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PRESENTACION

La Revista Judicial ofrece en esta oca-
sibn estudios en materia de Derecho Cons-
titucional, Nacional y Comparado, Derecho
de la Contratacion Privada, Derecho Agra-
rio, Derecho de Extranjeria, Derecho Mer-
cantil Internacional y Derecho Penal.

Nos unimos en primer término al home-
naje tributado a la memoria del licenciado
Victor Manuel Elizondo Mora, durante la
inauguracion de la remodelacion de los Tri-
bunales de Justicia de la ciudad de Heredia,
publicando las palabras que en esa ocasion
pronuncié el licenciado Danilo Elizondo
Cerdas.

Brindamos seguidamente del licencia-
do Eduardo Ortiz Ortiz, indiscutible
maestro costarricense del Derecho Publico,
cuyo renombre es intercontinental, “Pro-
piedad y Constitucién”, valioso aporte de-
dicado al analisis del contenido del articulo
cuarenta y cinco de la Carta Fundamental.
El autor especifica las normas que contiene
el citado texto: “inviolabilidad de la pro-
piedad’’, “limitaciones por mayoria califi-
cada’’ y ‘“‘expropiacion previa indemniza-
cion’’ (las segundas justificadas en una ne-
cesidad publica y para satisfacer el interés
social) y comenta la jurisprudencia consti-
tucional, segun la cual las limitaciones por
intereses distintos de los sociales no estan
contempladas en la Constitucion y la que
caracteriza el concepto de “interés social’’
en relacion con los problemas de las clases

sociales de menos recursos. Se refiere
seguidamente a la propiedad como institu-
cibn en un régimen liberal de propiedad
mixta, comentando primero la institucion
de la propiedad y el sistema de libre merca-
do. De la relacion entre los diversos textos
constitucionales resultan la inviolabilidad
de la propiedad y sus excepciones por
reduccion del contenido favorable al pro-
pietario y por reduccion de la esfera obje-
tiva de aplicacion. Nos muestra también las
contradicciones del articulo cincuenta que,
a su juicio, existen, en particular, en la
oposicion entre estimulo a la produccion
e imposiciones a la empresa; enfatiza la idea
de que en nuestro sistema la iniciativa pG-
blica es subsidiaria; el texto consagra —afir-
ma—: ‘‘nada menos, pero nada mas, una
funcion reguladora del Estado tanto nor-
mativa como activa, llamada a armonizar la
propiedad y la empresa privadas con el bien
comdn, lo mismo que a suplir, corregir,
complementar y fomentar su funciona-
miento, como el medio mas adecuado para
aumentar y distribuir la riqueza’; el autor
sostiene la conexion entre los principios
de legalidad y de libertad, como ejes de la
relacion entre Estado e iniciativa privada y
aclara cuales son las actividades susceptibles
de ser sujetadas a monopolio. Admite la
existencia de un régimen mixto (Derecho
Pablico-Derecho Privado) en la actuacion
del Estado, la cual sin embargo, esta siem-
pre sujeta a los principios del servicio pabli-
co. En cuanto a la relacion propiedad-em-
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presa nos habla de dos tipos de proteccion:
la reserva de ley reforzada para establecer
limitaciones y la reserva de constitucion
para otras limitaciones y para estatizar. El
licenciado Ortiz trata luego el tema ‘‘La
jurisprudencia constitucional y su alcance
actual’’; comenta ahi la jurisprudencia que
declara no indemnizable (por considerar
que son limitaciones y no expropiaciones)
las sujeciones de inmuebles al régimen de
las zonas protectoras forestales, asi como
otra posterior, que sienta la tesis de que
la propiedad privada como institucion solo
puede ser afectada por limitacion o nacio-
nalizacion de bienes con base en una norma
constitucional que lo permita, diferente del
articulo cuarenta y cinco, que solo autoriza
limitaciones de orden social. Seguidamente,
el distinguido jurista nos remite a la distin-
cion (de Garcia de Enterria y Parejo Alon-
so) entre “limitar” (condicionar su ejercicio
a potestades administrativas o a deberes,
para subordinarla a otra institucion) y ““de-
limitar’” (definir las situaciones juridicas del
propietario), notando los problemas que
presenta la distincion en el caso de las po-
testades discrecionales (que no hacen otra
cosa que establecer una sujecion perma-
nente, que termina por romper la reserva de
ley). De la ““funcion social’’ expresa que es
un concepto indeterminado que depende
de cada Ordenamiento; destaca la impor-
tancia de la consagracion constitucional de
varios aspectos: debe coordinarse con el
interés del propietario, deben configurarse
como ‘‘regladas’’ las potestades administra-
tivas de limitacion y de delimitacion de la
propiedad (y cuando no se pueda, se debe
tener la mayor precision en cuanto a
motivo, contenido y fin). Determina luego
el sentido estricto y ubicacién constitucio-
nal del giro “funcién social de la propie-
dad” y sus consecuencias en materia de
interpretacion. De las técnicas de garantia
distingue entre reservas absolutas (reserva
constitucional) y reservas relativas (cuando
la delegacion es posible) —tesis sostenida por
la Corte en el campo tributario y criticada
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por el autor— y dilucida la consecuencia
juridica: la nulidad como sancion por las
violaciones. Examina entonces el derecho
subjetivo de propiedad y su garantia y
expone los temas expropiacion y limita-
ciones expropiatorias. Distingue aqui
entre la propiedad como derecho y la
propiedad como institucion, el primero
como aplicacion parcial de ese conjunto
normativo y realiza la demarcacion entre
limitacion y expropiacion: ‘‘hay limitacion
cuando el principio de proporcionalidad
exige meramente conformar la situacion
juridica del propietario, sin privar de
utilidad el derecho y hay expropiacion
cuando el mismo principio exige el cambio
de titularidad o la privacion sustancial de
utilidad del derecho en contra del propie-
tario”’. Sobre la reforma propuesta a la
Constitucion formula algunas criticas; entre
ellas: omite el reconocimiento de la pro-
piedad como institucion, no habla de la
propiedad publica, el concepto de funcion
social no se define adecuadamente, aban-
dona a la ley, en blanco, la medida de la
indemnizacion por expropiacion y el
caracter previo de la indemnizacion no esta
bien regulado. Propone finalmente que se
tome como base que la propiedad y la
empresa son las fuentes de riqueza para que
el proyecto sea sintesis auténticamente
democratica y costarricense, aunque pre-
senta una alternativa subsidiaria, a su juicio,
aceptable.

Nos complace ofrecer del Dr. Fernando
Cruz Castro, el ensayo ““Antecedentes me-
diatos del objetivo resocializador de la pena
privativa de libertad. Algunos clasicos del
penitenciarismo’. El| autor identifica en el
penitenciarismo clasico los antecedentes de
la idea resocializadora que hoy inspira la
pena privativa de libertad, a través del anali-
sis de los textos de los autores clasicos y de
los estudios que sobre ellos se han realizado.
El Dr. Cruz asevera que Beccaria, ademas
de ser el que logra plantear integralmente
las ideas fundamentales del Derecho Penal
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moderno, da inicio al penitenciarismo cla-
sico, caracterizado por la humanizacion de
las penas; ademas, se refiere a autores como
Bentham (del cual enfatiza el tema, luego
estudiado por Foucault) del panéptico, en
el que convergen la pretension de controlar
al prisionero con el objetivo rehabilitador.
El estudio penetra también en la obra de
los principales penitenciaristas espanoles.

Proseguimos la difusion del amplio
estudio ‘’‘Dimensiones constitucionales de
los derechos humanos en América Latina
(11): Libertades de expresion”, de los
doctores Enrique P. Haba y Jaime Esponda
Fernandez, el que se encuentra dividido en
dos partes: la primera estd dedicada a
semantica constitucional y en ella los
autores se refieren a la libertad de prensa, a
la libertad artistica, a la libertad religiosa, a
la libertad de ensefianza y a la libertad de
conciencia y culto, exponiendo en magis-
tral sintesis la forma en que se encuentran
reguladas en las constituciones de Brasil,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Hon-
duras, México, Pert, Uruguay y Venezuela.
La segunda parte esta constituida por una
investigacion de campo sobre material
jurisprudencial realizada con base en
recursos de amparo relativos a la repre-
sion en Chile con posterioridad al ejercicio
del derecho, a los impedimentos al ejercicio
del derecho de opinion, asi como a los
casos donde se ha intentado o logrado im-
pedir o sancionar la utilizacion de medios
de comunicacion. En sus conclusiones
destacan la precariedad del derecho de
opinion bajo el imperio de una constitucion
autoritaria.

El Dr. Diego Baudrit Carrillo nos ofre-
ce “Error de Derecho. Venta de cosa ajena.
Nulidad parcial. (Notas de jurisprudencia)’’,
interesante articulo que se inscribe dentro
del proyecto de investigacion dirigido por
el autor, relativo al sistema de nulidades en
Derecho Privado costarricense. En él anali-
za un fallo arbitral de la Corte de Casacion
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que sefala los caracteres que debe revestir
el error de Derecho, establece los principios
para determinar la existencia de la venta de
cosa ajena y aplica la figura de la nulidad
parcial. Parece criticar el autor que no se
acepte el error de Derecho en cuanto a los
presupuestos del negocio, lo que incluiria
a los subjetivos (por ejemplo, la capacidad
de actuar) y los objetivos (por ejemplo, la
comerciabilidad del bien); esto es discuti-
ble, pues en tales casos, a nuestro juicio,
la invalidez resulta de la ausencia del refe-
rido presupuesto y no es relevante lo que
haya podido representarse en su mente las
partes. Si un bien esta fuera del comercio,
los actos de disposicion sobre él son nulos
por esto mismo y no porgue las partes erra-
ran al respecto. De la venta de cosa ajena
nos aclara su diferente regulacion en el Co-
digo Civil y en el Cédigo de Comercio. Al
analizar el fallo expresa que este confirma
el caracter relativo de la nulidad de la venta
de cosa ajena en materia civil, a la vez que
establece que la validez de tal acto en ma-
teria mercantil s6lo alcanza a los traspasos
de muebles, ya que en cuanto a estos rige
el principio de que la posesion vale por ti-
tulo. Sin embargo, el autor considera que se
debe poner el fundamento en el sistema de
traslacion del dominio: el caracter consen-
sual de la venta civil y el caracter obligacio-
nal (con excepciones) de la mercantil.
Sobre los criterios para admitir la nulidad
parcial nos refiere la evolucion de la doctri-
na; considera que el fallo no se conforma
con los criterios de ésta (elementos separa-
bles) ni con los de la ley (casos), refirién-
dose mas bien al orden plblico, pero sin
examinar si esa porcion valida configura el
contrato al que dio origen la voluntad
conforme de los litigantes —expresa el
Dr. Baudrit Carrillo—.

“La autonomia del Derecho Agrario”
es el titulo del articulo conque colabora el
Lic. Alvaro Meza Lazarus, Profesor de la
Facultad de Derecho de la Universidad de
Costa Rica y de la Escuela Libre de Dere-
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cho de la U, A.C.A. El estudio —dice su au-
tor— trata de dar una idea global del debate
con respecto al tema, lo que a nuestro pare-
cer logra; al referirse a la importancia del
tema de la autonomia del Derecho Agrario
nos revela su novedad y los factores que lo
originaron; en sus premisas metodol6gicas
sostiene que el Derecho Agrario es renova-
dor dentro del Derecho Com(n, Al tratar
los antecedentes historicos del tema, nos
relata el debate en la Rivista di Diritto
Agrario, sobre la autonomia en los planos
doctrinal, legislativo, didactico, procesal y
cientifico. De la actual doctrina del Dere-
cho Agrario destaca la tesis de Antonio
Carrozza (autonomia relativa, necesidad
de cambio metodol6gico y especialidad por
el objeto); la adopta pues logra eludir los
escollos presentados al tema, mientras se
va mermando poco a poco la resistencia
gue presenta a través del descubrimiento de
nuevos institutos tipicos del Derecho Agra-
rio. Presenta asi la teoria de los institutos y
el criterio de la agrariedad. El trabajo revela
amplia documentacién bibliografica en la
que esta presente la mejor doctrina contem-
poranea. Con seguridad este estudio contri-
buird al enriquecimiento de los materiales
para la docencia en nuestras universidades.

El licenciado Joaguin Tacsan Chen nos
envia “El Derecho de Extranjeria en Costa
Rica”, investigacion presentada en el siste-
ma de estudios de Posgrado de la Universi-
dad de Costa Rica donde el autor obtuvo la
especialidad en Derecho Internacional. Ex-
plica ahi la relacion entre el Derecho de
Extranjeria y las politicas de atraccion de
la inversion extranjera y afina el concepto
de “inversionista extranjero” (en Doctrina
y en el Ordenamiento costarricense). De la
regulacion sobre inmigracion en Costa Rica
desarrolla varias leyes, en particular las
relativas a ingreso (visas, restricciones),
establecimiento (residente inversionista vy
residentes pensionados rentistas) y repatria-
ciébn (renuncia, cancelacibn, expulsion vy
extradicion; sobre estos dos Gltimos con-
ceptos nos recuerda lo resuelto por la Corte
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Suprema de Justicia). En las conclusiones
y recomendaciones generales recalca que
los incentivos no han sido suficientes, como
insuficiente ha sido la puesta en marcha del
llarmado Programa de Recuperacion Eco-
nbmica para los paises de la Cuenca del
Caribe. Enfoca sequidamente las ventajas
comparativas que ofrece nuestro pais y
enuncia los cambios gue se imponen, pues
las reglas actuales son confusas, dispersas y
desactualizadas, inadecuadas para una nue-
va politica de atraccién de inversion extran-
jera, el licenciado Tacsan reafirma finalmen-
te la necesidad de reestructurar el Derecho
de Extranjerfa, indicando algunas reformas
y ajustes que se requieren, entre aguellas un
““pasaporte para extranjeros que explique a
otros paises la verdadera situacion”.

“La representacion en el Derecho Mer-
cantil Internacional” es el argumento de la
investigacion que nos aporta la licenciada
Miriam Borloz Soto, especialista en Dere-
cho Internacional, Partiendo de la represen-
tacion dentro de la teoria del negocio juri-
dico, delimita sus sujetos, presupuestos y
elementos con fundamento en las doctrinas
de Pugliatti. Diferencia las clases de repre-
sentacion: directa e indirecta y nos habla
de la representacibn como categoria unita-
ria. Comenta en particular los auxiliares
del comerciante; se refiere al factor, los
dependientes, otros colaboradores y auxi-
liares autbnomos (representantes de casas
extranjeras, comisionistas, corredores, agen-
tes o corredores de aduanas, porteadores).
Trata también las agencias y sucursales y
los Centros Pablicos de contratacion. En
sus anexos nos presenta algunos cuadros
explicativos, el Convenio sobre la represen-
tacion en la venta internacional y algunas
leyes (de agencias de aduanas y de viajes).

El Lic. Marcos Rivero Sanchez participa
con la primera y la sequnda parte de su
meditado anélisis de la apariencia, bajo el
titulo ““Contribucion al estudio de la apa-
riencia de la situacion juridica” (anélisis de
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la apariencia que deriva de situaciones de
hecho). El licenciado Rivero presenta el
problema y sus remedios, haciendo notar
que la doctrina se ha ocupado poco de la
apariencia de la situacion juridica originada
en una situacion de hecho; afronta la posi-
bilidad de una sistematizacién coherente de
la materia y aporta los presupuestos para
un concepto de la apariencia, presupuestos
que se refieren a la teoria de las dimensio-
nes juridicas y a la concepcion organica del
sistema; en cuanto al primer aspecto revela
como la concepcion tridimensional de lo
juridico supera las perspectivas parciales;
con relacion al segundo, identifica el carac-
ter de la norma juridica y sus relaciones
con el sistema; concluye afirmando la nece-
sidad de los enfoques l6gico y dogmatico
en el estudio de la apariencia, la importan-
cia de un examen de los efectos particula-
res que el Derecho liga a través de las nor-
mas concretas a los supuestos de situaciones
juridicas aparentes derivadas de situaciones
de hecho, para llegar al cuestionamiento
sobre una genérica direccion de la eficacia.
La segunda parte se refiere al perfil objetivo
de la apariencia; diferencia ésta del ““apare-
cer”, por cuanto se refiere a una de sus
posibilidades (el aparecer de lo irreal como
real): indica sus sentidos (vulgar y juridico)
y la estudia a la luz de la teoria de la mani-
festacion, de la cual la teoria de la aparien-
cia es tributaria. Parte de la distincion entre
declaracion y manifestaciébn en sentido
estricto y detalla los elementos de toda
manifestacion con base en las doctrinas de
Scalisi y Falzea. Con gran acierto se plantea
el problema préctico de la apariencia y la
define como una relacibn patolbgica de
manifestacion por sefales en la cual un con-
junto de fendbmenos materialmente presen-
tes, permite inferir como real, sin serlo, la
situacién juridica de un sujeto determinado;
establece sus elementos; afronta los temas
del hecho y del “supuesto de hecho” y
determina la justificacién de la tutela que el
Ordenamiento brinda en estos casos, con
base en la concepcion real objetiva del Dere-
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cho y la aplicacion del principio de adapta-
cion de la forma a la sustancia, para pasar
entonces a la especificacion de los caracte-
res de los elementos manifestante y mani-
festado de lo cual se siguen diversas impor-
tantes implicaciones.

Incluimos unas breves notas sobre “El
momento de perfeccionamiento” de los
delitos de hurto y robo de vehiculos, don-
de se analizan las diversas teorias (tocar,
mover, sustraer, apoderarse, esconder) a
la luz de la doctrina y de la jurisprudencia
nacional, que esperamos contribuya a acla-
rar el controvertido tema.

En la seccion La Ciencia al Servicio de
la Justicia, presentamos del licenciado Jorge
Gonzalez Pinto, especialista en Psicologia
Clinica y en Psicologia Criminolbgica Yy
Forense, de la Universidad Complutense de
Madrid, la primera parte de una serie de
entregas sobre Psicologia Forense, donde se
trataran temas como los origenes de la Psi-
cologia Forense, su configuracion, sus fun-
ciones, sus métodos y sus finalidades. En
esta ocasion brindamos la parte relativa al
origen y a la configuracion de la Psicologia
Forense que contribuira a ilustrar al profe-
sional no psicologo sobre esta disciplina
particular. Después de una resefia historica
de la Psicologia y de explicar las relaciones
de la Psicologia Forense con otras ramas de
la Psicologia el autor trata el tema de las
relaciones entre Psicologia y Administracion
de Justicia.

En la seccidon ‘‘Resefia Legislativa Ex-
tranjera” contamos con la participacion
del Decano de la Universidad de Lima,
Dr. Carlos Torres y Torres Lara con *La
impronta mercantilista del nuevo Codigo
Civil del Pera (1984)”. El autor nos indica
los principios propios del Derecho Mercan-
til (irreivindicabilidad de cosas, velocidad
de operaciones, instrumentalidad, contrata-
cion informal, etc.), la transformacion de
éste en la historia, haciéndonos ver que las
nuevas reglas no solo incorporan normas
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tipicamente mercantiles, sino que en algu-
nos casos éstas sustituyen a las reglas tipi-
cas del Derecho Civil; el autor observa el
fendbmeno en la incorporacion de nuevos
contratos y en un nuevo tratamiento con-
tractual de otros contratos (se refiere en
particular a la compraventa, la permuta,
el mutuo, el depodsito, la fianza, la repre-
sentacion, los contratos por adhesion vy el
Leasing o arrendamiento financiero). En
estos momentos en que se proyecta una
revision de nuestro Derecho Privado contar
con la luz que iluminé la codificacion pe-
ruana es de sumo interés. Agradecemos al
reputado jurista su presencia en nuestras
paginas.

En la Seccion de ‘‘Resefias Bibliografi-
cas’’, el Dr. Diego Baudrit Carrillo comenta
de Paul Roubier, “Derechos subjetivos y si-
tuaciones juridicas’’, obra que ve el derecho
subjetivo como una de las manifestaciones
de las situaciones juridicas, las que a juicio
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del autor se presentan como conjuntos
sistematicos de derechos y deberes, con-
cepto diverso al de la doctrina italiana que
ve la situacion juridica como el efecto
juridico concretizado (verificado el supues-
to) y puede, por eso, asumir diversas
formas {poderes, derechos absolutos, dere-
chos relativos, obligaciones, deberes, dere-
chos potestativos, potestades, cargas, ex-
pectativas e intereses legitimos). Desde una
particular perspectiva teorica la obra de
Roubier destaca por su originalidad.

También incluimos una resefa sobre el
libro “La prescripcion y la caducidad en el
Codigo Civil peruano”, del Dr. Fernando
Vidal Ramirez, jurista de Peru.

Como de costumbre presentamos nues-
tras secciones “Informacion Normativa”,
“Pronunciamientos Especialmente Rele-
vantes”' y “Jurisprudencia”’.

Victor Pérez Vérgas
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. EL ARTICULO 45 DE LA CONSTITUCION
POLITICA Y SU CONTENIDO

Dispone el articulo 45 de nuestra Carta:

Art. 45. ""La propiedad es inviolable; a nadie
puede privarse de la suya si no es por interés pu-
blico legalmente comprobado, previa indemni-
zacion conforme a la ley. En caso de guerra o
conmocibn interior, no es indispensable que la
indemnizacién sea previa. Sin embargo, el pago
correspondiente se hara a mas tardar dos aiios
después de concluido el estado de emergencia.

Por motivos de necesidad plblica podra la
Asamblea Legislativa, mediante el voto de los dos
tercios de la totalidad de sus miembros, imponer
a la propiedad limitaciones de interés Social”.

El articulo 45 de la Constitucion Politica con-
tiene tres normas, a saber: a) la inviolabilidad de la
propiedad; b) las limitaciones a la propiedad por
una mayoria calificada (dos tercios de votos de la
Asamblea Legislativa); c) la expropiacion previa
indemnizacién.

Las limitaciones que contempla son aquellas
justificadas en una ‘‘necesidad pulblica” y para
satisfacer el “interés social”’.

Segun la Corte Plena (votacion nim. 19 de
25 de marzo de 1983) las limitaciones por intere-
ses distintos de los “‘sociales”” no estan contempla-
das en el articulo 45 y su adopcion legislativa exige
la existencia de otra norma constitucional que las
autorice, sin lo cual el articulo 45 las prohibe,
por el hecho de no permitirlas. Dado el dogma de
la universalidad de la materia disponible para la
Asamblea Legislativa, la Corte Plena parece impli-
car que la prohibicién radica, mas que en el silen-
cio del articulo 45 respecto de limitaciones a la
propiedad por intereses distintos de los “'sociales”,
en la inviolabilidad de la propiedad que declara el
mismo articulo:45 parrafo primero, que asi tiene
que entenderse como declaratorio de una inmuni-
dad del derecho de propiedad frente a cualquier
ley limitativa en orden a la satisfaccion de intereses
de distinta indole, salvo norma constitucional que
disponga lo contrario y le dé existencia y eficacia
en su contra.

No contempla tampoco el articulo 45 la posi-
bilidad de “nacionalizaciones’”’ o ‘‘estatizaciones’
de categorias de objetos, que, por .evidente mayo-
ria de razon, estan regidas por iguales reglas y
principios restrictivos que las limitaciones, por ser
cercenamientos del campo objetivo de vigencia de
la propiedad privada de méxima gravedad, desde

luego que consisten en hacerla legalmente imposi-

ble en el respectivo sector.

Para precisar el alcance de la jurisprudencia
constitucional citada resulta necesario saber en qué
consiste “lo social’” del interés a que aluden tanto
ella como el articulo 45 parrafo segundo como
causa de justificacion de las limitaciones a la pro-
piedad autorizadas por dicha norma. La definicion
aproximada de aquel concepto resulta dada en el
Considerando 1V del fallo de Corte Plena nim. 19
de 25 de marzo de 1983, ya citado, que en lo con-

ducente dice:

*|a solucién del problema consiste, pues, en
definir en qué sentido se usa el concepto “inte-
rés social’” en el articulo 45 parrafo segundo de
la Constitucion, pues de ello depende el ambito
de aplicacién de esa facultad extraordinaria que
la citada norma constitucional otorga a la
Asamblea Legislativa. . .

El vocablo “social’’ es de un amplio signifi-
cado, pues se emplea para referirse a todo lo
que concierne a la sociedad. Pero también tiene
una aceptacién maés restringida, como lo deja
ver el Diccionario de la Academia, al definir ese
vocablo en los siguientes términos:

““SOCIAL. Perteneciente o relativo alasocie-
dad o a /as contiendas entre unas y otras clases”.

Esa acepcién que habla de “las contiendas
entre clases’ es la que interesa en el presente ca-
so, y es la misma que se usa para aludir a la lla-
mada “‘cuestién social”’, a la justicia social, ala
doctrina social de la Iglesia, a los problemas so-
ciales, con especial referencia a la necesidad de
proteger a las clases de menores recursos eco-
ndémicos, y de alli proviene también el concepto
de “funcién social de la propiedad’, que con-
sidera a la propiedad no 'sélo como un derecho
sino también como un deber. . .

“_..que en la Constitucién de 1949 no se
llegd a declarar o reconocer la llamada “funcién
social’’ de la propiedad; pero si se mantuvo el
‘mismo concepto de “‘interés social”’; y tanto
por la época en que esa regla fue incorporada al
Derecho Constitucional patrio, junto con las
Garantias Sociales, como por los motivos que
impulsaron la reforma y por el sentido que des-
de afios anteriores se daba a esa expresion en la
literatura juridica, no hay duda de que aquel
concepto se identifica con los problemas de las
clases sociales, acentuadamente las de menores
recursos, y con las medidas que deben adoptar-
se para mejorar las condiciones econdmicas de
esas clases y lograr que la convivencia humana se
oriente hacia la consecucion del bien comin y de
la justicia social. . ."” (pags. 18, 20 y 21 ibidem).
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Il. LAPROPIEDAD COMO INSTITUCION EN UN
REGIMEN LIBERAL DE PROPIEDAD MIXTA

La institucion de la propiedad y el sistema de
libre mercado (arts. 11, 28, 46 y 50 C. Poli-
tica).

Una institucion es un conjunto de normas que
regulan una materia compleja a partir de una idea
central, que es el fin que todas tienden a lograr, el
bien juridico que todas tienden a proteger. En el
caso de la propiedad es la titularidad exclusiva del
derecho de usar, gozar y disponer de un bien, para
lo cual es necesario que la ley establezca como se
adquiere y se pierde, qué contenido y alcance
tiene, como se transmite y defiende ante terceros,
etc. Lo que la Constitucion consagra es la idea
central, titularidad exclusiva de los derechos sobre
un bien, y abandona en la ley el desarrollo de to-
dos los demas aspectos. Se comprende que cuando
una Constitucion declara la inviolabilidad de la
propiedad o reconoce y garantiza su existencia,
lo que hace es imponerle al legislador el deber de
legislar para consolidar la propiedad privada y
darle su régimen en cuanto a modos de adquisicion,
de ejercicio, de defensa, etc., tanto como un con-
tenido congruente con la idea central de titulari-
dad exclusiva de un bien antes mencionada. Toda-
via mas: la Constitucién que lo hace exige que ese
régimen legal se dé para universalizar la propiedad
como forma normal de relacion del hombre con
los bienes productivos y de consumo, en forma tal
que todos tengan acceso a ella en lo posible y que
la propiedad pueda recaer sobre toda clase de bie-
nes, salvo excepcidn constitucional en contrario.
La excepcion como tal debe tener fundamento en
un fenémeno real de conflicto entre el interés
del propietario privado y el de la colectividad, por
obra de un excesivo y peligroso poder de aquél
radicado en la naturaleza misma del bien, o de la
escasez de este (ltimo en orden a la satisfaccion de
una necesidad colectiva de suma importancia. La
propiedad es vulnerable, dentro de tal concepcion,
o bien por reduccién de su contenido favorable al
propietario, o bien por reduccién de su esfera
objetiva de aplicacion. Esto Ultimo puede
ocurrir tanto si se dificulta extremadamente la
adquisicion de la propiedad privada (al complicar
los pasos legales necesarios o al hacerlos muy
onerosos pecuniariamente), como estatizando o
nacionalizando categorias de bienes, con paralela
contraccion de la oferta en el mercado. La garantia

1)

de la propiedad privada como institucion supone al
respecto que el dominio publico es excepcional y
justificado por la inexistencia o la insuficiencia de
la propiedad privada en un ramo, con reconoci-
miento de un haz de potestades adecuado a la
satisfaccion de los fines que la propiedad privada
persigue dentro del mercado.

El articulo 50 de la Constitucién Politica obli-
ga al Estado a promover el bienestar del pais “‘or-
ganizando y estimulando la produccién y el mas
adecuado reparto de la riqueza”. Podria interpre-
tarse como norma que consagra la libre iniciativa
publica en materia econémica, permitiendo al
Estado no s6lo emprender en lo que quiera para
los fines que quiera sino intervenir, dirigir y regular
la empresa privada, en su organizacién y funcio-
namiento, al servicio de fines que son principal-
mente del Estado, aunque sean comunes con la ini-
ciativa privada. Debe empezarse por admitirse que
el texto es contradictorio si se interpreta técnica-
mente, pues organizar la produccion significa
crear las estructuras subjetivas para los fines que el
organizador establezca y, en el caso, que el Estado
imponga a toda la produccion, incluso a la privada, -
su estructura y fines, como si se tratase de depen-
dencia o hacienda publicas. La contradiccion surge
de inmediato con la funcion de fomento de la
produccién que la misma norma impone al Estado,
lo que va necesariamente referido a la empresa pri-
vada, dada la imposibilidad de un autoestimulo en
la vida econdmica. La cuestién es que mal puede
estimularse la produccién privada al tiempo que se
impone a la empresa que la desarrolla tanto su
organizacién con sus fines y los demas aspectos
esenciales de su funcionamiento dentro del merca-
do. El estimulo supone libertad del particular para
elegir lo de su interés, pues es imposible estimular
la inclinacion hacia algo impuesto. Si hay actividad
estatal de fomento es porque hay coincidencia de
metas e intereses entre Estado y particular, nunca
imposicion, y es facilitando la libre satisfaccion del
libre interés privado que el Estado logra su fin de
fomento. En la medida en que hay imposicién, no
hay estimulo, y a la inversa, pues el estimulo es
un correlato de la libertad. Estimular es ayudar a la
libertad a realizar su propésito, no el del Estado,
aunque también sea el del Estado.

Es obvio, por otra parte, que el reparto de la
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riqueza en funcion del bienestar de los habitantes
del pais es incompatible con el capitalismo de
Estado, entendido como el monopolio estatal de
la propiedad privada sobre los medios de produc-
cion, pues tal sistema solo deja en mano privada
los bienes de consumo. Y consumiendo sin poder
capitalizar nadie adquiere ni acumula riqueza. El
reparto de la riqueza supone la existencia de un
sistema de libre mercado, donde la regla general
y la normalidad efectiva son la titularidad privada
de los medios de produccion, porque todos tengan
el derecho a ser o a convertirse en propietarios y
todas las cosas y bienes puedan ser propiedad pri-
vada, con las salvedades que contemple la Consti-
tuciéon. Un sistema como el nuestro supone que la
propiedad y la empresa privadas son la forma nor-
mal de organizacion de la vida econémica, con las
salvedades de orden pulblico que ya se apuntaron
Y que son necesarias e inevitables. Se trata de un
sistema donde la iniciativa plblica en materia de
propiedad y de empresa es subsidiaria, segiin una
filosofia catdlica de la vida econdémica, por lo que
su funcion puede ser suplir o complementar la ini-
ciativa privada, no sustituirla ni hacerla desapare-
cer en virtud de un plan de gobierno, colectivista,
socialista o lo que sea. Pese al articulo 50 anteci-
tado, la situacién de Costa Rica no es la de Espafia,
donde el articulo 128.2 de su nueva Constitucion
de 29 de diciembre de 1978 expresa y rotunda-
mente consagra la iniciativa plblica en materia
econdmica, sin salvedades ni restricciones. En siste-
ma tal, las politicas gubernamentales pueden con-
sistir en el desaliento o destruccion de la empresa
privada contrapuesta a un plan de gobierno, que
entonces se erige en (nico parametro de valoracion
para establecer la conveniencia y utilidad sociales
de la propiedad o de la empresa privadas; en un
sistema como el nuestro el Estado s6lo puede in-
tervenir en la vida econémica para corregir ausen-
cias o disfunciones de la propiedad y de la empresa
privadas, que daiien el orden plblico o resulten
de productividad insuficiente, no desde el
punto de vista del programa gubernamental, sino
desde el punto de vista del libre mercado, que
exige cambios radicales para la debida satisfaccion
del consumidor o del necesitado. Fuera de tal
mision correctiva y supletoria, la iniciativa estatal
solo puede darse dentro del mercado para fomen-
tar la empresa privada, si ello no implica destruc-
ciébn de otra compatible con el orden publico,
pues caso opuesto, también esa funcion de fomen-
to resultaria constitucionalmente prohibida por los
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articulos 45 y 46 de la Carta. Y no es cualquiera,
sino Unicamente la actividad privada nociva o in-
suficiente, por mal abasto del libre mercado, la
que puede monopolizarse en beneficio del Estado,
municipalidades e instituciones, como lo prevé el
mismo articulo 46 in fine Constitucion Politica.
De todo lo cual puede concluirse en que el articulo
50 consagra —nada menos, pero nada mMas— una
funcién reguladora del Estado, tanto normativa
como activa, llamada a armonizar la propiedad y
la empresa privadas con el bien comun, lo mismo
que a suplir, corregir, complementar y fomentar su
funcionamiento, como el medio mas adecuado
para aumentar y distribuir la riqueza.

Todo lo cual se compagina muy bien con los
articulos 11, 28 y 46 de la Constitucion Politica,
que forman el marco global de relacién entre Esta-
do e iniciativa privada, al especificar los principios
de legalidad y de libertad como ejes de esa relacion
y de su régimen juridico en nuestro sistema eco-
némico. El articulo 28 declara fuera de la accion
de la ley los actos y actividades del individuo —o
de los grupos sociales libremente formados por él—
qgue no dafen la moral, las buenas costumbres ni
el orden publico; y, correlativamente, el articulo
11 prohibe que los funcionarios publicos —como
depositarios de la autoridad— se arroguen funcio-
nes o potestades que la ley no les concede. Queda
asi perfilado por las dos caras el rostro de la liber-
tad: el individuo y sus grupos son libres, excepto
para lo que es socialmente nocivo y prohibido; la
autoridad publica Unicamente lo es para aquello
que se le permite, a titulo de potestad o facultad
concedida por la ley. En el campo econémico
intimamente ligado a la propiedad privada, que no
es sino instrumento de fundacién y desarrollo,
tanto como producto de la empresa privada ello
equivale a la libertad de industria, agricultura y
comercio, también entendida como la libertad de
organizar y dirigir libremente la empresa, excepto
en lo que choque con aquellos limites sefialados
por el articulo 28 y que, en el campo econémico,
aluden principalmente al orden publico correspon-
diente. Este, como expresion de las exigencias
basicas de la comunidad en cuanto a la estructura
de la economia y en cuanto a la participacion del
Estado en ella, como regulador o como empresa-
rio, se amplia cada dia mas pero solo puede tener
como sentido la construccion y el mantenimiento
de esas estructuras en lo necesario para mantener
un sistema de libre mercado, cuyo eje sea la liber-
tad de acceso a la propiedad privada y en su explo-
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tacion, unica forma de entender armonicamente
todas las anteriores disposiciones constitucionales.
El sistema supone que la libertad del propietario y
de la empresa son suficientes para satisfacer las
necesidades econdémicas de la colectividad, con los
correctivos necesarios para que se tome en cuenta
y se coordine también con el interés publico o de
grupos, eventualmente en conflicto con el egoismo
del propietario o empresario. Esa armonizacion,
que puede alcanzar a una subordinacion del pro-
pietario o empresario, queda a cargo del Estado,
quien podra optar entre alternativas, como regular,
fomentar, competir, etc.

No creemos que la declaraciéon previa del mo-
nopolio (por la ley reforzada por una mayoria
de los dos tercios de la totalidad de los votos de
la Asamblea Legislativa que prevé el articulo 46
in fine) resulte necesaria, dentro de este sistema de
libertad, para que el Estado emprenda en una acti-
vidad econdémica, ni aun si lo hace en régimen de
desigualdad y como titular de potestades y privile-
gios de Derecho Publico. Se monopoliza normal-
mente lo que estd sujeto a la iniciativa privada,
que explota la actividad en cuestion, por lo que
dichas potestades no serdn necesarias para el ejer-
cicio del monopolio, sino sélo para su organizacion
interna (en punto a estructura y oficinas, adminis-
tracién de personal, administracién financiera y
aprovisionamiento de medios econémicos y técni-
cos). En su actividad el monopolio se rige normal-
mente por el Derecho Privado, sobre todo mercan-
til. Esto revela que lo decisivo para la creacion del
monopolio no es la necesidad contrariade sujetar la
actividad en cuestién al Derecho Publico sino la
de eliminar las distorsiones que introduce la libre
competencia en perjuicio de empresarios y/o con-
sumidores, desde el punto de vista de un adecuado
abastecimiento del mercado. Para abastecerlo bien
se necesita suprimir la libre competencia, que se
revela inepta o peligrosa en esa particular activi-
dad. Cuando dicha libre competencia pueda darse
bajo régimen de Derecho Privado y sin distorsio-
nes graves del mercado, el Estado puede competir
para otros fines, como la regulacion de precios o la
apertura de nuevos mercados, precisamente ahi
donde la empresa privada no lo haria y mas bien
para complementarla, por la cuantia de las inver-
siones o, de plano, por las pérdidas que la actividad
acarrea. E| Estado no podria monopolizar la activi-
dad, que funciona bien en libre competencia, pero
puede participar en ella para que funcione mejor
en beneficio de grupos marginados o del mercado
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global, al que pertenece el ramo de actividad en
cuestion.

Es inevitable, sin embargo, que el Estado ac-
the siempre bajo un régimen de Derecho pUblico y
privado o, mas bien, mixto, y nunca en total igual-
dad con el empresario o propietario privados. Y
ello no s6lo en su actividad de organizacion empre-
sarial sino, incluso, en su actividad de explotacion
y de prestacion (industrial o mercantil), pues siem-
pre estara sujeto a un régimen minimo de Derecho
Publico, que es el correspondiente al servicio publi-
o, Y que se expresa mas que en privilegios y potes-
tades en cargas y deberes de la administracién,
inexistentes en el Derecho Mercantil, todo tal y
como expresamente lo establece el articulo 4 de la
Ley General de Administracion Publica, que
dispone:

“Art. 4. La actividad de los entes publicos debe-
ra estar sujeta en su conjunto a los principios
fundamentales del servicio publico, para asegu-
rar su continuidad, su eficiencia, su adaptaciéon
a todo cambio en el régimen legal o en la necesi-
dad social que satisfacen y la igualdad en el tra-
to de los destinatarios, usuarios o beneficiarios’’.

Desde este dngulo, la propiedad es el instru-
mento principal —conjuntamente con la empresa—
para la produccion y el reparto de la riqueza en un
régimen de libertad, con excepciones en beneficio
del dominio o del empresario pUblico cuando asi
lo exija el orden publico econémico, para corregir
males de la libre competencia que afectan la es-
tructura de la economia y valores fundamentales
del bien comin. Propiedad y empresa son insepara-
bles y la propiedad luce, entonces, como el medio
necesario para la fundacion y el desarrollo de la
empresa, a la cual comunica su régimen como ins-
titucion fundamental del sistema econdémico de
libertad creado por la Constitucion.

El caracter basilar de la propiedad y de la
empresa en el sistema imponen dos tipos de pro-
teccion formal a su existencia y buen funciona-
miento, a saber:

a) una reserva de ley reforzada (por dos ter-
cios de la totalidad de votos de la Asambiea
Legislativa), para establecer limitaciones de
“interés social”’ a la propiedad como insti-
tucion;
una reserva de Constitucion para establecer
cualesquiera otros aspectos del régimen de
la propiedad como institucion y, concreta-
mente, para: delimitar su contenido y su
dmbito objetivo de vigencia, por razén de
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las categorias de bienes sujetas a su régimen
y susceptibles de adquisicion; para imponer
otros tipos de limitaciones; y para “estati-
zar”, “nacionalizar’’ o '‘socializar’’ catego-
rias de bienes.

Esto coincide con la jurisprudencia constitu-
cional al respecto, vacilante pero progresivamente
orientada a la tutela de la institucién como tal.

2) La jurisprudencia constitucional y su alcan-
ce actual: una doble reserva tutelar (de Cons-
titucion y de ley).

La jurisprudencia constitucional (de Corte Ple-
na) ha declarado que no existen reglas constitucio-
nales gue definan un contenido exacto de la pro-
piedad cuya inviolabilidad garantiza, por lo que el
legislador tiene mano libre al respecto (ses. ext.
de 10 hrs. del 9 de diciembre de 1971). Y ha de-
clarado igualmente no ser indemnizable, por tra-
tarse de limitaciones y no de expropiacion, la
sujecion obligatoria de una finca privada al régi-
men forestal de las llamadas zonas protectoras,
constituido no sélo por leyes y reglamentos sino
también por decretos y resoluciones del Ministerio
de Agricultura, lo que sujeta la propiedad en cues-
tion a potestades administrativas de contenido
indeterminable en lo que mira a su explotacion
(ses. ext. 17 de mayo de 1984). Fallo este Gltimo
que sorprende, por omitir totalmente la consi-
deracion del art. 72 de la Ley Forestal, que, al
contrario, establece la posibilidad de expropiar si
el duefio se opone a tal régimen, con pago de la
debida indemnizacion.

Hasta aqui los avances contra la propiedad
privada como institucion y como derecho subje-
tivo, ya consumados por nuestra jurisprudencia
constitucional. Subitamente, Corte Plena ha sen-
tado la tesis de que la propiedad privada como ins-
titucion —en cuanto norma basilar del orden eco-
némico— s6lo puede ser afectada por limitacion
0 nacionalizacion de bienes con base en una nor-
ma constitucional que lo permita, necesariamente
distinta del articulo 45, que sélo autoriza limita-
ciones de interés social, cuando quieran imponerse
otras de diversa naturaleza. Ha dicho Corte Plena
en este historico fallo (ses. ext. nim. 19 de 25 de
marzo de 1983): “notese que la votaciéon de dos
tercios no constituye autorizacion para imponer
toda clase de limitaciones a la propiedad, pues el
texto se refiere Unicamente a las de “interés so-
cial”; y véase también que si la Constitucion
autoriza esas limitaciones por dos tercios de votos,
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ello no significo —como es obvio— que la regla sea
general para cualesquiera otras limitaciones que
fuere posible imponer, s/ tuviesen fundamento
legitimo en otros textos constitucionales”.

De lo cual se desprende claramente no sé6lo
que los dos tercios de votos son suficientes Unica-
mente para limitaciones de ‘‘interés social”’ sobre
la propiedad privada, sino, sobre todo, que no son
suficientes para otras limitaciones, salvo que ‘‘tu-
viesen fundamento legitimo en otros textos consti-
tucionales”.

La propiedad como institucion esta protegida
en la jurisprudencia constitucional, entonces, no
por la garantia de un contenido minimo indetermi-
nado (pero determinable), sino por dos tipos de
reserva de ley: una de ley reforzada (por la vota-
cion calificada dicha) para imponerle limitaciones
de “interés social’’; y otra (reserva de ley constitu-
cional, para imponerle otras limitaciones o inter-
venciones de distinta naturaleza, como las “‘nacio-
nalizaciones’’.

3) Limitacion, delimitacion y “‘funcion social”
de la propiedad privada. El problema de las
autorizaciones y sus ordenes.

Ahora bien, cabe preguntar: ées lo mismo li-
mitar la propiedad que darle su régimen?

Una autorizada fuente (Eduardo Garcia de
Enterria y Luciano Parejo Alonso, Lecciones de
Derecho Urbanistico, Civitas, Madrid, 1979,
pags. 408 y 409) ha introducido felizmente una
distincion entre limitar y delimitar la propiedad
privada. Limitarla es condicionar su ejercicio a
potestades administrativas o a deberes para subor-
dinarla —como institucibn— a otra de mas alto
rango, por la importancia del interés que represen-
ta, en un episodio de conflicto entre ambas. Ello
ocurre cuando el haz de potestades y facultades
que ofrece la propiedad se constituye en amenaza
para otros intereses distintos del que es peculiar
de la propiedad privada. Delimitar ésta es, en cam-
bio, definir y atribuir esas potestades y facultades
del propietario y las sujeciones y deberes correla-
tivos o concomitantes, que sirven como medio
para el cumplimiento del fin natural y normal de
la propiedad, legalmente establecido. En tanto que
la limitacion la subordina a la funcién de otra ins-
titucion —con la cual colisiona— la delimitacién
le otorga a la propiedad la suya y natural, conjun-
tamente con el haz de poderes y deberes (en senti-
do genérico) aptos para su buen desempefio. El
mejor ejemplo esta ciertamente en la propiedad
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urbanistica. Esta se vuelve la sede fisica de toda la
vida social en su grado mas intenso, que es la vida
urbana. El uso de la propiedad inmueble es obvia-
mente su equipamiento o transformacion para la
habitacion, la circulacion de gentes y vehiculos y
el esparcimiento. La ley regula la transformacién
(construccion, acondicionamiento, etc.) del suelo
para su mejor uso y cuando no puede detallar mas,
delega hacerlo en el plan urbanistico, que indicara
el tipo de transformacion, el fin del equipamiento
y los deberes y poderes del propietario, tomando
en cuenta todos los factores que afectan su activi-
dad y, naturalmente, equilibrando al maximo el
interés del propietario con el de la comunidad.
Esto es delimitar su contenido. Cuando, a la inver-
sa, el propietario requiere una autorizaciéon de
sanidad industrial, o de la Direccion de Aeropuer-
tos o de Disefio Vial, a efecto de impedir que la
obra urbana lesione los intereses que tales depen-
dencias persiguen, hay una limitacion. Sin embar-
go, la distincion se desvanece cuando las autori-
zaciones administrativas que condicionan el ejer-
cicio de la propiedad —como tipico ejemplo de
limitaciobn— son discrecionales, porque pueden ser-
vir, entonces, para dictar 6rdenes y regulaciones
que definan los poderes y deberes del propietario
en funcion de intereses que no son de él, sino mas
bien de un plan o programa de la Administracion.
Resulta muy dificil, entonces, distinguir entre
tales fines y los propios del derecho de propiedad,
pues unos y otros determinan por igual su conteni-
do, el haz de poderes y deberes aptos para el cum-
plimiento de aquellos. Lo dicho revela el peligro
principal que amenaza hoy la propiedad privada
como institucion al servicio del propietario: para
coordinarla o subordinarla al interés puUblico
inherente o colidente con ella, la ley puede suje-
tarla a potestades administrativas discrecionales
—sobre todo de autorizacién de su ejercicio— que
potencialmente conducen a un régimen de su con-
tenido y funcion, tanto como de su existencia,
indeterminado e indeterminable antes de la cir-
cunstancia que motiva la intervencion publica, sea
autorizaciéon u otra cualquiera de indole discre-
cional. La discrecionalidad le permite a la autori-
dad negar la autorizacién, salvo aceptacion por el
propietario de las condiciones y deberes que le
fija en funcién de intereses publicos que no son
de él y que pueden ser, eventualmente, conflicti-
vos con los de él. En realidad lo que ocurre es que
la potestad de autorizar discrecionalmente un uso
de la propiedad, oculta una relacién de sujecion
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permanente del propietario con la autoridad que la
puede dar o denegar, que sobrevive después de
dada y se transforma en una de regular, dirigir y
ordenar ese uso en beneficio de la Administracion
o de la comunidad. La observacion obvia que salta
a la vista es la de que, dentro de tal esquema, nau-
fragan los principios de legalidad y de reserva de
ley, antes explicados, segun los cuales (arts. 11 y
28 Constitucion Politica) la autoridad sélo puede
tener las potestades que la ley le concede y el
individuo la libertad que la ley no le prohiba. Esta
incompatibilidad nace, como es evidente, por el
hecho de que la indeterminacién de las ordenes y
regulaciones que puede dictar la autoridad llamada
a autorizar discrecionalmente, cuando lo hace y
después, crean una sujecion del propietario o em-
presario a la Administracidon que no tiene conteni-
do determinado ni determinable, salvo en el mo-
mento en que la autoridad interviene. La reserva
de ley se convierte en una de reglamento u orden
administrativos. En Francia esta situacion ha sido
llamada el “‘servicio publico virtual’’ y su impor-
tancia esta en que inaugura la vigencia de un nuevo
principio, opuesto al de legalidad, que seria el
de “necesidad”’, de acuerdo con el cual la Adminis-
tracion puede hacer todo aquello que resulte nece-
sario en detrimento del propietario o empresario,
aunque no haya ley que se lo autorice, siempre
que asi lo imponga o aconseje el interés plblico,
en la ejecucion de un plan de Gobierno o, simple-
mente, para cumplir un deber encomendado a la
autoridad plblica. Esta es nocion proxima a la
llamada funcion social de la propiedad privada.

La ““funcién social de la propiedad’’ es un con-
cepto indeterminado pero especialmente usado
después de la Segunda Guerra, para denotar la
sujecion de la propiedad a la ley y a la Admi-
nistracién en orden al cumplimiento de fines publi-
cos no coincidentes con los del propietario. Por
si nada significa y todo depende de cual sea en
cada ordenamiento su traduccion juridica en pode-
res y deberes, incluidos en la propiedad como ins-
titucién en un momento determinado. Es induda-
ble que solo habra propiedad privada si hay un
equilibrio, al menos, entre los deberes y sujeciones
del propietario en beneficio de los demés y sus
potestades y facultades en su propio interés. Ese
equilibrio es, sin embargo, un hecho econémico,
y dificil —ecuando no imposible— de establecer
juridicamente. Es por ello que la unica garantia
juridica operante del derecho de propiedad como
instrumento al servicio del propietario y de la so-
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ciedad, en pie de cooperacion, es no tanto la exis-
tencia de un nucleo irreductible de tales poderes
del propietario, supuestamente intangible para la
ley y para la Administracion por igual, cuanto el
mecanismo de las reservas de ley especial, que im-
ponen al legislador la carga de una autorizacion
constitucional, o de una votacion calificada, o
de un procedimiento complicado, para limitar y
delimitar el contenido y la funcion de la propiedad
privada. Pero de nada valdria la reserva dicha si, al
tiempo, no se exigiera la observancia estricta del
principio de legalidad, tanto como de la reserva de
ley especial (reforzada o constitucional) para su
regulacion. Si ello se lograra consagrar constitucio-
nalmente, desaparecerian las sujeciones de la pro-
piedad y del propietario a potestades administra-
tivas superfluas o excesivamente indeterminadas,
que se verian sustituidas por la sujecion a potes-
tades regladas en cuanto a motivo, contenido y
fin, y a potestades discrecionales exclusivamente
en los casos en los que se autorice una actividad
prolongada y expuesta a cambios de circunstancias
colindantes y eventualmente colidentes con el
interés publico tutelado al momento de la autori-
zacion. En estos casos resulta necesaria e inevitable
una vigilancia de la Administracion, armada con
la potestad de dar 6rdenes para configurar el con-
tenido de la autorizacion de acuerdo con aquellos
cambios y, en ultimo término, con la de revocarla,
con o sin culpa del autorizado.

En todo caso, es éste el problema juridico mas
serio que ofrece la “funcion social”’ de la propie-
dad, por lo que, una vez resuelto, resulta no sélo
posible sino necesario consagrarla constitucional-
mente, en términos tales que no presente los peli-
gros apuntados por violacion de principios esencia-
les del Estado de Derecho: su consagracion debe
hacerse como contrapolo del interés del propieta-
rio, imponiendo al legislador la mision de coordi-
narlos sin sacrificar grave y permanentemente uno
al otro, tanto como el deber de configurar como
regladas las potestades administrativas de limita-
cion y delimitacion de la propiedad, siempre que
ello fuere posible, y con la mayor precisién en
cuanto a motivo, contenido y fin dentro del res-
peto a los principios de legalidad y de reserva de
ley, cuando no lo sea.

La funcion social de la propiedad puede con-
cebirse, incluso, como fuente de un deber de sacri-
ficio del propietario en beneficio de la comunidad
y ha de expresarse o bien negando potestades y
facultades; o condicionando su ejercicio a interven-
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ciones administrativas determinadas (en lo posi-
ble): o imponiendo deberes conexos con aquellas
potestades y facultades. Pero cuando el origen in-
mediato de tales detrimentos juridicos sea un
acto administrativo y no una ley, no s6lo deberd
ser ésta lo mas precisa posible en la configuracion
de la respectiva potestad, segin quedé dicho, sino
que, ademas, deberd imponer a la Administracion
la limitacion temporal de los efectos de su ejerci-
cio, de modo que el detrimento no se incorpore
permanentemente al contenido de la propiedad
cuando tenga tal origen.

Cabe preguntar si para delimitar la propie-
dad privada serd necesaria la mayoria calificada
que exige el articulo 45 parrafo final para limitar-
la por razones de ‘“interés social”’, cuestion que
abarca, en igual sentido, el problema de las “na-
cionalizaciones’’; édeberan éstas operarse s6lo por
ley reforzada en aquella forma?

Se comprende cuanto mas peligrosa para la
propiedad es la potestad de definirla en su conteni-
do y funcioén propios que en sus relaciones con la
comunidad o con otras instituciones, pues si aque-
lla definicion del contenido natural queda mal
hecha de nada serviran para vitalizarla, como fuen-
te de riqueza y de bienestar, cualesquiera limitacio-
nes, que solo pueden subordinarla a intereses mas
altos en un episodio de conflicto. Legislar sobre
la propiedad privada, no so6lo limitarla, exige
igualmente los dos tercios de votos que la Cons-
titucion requiere (nicamente para lo Ultimo, siem-
pre y cuando haya norma constitucional que lo
permita, distinta del articulo 45. Caso opuesto,
éste lo prohibe, al garantizar la inviolabilidad de la
propiedad como institucion.

Y lo mismo cabe decir, por evidente mayoria
de razén, cuando no se trate de limitaciones —de
interés social o de las otras— sino de operaciones
legislativas distintas y mas graves para la propie-
dad como institucion, cual la reduccion de su am-
bito objetivo de vigencia, por “nacionalizacién’’ o
“estatizacion’’ de categorias de bienes, que asi
escapan al comercio y al libre mercado. Tales ope-
raciones requieren, por mayoria de razén, la vota-
cién calificada en cuestion.

4) Sentido estricto y ubicacidon constitucionales
del giro “funcion social” de la propiedad.

Con decir todo lo anterior no se ha aclarado
mucho, pues a lo que finalmente se arriba es al
principio —que nadie niega ni puede negar— de que
la propiedad también impone deberes en bien de
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la comunidad o de los demas grupos, cuando asi lo
permita la ley. Llamar a esta inevitable subordina-
cion —ocasional o episodica— del propietario fren-
te a la comunidad y a los demas “funcién social”’
o “interés publico” carece de importancia, pues en
ambos casos la realidad juridica y economica alu-
dida es la misma. Lo gue importa, sin embargo,
es que el peso de las cargas y deberes del propie-
tario no superen las ventajas que procuran o pue-
dan procurarle sus potestades y facultades, al
punto de hacer inGtil o no deseable la propiedad
privada. Y al respecto no hay ni es posible una
definicién juridica precisa, pues tan excesivo es
decir que la propiedad privada estard siempre
subordinada al interés publico como lo inverso.
Todo deber y toda sujecién (a una potestad ad-
ministrativa) son una forma de sumisién del in-
terés del propietario al favorecido con ellos, y, a la
inversa, toda potestad Yy facultad suponen una
prevalencia del interés del duefio sobre el sujeto
paciente de sus actos o actividades. Y casi no hay
derecho que no venga hoy acompafiado de malti-
ples potestades contrarias, para coordinarlo o sub-
ordinarlo al interés publico, como tampoco un
deber que no deje a salvo un margen apreciable y
Gtil de libertad. El Derecho Publico todo, cuando
sabe hacer las cosas, es un intento logrado de
equilibrio entre la autoridad y la libertad, entre el
privilegio administrativo y la igualdad, entre la
potestad publica y el derecho subjetivo del ciuda-
dano. Y tal equilibrio solo puede lograrse convir-
tiendo la libertad y la propiedad en la regla y en
excepcion su limitacion y delimitacion por obra de
la ley o de la Administracién basada en la ley. Esto
debe significar no sélo que en la duda las leyes de-
ben interpretarse en favor de la propiedad y de la
libertad, sino, lo que es igualmente importante,
que las restricciones y los deberes del propietario
no deben hacer indeseable ni improductiva la pro-
piedad para el propietario, aunque deban ocasio-
nalmente someterlo a intereses comunitarios o de
bien comtn. Nuevamente aqui parece que lo deci-
sivo e importante —lo decisivamente importante—
no es tanto el contenido de ese balanceado régi-
men, de inevitable fragilidad juridica y politica,
cuanto el canal formal para su creacion y, espe-
cificamente, la adherencia del mismo y del acto
lesivo a los principios de legalidad y de reserva de
ley. Y, como se dijo, ello logrado, pareciera inco-
herente no aceptar que la “‘funcién social’’ de
la propiedad es constitucionalmente debida, sobre
todo cuando existe a nivel legislativo y administra-
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tivo desde hace decenios, como ocurre en Costa
Rica. Todavia més: la Gnica “funcién social”
posible de la propiedad es la que se declara en
Constituciones libres, creadoras y reguladoras de
una economia mixta, pues es ahi donde tiene
sentido atar al propietario a los deberes que
conlleva su calidad de tal en relacion con una
sociedad que solo de él —y no del Estado— puede
obtener los beneficios que derivan de la explota-
cién de un bien. Esta perogrullada es decisiva, sin
embargo, para derrotar los esfuerzos de quienes,
por amor a la libertad personal, quieren hacer
igualmente libre la propiedad, lo que es técnica y
juridicamente imposible. Es el Derecho Econémi-
co de los paises mas desarrollados el que mejor
muestra la elasticidad del derecho de propiedad
en beneficio de la comunidad, pues es ahi —y no
en los paises pobres como Costa Rica— donde ese
Derecho es mas constrictivo y avanzado en contra
del interés egoista del propietario, sin que haya
peligro de desaparicién de la propiedad como tal.
El avance de la planificacion y de la restriccion
en detrimento de la libertad del propietario, fuera
de inevitable, puede ser saludable, cuando mantie-
ne condiciones socioecondémicas que permitan una
participacion en el mercado suficiente para el
desarrollo progresivo de la propiedad y de la em-
presa. Y lo que hay que hacer es aceptar ese hecho
historico constitucionalizandolo, para que no se
haga patolégico, y dejando reconocimiento y ga-
rantia simultdneos de la libertad del propietario
como el otro polo del sistema, que debe tomarse
en cuenta para crear un equilibrio necesario de
intereses. Siempre hemos creido, en sintesis, que la
propiedad es una institucién que, en cuanto régi-
men juridico, debe contemplar un poder exclusivo
de goce y disposicion sobre un bien, a la par de
deberes legales y sujeciones a potestades adminis-
trativas especificadas en beneficio de la colectivi-
dad, régimen de conjunto que es cambiante a
nivel legislativo e inasequible a nivel constitucio-
nal. Todo lo que puede y debe hacerse en este
altimo es consagrar esa realidad polar (y, diriamos,
dialéctica, si no fuera por la resonancia marxista) e
imponer al legislador el deber de coordinar esos
polos, con respeto para los principios de legalidad,
de reserva de ley y, en general, de todos los que
consagra la Carta como fundamentales para la
creacion y desarrollo de un sistema de libertad,
también libre en lo que toca a la economia, regi-
da por el mercado con participacion estatal a titu-
lo excepcional y subsidiario, en beneficio de la
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comunidad y del orden publico. Es, por esto,
por lo que la mejor definicion admisible de esa
funcién social, para quien es partidario de la pro-
piedad y de la libertad como fundamentos correla-
tivos de un sistema politico-econémico, es la lapi-
daria consagraciéon de la misma por los articulos
153.1 y 3 de la ilustre Constitucion de Weimar y
14.1 y 2 de la actual Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania, herencia éste de
aquél, que dispone:

Articulo 14.

1) La propiedad y el derecho de herencia
estan garantizados. Su contenido y limites
seran determinados por las leyes.

2) La propiedad obliga. Su utilizacién debe ser
simultaneamente servicio del bien comun.

No tenemos objecion a que ello se diga en

otra forma y, concretamente, con mencion del giro
“funcion social” de la propiedad o cosa parecida,
pues todo significa lo mismo: la propiedad tam-
bien obliga al propietario en bien de la sociedad,
llamese ello funcién social o como se quiera.

5) Técnicas de garantia.

Es claro, por todo lo dicho, que la defensa
principal del Derecho de propiedad como insti-
tucion (régimen jurfdico) son las reservas de ley
reforzada y de ley constitucional antes apuntadas.
i{Son absolutas o relativas? Las hay absolutas
cuando solo la fuente reservada puede intervenir
para regular, sin que ésta, a su vez, pueda delegar
la regulacion en otra autoridad o fuente. Y son.
relativas cuando la delegacion es posible. La abso-
Juta es el tipo de reserva que nuestra Corte Plena
ha declarado que existe en favor de la ley sobre la
materia monetaria, que solo la Asamblea Legisla-
tiva —con exclusion de todos los demas entes,
6rganos o fuentes— puede regular (ses. ext. de
11 hrs. del 9 de julio de 1981). Es relativa, en
cambio, cuando la delegacién es posible, a condi-
cion de que se haga con Ifmites precisos o lo mas
precisos posibles en punto al contenido, motivo y
fin de la regulacién delegada; es el tipo de reserva
que ha perfilado Corte Plena en cuanto a materia
tributaria, no obstante tratarse aqui{ —exactamente
como con la monetaria— de atribucion exclusiva
de la Asamblea Legislativa, sin gue el Gitimo fallo
antecitado (de 1981) haya reconciliado ni justifi-
cado la contraposicién de las decisiones, cuando
era igual el panorama constitucional fundamento
de ambas (ses. ext. de las 8 hrs. del 29 de noviem-
bre de 1973).
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Resulta evidente, por otra parte, que cuando
la reserva de la materia es a favor de una norma
constitucional —como ocurre con la relativa a
limitaciones de la propiedad por intereses ‘‘no
sociales’” o a nacionalizaciones— la misma siempre
es absoluta, por la doble razon de que no hay norma
constitucional que autorice delegaciones ni, sobre
todo, delegante posible, por no existir una consti-
tuyente que —como la Asamblea Legislativa— fun-
cione en forma permanente. Esto se explica
porque s6lo el titular puede delegar la funcion que
le esta atribuida, por lo que, asi como la Asamblea
Legislativa es la Gnica que puede delegar la regula-
cion de materia reservada a ella, s6lo una constitu-
yente o la Asamblea Legislativa como Poder de
revision constitucional podrian delegar la regula-
cion de la materia reservada a normas de rango
constitucional. Y ocurre, ademas, que si bien la
Corte Plena ha relativizado la reserva de ley en
materia tributaria, haciendo posible su regulacion
por mero reglamento siempre que tenga bases y
Iimites, lo mismo es muy dificilmente aceptable en
punto a una reserva en favor de norma consti-
tucional, por la gravedad e importancia de la
reserva misma asi creada, necesariamente mayores
que cuando se trata de reserva en favor de una ley
(ordinaria o especial). En este aspecto es muy
probable que jugaria, en contra de una posible
intromision de la Asamblea Legislativa en la
materia reservada a la Constitucion por ella misma,
el principio de la intrasferibilidad de las compe-
tencias publicas, que prohibe delegaciones no
autorizadas por una norma de rango igual o
superior a la delegada en forma tanto mas rigida
cuanto mas alto sea el rango de esta Ultima. En
sintesis: en materia reservada a si misma por la
Constitucion, la reserva es absoluta en su favor,
salvo revision constitucional que autorice Y,
simultaneamente, realice la delegacion en la
Asamblea Legislativa.

En cuanto a las delegaciones en el reglamento,
de la reserva de ley reforzada para limitar y delimi-
tar la propiedad privada, procede afirmar que —no
obstante su prohibicién por el articulo 9 de la
Constitucion Politica— deben reputarse juridica-
mente posibles siempre que sean limitadas, en
seguimiento del mismo fallo constitucional preci-
tado sobre materia tributaria, salvo cambio de
dicha linea jurisprudencial de decision que indique
lo contrario.

La sancién contra la violacion de las reservas
de ley reforzada o constitucional, antes indicadas,
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es natural y necesariamente la nulidad absoluta de
la norma o acto violatorios, segun expreso dictado
del articulo 9 de la Constitucion Politica, que asl
sanciona toda forma de inconstitucionalidad, con
todo el régimen doctrinario y jurisprudencial ads-
crito a tal tipo de nulidad. La via apropiada para
hacerla valer es obviamente el recurso de inconsti-
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tucionalidad. Y no ha de confundirse tal remedio
juridico con la indemnizacion por los dafios y per-
juicios causados a la propiedad, porque aqui ésta
aparece como derecho subjetivo de alguien y no
como institucion. Lo que nos lleva directamente

a explicar la diferencia.

I1l. EL DERECHO SUBJETIVO DE PROPIEDAD Y SU GARANTIA:
EXPROPIACION Y LIMITACIONES EXPROPIATORIAS

El Derecho subjetivo de propiedad. No requie-
re de cabal explicacion, pues la diferencia con la
institucion es obvia, aunque no bien advertida
hasta ahora en Costa Rica.

El Derecho subjetivo de propiedad es —en
cuanto tal— la situacion juridica de un sujeto iden-
tificado, como consecuencia de la aplicacion en
su favor de un modo determinado de adquisicion
del mismo. Lo fundamental y decisivo frente a
la propiedad como institucion, antes explicada,
es su naturaleza juridica, pues mientras aquella es
un conjunto de normas armonizadas para hacer
posible, con su aplicacion, la obtencion de un re-
sultado en la vida social (el régimen normativo de
la propiedad en todos sus aspectos intenta hacer
posible, con su aplicacion, la titularidad exclusiva
de individuos y grupos sobre las cosas, para su goce
y disposicién), el Derecho de propiedad es, como
se dijo, el resultado de la aplicacion de una parte
fundamental de ese conjunto normativo, tocante
a los modos para adquirirla. La compraventa, la
donacion, la prescripcion positiva, etc., una vez
realizadas como hechos de la vida en sociedad,
generan la propiedad como su efecto juridico. Es
légico y natural que la principal garantia publica
de éste sea la posibilidad de anular los actos ilega-
les que lo lesionen y la indemnizacion por los
dafios y perjuicios que sufra por acto de la au-
toridad, principalmente caso de expropiacion.
Esta, a la inversa del hecho ilicito que produce
responsabilidad civil, es acto legitimo y autorizado
constitucionalmente, que sacrifica o extingue la
propiedad como derecho de alguien en beneficio
de la comunidad, y la garantia constitucional al
respecto radica en la necesidad de que haya una
indemnizacion plena del valor de lo expropiado y
perdido, antes de que el Estado tome posesion de
lo mismo. Es bien clara la diferencia entre los mo-

dos de tutela de la propiedad como institucion
y de la propiedad como derecho, y no deben con-
fundirse ni intercambiarse. Pues aquella sufre cuan-
do se recortan su contenido y esfera de aplicacion
objetiva, aun si se observan las reservas de ley
reforzada y constitucional que la protegen, pero
como el dafio que viene producido es norma-
tivo y para todas las aplicaciones posibles de
la propiedad como régimen juridico, porque es
éste el que cambia, no hay indemnizacion, aunque
haya propietarios perjudicados; el dafio no es a los
propietarios, sino a la institucion como régimen
legal y constitucional. Cuando se trata del Derecho
subjetivo, en cambio, la lesién legitima por expro-
piacion es siempre indemnizable, porque es de un
derecho de alguien, no de la institucion. {Pero qué
decir de aquellos cambios normativos, en el régi-
men de la propiedad o en la propiedad institucion,
qgue, aplicados a propietarios actuales, desnatura-
lizan y dejan sin funcion econdémica el bien poco
antes explotable con intenso lucro y, eventualmen-
te, con igual beneficio social? Surge, entonces, el
delicado tema de las limitaciones expropiatorias,
que son aquellas que, al lesionar en forma general
toda una categoria de propietarios o a todos los
propietarios, lo hacen en forma “anormal”, por
excesivamente intensa en contra de todos y de
cada uno (ej.: una nacionalizacién); o, a la inversa,
lo hacen s6lo en contra de unos pocos, lo que suele
llamarse el sacrificio ‘‘especial’’. é¢Son indemniza-
bles en Costa Rica los dafios legislativos —o causa-
dos por una ley— que se presentan como ‘‘especia-
les”” o ““anormales’’?

Los articulos 190 y 194 de la Ley General de
Administracion Publica han creado una responsa-
bilidad por acto legitimo y funcionamiento normal
de la Administracién que representa un principio
general del Derecho Publico mas actual. Disponen:
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“Artfculo 190.

1. La Administracién respondera por todos los
dafios que cause su funcionamiento legiti-
mo o ilegitimo, normal o anormal, salvo
fuerza mayor, culpa de la victima o hecho
de un tercero”.

“Articulo 194.

1. La Administracion sera responsable por sus
actos licitos y por su funcionamiento nor-
mal cuando los mismos causen dafio a los
derechos del administrado en forma espe-
cial, por la pequefia proporcidn de afectados
o por la intensidad excepcional de la lesién.

2. En este caso la indemnizacion debera cubrir
el valor de los dafios al momento de su pago,
pero no el lucro cesante.

3. El Estado sera responsable por los dafios
causados directamente por una ley, que sean
especiales de conformidad con el presente
articulo™.

Normas parecidas deberian incorporarse a la
Constitucion. Ello daria por resuelto el problema
planteado en punto a la demarcacién entre limita-
cion y expropiacion. Si bien la doctrina mas gene-
ralizada al respecto es la fincada en el cardcter
Administrativo y concreto, o lo contrario, del acto
causante del dafio, que se reputara expropiacion en
el primer caso y limitacion en el segundo, el enfo-
que no es en absoluto satisfactorio, pues no se
entiende por qué la ley no puede generar respon-
sabilidad, aunque cause dafio. Y lo mismo cabe
decir cuando se acude, en subsidio, al criterio de
la igualdad ante la ley, para reputar expropiacion
todo aquello que cologue a uno o a un grupo de
pocos en una situacion de desigualdad en orden al
fin pablico perseguido con el sacrificio, pues si no
se indemnizara los demas no lo sufririan sino que
pagarfan solamente los impuestos para ese efecto;
la regla no es satisfactoria, sobre todo si de garanti-
zar el Derecho de propiedad se trata, dado que éste
quedaria desprotegido si el daifio fuera universal o
general y afectara a todos o a grandes grupos por
igual (sobre lo que puede verse a Luciano Parejo
Alonso, La Garantia del Derecho de Propiedad
y la Ordenacion Urbanistica en el Derecho Ale-
man, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
Civitas, Madrid, 1978, pags. 260 a 270, donde el
autor da cuenta de la riqueza de enfoques y solu-
ciones esbozados en Alemania alrededor del pro-
blema planteado, aparentemente sin gran resultado
practico). En Alemania, donde mas se ha discutido
el tema, el Tribunal Constitucional Federal y el
Tribunal Federal de lo Civil, segiin cita del mismo
autor espafiol han esbozado la distincion entre

26

Pae

R IUDy
é 3
;ﬂs
7ech 100
BIBLIOTECA JUDICIAL

“FERNANDO COTO ALBAN'

limitacion y expropiacién con base en el criterio
de la “proporcionalidad”, principio del Derecho
Publico ciertamente general, pero que alld tiene
reconocido rango constitucional. Segln este crite-
rio hay limitacion cuando tal principio exige
meramente conformar potestades y facultades del
propietario, sin privar de utilidad el derecho en
cuestibn; y hay expropiacion cuando el mismo
principio exija el cambio de titularidad o la priva-
cion sustancial de utilidad de su derecho en con-
tra del propietario. Este criterio ha sido desarro-
llado por Ernst Forsthoff diciendo:

#Gj la ley se refiere a la propiedad segun la
funcion de ésta, si obliga al propietario Unica-
mente al aprovechamiento conforme a la fun-
cién de su objeto sobre el que recae el Derecho
de propiedad, se esta limitando la facultad de dis-
posicion del propietario en el marco de la “funcion
social”. . . Por el contrario, si se impone al propie-
tario una obligacién que aparta al objeto de su fin,
entonces, no puede, como regla general, hablarse
ya de “vinculacién social”’ (Parejo Alonso, op. cit.,
pag. 267). '

Sobre tal idea estd construido el articulo
194.1 y 3, transcrito, de la Ley General.

Las citas que hemos hecho son obligadas por
la coincidencia de tales normas, de las que forman
el fundamento. El pivote del sistema asi estableci-
do estd en la calificacion de la lesion como espe-
cial, por confinada a unos pocos; o como anormal,
por excepcionalmente intensa, por lo que se quiere
decir incompatible con la funcién objetiva del
derecho en cuestion y destructiva de la potestad
o facultad que, dentro de esa objetividad, define
juridicamente el uso mejor posible del bien y del
mismo Derecho subjetivo. Por objetividad se en-
tiende aqui no, como en el caso de la institucion,
la consistencia normativa de la propiedad —puesto
que estamos hablando del derecho— sino el condi-
cionamiento y la determinacion de ese mejor uso
posible del Derecho subjetivo dentro del mercado,
no sélo por el Derecho que lo define, sino por la
utilidad que dentro de ese mercado tiene —para el
propietario y para la comunidad— de acuerdo con
el momento historico, social y, en general, eco-
némico de la incidencia legislativa o administrati-
va. Si ésta priva de tal mejor uso posible al bien
y. sobre todo, si lo afecta a otro fin publico, que
esteriliza el derecho para el propietario, convirtién-
dolo en inuatil para lo que antes era 6ptimo, hay
expropiacion; si, en cambio, se introduce un des-
medro juridico —con repercusion econdmica
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negativa— en el Derecho subjetivo en cuestion
—sea por via normativa o concreta— que es compa-
tible con aguel mejor uso o que, al menos, no lo
hace sustancialmente imposible en la circunstancia,
segln la situacion real del Derecho subjetivo des-
pués de la incidencia, entonces hay mera limita-
cion. (Véase a este efecto Eduardo Ortiz, Expro-
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piacion, Limitacion de Interés Social y Sacrificio
Indemnizable de la Propiedad Privada, en la obra
colectiva La Propiedad, Editorial Juricentro, San
José, 1983, pags. 414 y sgtes., esp. 416 a 418).

Tal criterio, introducido ya a nivel legislativo
por la Ley General antecitada, es el que deberia
constitucionalizarse.

IV. LAS REFORMAS, PROPUESTAS Y PROPONIBLES

La reforma propuesta.

A la vista tenemos una Gltima versién de la ul-
tima reforma constitucional propuesta en contra
del articulo 45 de la Constitucion Politica, proyec-
to que reza:

Articulo 45:
derecho de propiedad privada. La ley establecera
su contenido, garantias, funcion y limites, en bie-
nes productivos y no productivos.

Tratandose de los bienes
propietario deberd cumplir con la funcién social
consistente en satisfacer con el trabajo el destino
econémico de esos bienes. Ademas el Estado
promovera el acceso a dichos bienes a personas
idéneas para su explotacién que carezcan de ellos
o los tengan en forma insuficiente.

La ley podré imponer limites a la propiedad
para el efectivo cumplimiento de su funcion social
o del interés pablico.

A nadie podra privarse de su propiedad si no
es por causa de necesidad para utilidad pablica o
por interés social, previo pago de indemnizacion
conforme con la ley. Sin embargo, no sera indis-
pensable que la indemnizacion se conceda previa-
mente a las expropiaciones efectuadas en razon
de necesidades de defensa nacional, por conmo-
cion interior o en los programas para obtener una
mejor distribucién de la riqueza en bienes que no
cumplan con su funcién social; en estos casos, el
pago correspondiente habra de hacerse a mas tar-
dar tres afios después de terminado el estado de
emergencia o, en caso de decretada la expropia-
cion’’.

Contra tal texto tenemos pocas criticas, pero
de peso. Las formulamos brevemente, sin perjui-
cio de un mas amplio desarrollo de las mismas que
publicaremos proximamente, como sigue:

“Se reconoce Yy garantiza el

productivos el

a) La proposicion —ingenua o deliberadamen-
te— omite el reconocimiento y la garantia de la
propiedad como institucion, lo que es cosa muy
distinta —seglin todo lo que queda explicado—de la
propiedad como Derecho subjetivo, al cual Unica-
mente extiende su protecciéon. Si mafiana se nacio-
nalizan, estatizan o socializan los bienes clave ob-
jeto de propiedad privada, previa indemnizacion,
se respetara integramente la propiedad como
derecho, pero se destruira la propiedad como ins-
titucion. La inviolabilidad de la propiedad —que es
lo mismo que su garantia y reconocimiento como
institucion— impone al legislador respetar la posi-
bilidad normativa e institucional, en nuestro orden
politico y econoémico, de que la propiedad se ex-
tienda a todos los bienes de cualquier naturaleza,
siempre en armonia con el bien comun, salvo aque-
llos casos de excepcion en que este Ultimo exija
eliminarla en beneficio de la propiedad publica,
por las razones historicas que asi lo impongan.
Esto solo puede lograrse si se reconoce y garantiza
—fuera del Derecho subjetivo— la propiedad priva-
da como institucion.

b) Es necesario, de seguido, advertir que el
proyecto no habla de la propiedad publica. Es
evidente que debe hacerse mencion de ésta, para
significar y garantizar el caracter mixto de nuestra
economia, en la cual tan necesaria como la propie-
dad privada es la pablica que razones de excepcion
impongan. Y por ello deben enunciarse las hipote-
sis principales de bienes plblicos, asi como exigirse
expresamente para la creacion o declaracion de la
propiedad publica sobre categorias o clases de
objetos, mediante nacionalizacion, colectivizacion
o estatizacion de las mismas, la garantia de una
mayoria calificada de la Asamblea Legislativa, que
debe ser, cuando menos, igual a la necesaria
para regular y limitar la propiedad privada. Esta es
una omision grave.
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c) El proyecto comete su error maximo cuan-
do define la “funcién social”’ de la propiedad, que
hace consistir en “satisfacer con el trabajo el des-
tino econdomico de esos bienes” (productivos).
El concepto se presta a varias objeciones funda-

mentales:

i) Impone el trabajo personal como sustan-
cia de la funcioén social de la propiedad, con lo que
priva de ésta a todas las hipotesis de produccion
capitalista de gran escala, agente principal del desa-
rrollo en una economia mixta de mercado, como
la nuestra, hipotesis en las que el propietario es un
accionista que no trabaja sino que invierte, y el
empresario y el trabajador no son normalmente
propietarios. Es la famosa disociacion —hoy lugar
comin— entre propiedad y control de la empresa,
en virtud de la cual es posible hablar de la propie-
dad sin control y del control sin propiedad, aquella
de los accionistas, ésta de los cuerpos directivos de
la empresa. El trabajo personal de la propiedad es
concepto relegado a la pequefia propiedad rural,
donde es digno de estimulo, pero extrafio total-
mente a las nuevas formas de propiedad industrial
y comercial, sobre todo social o por sociedades
mercantiles, que forman el eje de la economia
de cualquier pais contemporaneo, por atrasado
que sea. Evidentemente, el proyecto trata de
garantizar a la comunidad contra la propiedad
desocupada y en oposiciéon a su mejor uso eco-
némico dentro del mercado. Pero este hecho no
hace nacer por si el deber de explotacion, que
—como cualquiera otro— ha de estar fundado en
ley que lo declare. El deber de explotar la propie-
dad en un sentido o con una funcion determinados
s6lo puede estar dado por ley o con base en ellay
constituye parte del régimen de la propiedad, que
Unicamente debe crearse por una mayoria califica-
da, dada su importancia econémica y politica. De
donde, lo que cabria decir es que, cuando haya un
régimen especial de |la propiedad que le asigne un
uso o explotacion tipicos, habra el deber de llevar
a cabo ese uso, en los términos de la ley que lo
imponga, y siempre sin perjuicio del derecho a una
expropiacion plena, si la misma se consumare. To-
do lo cual trae a cuento el tema, antes esbozado,
de las limitaciones o delimitaciones de la propie-
dad que constituyan una forma embozada de
expropiacion; ¢la propiedad planificada, incluso
en cuanto al deber de explotarla con un deter-
minado giro o funcion, es propiedad privada?

ii) La funcién social no es el destino eco-
noémico de los bienes y menos aun el de los que
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son productivos, como si tal destino fuera inheren-
te al bien y no un régimen juridico o parte del
mismo. La funcién social es precisamente el desti-
no dado por la ley, a través de los deberes y suje-
ciones correlativos o conexos (también llamados
concomitantes) con las potestades y facultades del
propietario, deberes que pueden ser de no hacer,
soportar, hacer o dar. Es evidente —en refuerzo de
lo dicho en punto al trabajo personal como sus-
tancia de la funcidon social— que cuando el deber
es de no hacer o soportar, la funcion social es lo
contrario del trabajo y que tampoco tiene nada
que ver con éste cuando el deber es de dar. Y es
igualmente importante hacer notar que igualmen-
te ocurre incluso cuando se trata de un deber de
hacer, salvo que se trate —lo que seria insolito—
de un deber de trabajar para otro. La funcioén so-
cial no es algo extrafio sino incorporado al régi-
men de la propiedad como institucion y, por ello,
consiste en el conjunto de situaciones juridicas
pasivas o negativas —basicamente deberes legales
y sujeciones a potestades administrativas— a cargo
del propietario en tanto que tal, para beneficiar al
interés publico, y no sélo a si mismo, en ejercicio
de su derecho de propiedad o con ocasion del mis-
mo. Se trata, por ello, no tanto de un destino eco-
némico natural, sino simple y sencillamente del
conjunto de deberes y sujeciones del propietario,
de acuerdo con el ordenamiento juridico vigente
en un momento determinado, para servir los inte-
reses publicos inherentes a la propiedad privada en
ese momento, a modo de su fin normal, correlati-
vos o conexos con el interés del propietario.

iii) Dijimos que la funci6én social no tiene
gue ver necesariamente con bienes productivos.
En efecto: équé decir de la propiedad arqueologi-
ca, urbana y forestal, sin ningan fin productivo o
reproductivo? En propiedades como la fores-
tal —piénsese en las ‘‘zonas protectoras” priva-
das— la funcion del propietario puede consistir
en mantener el bien improductivo, en bien de la
ecologia. Y la propiedad urbana, sobre todo, es
de consumo y para el uso que le asigna el plan o la
ley urbanisticos, sin finalidad necesariamente
reproductiva ni econémica en la mayoria de las
ocasiones. Es obvio que la propiedad inmueble y el
suelo tienen, ademas, naturaleza y destino ambi-
guos en los paises —como el nuestro, pese a la Ley
de Planificacién Urbana— donde no existe zonifi-
cacion. ¢Cual es el caracter “productivo’’ o ‘‘repro-
ductivo’” de una finca en barrio residencial de
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densa poblacion, donde también es posible su uso
para fines de comercio? La propiedad urbana y
la forestal, en otras palabras, tiene funcién social
pero no tienen destino econémico y no se dan
sobre bienes ‘‘productivos” ni ‘“‘reproductivos’’.
Es grueso error del proyecto adscribir la funcién
social de la propiedad (nicamente a estos Gltimas,
con paladina ignorancia de las otras multiples
formas nuevas de propiedad —como las men-
cionadas— que, sin ser ‘“productivas’’, son aptas
para una ““funcién social”’.

iv) Todo lo anterior demuestra que el
error mas grave del proyecto es incluir en su
articulado un concepto o definicion determinados
de la “funcién social”’ de la propiedad privada,
cuya determinacion no es posible a nivel consti-
tucional. Sélo la ley y la jurisprudencia pueden
desentrafiar y desarrollar su contenido y alcance,
sino por otra razén porque todavia es encendi-
da, cuando no enconada, la polémica de los doctri-
nistas al respecto, principalmente en funcién de su
ideologia. La 'funcién social”’ de la propiedad no
puede ser otra cosa, juridicamente hablando, que
el aspecto juridicamente pasivo de ésta frente al
interés del propietario, y, por ello, el conjunto de
deberes y sujeciones (a potestades) que integran la
situacion del propietario en un momento determi-
nado, segin el ordenamiento constitucional, legal
y jurisprudencial vigente. Es, por eso mismo, un
concepto juridico indeterminado y, lo que es muy
importante advertir, indeterminable a nivel consti-
tucional, aunque tenga tal rango, razon por la cual
puede servir para definir constitucionalmente la
propiedad privada, pero no puede ser definida al
mismo nivel. Hay acuerdo casi unanime sobre la
necesaria presencia de la ‘“funcidon social’’ siem-
pre que hay propiedad privada, e igualmente sobre
el hecho de que, a la altura histérica de hoy vy
después de la Segunda Guerra, esta incorporada a
la propiedad misma como institucién, en cuanto
el régimen constitucional de ésta tiene que asimi-
lar en su estructura —y no meramente ubicar en su
entorno— la idea de deber del propietario en bene-
ficio de la colectividad o del interés publico, a la
par del poder en beneficio del suyo personal, libre
y eventualmente egoista. No hay derechos ilimita-
dos y tampoco la propiedad privada, que, ademds,
es mas débil que los otros a la inoculacion de debe-
res y sujeciones en beneficio de la comunidad, por
Su escasez y su decisiva importancia como medio
de la actividad o sede de la convivencia humanas.
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Pero no es posible afirmar mucho mas al respecto
en una Constitucion, sobre todo si se quiere que
ésta sea —como debe— no un programa'de un
partido, sino un compromiso de todos en cuanto a
los fundamentos y a la imagen de la Patria comun.

d) El proyecto abandona a la ley, en blanco,
la medida de la indemnizacion por expropiacion,
defecto que contiene ya el articulo 45, pero que
ha sido sobradamente subsanado por la jurispru-
dencia constitucional, Contencioso-Administrativa
y Civil de Hacienda, en el sentido de que la indem-
nizacion debe ser justa. La rectificacion debe
hacerse a nivel constitucional, de conformidad con
tal sélida jurisprudencia.

e) El proyecto sienta que la indemnizacién
debe ser previa pero se queda corta en las posibles
excepciones, por un lado, y es muy amplia, por
otro. En efecto: permite que el pago de la indem-
nizacion pueda darse, en casos de excepcion, hasta
dentro de los tres afios posteriores a la expropia-
cion, lo que es de rechazado. El plazo de dos
aflos nunca ha sido suficiente en Costa Rica para
contener la morosidad culpable del Estado y de-
mas entes plUblicos en el pago de las indemnizacio-
nes por expropiacion, lo que se veria estimulado
si aquél es alargado a los tres afios que ahora se
proponen. Por otra parte, la lista de excepciones
al pago previo es restringida y empirica, al omitir
la menci6n de todos los casos en que el Estado ac-
tle en estado de necesidad publica.

f) El proyecto sanciona con la privacién de la
propiedad, mediante expropiacién, al propietario
que no cumpla con la funcién social de la misma
“en los programas para obtener una mejor distri-
bucion de la riqueza”. Debié haberse hablado
directamente, como debe ser, de los programas de
reforma agraria cuando haya desocupacién de la
propiedad o incumplimiento grave, por el dafo
causado, a alguno de los deberes del propietario
por virtud del ordenamiento.

g) La otra critica de importancia capital por
hacer —a la par de la dirigida contra el definir cons-
titucionalmente la “funcién social’”’— radica en un
hecho notorio después de lo expuesto, a saber: el
proyecto no intenta siquiera —y mas parece designio
que omisidon— proteger la propiedad privada contra
las leyes o potestades administrativas indetermina-
das por su contenido, que la amenacen con viola-
cion de los principios de reserva de ley y de legali-
dad. Esto debe regularse expresamente en la Carta
para evitar la inseguridad juridica del propietario y
eventualmente, la arbitrariedad de la Administra-
cion en sus relaciones con él.
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V. NUESTRA REFORMA

Esta movida por la sélida conviccion de que
son la propiedad y la empresa privadas, fomenta-
das y limitadas por el Estado en bien de la colecti-
vidad, las principales fuentes de riqueza y de su
reparto en Costa Rica. Tiende a poner la Constitu-
cion al dia para que, admitiendo la evolucion
legislativa y jurisprudencial habida desde la pro-
mulgaciéon de la actual Carta, pueda contestar
satisfactoriamente las objeciones de los marxistas,
y socialistas en relacién con el régimen constitucio-
nal de los medios de produccion, y mas bien ofrez-
ca base a sus defensores para mostrarla como el
marco juridico mejor posible para el desarrollo
economico y social del pais de acuerdo con nues-
tra altura historica, sin temor, y mas bien con
capacidad y seguridad ante los retos de la ignoran-
cia y de la pobreza actuales.

El proyecto que presento es una sintesis de
ideas y tendencias, no antimarxista, sino auténtica-
mente democratica y costarricense. Dice asi:

“Articulo 45. La propiedad es privada y, por
excepcion, publica. Se reconocen y garantizan /a
propiedad privada y el derecho del propietario.

La propiedad obliga. La ley reconocera los
deberes que impone, en forma especifica y propor-
cional al fin publico perseguido, sin dejar de reco-
nocer, garantizar y fomentar la libertad y el interés
del propietario. Queda prohibida la sujecion de la

#* % *

propiedad privada a potestades administrativas
indeterminadas.

El régimen de la propiedad privada, sus limita-
ciones y excepciones se- dictardn mediante ley
votada por dos tercios de la totalidad de los miem-
bros de la Asamblea Legislativa.

El derecho del propietario podra ser expropia-
do, por ley o acto administrativo, en virtud de
motivos comprobados de real interés publico y
mediante pago de una justa indemnizacion previa a
la desposesion de quien fuera propietario. La in-
demnizaciéon podra pagarse dentro de los dos afios
posteriores a dicha desposesion en casos que
afectaren la seguridad del Estado, o en estados de
necesidad publica, o en situaciones temporales
de urgencia y emergencia nacionales’’.

Como alternativa aceptable, resta la posibili-

dad de otra redaccion para el parrafo segundo del <

anterior proyecto, a efecto de que el mismo incor-
pore a su texto el giro “funcidn social”’, que tanto
embruja. Pero debe entenderse claramente que se
trata de proposicion subsidiaria y Gnicamente
aceptable en la hipotesis de que sean igualmente
aceptables y fundadas, las objeciones que se le-
vanten contra la redaccion anterior. La reforma
consistiria en sustituir la frase:

*’La propiedad obliga”, por esta otra:

"“La propiedad privada tiene funcion social”.

El resto del articulado quedaria igual.
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INTRODUCCION

E| objetivo resocializador de la pena privativa
de libertad tiene antecedentes muy antiguos. En
esta investigacion pretendo analizar las ideas que
inspiran el penitenciarismo clasico y que consti-
tuyen el antecedente mediato del objetivo reso-
cializador que hoy impera en la teoria de la pena.
La introduccién de las ciencias de la conducta en
la ejecucion de la pena, ha producido un cambio
cualitativo significativo en el pensamiento peni-
tenciario moderno. Se ha abandonado el sentido
ético-religioso de la idea resocializadora, adop-
tandose, para llamarlo de alguna forma, un punto
de vista cientifico (mediante el auxilio de las
ciencias del hombre), que en muchas ocasiones
se convierte en un peligroso y deformante “cien-
tificismo”. El primer autor que se analiza es

Beccaria. Sus ideas no s6lo tienen importancia
para el Derecho Penal moderno, sino que tam-
bién marcan el inicio del penitenciarismo clasico.
El aporte de Beccaria es fundamental, limit6 los
poderes del Estado frente al individuo y plantes
algunas ideas que permitieron humanizar |as
penas. La correccion del delincuente es una inquie-
tud que se desarrolla a partir del momento en que
la pena se humaniza. Cuando la accion punitiva del
Estado se racionaliza, adquiriendo el ciudadano
derechos individuales inalienables frente al poder
estatal, entonces se posibilita la humanizacién de
la sancion. El pensamiento de Beccaria es una de
las bases fundamentales para el desarrolio del peni-
tenciarismo clasico.

|. CESARE DE BECCARIA

César Bonessana, Marqués de Beccaria, nacio
en Milan el 15 de marzo de 1738. Murié el 28 de
noviembre de 1794.! Se considera que los postu-
lados formulados por Beccaria marcan el inicio
definitivo de la Escuela Clésica de Criminologia,’
asi como el de la Escuela Clasica del Derecho Pe-
nal.> Algunos autores incluso llegan a considerar
a Beccaria como un antecedente, mediato, de los
planteamientos de la Defensa Social, en especial
por su recomendacién de que es mejor prevenir
el crimen que castigarlo.?

a) Su obra, resumen de las ideas de su tiempo.

La obra de Beccaria debe ser puesta en relacidén
con el contexto cultural que prevalecia en todos
los campos del saber. Las ideas filosoficas que lo

informan, no debe considerarse como un conjunto
de ideas originales; mas bien se trata de una asocia-
cion del contractualismo con el utilitarismo. El
gran mérito de Beccaria fue el hablar claro, diri-
giéndose no a un estrecho grupo de personas doc-
tas, sino al gran publico. De esta manera logrd
excitar, mediante su elocuencia, a los précticos del
Derecho a reclamar una reforma que debian conce-
der los legisladores.® ,

Tal como se ha dicho muchas veces, el ixito
de las ideas de Beccaria no se debe a que su mensa-
je fuera exclusivamente original, en realidad mu-
chas de las reformas que Beccaria menciona fueron
propuestas por otros, su éxito se debe a que cons-
tituye el primer planteamiento consistente y ldgico
sobre una bien elaborada teoria, abarcando impor-

1. MONACHES], Elio, Pioneers in Criminology —I1X— Cesare Beccaria (1738—1 794), J. of C.L.C. & P.S., 1955, pag. 440.
2. TAYLOR, 1., WALTON, P. y YOUNG, J., La nueva criminologia, contribucién a una teoria social de la conducta

desviada, Amorrortu Argentina 1977, pég 19.

3. SAINZ CANTERO, José, Lecciones de Derecho Penal. Parte general, Ed. Bosch, Espaiia 1979, p. 99. El pensamiento
de Beccaria forma parte de las fuentes filosdficas de la Escuela Clésica, especialmente en lo que se refiere al raciona-
lismo contractualista, muy cercano a las ideas de Rousseau. PEREZ-LLANTADA Y GUTIERREZ Fernando, Visién
histérica de laresponsabilidad penal, coleceién Cuadernos nam, 2, Universidad Central de Venezuela, Venezuela 1972,

pag. 31.

4. PEREZ-LLANTADA Y GUTH:ERREZ, Fernando, ibid., pag. 45.
5. COSTA, Fausto, El delito y la pena en la historia de la filosofia, ed. Uteha, México 1963, pég. 103. (Traduccién,

prélogo y notas de Mariano Ruiz Funes).
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tantes aspectos penologicos. Construye un sistema
que sustituiria al inhumano, impreciso, confuso y
abusivo sistema criminal anterior.®

Su libro,” de lectura fécil, fue oportunamente
formulado, con un estilo convincente, expresando
los valores y esperanzas de muchos reformadores
de prestigio de su tiempo. Sugeria cambios gque
eran deseados y respaldados por |a opinién publica.
Aparecio en el tiempo preciso gue debia aparecer.
Europa estaba preparada para recibir el mensaje
del libro en 1764; sirvid para arrasar y destrozar
muchas costumbres y tradiciones de la sociedad
del siglo XVII1, en especial a través de la accion de
los protagonistas del nuevo orden. Es indudable
que Voltaire impulsé muchas de las ideas de Becca-
ria. No es exagerado afirmar que el libro de Bec-
caria es de vital importancia en la preparacion y
maduracion del camino de la reforma penal de los
dos altimos siglos.®
b) EIl contrato, fundamento que explica la exis-
tencia de la sociedad.
Es importante tomar en cuenta, cuando se
realiza un anélisis de la idea resocializadora, que la
posicion de las ideas clasicas (tanto en Derecho
Penal como en criminologia) presuponen la exis-
tencia de un contrato entre los ciudadanos,” y con
fundamento en este acuerdo se justifica la existen-
cia de la pena, bajo el supuesto de que se le impo-
ne a un ser libre que ha violado el pacto. Esta idea
del pacto social sera puesta en duda por la crimino-
logia y no es compatible con algunos de los plan-
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teamientos extremos que inspiran la idea resociali-
zadora. Beccaria menciona claramente el contrato
social en los capitulos primero y segundo de su
obra.'® “. . .De esta forma, los hombres se retinen
y libremente crean una sociedad civil, y la funcion
de las penas impuestas por la ley es precisamente
asegurar la persistencia de esa sociedad. . S His-
toricamente, la teoria del contrato social brindd
un marco ideoldgico adecuado para la proteccion
de la burguesia naciente, ya que por sobre todas
las cosas, insistia en recompensar la actividad pro-
vechosa y castigar la perjudicial.12

Puede considerarse que la teoria clésica del
contrato social (o utilitarismo) se fundamenta en
tres presupuestos importantes:

1) Se postula un consenso entre hombres ra-
cionales acerca de la moralidad y la inmutabilidad
de la actual distribucion de bienes. Este punto es
uno de los que originan distintas posiciones en
relacion a los afanes reformadores o rehabilitado-
res de la pena privativa de libertad.

2) Todo comportamiento ilegal producido en
una sociedad en la que se dice que se ha celebrado
un contrato social es esencialmente patoldgico o
irracional, el comportamiento tipico de personas
que, por sus defectos personales, no pueden cele-
brar contratos, Esta es otra idea que se encuentra
intimamente vinculada con los planteamientos
rehabilitadores de la pena, ya que se llega a pensar
que el delito es expresion de alguna patologia, lo
cual justificaria, no tanto la imposicién de la pena,
sino el buscar un medio “‘curativo’ o rehabilitador.

6. MONACHESI, Elio. Supra, nota 1, pig. 448, También, ANTON ONECA, José, Apostillas a un libro sobre Dorado

Montero, R.E.P., 1971, pig. 1674.

7. Cqmenzé a trabajar en su obra en marzo de 1763, completindose el manuscrito en enero de 1764, Se publicé por
primera vez, en forma anénima, en el mes de julio de 1764, MONACHESI, Elio, supra, nota 1, pag. 441,

8. Ibid., pigs. 448 y 449,

9. El pacto social tiene especial importancia en el tema del PODER. Los derechos naturales, doctrina dominante en la
?pocg de Beccaria, eran insuficientes, desde un punto de vista conceptual, para proporcionar un marco teérico que
justificase la existencia del Estado y del PODER POLITICO. Esa insuficiencia viene a estar suplida por la idea de
q.u’e la sociedad se fundd sobre un acuerdo social global denominado: contrato social. Este concepto es el que permi-
tira establecer un enfoque correcto sobre las relaciones Derecho y Poder. PECES BARBA, Gregorio, Libertad
poder, socialismo, ed. Civitas, Espafia 1978, pags. 224 y 225. ' '
J.J. ROUSSEAU es uno de los pensadores que mayor importancia dio al contrato social definiéndolo, en sus aspec-
tos esel:!ciales, de la siguiente forma: ¢, , ,Encontrar una forma de asociacién que defienda y proteja de toda la fuer-
za comn la persona y los bienes de cada asociado, y en virtud de la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca
empero mis que a s{ mismo y quede tan libre como antes, . .”. ROUSSEAU, Jean-Jacques, El contrato social, publi-
cado en el compendio titulado Escritos de Combate, ed. Alfaguara, Espafia 1979, pag. 410. '

10,
vivir en un continuo estado de

la. . .” (capitulo 1, pag. 27); ¢,
pia;

del libro de Beccaria,

11. TAYLOR, WALTON y YOUNG, supra, nota 2, pig. 20.

12. Ibid, pags. 20 y 21.

“. . .Las leyes son las condiciones con que los hombres asilados e independientes se unieron en sociedad, cansados de
guerra y de gozar de una libertad que les era iniitil en la incertidumbre de conservar-
o Bert o Do ¢ . .Fue, pues, la necesidad t‘;uien o_b!li.gé a }os hombres a ceder parte de su libertad pro-
il el uno no quiere poner en el depositq publico sino la porecién mis pequefia que sea posible,

qQuella solo que baste a mover a los hombres para que la defiendan. .

.’ (caprtulo II, pag. 29). Ambas citas tomadas

Cesare de, De los delitos y de las penas, Alianza editorial, Espafia 1968.
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Por supuesto, que dentro de la teoria clésica, esa
patologia més bien se armoniza con la irremediable
imposicion de una sancion."

3) Los tedricos del contrato social tenian un
conocimiento especial de los criterios para deter-
minar la racionalidad o irracionalidad de un acto;
tales criterios venian a definirse mediante el
concepto de utilidad.™

Esta teoria del contrato presupone la igualdad
absoluta entre todos los hombres.!S Bajo esta pers-
pectiva nunca se cuestionaba la imposicion de la
pena, los alcances del libre albedrio, o el problema
de las relaciones de dominacion que podia reflejar
una determinada estructura juridica.

Pierre Chaunu aprecia un efecto de mayor
gravedad que el descrito, en lo referente al concep-
to de contrato social en el Derecho Penal, ya que
este Derecho Penal construido en torno al contrato
social, no viene mas que a legitimar las formas mo-
dernas de tirania. Bajo la idea de que el criminal ha
roto el pacto social, del que se supone ha aceptado
sus términos, se considera que se ha convertido en
enemigo de la sociedad. Esta enemistad lo llevara
a participar en el castigo que se le impondra.

La teoria del contrato social llevada a sus
altimas consecuencias, puede fundar, juridicamen-
te, la tirania perfecta. Permite que sea el cuerpo
social entero quien estd implicado en el proceso
punitivo. Se considera al delito como un dafio que
alcanza al conjunto del cuerpo social.

Ya no serd el soberano, que por delegacion,
ejercera la venganza mediante una liturgia sacrifica-
dora reparadora, sera el cuerpo social, su totalidad,
el que se comprometera en la operacion de control
y separacion.’® Es indudable que una excesiva teo-
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rizacion del planteamiento clasico del contrato
social, nos puede llevar a legitimar una tirania y
opresion gue solo parece una respuesta satisfacto-
ria en el orden estricto de las ideasy no en el de la
realidad. Precisamente los afanes reformistas y
resocializadores, de alguna manera, siempre pon-
dran en tela de juicio los términos racionales de
ese contrato y la legitimidad de la respuesta estric-
tamente punitiva.

¢) Los fines de la pena.
Beccaria tenfa una concepcion utilitaria de la
pena. Esta orientacion tiene estrecha relacion con

la tendencia empirica que dominé entre los pena-

listas de su tiempo. Esta concepcidn utilitaria con-
sideraba a la pena como un simple medio de actuar
en el juego de los motivos sensibles que influyen
la orientacién de la conducta humana.!” Buscan
un ejemplo para el porvenir, pero no una venganza
por el pasado. No se subordina la idea de lo Gtil a
lo justo, sino que se subordina la idea de lo justo a
lo atil.'® Expresamente lo declara Beccaria de la
siguiente manera: “’. . . El fin, pues no es otro que
impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudada-
nos y retraer a los demas de la comision de otros
iguales. Luego deberan ser escogidas aquellas penas
y aquel método de imponerlas, que guardada la
proporcion hagan una impresion mas eficaz y mas
durable sobre los animos de los hombres, y la
menos dolorosa al cuerpo del reo..."”"* Los obje-
tivos de la pena son, por consiguiente, empleando
el lenguaje actual, la prevencioén especial y la gene-
ral, sin embargo, el primer objetivo no se encuen-
tra desarrollado por el pensador italiano.? El
objetivo preventivo general, seglin Beccaria, no era

13. “. . .Asi, el delito es una el-e(Ecién irracional (un producto de las pasiones) o puede ser el resultado de factores que
atentan contra el h})re ejercicio de una elecciéon racional. En ninguno de estos casos puede ser una aceién plenamente
racional, en el sentido en que invariablemente se considera que lo es la conducta conforme. . .”. Ibid, pag. 24.

14. Ib(d, pig. 21.

15. “: .« €N la mayoria de las obras clisicas, se elude tratar en detalle la naturaleza de la motivacién delictiva: la aten-
ci6én se concent‘ra. en cambio, en la evolucién de un sistema juridico que, segiin se opinaba, incluia un célculo moral
que circ\-mscribm ¥ detallaba la reacciébn social adecuada frente al desviado delincuente, Eludiendo discutir la motiva-
ciébn delictiva —en especial la relacion entre desigualdad ¥y accién delictiva— los tedricos del contrato social nunca
pusieron en tela de juicio la supremacia moral y racional de la burguesia vy, concentrdndose en las cuestiones del
ordenamiento legal y del destino que debfa darse a los delincuentes, s6lo atendieron a los problemas de la adminis-

tracién del control. ., .’ Ib{d, pégs. 22 y 23,

16. CHAUNU, Pierre, El rechazo de la vida, ed. Espasa-Calpe, Espaiia 1979, pag. 150.

17. ANTON ONECA, José, Los fines de la pena segin los penalistas de la Ilustracién, R.E.P, 1964, pdgs. 425 y 426.

18. GRAMATICA, Filippo., Principios de Derecho Penal Subjetivo. ed. Reus, Espafia 1941, p. 162 (trad, de Juan del

Rosal y Victor Conde).
19. BECCARIA, Cesare, supra, nota 10, pég. 46.
20. ANTON ONECA, José, supra, nota 17, pag. 420.
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necesario obtenerlo mediante el terror, tal como
se habia hecho tradicionalmente, sino mediante
la eficacia y certidumbre de la sancion.?!

Los objetivos preventivos que el pensador mi-
lanés le asigna a la pena, al igual que la importancia
que le dio a la méxima de que es mejor prevenir los
delitos que castigarlos, vino a contribuir sustancial-
mente a mitigar los efectos del régimen punitivo
de su tiempo.?? Tales objetivos son indiscutible-
mente un antecedente y complemento importante
de los afanes rehabilitadores que se le atribuyen a
la pena privativa de la libertad.

Aunque estima como fin primordial de la pena,
la Prevencion General, sin embargo, debe evitarse
su car4cter aflictivo.”® Este postulado coincide con
los objetivos de la criminologia moderna, que bus-
ca en su fin de justicia humana, la recuperacion
para la sociedad del sujeto infractor.?* Es impor-
tante tomar en cuenta que Beccaria no admite el
fundamento del /us puniendi sobre la base de la
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venganza.”® En este sentido es coincidente con los
objetivos resocializadores de la pena de prisién.

ch) Prontitud de la pena.

En la obra del célebre pensador milanés, se in-
siste en la necesidad de que la pena sea impuesta
sin demora. La preocupacion del reo, ante la incer-
tidumbre de la sentencia, es un verdadero tormen-
to.?® Este aspecto, que crea situaciones de angustia
en quienes estdn en la prisi6n, todavia no ha en-
contrado solucién adecuada,?” y ha venido a cons-
tituir una de las limitaciones practicas més serias
para lograr la realizacién del objetivo rehabilitador
de la pena privativa de libertad. En la mayoria de
los paises se produce una demora excesiva entre el
momento de la detencién y la fecha en que se dic-
ta sentencia.

d) Algunas ideas sobre la prision.
Aunque Beccaria concentré6 més su interés so-

21.%. . .No es la crueldad de las penas uno de los mis grandes frenos de los delitos, sino la infalibilidad de ellas, y por

consiguiente la vigilancia de los magistrados, y aquella severidad inexorable del juez, que para ser virtud itil debe
estar acompafiada de una legislacion suave. La certidumbre del castigo, aunque moderado, hard siempre mayor im-
presion que el temor de otro mds terrible, unido con la esperanza de la impunidad; porque los males, aunque peque-
fios, cuando son ciertos amedrentan siempre los dnimos de los hombres (. . .).La misma atrocidad de la pena hace que
sepongatanto mas esfuerzo en eludirla y evitarla cuanto mayor es el mal contra quien se combate; hace que se cometan
muchos delitos, para huir la pena de uno solo. . .”. BECARRIA, Cesare, supra, nota 10, pags. 71-72 (cap. XXVII).
En este sentido, se puede afirmar que el pensamiento de Beccaria, en su aspecto esencial, sigue teniendo plena acep-
tacién, ya que si leemos un autor como Cérdoba Roda, encontraremos conceptos coincidentes con los del filésofo
milanés, en especial en el tema de la prevenci6én general. Sobre este tema Cérdoba Roda afirma lo siguiente: *“. . .En
relaciéon con la prevencién general importa tener en cuenta que, segun los actuales estudios han puesto de relieve, el
efecto real de la prevencién general de la ley penalno depende tanto de la entidad de la pena conminada, es decir que
esta sea mis o menos grave, sino que otros factores (. ..). El efecto de prevencioén general no parece, por lo demais,
depender de la gravedad de la pena establecida en la ley, sino del grado de realizacién de ésta en la vida practica, es
decir del porcentaje de condenas dictadas...”. CORDOBA RODA, Juan, LXXYV arios de evolucién juridica en el
mundo, U.N.A., México 1979, vol. I, pig. 34. (Publicado en un volumen de varios autores titulado: LXXV afios de

evolucién juridica en el mundo),

22. GRAMATICA, supra, nota 18, piag. 77. Beccaria insiste en uno de los temas que la Criminologia actual no ha logra-

do resolver satisfactoriamente, Nos referimos a la prevenci6én; es preferible evitar el delito que tener que castigarlo.
(En el libro de Beccaria, capitulo cuarenta y uno, textualmente declara que: . . .Es mejor evitar los de_litos que cas-
tigarlos, He aqui el fin principal de toda buena legislacién.,.”). Consideraba que el secreto no consistia en prohibir
todo lo que pueda llevar al delito, sino establecer una serie de medidas preventivas: iluminar bien las ciudad?s por la
noche, distribuir bien la policfa (*‘. . .Prohibir una muchedumbre de acciones indiferentes no es evitar los delitos sino
crear otros nuevos; es definir a su voluntad la virtud vy el vicio que se nos predican e inmutables. . ."”.Cap. cuarenta y
uno del libro de Beccaria.); también le dio importancia a la instruccion que debian tener los cindadanos (cap. 45 del
libro de Beccaria). SERRANO G()MEZ. Alfonso, La criminologia en los primeros autores cldsicos, A.D.P.C.P,, 1973.

23. MONACHES], Elio, supra, nota 1, pig. 446. (Cap. XXVII del libro de Beccaria).

25. FERNANDEZ RODRiGUEZ. Antonio, Consideracione

26. % . .Tanto m4s justa y Gtil serd la pena cuanto mis pronta fue

24. SERRANO Gf)MEZ, Alfonso, supra, nota 22, pig. 74. Beccaria lo expresa con claridad en el capitulo XII: . . .Con-
gsideradas simplemente las verdades hasta aquf expuestas, es evidente que el fin de las penas no es atormentar y afligir
a un ente sensible, ni deshacer un delito ya cometido. (. . .).El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos
daiios a sus ciudadanos y retraer a los demés de la comisién de otros iguales. . .”, supra, nota 10, pdgs. 46 y 46.

s sobre el delito y la pena, Ensayos penales. Universidad de
de la obra de Beccaria). Para Marc Ancel, la tesis de Beccaria

de una concepcién polftica y utilitaria, El delincuente que
evé. ANCEL, Marc., La res-

Santiago de Compostela, 1974, pég. 95.(Cap. I, Il y XII
sobre el fundamento del ius puniendi se ubica dentro
rompe el contrato social se coloca fuera de la ley, y 86lo se le podré castigar si la ley lo pr
ponsabilidad penal, A.1.C.P.C. 1968, pég. 179.

re y mds vecina al delito cometido. Digo maés justas
porque evita en el reo los intitiles y fieros tormentos de la incertidumbre que crecen con el vigor de la imaginacién y
con el principio de la propia flaqueza. . .”.Capitulo XIX de la obra de Beccaria, supra, nota 10, pig. 60.

27. SERRANO GOMEZ, supra, nota 22, pag. 75.
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bre otros aspectos del Derecho Penal, es indudable
que expuso algunas ideas sobre la prision que con-
tribuyeron al proceso de humanizacion y raciona-
lizacion de la pena privativa de libertad.?® No
renuncia a la idea de que la prision tiene un senti-
do punitivo y sancionador, pero ya insinda una
finalidad reformadora de la pena privativa de
libertad.”

Considera que en las cérceles no debe predo-
minar la suciedad y el hambre, siendo necesaria
una actitud humanitaria y compasiva en la admi-
nistracion de justicia,30 criticando las prisiones de
su tiempo; “... Porque parece que en el presente
sistema criminal, seg(n la opinién de los hombres,
prevalece la idea de la fuerza y la prepotencia de la
justicia; porque se arrojan confundidos en una
misma caverna los acusados y los convictos; (. . .)
Duran adn en el pueblo, en las costumbres y en las
leyes, inferiores siempre mas de un siglo en bondad
a las luces actuales de una nacién, duran adn las
impresiones barbaras y las ideas feroces de nues-
tros padres los conquistadores septentriona-
les. . .”.3! Los afanes rehabilitadores o resocializa-
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dores de la pena deben tener como antecedente
importante estos planteamientos del gran pensador
italiano, ya que la humanizacion del Derecho Penal
y de la pena, son un requisito indispensable. Es
ilégico hablar de la resocializacién como objetivo
de la pena privativa de libertad, si no existe un
control del poder punitivo y una humanizacién de
la justicia y de la pena.*

Beccaria vio en la pena privativa de libertad un
buen sustituto para las penas capitales y corpora-
les. Sus ideas fueron casi literalmente trasladadas
al primer Codigo Penal de Francia, adoptado por
la Asamblea Constitucional (1791). Se redujo
mucho la cantidad de delitos sancionados con la
pena de muerte, se abolieron las penas corporales
y se introdujo la pena privativa de libertad para
muchos delitos graves.®

Las ideas que se exponen en su libro De /os
delitos y de las penas, en sus aspectos fundamenta-
les, no han perdido vigencia, tanto desde un punto
de vista juridico, como criminoldgico; muchos de
los problemas que sugiere siguen sin resolverse.3*

1l. JOHN HOWARD

Hasta la fecha de su nacimiento es incierta,
Unos autores afirman que nacié en Hackney>® en
1726: otros datos sefialan el afio de 1724, 17256
1727, en las localidades de Enfreld, Clapton, o en
Smithfield. Era de débil constitucion y enfermizo.

En 1755 viaja a Portugal para ayudar a las victimas
del terremoto que asolo ese pais, especialmente en
Lisboa. Es este viaje el que lo pondrd, por primera
vez, en contacto con las prisiones, ya que cuando
regresaba fue capturado por los berberiscos, su-

28. GARRIDO GUZMAN, Luis., Compendio de ciencia penitenciarig, Universidad de Valencia, 1976, pig. 57.

29. CHAUNU, Pierre., supra, nota 16, pag. 147.
30. BECCARIA, Cesare, supra, nota 10, pag. 82,
31. Ibid.

32. A beccaria se le atribuye el mérito de haber propiciado la humanizacion de la justicia y de las penas, sefialando el
inicio de un progresivo respeto por la dignidad del hombre; contribuy6 a que se abandonara la justificacion de la
tortura, a que se admitiera la igualdad ante la ley y que se considerara la necesidad de establecer el principio de lega-
lidad. Todas estas condiciones son un requisito indispensable para que se pueda hablar de afan rehabilitador de la
pena, MARCO DEL PONT, Luis., Penologia y sistemas carcelarios, Depalma, Argentina 1971, pdg. 56, tomo 1.

83. SELLIN, Thorsten,, Reflexiones sobre el trabajo forzado, R.E.P., 1966, pags. 507 y 508.

34, Hay en su obra muchos aspectos que se vinculan a lo que hoy denominamos como sociologia criminal; llega a esta-
blecer en esta materia una serle de principios que tienen hoy plena vigencia. La obra de Beccaria no ha muerto, mu-
chos de sus principios, ya sean de Derecho Penal o de Criminologia, siguen sin resolverse.

Para G. Delitala la gran importancia cultural de la obra de Beccaria estd en la indiscutible actualidad de las ideas que
en ella se exponen y en las respuestas que ofrece a las exigencias mis modernas del pensamiento penal. Attualita del

pensiero di Cesare Beccaria,

publicado en Secondo Centenario della publicazione dell’opera Dei delitti e delle pene

di Cesare Beccaria, cit., pag. 75. Cita tomada de SAINZ CANTERO, José, supra, nota 3, nota octava de las pags. 99

v 100,

35. NEUMAN, Elias, Evolucién de la pena privativa de libertad y regimenes carcelarios, ed. Pannedille, Argentina 1971,

pég. 68.
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friendo, la desagradable experiencia del encarcela- sentido préctico, profundo sentido humanitario y
miento en el Castillo de Brest y luego en la prision gran entusiasmo hacia la reforma penal.*?

de Morlaix.3® Aunque esta experiencia tuvo in- Es indudable que Howard conocié las ideas de
fluencia en su decision de dedicar su vida alapro-  Beccaria, ya que lo menciona en varias ocasiones.*

blematica penitenciaria, en realidad lo que lo Fue quien inspir6 una corriente penitenciarista
decidié en forma definitiva, fue su nombramiento encauzada a erigir establecimientos apropiados
como sheriff de Bedford, ya que a través de este para el cumplimiento de la pena privativa de liber-
cargo fue como se llegd a apasionar y a obsesionar tad. Las ideas de Howard han tenido una impor-
por el tema de las prisiones, tal como el propio tancia extraordinaria, ya que debe tomarse en
Howard lo expresa en los primeros renglones de su cuenta el concepto predominantemente vindicati-

obra inmortal: ‘‘por determinacion de su concien- vo vy retributivo que se tenfa en su tiempo sobre la

cia britanica, incapaz de soportar la injusticia”’.’’ pena y su fundamento. Howard ha tenido especial
Fue en 1773 que se le nombro para el cargo importancia en el largo proceso de humanizacion

de alguacil del condado de Bedford.’® El desem- y racionalizacion de las penas.*

pefio de este cargo lo puso en estrecho contacto Howard muere victima de las ‘‘fiebres carce-

con la situacion extremadamente grave en que se larias” o tifoideas (tifus exantemético), en Kher-

encontraban las prisiones. Sus investigaciones no se son, Crimea, el 20 de enero de 1790. La causa de
circunscribieron a Inglaterra, sino que recorrio su muerte estd intimamente vinculada a su abne-
Europa investigando y analizando los distintos gada vocacion.*® Llevé sus inquietudes espirituales
sistemas penitenciarios.>® Con sus propios recursos hasta sus Gltimas consecuencias.

econémicos en 1777 publicé su famosa obra The

state of prisons in England and Wales with an a) Preocupacion por las condiciones de las car-

account of some goregn®® Howard fue, sin propo- celes.
nérselo, el iniciador de una corriente orientada Con profundo sentido humanitario, nunca jus-
hacia la reforma carcelaria.® Su libro fue el resul- tificé las condiciones deplorables en que se encon-

tado de unas 42.000 millas de viaje, con un costo traban las carceles inglesas.** No admitia que el
de 30.000 libras inglesas; se caracterizd por su  sufrimiento inhumano fuera consecuencia implici-

36. SCHAFER, Stephen, Introduction to Criminology, Reston Publishing Company, inc. Reston, Virginia, E.U.A, (A
Prentice Hall Company) 1976, pag. 215-216.

37. GARCIA VALDES, Carlos, Introduccion a la Penologia, Publicacién de la Universidad Complutense de Madrid,
Espaiia 1981, pig, 82,

38. HIBBERT, Christopher, Las raices del mal, Una historia social del crimen y su represién, ed. Luis de Caralt, Espaiia
1975, pag. 153.

39. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra, nota 28, pag. 55.

40. Christopher Hibbert afirma que la obra de J. Howard fue publicada en 1777. Supra, nota 38, p4g. 160. Elias Neu-
man sefiala como fecha de publicacién de la obra, el afio de 1776, supra, nota 35, pag. 70 (en nota numero 79).

41. NEUMAN, Elfas, supra, nota 35, pag. 71.

42, SCHAFER, Stephen, supra, nota 36, pig. 216.
43. NEUMAN, Elfas, supra, nota 35, pags, 67 y 68,
44, Ib{d, pag, 71.

45, Ib(d. pag. 72.

46. EJna de las obligaciones que Howard tenfa como alguacil jefe del condado de Bedforshire, consistia **, . .en acompa-
nar al juez en las sesiones del tribunal, pero, aunque sus antecesores se habfan contentado simplemente con la forma-
lidad de 1a obligacion, Howard se sinti6 impulsado a no ser un simple espectador de las operaciones del tribunal, sino
a visitar la prisibn a la que llegaban los prisioneros y a visitar también aquella a la que eran enviados. La condicién
del' lugar le horroriz6 y estuvo particularmente preocupado al desoubrir que el carcelero y el guardidn de la cdrcel no
recibian salarios, sino que obtenfan lo que podfan de los prisioneros, recibiendo gratificaciones y que incluso cuando
los prisioneros eran absueltos por el tribunal, no eran dejados en libertad hasta que no la pagaban. Howard pidié in-
medjatamente que el condado pagara un salario a sus oficiales de prisiones y que aquellas injustas gratificaciones
fueran abolidas, pero los magistrados rehusaron gravar al condado con este gasto a menos que se pudiera encontrar
'allﬁn pf.'e.cedente. Howard abandon6 Bedford para encontrarlo. No tuvo éxito, pero la crueldad, la injusticia y la
lllalmundlcla que descubri6é en su investigacién le confirmaron en su determinacién de emplear el resto de su vida por
. causa fie la reforma de la prisibn. No podf{a disfrutar de mi tranquilidad y de mi ociosidad —confes6é mas tarde—

esatendiendo cualquier oportunidad que me ofreciera la Providencia por atender al consuelo del miserable. . ,”
HIBBERT, Christopher, supra, nota 38, pégs, 153 y 154, e
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ta e ineludible de la pena privativa de libertad,
aunque en esa época, al igual que ahora, la reforma
de la prisiéon no es un tema que interese o preocu-
pe mucho al publico.*” De acuerdo al anélisis mar-
xista sobre la funcién de la prision, se considera
que Howard encontroé pésimas condiciones en las
carceles inglesas, porque el desarrollo econémico
que ya habia alcanzado Inglaterra, hacia innecesa-
rio que la prision cumpliera una finalidad econémi-
ca, y por lo tanto indirectamente socializante, sino
que debiera circunscribirse a una funcion punitiva
y terrorista.*® De acuerdo con el nivel del desarro-
llo econdbmico y las condiciones del mercado de
trabajo, ya no era necesario que la prision cumplie-
ra la mision de producir y formar “’buenos prole-
tarios” solo debfa servir como instrumento de
intimidacién y control politico.*

Segin la interpretacion expuesta, se pueden
derivar dos conclusiones: 1) No existe posibilidad
de que la prision pueda realizar un objetivo reha-
bilitador o resocializador del delincuente. 2) Los
esfuerzos de Howard por reformar las prisiones,
encontrarian pocos resultados concretos, ya que
las condiciones estructurales no permitian cambiar
la funcibn meramente punitiva y de control de la
prision. >

Tal como lo sefialaremos mas adelante, desde
el punto de vista de las realizaciones practicas, es
cierto que Howard no logrd sustanciales cambios
en la realidad penitenciaria de su pais. Pero es
indudable que sus ideas fueron muy avanzadas
para su tiempo, ya que insisti6 mucho en la nece-
sidad de erigir establecimientos adecuados para el

47. Ibfd. pag. 160.

48. MELOSSI, Dario, PAVARINI, Massimo, Cdrcel y fébrica. Los orig

ed. Siglo XXI, México 1980, pags. 73 vy 74.
49, Ibid. pag. 74,

50. “. . .Es importante considerar, en la narracién de Howard,
tre trabajo en la circel y condiciones de vida de los detenidos.
neta correspondencia entre trabajo y actitud socializadora,
otra, puesto que desde el surgimiento de la institucién las
otra —como se evidencia en el caricter punitivo del trabaj

valido para el trabajo libre)—, sin embar,
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cumplimiento de la pena privativa de libertad,
sin ignorar que las prisiones deberian proporcionar
al penado un régimen higiénico, alimenticio y
asistencia médica que permitiera cubrir sus necesi-
dades elementales.®’

b) Importancia del trabajo como medio rehabili-
tador.

La reforma o resocializacion del delincuente
ha estado intimamente vinculada a una idea tera-
péutica del trabajo. Por eso decia: “Make men
dilingent and you will make them’’.52 Consideraba
que el trabajo obligatorio, e incluso penoso, servi-
ria de medio adecuado para la regeneracion moral,
Le dio gran importancia al trabajo como medio
rehabilitador. A pesar de que esta idea es muy
discutible actualmente, es indudable que ha mante-
nido vigencia hasta nuestros dias. No consideraba
que fuera obligatorio el trabajo para los procesados,
idea que aln se mantiene en la practica penitencia-
ria contemporanea.>
c) Ideas de reforma vinculadas a nociones religio-
sas. Ensefianza de la religion y aislamiento
celular.

Le da particular importancia a la instruccion,
especialmente la religiosa. Su profunda religiosidad
(era calvinista) lo lleva a considerar la religion
como el medio més adecuado para instruir y mora-
lizar.®* Para un hombre del siglo XVIII, en una
época en la que habia un escaso o inexistente desa-
rrollo de las ciencias del hombre (Sociologia vy
Psicologia), era l6gico que pensara que la religién

enes del sistema penitenciario, Siglos XVI-XIX,

cémo, en general, hay una correspondencia no causal en-
En efecto, no obstante resulta falso establecer una

DPOr una parte, y no trabajo y actitud terrorista, porla
dos actitudes siempre estuvieron en conexién una con la
o carcelario (lo que, segiin la ética capitalista, también es

. > lib 20 las condiciones materiales de vida en la carcel (condiciones higiénicas,
posibilidad de comunicacién y solidaridad entre los detenidos,

suma de dinero personal, etc.) cambian segtn la institucién
productivo o no; y esto por la sencilla razén de que para la a
sidad de una explotacién organizada de la manera maés racion
trabajo (que va mas alli de la mera subsistencia fisica). Esto d
el detenido es siempre inferior al nivel més bajo que pueda t
eligibilitu), pero superior a la del desocupado y paradéjic
términos de condiciones de vida o en términos de conciencia,

alimentacién, posibilidad de disponer de una pequefia
esté organizada en torno a la hipétesis de un trabajo
dministracién de la circel se le presenta la doble nece-
al posible y de la reproduccién diaria de la fuerza de
etermina una situacién en la cual el tenor de vida para
ener un trabajador libre (segin el principio de la less
amente puede significar un “mejoramiento”, sea en
para el subproletariado. . .” Ib7d. pég. 77.

51. LANDROVE DiAZ, Gerardo, Las consecuencias juridicas del delito, ed. Bosch, Espaiia 1976, pag. 59.

62. SCHAFER, Stephen, supra, nota 36, pag. 216.
53. NEUMAN, Elias, suprg, nota 35, pag.
54. NEUMAN, Elias, supra, nota 35, pag. 72.

72. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra, nota 28, pig. 55.
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podia ser un instrumento adecuado para lograr la
transformacion del delincuente. Esta idea se man-
tendra dentro de la doctrina penitenciaria durante
bastante tiempo. También propuso el aislamiento
de los delincuentes. Esta idea tenia dos objetivos:
1) El aislamiento favorece la reflexion y el arrepen-
timiento. En este aspecto se vuelve a evidenciar el
propoésito de reforma o rehabilitacion mediante la
utilizacion de conceptos religiosos. La idea de un
aislamiento favorecedor de la reforma y el arrepen-
timiento, adquirira su maxima expresién en el
famoso sistema celular.’® 2) El aislamiento tam-
bién tiene un propdsito practico importante: com-
batir los innumerables males de la promiscuidad,
“...Queria prisiones que tuvieran tantas habita-
ciones y celdas pequeiias, . . .que todo delincuente
pudiera dormir solo. Es dificil evitar que estén
juntos durante el dia, pero al menos por la noche
tienen que ser separados (...). Los prisioneros no
debian permanecer durante el dia en las celdas
donde dormian por la noche, y debian tener una
camara, estancia o lugar comun. . .” .56

Lo mas importante de su tesis es el aislamien-
to nocturno que sigue manteniendo plena vigencia,
tal como se refleja en la regla novena (apartado
primero) de las reglas minimas para el tratamiento
de los reclusos (Ginebra 1955). Aunque Ferri ha
manifestado que era partidario del aislamiento
celular diurnoy nocturno,’” considero que Howard
solo sugirid6 el aislamiento celular nocturno, sin
que planteara la necesidad de un aislamiento abso-
luto.5®

ch) Propone criterios de clasificacion en la prision

y la separacién por sexos.

En su libro proponia unos incipientes princi-
pios de clasificacion, considerando las tres clases
de personas sometidas al encarcelamiento:

a) Para los acusados propone un régimen espe-
cial, ya que la carcel sélo servia como medio de

—_—
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aseguramiento y no como castigo. Esta proposicion
sigue siendo recordada por los que analizan los
problemas penitenciarios contemporaneos, ya que
en muchas prisiones del mundo, todavia no se ha
logrado la separacion apropiada entre acusados y
sentenciados.

b) Los convictos, que serian sancionados de
acuerdo con la sentencia condenatoria impuesta, y

c) Los deudores.>’

Aunque la clasificacibn que propone es ele-
mental e incipiente, no cabe la menor duda de que
tiene el mérito de sugerir un orden, que aunque es
poco elaborado, sigue siendo una necesidad inelu-
dible en cualquier régimen penitenciario contem-
poraneo. Insisti6 en la necesidad de que las muje-
res estuvieran separadas de los hombres y los crimi-
nales jovenes de los delincuentes viejos.’° Esta
recomendacion parece que tiene muy poca impor-
tancia, ya que se considera que es una regla ele-
mental, pero no deben olvidarse las condiciones
penitenciarias y los conceptos que predominan en
la época en que Howard expreso sus criticas y pro-
posiciones. ‘

d) Preocupacion por el personal penitenciario y
sugerencia de una funciébn cercana a lo que
hoy se conoce como Juez de Ejecucién de la
Pena.

Plante6 la necesidad de que se nombraran car-
celeros honrados y humanos.®® Esta inquietud
tiene estrecha relacion con la idea que tenia Howard
sobre la funcion rehabilitadora de la prisién. Aun-
que actualmente ya no se hable de carceleros, lo
cual muchas veces no pasa de ser un simple eufe-
mismo, ya que las condiciones de muchas carceles
obligaria a seguir hablando de carceleros, la verdad
es que sigue siendo importante que el personal,
ademds de otras cualidades, sea honrado y posea
un intuitivo sentido humanitario. Howard pudo
captar la importancia que tiene el personal peni-

55. GARRIDO GUZMAN, Luis, supre, nota 28, pag. 55. *“. . .Entre otras reformas, Howard propuso el aislamiento de
los presos durante la noche, En las prisiones, era su idea, deben existir numerosos, pequeiios aposentos de modo que cada
delincuente puede dormir alislado de los demds, la soledad y elsilencio favorecen la reflexién y hacen posible el arrepen-
timiento, més no era partidario del aislamlento absoluto. . .”., CUELLO CALON, Eugenio, La moderna Penologfia,
ed. Bosch, Barcelona, Espafia, 1° edici6n 1958, Reimpresi6n en 1974, pégs. 307-308,

56. HIBBERT, Christopher, supra, nota 38, pédg. 160.

57. FERRI, Enrique, Principlos de Derecho Criminal, ed. Reus, Espafia 1833, p&g. 85. (Trad. de José Arturo Rodriguez

Muifioz).
58. CUELLO CALON, supra, nota 55, pags. 307 y 308.
59. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra, nota 28, pég. 56.

60. HIBBERT, Christopher, supra, nota 38, pig. 160.
61, Ibid,
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tenciario en la ejecucion de la pena privativa de
libertad.

Howard sefiald, quizé por primera vez, la con-
veniencia de la fiscalizacidon por magistrados de la
vida carcelaria. “... La administracion de una
prision —decia— es cosa demasiado importante
para abandonarla por completo a un carcelero . . .
En cada condado, en cada ciudad es preciso que un
inspector elegido por ellos o nombrado por el
Parlamento vele por el orden de las prisiones. . .”
y afiadia “si este cuidado fuese demasiado penoso
para la misma persona, se podré obligar a todos los
miembros de un tribunal a encargarse de él alterna-
tivamente todos los meses o cada tres meses todos
los afios. El inspector haria su visita una vez por
semana o cada quince dias, variando los dias y las
horas. Tendria una recopilacion de todas las leyes
referentes a las prisiones y se aseguraria de si son
observadas o descuidadas. Visitaria, como se hace
en algunos hospitales, cada estancia, hablaria con
todos los presos, escucharia sus quejas, atenderia
a aquellos cuyas peticiones, estimara justas, y
cuando tuviera dudas sobre ellas se remitiria a la
decision de sus colegas. . ..

En esta extensa cita se pueden encontrar los
rasgos fundamentales de la figura del Juez de
Ejecucion de la Pena. Howard supo comprender la
importancia que tenia el control jurisdiccional
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sobre los poderes otorgados al carcelero; era cons-
ciente de la facilidad con que pueden producirse
abusos y précticas inhumanas en el medio carce-
lario. La fiscalizacibn que sugiere tiene estrecha
relacion con la funcion reformadora que le atribu-
ye a la prisiébn, ya que al evitarse el abuso en las
atribuciones de la administracion del centro penal,
se realiza uno de los requisitos indispensables del
objetivo reformista de la pena privativa de libertad.

Realizaciones legislativas.

Howard luché por la eliminacién del “derecho
de carcelaje",63 logrando finalmente que el par-
lamento inglés votara una ley por la cual el men-
cionado ““derecho”’, asi como la paga de los guar-
dias, estuviese a cargo del Estado.** Las denuncias
de Howard sirvieron para estimular el nacimiento
del incipiente sistema penitenciario britanico.%
La influencia de Howard en cuanto a las reformas
legislativas no fue muy significativa, ya que logré
muy pocas reformas legales, pero eso no disminuye
el valor de sus ideas, muchas de las cuales siguen
manteniendo plena vigencia. También es cierto
que algunas décadas después de haber desaparecido
Howard, las condiciones de las carceles inglesas
seguian siendo deplorables.®® Sin embargo, este
dato no demuestra el fracaso de sus ideas, sino que
evidencia las tremendas dificultades que existen

e)

62, CUELLO CAL()N, Eugenio, La intervencion del juez en la ejecucién de la pena, A.D.P.C.P., 1953 pags. 252 v 253.

63. El ‘““derecho de carcelaje’’ consistia en una suma que los encarcelados debian pagar en concepto de alquiler a los
duerios de los locales en que eran recluidos. NEUMAN, Elias, supra, nota 35, pag. 73. ‘. . .Casi la mitad de las prisio-
nes locales del pais eran propiedad privada (...); en la prisién del obispo de Ely los hombres eran encadenados al
suelo con argollas alrededor de sus cuellos y pesadas barras de hierro sobre los pies, a menos que pudieran pagar su
mudanza de aquel lugar. De hecho, el pago por el “alivio de los hierros” era una costumbre generalizada en muchas
prisiones y ésta era solamente la primera gratificacién que se esperaba que pagara el nuevo prisionero. No solamente
tenia que pagar el evitar ser torturado, sino que a menudo tenia que pagar incluso, para poder existir, ya que en
muchas prisiones no se les daba nada de comer a los prisioneros y las caritativas contribuciones en comida, decomi-
sadas en los mercados como inadecuadas para el consumo humano o por tener el peso inferior al establecido, pronto
cafan en manos de los matones de la prisién. . .”, HIBBERT, Christopher, supra, nota 38, pag. 155.

64, NEUMAN, Elias, supra, nota 35, pag. 74.

65. LEWIS GILLIN._John.‘Criminology and Penology, D. Appleton Century Company. N.Y., U.S.A., 1929, pag. 273.
Otro factor que influy6 en el desarrollo del sistema penitenciario britinico fue que a raiz de la guerra de indepen-
dencia de las colonias americanas, vy su posterior victoria, se tuvo que suspender la deportacién de prisioneros.

HIBBERT, Christopher, suprae, nota 38, p4g. 161.

66. «“, . .En 1823 today:’a se enca'denaba al suelo a algunos prisioneros y, por lo menos en un condado, —solamente se
celebraban dos sesiones de tribunales al afio—, por lo que un prisionero podia ser encadenado —de seis a ocho meses

para ser declarado después inocente—, ,

. .Dos inspectores de prisiones, creados en 1835, se encontraron con

que en Newgate se colocaban en las mismas celdas a hombres convictos de homosexualidad v a chicos jovenes que
esperaban la celebracion de un juicio, durmiendo sobre las mismas esterillas, mientras que los delincuentes menores
eran colocados junto con los criminales empedernidos mientras esperaban la deportacion, y a los locos con aquellos
que, evidentemente, pretendian estarlo. La guardia que recibié a un nuevo prisionero estaba compuesta por guar-
dianes que eran convictos conocidos, a los que el alcalde asignaba esta labor y a quienes se les pagaba gratificaciones
abiertamente. La mayoria de los prisioneros se cubrian con harapos y la comida era servida por los guardianes que
obtenian de su trabajo tanto dinero como podian, . .”. HIBBERT, Christopher, supra, nota 38, pags. 173 y 174. Los
hechos que describe Hibbert ocurrieron muchos afios después de que Howard realizara su encomiable labor, lo cual no
viene a demostrar que su obra fuera un fracaso, sino que las condiciones penitenciarias, a pesar del trabajo que reali-
zan sacrificados reformadores, tienden a deteriorarse y a convertir la prisién en un medio de imponer el orden por el

terror y la crueldad,
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para que un sistema penitenciario cumpla con los
requisitos minimos. Actualmente subsisten en el
mundo muchas cdrceles que no estdn muy lejos de
las que describe Howard en su obra.

Significado de sus ideas.

Es indudable que con Howard nace el peni-
tenciarismo. Su obra marca el inicio de la lucha
interminable por lograr la humanizacion de las pri-
siones (hoy se plantea su desaparicion) y por tratar
de conseguir |a reforma del delincuente.®” Jiménez
de As(a califica a Howard como un correccionalis-
ta practico considerando que sus ideas determinan
el inicio definido del progreso de la preceptiva
peni'tenciaria."’s

f)

Nace en 1748 y muere en 1832. Bentham tenia
una personalidad excéntrica y fue un escritor muy
prolifico.” No fue una persona que pudiera con-
geniar facilmente con sus semejantes.”

Es de los primeros autores que exponen con
un meditado orden sistemdtico sus ideas.” Sus
aportes en el campo de la penologia, en contraste
con los referidos a temas de jurisprudencia penal,
mantienen vigencia alin hoy en dia.

No hace muchas recomendaciones positivas,
pero sus sugerencias o criticas son acertadas en lo
que se refiere a la practica de los castigos absurdos
o ilbgicos.™ Siempre busco un sistema de control
social, un método de control del comportamiento
humano de acuerdo con un principio ético. Ese
principio ético se lo proporciona el utilitarismo,
el cual se traducia en la basqueda de la felicidad
para la mayoria o simplemente la felicidad mas
grande. Un acto posee utilidad si tiende a producir

67. MARCO DEL PONT, Luis, supra, nota 32, pig. 53.
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Por supuesto, Howard separa claramente el
Derecho Penal de la Ejecucion de la Pena, conside-
rando que desde el punto de vista del primero,
debia mantenerse la tesis retributiva e intimidante
de la pena, aceptando como posible, dentro de ese
contexto, la reforma del reo durante la ejecucion
de la pena.%® “. . .La obra de Howard constituye
todo un programa de ideas que hoy constituye en
gran parte el nicleo de los sistemas penitenciarios
vigentes. Con él nace la corriente penitenciaria que
revolucionaria el mundo de las prisiones, hacién-
dolas mas humanas y dotando a la ejecucion penal

de un fin reformador. . .".™

BENTHAM

beneficio, ventaja, placer, bienestar, y si sirve para
prevenir el dolor. Bentham considera que el hom-
bre siempre busca el placer y evade el dolor. Sobre
este principio fundamenté su teoria de la pena.
Una de las limitaciones que se le pueden apuntar a
la teoria utilitaria es que en muchas ocasiones se
encuentra que lo que proporciona alegria a la
mayoria, puede que no lo sea para una minoria.
Es muy dificil igualar los conceptos sobre el pla-
cer.”

Bentham al plantear sus ideas sobre el famoso
“Pandptico”, fue el primer autor consciente de la
importancia de la arquitectura penitenciaria. In-
dudablemente ha ejercido una influencia notable
en la arquitectura penitenciaria.™

Fines de la pena. Preponderancia de la preven-
cién general.
A pesar de que Bentham le da mucha impor-

a)

68. JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, ed. Losada, Argentina 1964, tomo II, pig. 58. (Ver también

tomo I, de la misma obra).

69. WEFERS, Walter, Educacién y pena, R.E.E.P., 1958, pag. 238 (revisar).

70. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra, nota 28, pig. 56.

T1. GEIS, Gilbert, Pioneers in Criminology —VII— Jeremy Bentham. (1748-1832), J.C.L.C. & P.S., 1955, pag. 159,

72. Ibid, pag. 160.

73. SAINZ CANTERDO, José, La ciencia del Derecho Penal y su evolucién, Bosch, Espaiia 1975, pag. 61.

74. GEIS, Gilbert, supra, nota 71, pag. 167.
75. Ibid, pags. 162,163 y 165.

76. GARCIA BASALO, J. Carlos, El panéptico de Bentham, R.E.E.P., 1957, pig. 589.
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tancia al aspecto penitenciario, (prevencion espe-
cial) considera que esta finalidad debe ubicarse en
un segundo plano, con el fin de cumplir el propdsi-
to ejemplarizante de la pena.”’ Bentham utiliza
los términos prevencion general y especial.78
Considera que el fin principal de la pena es
prevenir delitos semejantes. “’. . .E|l negocio pasado
no es mas que un punto, pero el futuro es infinito:
el delito pasado no afecta méas que a un individuo,
pero los delitos semejantes pueden afectarlos a
todos. En muchos casos es imposible remediar el
mal cometido, pero siempre se puede quitar la
voluntad de hacer mal, porque por grande que sea
el provecho de un delito siempre puede ser mayor
el mal de la pena. . .”.” El efecto preventivo gene-
ral es preponderante, a pesar de que le da cabida al
fin correccional de la pena, éste tendra total subor-
dinacion respecto la ejemplaridad.® '
Por la inclinacion que tuvo Bentham por el te-
ma penitenciario, es logico que admitiera que la
pena pudiera tener un fin correccional, aunque
de manera secundaria. Sobre este punto expreso lo
siguiente: ‘’. . .Es una cualidad grande en una pena
el que pueda servir para la enmienda del delincuen-
te, no digo sélo por el temor a ser castigado otra
vez, sino también una mudanza en su caracter y
en sus habitos. Se conseguira este fin estudiando el
motivo que ha producido el delito, y aplicidndole
una pena propia para debilitar este motivo. Una
casa de correccion para llenar este objeto debe ser
susceptible de una separacion de los delincuentes
en diferentes secciones, para que puedan adaptarse
medios diversos de educaciéon a la diversidad de

este estado moral. . .”.%!
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b) La pena no es un acto de venganza. No deben
ser infamantes.

La pena, que resulta repugnante a los senti-
mientos generosos, se eleva al primer rango de los
servicios publicos, cuando se la considera, no como
un acto que expresa cOlera o venganza contra el
culpable, sino que constituye un sacrificio indis-
pensable para la salvacion coman.®? Para que la
pena mantenga su sentido de humanidad, solo
debe procurar una apariencia de crueldad. “. . .Ha-
blad a los ojos si queréis mover el corazon. El pre-
cepto es tan antiguo como Horacio, y la experien-
cia que lo ha dictado tan antigua como el primer
hombre . .. Haganse ejemplares las penas, y dense
a las ceremonias que las acompafian una especie
de pompa ltgubre. . .”.*> La importancia que le da
a los aspectos externos y ceremoniales de la pena,
buscando solo una crueldad aparente, es conse-
cuente con la importancia que Bentham le concede
al objetivo preventivo general de la pena.

Lo importante es que Bentham no ve en la
crueldad de las penas un fin en si mismo, lo que
significa un progresivo abandono del concepto
tradicional en el que se consideraba que la pena
debia causar profundo dolor y sufrimiento.

No admite las penas infamantes, sean estas in-
delebles o no, por el hecho de que descartan toda
posibilidad de regeneraci()n.“ A pesar de que la
regeneracion del infractor ocupa un lugar secunda-
rio en los fines que Bentham le asigna a la pena, es
importante observar que muchas de sus recomen-
daciones, tal como sucede en la mencionada,
tienen una finalidad rehabilitadora.

Admite la necesidad de que el castigo sea un

77. FERNANDEZ RODRfGUEZ, Antonio, supra, nota 25, pig. 96. ‘. . .En la prevencién general, empleando ya este
nombre, ve Bentham el fin principal y razén justificativa de las penas...”, ANTON ONECA, José, La prevencion
general y la prevencién especial en la teorfa de la pena, Salamanca, Espafia 1944, pags. 34 y 36.

78. ANTON ONECA, José, Ibid.

79. BENTHAM, Jeremy, Principfos de legislacibn y codificacién, extractados de la obra del filésofo inglés J. Bentham.
Imp. de Tomdés Jorddn, Espaiia 1834, tomo II, pig. 288. (Trad. y preparacién de Francisco Ferrer y Valls),

80. ANTON ONECA, José, supra, nota 17, pig. 422 y 424, Considera que la sancién debe tener como objetivo el pre-
venir la. reincidencia e impedir que otros cometan delitos similares, Bentham no logra separar los dos objetivos,
preventivo general y especial, de forma que permita aplicar adecuadamente tales conceptos. Por ejemplo no tiene
re’spuesta adecuada al de la persona que ha cometido un homicidio, pero que en un futuro, por probabilidad esta-
distica, no representa ningun peligro a la sociedad. Desde el punto de vista de la teoria de Bentham, que se funda-
menta en la utilidad, una ofensa que constituya un incidente aislado, con muy pocas probabilidades de que vuelva
a ocurrir, el castigo se consideraria inatil, ya que sélo afiadiria dolor, sin alcanzar ningin objetivo provechoso. GEIS,

Gilbert, supra, nota 71, pag. 167.

81. BENTHAM, Jeremy, supra, nota 79, tomo III, psg. 31.

82. ANTQN ONECA, José, supra, nota 77, pag. 33. Citando la obra de Bentham: Theorie des Peines et des Récompen-
ses. Lib. 1°, cap. III, pig. 10. Ouvres, ed. Dumont, T. I, Bruselas 1840.

83. BENTHAM, Jeremy, suprg, nota 79, tomo III, pdgs. 120 y 121.
84. SANCHEZ OSES, José, Jeremfas Bentham y el Derecho Penal, A.D.P.C.P., 1967, pag. 558.
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mal, pero como un medio para prevenir peores
dafios a la sociedad, Ya no se trata de gue la pena
constituya un mal desprovisto de finalidades.?® El
hecho de que Bentham insistiera en que la funcién
de la ley no era alcanzar la venganza por la comi-
sion de un acto criminal, sino el prevenir la comi-
sion de los actos criminales, significa un avance
importante en la racionalizacion de la doctrina
penal. No es extraiio que no comprendiera con
claridad la relacion entre las leyes y su efecto
preventivo general del crimen, puesto que actual-
mente todavia no se logra adecuar un punto de
vista comprensivo sobre las complejidades de esa
relacion; nuestras leyes siguen siendo un mosaico
de ideas que no tienen un fundamento empirico
profundo.®

Teoria sobre el comportamiento criminal.
Aplicd el principio del bienestar en el compor-
tamiento criminal. Este es uno de los aspectos fun-
damentales que explican su teoria sobre las penas.
Considera que la naturaleza ha colocado al hombre
bajo el imperio del placer y el dolor. Los actos
humanos estan orientados por el principio de utili-
dad. Considera que el delincuente serd un sujeto
que gobierna libremente su comportamiento,
apreciando el conjunto de placeres y dolores que
un acto concreto puede proporcionarle.?’ La teo-
ria de Bentham sobre el comportamiento criminal
es muy individualista, intelectual, voluntariosa, y
presume la libertad de tal forma, que da pocas
posibilidades para la investigacion de los origenes
del delito o para las medidas preventivas.

En muchos aspectos, esta idea de un delin-
cuente que calcula racionalmente sus actos, se
mantiene vigente, ya que algunas de las reformas
Penales que se proponen, por ejemplo cuando se
pretende ampliar la escala penal de un delito, des-
cansan sobre la idea de que el delincuente toma en

c)

\
85, GEIS, Gilbert, supra, nota 71, pdg. 166.
86. Ibid, pig. 165,
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cuenta la relacion entre la pena (segin la escala
penal) y el placer o utilidad que le proporcionara
el hecho delictivo.®®

ch) Critica sobre las condiciones carcelarias.

Se interes6 vivamente por las condiciones de
las carceles y el problema penitenciario. Considera
que las cérceles, salvo raras excepciones, encierran
las “‘mejores condiciones” para infestar el cuerpo y
el alma.®’ Las prisiones, con sus condiciones ina-
decuadas y ambiente de ociosidad, despojan al reo
de su honor y hébitos laboriosos, y .. .salen de
alli para ser impelidos otra vez al delito por el
aguijén de la miseria, sometidos al despotismo
subalterno de algunos hombres generalmente
depravados por el espectaculo del delito y el uso
de la tirania, estos desgraciados pueden ser sujetos
a mil penas desconocidas que los irritan contra la
sociedad, que los endurecen y los hacen insensibles
a las penas. Con respecto a la moral, una prisién es
una escuela en que se ensefia la maldad por medios
mds seguros que los que nunca podrian emplearse
para ensefiar la virtud: el tedio, la venganza vy la
necesidad presiden a esta educacion de perversi-
dad...”.*®

Este pérrafo demuestra los claros conceptos
que tenia Bentham sobre las condiciones crimin-
genas de la prision. Pero esa idea no lo llevé a pro-
poner la supresion de la prisién, idea que evidente-
mente ha tomado fuerza en las Gltimas décadas,
sino que piensa que cumpliendo determinadas
condiciones, se podria lograr la reforma de los
reclusos. -

En sus comentarios sobre la cércel, sugiere una
incipiente idea sobre lo que actualmente se llama
subcultura carcelaria. )

El siguiente parrafo de su libro E/ panéptico,
ilustra lo que hemos afirmado: . . .La opinién que
nos sirve de regla y de principio es la de las gentes

87. PEREZ-LLANTADA Y GUTIERREZ, Fernando, supra, nota 3, pig. 31.

88. GEIS, Gilbert, supra, nota 71, pag. 167.

89. BENTHAM, Jeremy, supra, nota 79, tomo III, pag. 50.

90. I'bfd, Péz. 51. En su libro sobre el Panéptico, hace un andilisis my interesante sobre las condiciones inadecuadas de
las prisiones, expresindolo de la siguiente manera: “, , .Los mayores rigores de las carceles, los grillos, los calabozos
solo se emplean para asegurar a los presos: y la reforma de ellos ha sido Eeneralmente descuidada, 0 sea por una indi-

ferencia birbara,

] O sea porque se ha desesperado en conseguirla (. . .). Ello es que las prisiones han sido hasta ahora una
morada infecta, y horrible escuela de todos los delitos, y acinamiento de todas las miserias,

que no se podian visitar

sin temblar; porque un acto de humanidad era a veces castigado con la muerte, y cuyas iniquidades se consumarian

todavia en un profundo misterio,

si el generoso Howard que murié martir de las circeles después de haber vivido

apéstol de ellas, no hubiera despertado la atencién publica sobre. . .”. BENTHAM, Jeremy, El panéptico, Ed. La

Piqueta, Espaiia 1979, pag. 35.
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que nos rodean. Unos hombres secuestrados de
este modo hacen un publico aparte: su lengua y
sus costumbres se asimilan, y por un consentimien-
to tacito e insensiblemente se hace una ley local,
cuyos autores son los mas abandonados de los
hombres: porque en una sociedad semejante los
mas depravados son los mas audaces, y los mas
malvados se hacen temer y respetar de los otros.
Este publico, compuesto de este modo, apela de
la condenacion del publico exterior, y revoca sus
sentencias:. . ."".%!

En este parrafo se aprecia el agudo sentido de
observacién que tenia Bentham.

d) Concepto retributivo de la pena.

Tenia un concepto retributivo de la pena, con
clara preponderancia de la finalidad preventivo-ge-
neral. Sus ideas sobre el objetivo rehabilitador de
la pena privativa de libertad, deben entenderse en
un contexto retributivo y con preeminencia de la
prevencion general. Considera que la pena es un
mal que no debe exceder del dafio ocasionado por
el delito.’> En este aspecto refleja su sentido retri-
butivo de la pena. Acepta que ésta, fundamental-
mente por su efecto preventivo general, es benefi-
ciosa para la prevencion de los delitos.

e) Reforma de la carcel. El Pandptico.

Desde un punto de vista penolégico, su aporte
mas importante ha sido el “‘Pandptico”. Foucault
afirma que al disefiar el Pandptico, Bentham se
inspiré en la casa de fieras que Le Vaux habia
construido en Versalles, ya que a pesar de que en
la época en que se disefi6 el Panoptico, esta casa
habia desaparecido, es posible encontrar una preo-
cupacién analoga a la del disefio del mencionado
zoologico, puesto que ambos disefios se preocupan
de la observacion individualizadora, de la caracte-
rizacién y de la individualizaci6n, de la disposicion
analitica del espacio. *'.. .El Panéptico es una
coleccion zoologica real: el animal ests reemplaza-
do por el hombre, por la agrupacion especifica la
distribucion individual y el rey por la maquinaria
de un poder furtivo. ..”.”® La tesis de Foucault

——————

91, Ib{d, E!l panéptico, pag. 56.

92, “Si el mal de la pena excediera al mal del delito, el legislador habria
prevenido: compensara la accién de un mal con el precio de otro mayor. . .
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esta estrechamente vinculada a su idea de que el
Panéptico es parte del desarrollo progresivo de
una sutil tecnologia del poder. Por otra parte,
Christopher Hibbert afirma que la idea del Panép-
tico no fue original de Jeremy, sino de su notable
hermano, el brigadier-general Sir Samuel Bentham,
quien al mostrarle a su hermano el esquema que
habia confeccionado para supervisar el trabajo en
el arsenal, hizo que éste viera la posibilidad de
aplicar tal disefio a la supervision de prisioneros,*
Es indudable que tanto en la tesis de Foucault
como en la de Hibbert existe la inquietud por
conseguir que el disefio permitiera controlar con
facilidad al mayor nimero: esta implicita la preo-
cupacion por el control y la seguridad. Cuando
Bentham expone los fundamentos de su disefio,
pone especial énfasis en los problemas de sequridad
y control del establecimiento penal. Precisamente
es sobre este aspecto al que mas atencion le presta
M. Foucault.

Al describir el Panoptico, nos dice que es:
“...Una casa de penitencia, segin el plan que os
propongo, deberia ser un edificio circular, o por
mejor decir, dos edificios encajados uno en otro.
Los cuartos de los presos formarian el edificio de
la circunferencia con seis altos, y podemos figurar-
nos estos cuartos como unas celdillas abiertas por
la parte interior, porque una reja de hierro bastan-
te ancha los expone enteramente a la vista. Una
galeria en cada alto sirve para la comunicacion, y
cada celdilla tiene una puerta que se abre hacia
esta galeria. Una torre ocupa el centro, v ésta es la
habitacion de los inspectores: pero la torre no esté
dividida mas que en tres altos, porque estan dis-
puestos de modo que cada uno domina de lleno
sobre dos lineas de celdillas. La torre de inspeccién
estd también rodeada de una galeria cubierta con
una celosia trasparente que permite al inspector
registrar todas las celdillas sin que le vean, de ma-
nera que con una mirada ve la tercera parte de sus
presos, y moviéndose en un pequefio espacio pue-
de ver a todos en un minuto, pero aunque esté
ausente, la opinion de su presencia es tan eficaz
como su presencia misma. (. . .) El todo de este

producido un dolor mayor que el que habria
”

- BENTHAM, Jeremy, supra, nota 79,

tomo III, pag. 6. Estableci6é algunas reglas que pPermitieran determinar la proporcién entre pena y delito. Ver el tomo

II1 de la obra ya citada, pdgs. 8 y 12.

93. FOUCAULT, Michel, Vigilar y castigar, ed. Siglo XXI, México 1976, pig. 206.

- 94, HIBBERT, Christopher, supra, nota 38, pdg. 172.
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edificio es como una colmena, cuyas celdillas todas
pueden verse desde un punto de vista central. Invi-
sible el inspector reina como un espiritu;. . 295 Al
inicio del parrafo dice que la prision es una casa
penitenciaria, lo cual confirma lo que hemos veni-
do observando en el penitenciarismo clasico, y es
que se vincula la idea de enmienda y reforma del
recluso con conceptos religiosos. Esta idea la po-
dremos encontrar en la mayoria de los disefios e
ideas penitenciarias que predominaron hasta el
siglo XI1X.

El disefio de Bentham le da especial importan-
cia, tal como lo mencionamos anteriormente, al
control y la seguridad de la prision, ya que el nom-
bre de Pandptico expresa en una *‘. . .sola palabra
su utilidad esencial, que es la facultad de ver con
una mirada todo cuanto se hace en ella. . .”.® La
importancia que concede a la seguridad, se refleja
en el siguiente parrafo: '’.. .El primer objeto es la
seguridad de la casa contra las tentativas interiores
y contra los ataques hostiles de fuera. . .”.°” Busca
también una sumision forzada que produzca poco
a poco la obediencia maquinal.*®

Pero no puede afirmarse que en el disefio del
Panoptico s6lo existiera la preocupacion por la
seguridad o una tecnologia de la dominacion, tam-
bién trata de que el disefio sirva para estimular la
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enmienda del reo. El afan rehabilitador es el que,
entre otras razones, fundamenta su rechazo del
aislamiento celular permanente,99 idea que se man-
tiene plenamente vigente.

Sugiere la integracion de pequefios grupos,
previa clasificacion, segin su perversidad, con el
fin de que esas pequefias asociaciones permitan
una reforma mutua,'?

Considera al trabajo como un medio para pro-
piciar la enmienda del recluso, y no cree aconseja-
ble que se condene al preso a trabajos penosos e
inGtiles, mas bien debe tratarse de que éste sea
productivo y atractivo.!®® Es un absurdo convertir
el trabajo en algo detestable, ya que sera el Unico
medio que permitira al recluso llevar una existen-
cia honrada cuando alcance su libertad.'® Sobre
el desarrollo de la actividad laboral en el Panéptico,
Melossi y Pavarini sugieren la idea de que el disefio
de Bentham se adapta bien al objetivo de control,
custodia e intimidacién, tal como él mismo lo
resalta, pero impide la introduccion del trabajo
productivo en la carcel, puesto que no permite la
utilizaciébn masiva de la mano de obra, la produc-
cion en serie y la utilizacion eficaz de la maquina.
Esta limitacion puede ser una de las razones por las
que el diseiio de Bentham nunca alcanz6 una plena
realizacion practica.'® El sugeria, al igual que

95. BENTHAM, Jeremy, El pandptico, supra, nota 90, pags. 36 y 37.

96. Ibid. pag. 317.
97. Ibid. pag. 40.
98, Ibid,

99. “, . .El modo mas opuesto a éste es el confinar a los presos en la soledad absoluta para substraerlos enteramente al

contagio moral, v entregarlos a la reflexion y al arrepentimiento: pero el juicioso y buen Howard, que ha hecho
tantas observaciones acerca de los presos, vio y conocid perfectamente que la soledad absoluta que produce al prin-
cipio un efecto saludable, pierde prontamente su eficacia, y hace caer a un infeliz cautivo en la desesperacién, en la
locura o en la insensibilidad. En efecto, ¢ Qué otro resultado puede esperarse cuando se deja a un alma vacia, atormen-
tarse a si misma por meses y por anos enteros? Esta es pues una penitencia que puede ser titil por algunos dias para
domar un espiritu de rebelion: pero que no se debe prolongar, asi como la quina y el antimonio no deben usarse
ecomo alimentos ordinarios. La soledad absoluta, tan contraria a la justicia y a 1a humanidad, cuando se hace de ella
un estado permanente, es también una fortuna combatida por las mds fuertes razones de economia, porque exige un
gasto enorme en edificios: dobla los gastos para alumbrar, conservar la limpieza, y renovar el aire, y limita 1a solucién
de los trabajos estrechando demasiado la extensién de las celdas, y excluyendo las profesiones que exigen la reunién
de dos o mas trabajadores. . .””. BENTHAM, Jeremy, El panéptico, supra, nota 90, pigs. 56 y 57.

100. Ib1d. pags. 58, 59 v 60. MELOSSI y PAVARINI afirman que en el primer proyecto de Bentham (1787), éste admi-

tia el aislamiento absoluto continuo (en “celda elemental”). Fue en el postcriptum, escrito cuatro afios mais tarde,
donde amplia las celdas con el propésito de que fueran ocupadas por cuatro presos. El elemento fundamental del
Proyecto era, sin duda, ‘el principio de inspeccion”, o sea la posibilidad, con pocos hombres, de tener en constante
vigilancia, a todos los individuos recluidos en la institucién. MELOSSI y PAVARINI, supra, nota 48, pag. 65.

101. BENTHAM, Jeremy, Ei panéptico, supra, nota 90, pags. 61 y 62.

102. Ib/d., pag. 61.

103. MELOSSI y PAVARINI, suprae, nota 48, pdg. 66. El panoptico fue un intento, que nunca llegd a realizarse plena-

P:ente, de coordinar un detallado sistema punitivo y de control con una eficacia productiva. Bentham le dio mucha
lmportancia a la productividad de la institucién. Por eso excluye cualquier concepciéon punitiva del trabajo, debien-
510 administrarse éste con criterios estrictamente capitalistas. Expresamente declara la intima conexidén entre traba-
Jo y reeducacién, afirmando lo siguiente: ¢, ..Debo confesar que no he visto prueba mds clara y mas segura de
reiedlgcacibn que el mejoramiento de la cantidad y valor del trabajo. . .”. MELOSSI vy PAVARINI, supra, nota 48,
pig. 65,
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todos los grandes reformadores, que el trabajo es
un medio indispensable para lograr la enmienda del
recluso. Sin embargo, Foucault considera que el
trabajo en Bentham cumple basicamente, una fun-
cion domesticadora y simbélica.’*

Foucault nos recuerda una de las eternas lu-
chas entre quienes ven en la rehabilitacion o reso-
cializacion del delincuente un medio de domesti-
cacion y fortalecimiento de todo el sistema social,
y aquellos que ven la resocializacion como la meta
inevitable de todo sistema penitenciario, sin
cuestionar los fundamentos del sistema socio-poli-
tico. Este punto lo trataremos, con mayor deteni-
miento, mas adelante.

A pesar de que Bentham no cree en la cruel-
dad de los castigos, como sintoma de eficacia, ya
que rechaza las condiciones infrahumanas de las
prisiones,105 sigue pensando que un ‘‘castigo
moderado’’, en que exista una disciplina severa, un
vestido humillante, y un alimento grosero, logran
buenos resultados'® tanto desde un punto de
vista de la prevencién general, como de la especial.
Este aspecto es importante porque demuestra que
todavia estd muy arraigada la idea de que, dentro
de ciertos limites, la prision debe imponer una
vida de privaciones y limitaciones, puesto que de
esta forma se logra una enmienda mediante el cas-
tigo. Este punto sigue siendo polémico, por lo
menos desde perspectivas muy conservadoras sobre
el tratamiento penitenciario. La idea expuesta
tiene ‘intima relacion con la regla de la severidad,
gue Bentham enuncia asi: ‘’. . .Salvo los miramien-
tos debidos a la vida, a la salud, y al bienestar fisi-
co, un preso que sufre esta pena por delitos que
casi siempre se cometen por individuos de la clase
més pobre, no debe gozar de una condicién mejor
que la de los individuos de la misma clase que
viven en un estado de inocencia y de liber-
tad...”.'” Este argumento todavia se utiliza
para oponerse a muchas de las medidas progresistas
gque se quieren impulsar en una reforma peniten-
ciaria. La razon que aduce para sugerir su regla
sobre la severidad, se aprecia en el siguiente

104. FOUCAULT, Michel, El ojo del poder, entrevista a M. Foucault,

pég. 23.

46

SRIUD/

,ac

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

o

.\
A

parrafo, que para muchos sectores interesados en
el tema penitenciario, guardara plena vigencia; dice
el parrafo: **.. .La regla de severidad no es menos
esencial; porque una prisibn que ofreciese a los
delincuentes una situacion mejor que su condicién
ordinaria en el estado de inocencia, seria una ten-
taciéon para los hombres flacos y desgraciados, o a
lo menos no tendria el cardcter de la pena que
debe intimidar al que se siente tentado a cometer
un delito. . .”.!% La regla de la severidad pretende
conseguir un efecto preventivo-general, y es conse-
cuente con la preponderancia que Bentham le da
a la prevencion general. A pesar de que se ha consi-
derado que no existe suficiente fundamento empi-
rico que respalde las apreciaciones de Bentham,
éstas estan aun muy arraigadas en las convicciones
del ciudadano comun.

f) Asistencia postpenitenciaria.

Aceptando Bentham la idea de que la prision
es un medio para lograr la correccion del recluso,
se preocupa por un tema que sigue preocupando
a los penitenciaristas: la asistencia postpenitencia-
ria. El objetivo rehabilitador debe ser complemen-
tado con un plan de asistencia postpenitenciaria.
Este aspecto lo trata Bentham cuando se refiere a
los reclusos que seran liberados: ‘.. .seria una
grande imprudencia el lanzarlos en el mundo sin
custodia y sin auxilios en la época de su emancipa-
cion, en que pueden compararse a los muchachos,
que estrechados mucho tiempo acaban de quedar
libres de la vigilancia y cuidado de sus maes-
tros. . .”.'% Para resolver el problema de la asisten-
cia postpenitenciaria, sugirié varias soluciones, lo
que demuestra que tenia una clara idea sobre el
alcance y sentido del objetivo rehabilitador de la
pena privativa de libertad.

g) El Panbptico, émaquinaria de poder?

M. Foucault hace un anélisis interesante sobre
las ideas de Bentham, considerando que su disefio
sobre el Panbptico no es simplemente un plan
para mejorar las céarceles. Foucault ve en el panop-

publicado en el libro El panéptico, supra, nota 90,

106. BENTHAM, Jeremy, El panéptico, supra, nota 90, pégs. 43, 44, 45 y 486.

1086. Ib{d., pég. 61.
107. Ib{d., pég. 46.
108. Ibfd., pag. 47.
109, Ibid., pags. 70 y 71,
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tico el prototipo de la prisién contemporanea, ya
que proporciona los elementos formales bésicos de
las prisiones actuales.''® Segiin Foucault, el disefio
de Bentham resuelve los problemas de vigilancia,
no solo para las prisiones, sino para hospitales,
industrias y escuelas.'!’ Bentham logra establecer
una relacion importante entre arquitectura y po-
der.!'2 El Pandptico es una maquina arquitecténi-
ca que sirve de manera perfecta a la funcion de
crear y sostener una relacion de poder, con inde-
pendencia de aquel que la ejerce.'*

Permite automatizar el poder y desindividuali-
zarlo, “.. .Este tiene un principio menos en una
persona que en cierta distribucion concertada de
los cuerpos, de las superficies, de las luces, de las
miradas; en un equipo cuyos mecanismos internos
producen la relacion en la cual estan insertos los
individuos. . .”.''* La maquinaria que garantiza la
relaciébn asimétrica entre vigilante y vigilado, hace
que sea intrascendente la identidad de la persona
que ejerce el poder. Importa poco quien ejerce el
poder.'*> El esquema Panéptico intensifica cual-
quier aparato de poder, por las siguientes razones:
garantiza su economia (en material y tiempo); ga-
rantiza la eficacia por su cardcter preventivo, su
funcionamiento continuo y sus mecanismos auto-
maéticos. !¢ El Pandptico aumenta sustancialmente
la eficacia en el ejercicio del poder. Es una especie
de “huevo de Colén” en el campo politico.™’

Bentham plantea el problema de la visibilidad.
Trata de evitar que los vigilados puedan tener al-
gn rincon que escape de la mirada dominadora y
vigilante. Sugiere una sociedad transparente, en la
que al poder no se le escape ningin rincon. Hace
funcionar su proyecto en funcion de una mirada
totalizadora.!'® Al igual que sus contemporaneos,
Bentham encuentra el problema de la acumulacién
de hombres; pero mientras los economistas lo ana-
lizan en términos de riqueza, Bentham lo visualiza

.
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desde la perspectiva del poder: ve a la poblacion
como objeto de las relaciones de dominacion.'"®

La interpretacion de Foucault es interesante,
ya que profundiza el sentido y alcance, desde un
punto de vista de instrumento de dominacion, del
Panoptico. Desde esta perspectiva, no podria con-
siderarse que las ideas del pensador inglés puedan
tener un proposito rehabilitador, sino que se con-
vierten en instrumento eficaz de dominacion y
sometimiento. A pesar de que Foucault no cree
que el disefio del Pandptico solo tenga un signifi-
cado estrictamente penitenciario, sino que es un
medio para estructurar toda una tecnologia de
dominacion, aplicable a otros aspectos de la vida
social, como la fabrica, la escuela, etc. (un instru-
mento que permite racionalizar eficazmente la
dominacion), y que también proporciona argumen-
tos ideolégicos que justifican la dominacion de la
burguesia. A la tesis de Foucault se le puede sefia-
lar una importante objecién: el modelo de prision
ideado por Bentham en 1971 no se llegd a genera-
lizar, siendo excepcionales los establecimientos
penitenciarios (por ejemplo el de Breda y el mo-
derno de Jolliet) que se construyeron siguiendo el
modelo Pam’)ptioo.120 Este dato disminuye, en
alguna forma, el alcance del andlisis e interpreta-
cion de Foucault, sin que por eso sus argumentos
pierdan importancia.

Realizaciones y trascendencia de las ideas pe-
nitenciarias de Bentham.

Tal como lo expresamos anteriormente, la
idea del Panéptico (con todas las caracteristicas
que lo disefi6 Bentham), nunca llego a desarrollarse
plenamente, salvo excepciones poco significativas.
Esta circunstancia no disminuye la importancia de
sus ideas, puesto que algunas de ellas siguen tenien-
do actualidad, no so6lo desde el punto de vista de la
doctrina penitenciaria, sino también en lo que se

h)

110. MIRANDA, M. Jesis, De la cércel, El Viejo Topo, extra nam, 7, 1979, pag. 28,

111. FOUCAULT, Michel, supra, nota 104, pag. 11.
112. Ibid,

113. FOUCAULT, Michel. supra, nota 93, pag. 204.
114. Ibrd., psg. 205,

115. Ibfd,

116. Ibfd., pag. 209.

117. Ibta,

118. FOUCAULT, Michel, supra, nota 104, péag. 15.
119. Ibfd., pag, 14.

120. GARCIA VALDES, Carlos, supra, nota 37, pag. 78. También MELOSSI y PAVARINI, supra, nota 48, pigs. 64 y 66,
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refiere a sus planteamientos arquitectonicos, ya
que su proyecto es un antecedente inmediato del
disefio radial que tienen muchas prisiones.121

Bentham hizo muchos esfuerzos para que su
proyecto se materializara, pero casi siempre se
frustraron. Algunos de esos fracasos produjeron
pérdidas en su fortuna personal. Después de gran-
des esfuerzos, se inaugurd en Millbank (Inglaterra
1816) una prision que se inspiraba en las ideas fun-
damentales de Bentham.'?

Respecto a la situacién penitenciaria de su
época, Bentham logré que sus criticas sirvieran
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para disminuir el castigo barbaro y excesivo que se
producia en las prisiones inglesas.123

‘Fue en los Estados Unidos donde sus ideas ar-
quitectdnicas tuvieron mayor acogida, aunque no
en su total concepcion.!? Lo mismo sucedié en
Costa Rica, ya que la prisibn més importante que
ha tenido, conocida como ‘’Penitenciaria Central",
edificada a principios de siglo y que ha dejado de
tener relevancia, desde un punto de vista peniten-
ciario (a partir de 1980), se edifico siguiendo algu-
nas de las caracteristicas mas importantes del Pa-
noptico.'?

IV. MANUEL DE LARDIZABAL Y URIBE

Nace en 1739, en la hacienda llamada San
Juan del Molino (provincia de Tlaxcala —Nueva
Espafia— México), pero su formacion y cultura es
espaiiola,’® ya que se traslado a Espaiia desde
1761. Muere en 1820, habiéndose convertido en
un simbolo.'?’

Su obra estd impregnada de un racionalismo
liberal, al igual que la de Beccaria, Howard y Ben-
tham, lo que los inclina a proponer una penalidad
mas justa y un tratamiento humanitario en la eje-
cucion de la pena.'*® En 1782 publico su famosa
obra titulada Discurso sobre las penas contraido a
las leyes criminales de Esparia para facilitar su re-
forma. En la obra cita varias veces a Beccario, lo
que origind la idea de que era un simple glosador
del famoso pensador milanés,'? sin embargo, la
obra de Lardizabal tiene puntos de vista originales,
especialmente en lo relativo a la pena privativa de

121. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra, nota 28, pag. 69.
122, LEWIS GILLIN, John, supra, nota 65, pag. 275.
123. GEIS, GILBERT, supra, nota 71, pags. 170 y 171.
124. NEUMAN, Elias, supra, nota 36, pag. 80.

libertad. En realidad aventaja notablemente a
Beccaria y otros reformadores, ya que al desenvol-
ver la concepcion utilitaria, incluye el elemento
ético de la correccion, siguiendo la tradicion sene-
quista y cristiana espafiola. Este hecho permite
afirmar que su pensamiento tiene un sentido uni-
tario y moderno, superior a los demas penalistas de
la ilustracion. La seguridad de los ciudadanos y la
salud de la Republica es el primer y general fin de
las penas, segin las ideas de Lardizébal, pero ade-
més de este objetivo general, existen otros subor-
dinados a él, de igual importancia. Entre las fina-
lidades particulares a las que concede especial rele-
vancia, se incluye la enmienda o correccion del
delincuente.’®® No era partidario de las penas
crueles y su preocupacion por la reforma del
delincuente lo sitGa dentro de una linea claramen-
te correccionalista,'>!

126. CASTILLO HERN{\NDEZ. .Augusto, La organizacién penitenciaria de Costa Rica, U. de Costa Rica. Tesis presen-
tada para optar al titulo de licenciado en Derecho, (inédita). Costa Rica 1972, pig. 73.

126. En el afno 1761 se trasladé de México a Espafia,
1764. Desempe

en el afio 1794, En los primeros afios del siglo XIX reap

supra, nota 3, pig. 168, nota 10.
127, Ibdd,

128. NEUMAN, Elias, supra, nota 35, pig. 83.
129. Ibid.

130. ANTON ONECA, José, supra, nota 17, pag. 422,
131. SERRANO GOMEZ, Alfonso, supra, nota 22, pig. 79.

. se. continuando sus estudios de leyes en Valladolid, graduandose en
Mo importantes cargos durante el reinado de Carlos III, siendo destituido de sus cargos y desterrado

arece en la vida politica espafiola. SAINZ CANTERO, José,
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Lardizébal fue més discipulo de Montesquieu

que de Beccaria, una muestra definida del pensa-
miento penal de la ilustracion.!32
a) Caracteristicas de la pena.
Entre los principales caracteres que Lardizabal
atribuye a la pena, se encuentran los siguientes: ser
impuesta por autoridad judicial, fijada legaimente,
personal, fundamentada en la culpabilidad, propor-
cionada al delito."®® Estas caracteristicas eviden-
cian la influencia de los postulados fundamentales
de Beccaria y de las ideas de la ilustracion, Uno de
los caracteres mas importantes, intimamente vincu-
lado al proposito rehabilitador de la pena, es el
que se refiere a la utilidad de la pena, ya que segiin
Lardizabal, seria “’. . .una crueldad vy tirania impo-
ner penas a los hombres por sélo atormentarlos
con el dolor, y sin que de ellas resultase alguna uti-
lidad. . .”."3* EI requisito de utilidad sefiala clara-
mente que para Lardizabal, al igual que otros gran-
des clasicos del pensamiento penal, la pena no
debe tener un sentido meramente vindicativo, sino
que debe cumplir alguna finalidad en la que indu-
dablemente se incluiria la enmienda y reforma del
delincuente.

b) Critica a las deficientes condiciones peniten-
ciarias.

Se interes6 por el problema penitenciario, ya
que consider6 que la pena privativa de libertad, en
las condiciones en que se ejecutaba, tenia un efec-
to crimindgeno y no era un medio adecuado para
la reforma del recluso. Esta idea la expreso de la

siguiente forma: *. . .La experiencia acredita todos
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los dias, que todos o los mas que van a presidios y
arsenales vuelven peores, y algunos enteramente
incorregibles. ., .”".1%% Propuso cambios en las
condiciones en que se ejecutaba la pena privativa
de libertad, pues tenia un especial interés en propi-
ciar la reforma del delincuente. '3

c) Admite la existencia de delincuentes incorre-
gibles.

Se refirio a un problema que sigue siendo
tema de discusion entre los penitenciaristas: los in-
corregibles o los que otros califican como preso
residual.’®” Admite que para los delincuentes inco-
rregibles no existen esperanzas de lograr su en-
mienda, por lo que propone para éstos un sistema
especial de ejecucion de la pena.!3®

ch) Propone la clasificacion de los reclusos.

Al igual que Howard, considerd pernicioso la
mezcla de todos los reclusos en un centro penal,
por lo que propuso algunos criterios de clasificacién,
ya que de esta forma se evitaria el contagio mo-
ral.’** Aun hoy en dia los criterios de clasificacion
de los internos, y mas que todo su realizacion prac-
tica, sigue siendo un tema polémico en el peniten-
ciarismo contemporaneo.

d) Correccion del delincuente.

A Lardizabal le interes6 la correccidn del de-
lincuente, ya que: "', . .La enmienda del delincuen-
te es un objeto tan importante que jamés debe per-
derle de vista el legislador en el establecimiento de
penas”.'® Al igual que todos los autores del peni-

tenciarismo clésico, tenfa la conviccién de que la

132. SAINZ CANTERO, José, supra, nota 3, pag. 165. (Citando la obra de M. de Ricacoba y Rivacoba, Lardizdbal un

penalista ilustrado, 1964).

133. LARDIZABAL, Manuel de, Discurso sobre las penas, separata de la R.E.P., 1966, publicada en 1967, Espafnia,

pég. 59, (Cap. II, nimeros 2 y 3).
134. Ibid., pag. 77. (Cap. III, nGmero 1),

135. Ibrd., pags. 120 y 126. (Cap. V, parte 3, nimeros 12 y 30).
1386. Ibid,, pags. 125 a 128. (Cap. V, parte 3, nimeros 27 y 35).

137. Actualmente algunos llaman a los incorregibles “preso residual’. Los “presos residuales” pueden ser: 1) Aquellos
que por su situacién legal no pueden salir ya mis de ella, 2) Los que representan un peligro social cierto y que ha
sido constatado a través de indices de reincidencia inapelables y respecto de los cuales toda terapia, todo intento
resultarfa, al parecer, inocuo. 3) Ese tipo humano especialmente critico que pasa mejor su vida en el encierro que en
libertad, Es alli donde tiene sus amigos, “su cartel carcelario’. Con el lamado “preso residual” o incorregible no se
sabe qué hacer. Por eso cierta apariencia moral, que nos traiciona, principia por llamarles “residuales”. No se sabe
qué hacer con lo que resta. NEUMAN, Elias, Sobre lg expresién “preso residual”, Ilanud al dia, agosto 1980, Costa

Rica, pag. 114.

138. LARDIZABAL, Manuel de, supra, nota 133, pdgs. 120 y 121. (Cap. V, apartado III, nimero 15).

139. Ibfd., pag. 126.
140. Ibrd,, pags. 77 v 78. (Cap. IIL, nameros 3 y 4).
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reforma del delincuente se podria lograr mediante
: o141
el trabajo y la educacion.

e) Importancia de su obra.
La obra de Lardizabal no tuvo la difusién in-
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ternacional que alcanzd la de Beccaria, pero ejercié
una influencia importante en Espafia, especialmen-
te en las codificaciones de 1822.'%?

V. EL CORONEL MANUEL MONTESINOS Y MOLINA

Nace en San Rogque, Campo de Gibraltar, el
17 de junio de 1796.'** Muri6 en 1862. Es una fi-
gura indiscutible del penitenciarismo, un genial
precursor del tratamiento humanitario. Al igual
que Howard y Penn, Montesinos conocid las
desdichas y las limitaciones que imponia la vida en
prision, ya que durante la guerra de independen-
cia (1809), al capitular la plaza de Zaragoza, fue
sometido, durante tres afios, a un severo encierro
en un arsenal militar (Tolén, Francia).'

En 1835 fue nombrado Gobernador del presi-
dio de Valencia, equivalente a lo que actualmente
se designa como director.’*® Posefa cualidades
personales muy adecuadas para alcanzar una efi-
ciente y humanitaria direcciéon de un centro penal.
Entre sus cualidades mas sefialadas se encuentra su
poderosa fuerza de voluntad y su capacidad para

Su penetrante voluntad y dotes de liderazgo logra-
ron disciplinar a los reclusos, no por la dureza del
castigo, sino por el ejercicio de su autoridad moral.
Disminuy6 el rigor de los castigos y preferia orien-
tarse por los principios de un poder disciplinario
racional.'*” Su éxito como director del presidio de
Valencia se aprecia en los siguientes datos sobre
reincidencia: al tomar la direccién, el nimero de
reincidentes ascendia al 30 por ciento o 35 por
ciento, pero logré disminuir ese porcentaje al 1 por
ciento, y en algunos periodos la reincidencia llegd
a desaparecer.148

Uno de los aspectos mas interesantes de la
obra préactica de Montesinos, que sigue siendo pun-
to esencial para el desarrollo de un auténtico siste-
ma de tratamiento penitenciario, se refiere a la
importancia que le dio a las relaciones con los re-

influir eficazmente en el espiritu de los reclusos. clusos, buscando que se fundara en sentimientos

141, Ibid., pags. 123 y 126. (Cap. V, apartado 3, nameros 24 y 32).

142. SAINZ CANTERO, José, supra, nota 3, pag. 169.

143. Sobre la fecha de nacimiento se mencionan dos: Rico de Estasen afirma que fue en 1792, ver: RICO DE ESTASEN,
José, El sistema penitenciario del Coronel Montesinos, R.E.P., 1958, pag. 537. En cambio Vicente Boix sostiene que
fue en el afio 1796, ver: BOIX, Vicente, El sistema penitenciario del presidio correccional de Valencia, pag. 43.

144. NEUMAN, Elias, supra, nota 35, pdg. 135. Existe la opinién, casi unanime, de que la obra de Montesinos se caracte-
riza por su originalidad, sin que exista un antecedente similar o de igual valor. Contra esta opinién se manifiesta
Julio de Ramén Laca, que considera que el verdadero precursor y realizador de la mayor parte de las ideas atribuidas
a Montesinos, fue Antonio Puig y Luci, quien desarrollé una labor extraordinaria en el presidio correccional de la
Ciudadela de Barcelona. Ya desde el afio 1820, bastantes afios antes de que se iniciara la encomiable labor de Monte-
sinos, don Antonio Puig y Luc4 present6 al capitin general Villacampa su primera exposicion sobre el mejor gobier-
no de la prisién de la Ciudadela: en ese proyecto se aplicaban los modernos métodos cientificos desarrollados por los
autores extranjeros y que comenzaban a ponerse en practica en las prisiones americanas y europeas. Andrés Avelino
Pi y Arimén, en su libro Barcelona antiguay moderna,1854, menciona que en el aiio 1833, en el presidio correccio-
nal de la Ciudadela de Barcelona, se desarrollaba un avanzado y humanitario régimen penitenciario, gracias a la direc-
cién inteligente del coronel Antonio Puig Lucd. Desde un punto de vista cronolégico, es indudable que la labor del
coronel Puig Lucé fue anterior a 1a de Montesinos, pero no existen pruebas histéricas que demuestren que éste cono-
ciera los progresos y trabajos de aquél: es por esa razén que considero que Montesinos sigue teniendo una extraordi-
naria importancia, sin que esto signifique que deba ignorar la meritorialabor del coronel Puig y Luci. RAMON LACA,
Julio de, Antonlo Puig y Lucd, un eximio patricio espariol inédito, U. Complutense de Madrid, Espafa, 1973,
pé4gs. 92 a 113,

145. NEUMAN, El{fas, supra, nota 36, pdg. 136.
146. TOME RUIZ, Amancio, El coronel Montesinos, R.E.E.P., 1945, pag. 69.

147, Ib{d.

148, Ib{d. También BOIX, Vicente, supra, nota 143, pag. 101. Igualmente SALILLAS, Rafael, Montesinos y el sistema
progresivo, publicado por primera vez en 1906 y reproducido en R.E.P., 1962, pig. 315.




Escaneado por Eiblivteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

de confianza y estimulo, tratando de construir en
el recluso una definida autoconciencia.!*’ La ac-
cion penitenciaria del coronel Montesinos hunde
sus raices en un genuino sentimiento hacia “‘el
otro”, no temia demostrar una actitud “‘abierta”
que permitiera estimular la reforma moral del
recluso.'®® Poseia una firme “‘esperanza” en las
posibilidades que existian para reorientar al proji-
mo, sin que por eso convirtiera su accién en una
perjudicial ingenuidad; encontré el perfecto equi-
librio entre el ejercicio de la autoridad y la actitud
pedagogica que permitiera la enmienda del reclu-
80.151

a) Profundo respeto a la dignidad del preso. Li-
mite al poder disciplinario.

Uno de los aspectos mas interesantes de la fi-
gura de Montesinos, es que no sblo expreso ideas,
sino que éstas se llegaron a poner en practica. Co-
nocio Montesinos los problemas diarios que surgen
al dirigir un centro penal. Por ejemplo, en el pre-
sidio de Valencia existia una practica penitenciaria
que reflejaba el respeto por la persona del preso:
no se aplicaban al recluso medidas ni tratos que
hicieran recaer sobre él una nota de infamia o
deshonor. Ninguna de las sanciones disciplinarias,
ni aGn las mas graves, las marcaba con un sentido
de aprobio, tal como se hacia frecuentemente en la
vida carcelaria de la época.’>®> Por eso en sus re-
flexiones decfa que: ‘.. .cuando se sabe aprove-
char la indole genial de cada uno, me convencieron
al fin, de que el més ineficaz de todos los recursos
en un establecimiento penal, y el mas pernicioso
también, y més funesto a sus progresos de morali-
dad, son los castigos corporales llevados hasta la
dureza, Méaxima debe ser constante y de general

149. ROSAL, Juan del, Sentido reformador del sistema

BOIX cita anécdotas muy interesantes en las que se demostraba el alto niv:
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aplicacién en estas casas, la de no envilecer mas,
a los que harto degradados por sus vicios vienen
a ellas (...); porque los malos tratamientos
irritan mas que corrigen, y ahogan sobre todo los
altimos alientos de moralizacion. . .”."** Sus claros
conceptos sobre la dignidad del recluso y los peli-
gros que encierra el poder disciplinario incontrola-
do, lo llevan a plantear la necesidad de que exista
un codigo interior del presidio (lo que hoy se Ila-
maria reglamento interior disciplinario), ya que es
importante para“. . .el buen orden de los presidios,
por que ni es justo que la correccion de faltas leves
queden al absoluto arbitrio de los comandantes, sin
reglas cuando menos generales que determinen en
algin modo su conducta, ni juzgo conveniente el
que las leyes comunes califiquen los excesos de los
confinados:. . .”.*** Los argumentos que expone
Montesinos siguen teniendo actualidad, ya que el
poder disciplinario debe regirse por el principio de
legalidad.'**

En el presidio valenciano, bajo la inteligente
direccion de Montesinos, la disciplina era severa
pero humana; esto no ha sido la norma predomi-
nante, aun en el siglo veinte, ya que, por ejemplo,
en Inglaterra, la pena corporal no fue abolida sino
hasta 1948, mediante la Criminal Justice Act,
aunque todavia en 1962 era aplicable en casos
de motin, excitacién al motin, o grave violencia
personal contra un oficial de la prision. Para los
menores de veintilin afios consistia en doce golpes
de vara de abedul y a los mayores se aplicaba
dieciocho golpes con el ““gato de nueve colas’*, 156
Tal como sucede en la mayor parte de los temas
vinculados a la pena privativa de libertad, y ain
con esta misma, el poder disciplinario sigue siendo
una amarga necesidad, pero debe ejercerse respe-

penitenciario del coronel Montesinos, R.E.P., 1962, pag. 72.

el de responsabilidad que habian adquiri-

do los reclusos de la prisién de Valencia, bajo el influjo de Montesinos. BOIX, Vicente, supra, nota 143, pags. 68,

69, 70 y ss.
150. ROSAL, Juan del, ibrd., pdg. 69.
151. Ib¢d., pag. 70.

152, CUELLO CAL‘éN, Eugenio, Montesinos, precursor de la nueva penologia, R.E.P., 1982, pdg. 65.

153, MONTESINOS, Manuel, Reflexiones sobre la organiza
ramo y sistema econémico del mismo, Imprenta del presi

154, Ibrd., pag. 271.

cién del presidio de Valencia; reforma de la Direccién del
dio. Valencia 1846. Reproducido en R.E.P. 1962, pig. 254.

166. MONTESINOS en sus Reflexiones se pronuncia contra el castigo corporal, afirmando que: “. . .el mds pernicioso
también, y mas funesto de sus progresos de moralidad, son los castigos corporales llevados hasta la dureza. . .’ Ibid.,
pig. 254. También sugiere la incipiente aplicacién del principio de legalidad al régimen disciplinario, *. . .porque ni
es justo que la correcci6én de las faltas leves queden al absoluto arbitrio de los comandantes, sin reglas cuando menos
generales que determinen en algin momento su conducta, ni juzgo conveniente el que las leyes comunes califiquen

los excesos de los conminados, . .”, Ibid., piag. 271.

156. CUELLO CALON, supra, nota 152, citado en la nota 29, de pég. 54.
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tando el principio de legalidad y la dignidad
humana.

b) La pena privativa de libertad debe tratar de
alcanzar la reforma del recluso.

Tanto desde el punto de vista de la practica
penitenciaria del presidio de Valencia, como por la
orientacion de sus ideas, Montesinos tenia la firme
conviccion de que la prision deberia tender hacia
la reforma del recluso. La funcién del presidio era
devolver a la sociedad hombres honrados y laborio-
sos ciudadanos.’®” No cree que el presidio sélo
deba servir para mortificar al recluso.'s® Esta idea,
tal como la hemos expuesto respecto a otros auto-
res, parece muy logica y evidente, pero aln hoy,
en muchos sectores sociales, se encuentra muy
arraigado el concepto de que la prisién es un sitio
en el que debe propiciarse el sufrimiento y la mor-
tificacién del delincuente.'s®

¢) El trabajo: el mejor instrumento correcciona-
lista.

Montesinos participa de la idea, que mantiene
fuerte arraigo, de que el trabajo es el mejor instru-
mento para conseguir el proposito rehabilitador de
lapena. “...Disminuir cuanto de acerbo y repugnan-
te tenia el antiguo ‘mal-estar’ de los presidiarios, e

52

<3

RO
7zch 105
BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN

inspirarles sobre todo el amor al trabajo, que bas-
tase en adelante a contener, sino a extinguir la
poderosa influencia de sus vicios y malos habi-
tos...”.1%0 En sus reflexiones sobre el presidio
de Valencia, vuelve a insistir en las virtudes reha-
bilitadoras del trabajo.161 Esta fue una idea per-
sistente dentro de sus planteamientos, logrando
un éxito notable cuando la puso en practica.
Cuello Calén considera que los conceptos que
Montesinos tenia sobre la funcion terapéutica del
trabajo, son tan avanzados, que lo convierten en el
precursor de muchas de las tesis que se implanta-
ron en otros paises muchos afios mas tarde.?

En cuanto al trabajo penitenciario, expuso
otras ideas importantes, como la de que el trabajo
del recluso fuera remunerado, puesto que es el
mejor estimulo para que llegue a tener interés por
alguna actividad productiva,'®® ademés de que
permitiria a las empresas de la prision alcanzar su-
ficiente fuerza competitiva, desde un punto de
vista comercial.'®

Sin embargo, a pesar de su interés por la efica-
cia del trabajo carcelario, eso no lo hizo ignorar un
principio que muchas veces se olvida: el trabajo
penitenciario no debe ser s6lo un medio de especu-
lacién, sino que debe servir, de manera primordial,
como medio de ensefianza, ya que “. . .el beneficio

157. MONTESINOS, Manuel, supre, nota 153, pag. 268. BOIX considera que los objetivos que orientaban la accién peni-

158.

159.

160.
161.

162.

163.
164.

tenciaria de Montesinos se dirigia hacia la moralizacién e instruccién del recluso. Pag. 101. En el presidio de Valen-
cia se consideraba que la instruccion religiosa servia para conseguir la enmienda del recluso. Pigs. 121 y 165. Las
paginas citadas corresponden a la obra de Vicente BOIX, supra, nota 143.

., . .El saludable escarmiento que la sociedad quiere reportar de sus sistemas penitenciarios, no consiste en el terror
que estos puedan inspirar, sino en los beneficios morales que los penados adquieran durante el cumplimiento de sus
condenas. . .”. MONTESINOS, Manuel, nota de Montesinos que se titula: Al Excmo. Sr. Diego Martinez de la Rosa,
D.G. de Presidios. E1 comandante del de Valencia y visitador de los del reino M. Montesinos. Imp. del presidio de
Valencia 1846, publicado en la R.E.P. 1962, pag. 284.

«“, . .Sobre el respeto de los jefes mejor que sobre el temor a los castigos, se afianza la disciplina y buen orden interior
de los presidios. . .””. MONTESINOS, Manuel, Bases en que se apoya mi sistema penal, R.E.P. 1962, pag. 291. «. . Perfec-
cionar al hombre es hacerlo mds sociable, todo lo que tienda a destruir o entorpecer su socialidad, impedird su
mejoramiento. , .” *, . .porque oficio de la justicia no es vengar, sino corregir.,.”. ¢, . .Corregir sin exasperar,
castigar sin envilecer, debe constituir la doctrina de nuestros sistemas penales. . .”. MONTESINOS, Manuel, Bases en
Que se apoya mi sistema penal, Ibid., pag. 290. Los parrafos citados demuestran que Montesinos no admitia que en
la prisién debia reinar un ambiente predominantemente punitivo y represor, admitiendo, por otra parte, la necesidad
de que la reclusion debe servir para la enmienda del delincuente.

Ibid., pag. 284.

. . .El trabajo se ha considerado siempre como el germen mis fecundo de honradez: y el amor al trabajo la prenda
en que mas fuertemente se afianzan las virtudes sociales. Fomentar el primero en los presidios, y arraigar el segundo

en el 4nimo de los presidiarios, es el complemento de tan saludable institucién. . .”> MONTESINOS, supra, nota 153,
pég. 258,

CUELLO CALON, Eugenio, supra, nota 1562, pig. 48. Montesinos consideraba que el trabajo penitenciario no sélo
debia servir para atenuar el elevado costo de la ejecucién de la pena, sino también para alcanzar la reforma del pena-
do y su reincorporaciéon a la vida social. Ibid., pdgs. 49-50. En sus reflexiones sobre el presidio Valencia, expresa su
concepto de que el trabajo sirve como eficaz instrumento de rehabilitacién social, pues considera que los talleres de
los establecimientos deben considerarse, mis que como ramos de especulacién, como *. ., .medios de ensefianza,
porque el beneficio moral del penado, mucho mds gue el lucro de sus tareas, es el objeto que la ley se propone al
privar a los delincuentes de su libertad. . .”.MONTESINOS, Manuel, supra, nota 1563, pags. 254 y 255.

MONTESINOS, Manuel, supra, nota 1563, pig. 254.
CUELLO CALON, Eugenio, supra, nota 1562, pag. 51.
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moral del penado, mucho méas que el lucro de sus
tareas, es el objeto que la ley se propone,. . .”.!55

Fue tan significativo el progreso que logrd
Montesinos en el régimen laboral del presidio de
Valencia, que se suscitaron quejas y reclamaciones,
formuladas por los fabricantes y artesanos, por la
competencia que significaba el trabajo del centro
penal. Los artesanos libres se vieron postergados,
ya que los productos elaborados en el presidio,
eran de mejor calidad. Alegaban que la industria
presidial no estaba sujeta a la onerosa carga de los
impuestos. El gobierno no desatendié los clamores
de la industria libre, cesaron las quejas de los arte-
sanos, Yy en adelante los trabajos presidiales dismi-
nuyeron su calidad, mas que todo porque a algu-
nos arrendadores les escaseaba la materia prima y
otros se dedicaban a llevar el descrédito a los talle-
res carcelarios.!®® Este problema, ain no resuelto
satisfactoriamente, se presenta constantemente a
las administraciones de los centros penales, por lo
que existe la tendencia, originada en la presion de
la fuerza laboral libre, a que el trabajo penitencia-
rio sea ineficiente, marginal y escasamente produc-
tivo, con una evidente desvinculacién del medio
social. A pesar de gue se habla de la mision resocia-
lizadora de la pena, la sociedad misma presiona
para que la realidad penitenciaria solo sea un me-
dio de aislamiento, en el que son muy escasas las
posibilidades de conseguir una auténtica reintegra-
cién social. Casualmente, esa disminucion en la
eficacia productiva del presidio de Valencia, fue el
primer tropiezo que encontré6 Montesinos, dando
inicio a una sucesion de contrariedades de suma
trascendencia, que después de una brillante trayec-
toria, le indujeron a presentar la dimision de su
cargo a principios de 1854.167

ch) Otras ideas notables de Montesinos. Pionero
de la penologia moderna.
Existen muchos puntos en los que Montesinos
demostré tener un agudo sentido analftico, adop-
tando posturas que siguen teniendo plena vigencia.

165. MONTESINOS, Manuel, suprg, nota 169, pag. 291.

166. CUELLO CALON, Eugenio, supra, nota 152, p4g. 60.

167. Ibdd., pag. 61.
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Algunos de los aspectos en los que demostr6 ser un
pionero, pueden ser:

1) Contrario al régimen celular. Rechaza el régi-
men celular, idea plenamente aceptada en la actua-
lidad, porque consideraba que s6lo podia satisfacer
una de las condiciones de toda pena, cual es la
mortificacion del penado, y por otra parte, hacia
imposible alcanzar el objeto esencial de las mismas,
va que no se puede perfeccionar al hombre, hacer-
lo mis sociable, en un absoluto aislamiento. La
incomunicacion absoluta debe desecharse porque,
ademaés de que impide cumplir el objetivo aludido,
constituye un factor de desmoralizacion que fécil-
mente puede desembocar en la locura o el suicidio,
especialmente en los paises meridionales.'®® La
opinién de Montesinos tiene el gran mérito de ha-
berse expresado en una época en que el sistema
celular gozaba de gran prestigio.

2) Admite la concesion de “permisos de salida”.
En la época de Montesinos se desconocian total-
mente los permisos de salida. El rigor en la ejecu-
cién de la pena, orientacion predominante de la
época, no permitia pensar en que fuera posible in-
terrumpirla. En realidad, los permisos de salida
no se han institucionalizado sino hasta una época
relativamente reciente. Sin embargo, Montesinos
concedia permisos de salida a los reclusos del pre-
sidio de Valencia. Lo hizo en diversas ocasiones y
por motivos diversos.'®®

3) Considera beneficioso la integracién de grupos
mas o menos homogéneos. Dentro de las modernas
orientaciones sobre la clasificacion de los internos
con propésitos de tratamiento, se admite la idea de
que los grupos no sean totalmente homogéneos, es
decir que no exista una separacién tajante entre
peligrosos y no peligrosos, reformables e incorregi-
bles, etc. Pues bien, hace mas de un siglo, Monte-
sinos ya habfa aplicado tales conceptos. No vio
ningln inconveniente que en el presidio de Valen-
cia se mezclaran “buenos” y ““malos’’ con el fin de
estimular su reforma.!™

168. MONTESINOS, Manuel, supra, nota 153, pig. 269. También del mismo autor en, supra, nota 1569, pdg. 291. Monte-
sinos trat6 de aplicar el sistema celular, pero comprob6 que no servia en paises meridionales, donde existen tantas
causas fisicas que se oponen a este régimen; es bueno en teoria, pero irrealizable en la practica. BOIX, Vicente, supra,

nota 143, pags. 82 y 86.

169. CUELLO CALON, Eugenio, supra, nota 162, pig. 58.

170. Ib1d., pag. 57. Cuando Boix da las razones por las que se constituian grupos heterogéneos de reclusos nos lo dice de
la siguiente forma: . , .El sistema correccional, pues, el buen orden y la misma seguridad de los penados exige que
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4) Crea una practica penitenciaria que constituye 5) Aporte significativo en cuanto a la libertad

un importante antecedente de la “‘prision abierta”. condicional. A menudo se atribuye a Montesinos
El régimen penitenciario que describe Montesinos la creacion del régimen de libertad condicional, sin
en sus reflexiones, cuando afirma que el presidio embargo, no puede afirmarse que tal régimen fuera
no tiene méas cerraduras que las que ofrece una la obra de un solo creador, sino que mas bien se

habitacién particular, que no existen bayonetas formd en el ambiente de aquella época, siendo
que lo circunden, existiendo de noche nada mds posible encontrar en varios lugares distintas medi-
que el auxilio de doce capataces ancianos y casi das que convergerian en la creacion de lo que hoy
invalidos, toda esta descripcion no es mas que el llamamos “libertad condicional”.!™ La circuns-
preludio de lo que luego se llamaré la “prision tancia descrita no significa que, en esta materia,
abierta”.!” En la prision de Valencia no habia  al igual que en otras, la obra de Montesinos no

“_..un so6lo cerrojo que no pudiera saltar al empu- tenga un valor extraordinario, ya que vuelve a
je de cualquiera de los confinados y donde su segu- evidenciar un sentido preciso sobre lo que significa
ridad estd encomendada a sus habitos de subordi- una obra de anticipacion y de profunda innovacién,
nacién y moralidad (. . .), siendo tan pocas las de- Montesinos introdujo en el presidio de Valen-

serciones que ni mencidn merecen. . IR Las cia el sistema de reducir en una tercera parte la
caracteristicas que puntualiza Montesinos se en- duracion de la condena, como recompensa a la
cuentran dentro del espiritu que justifica la moder- buena conducta.!” Algunas veces se ha considera-
na féormula de la “prision abierta’; Cuello Calén do que tal reduccién de la pena la hacia Montesi-
llega a considerar que el presidio de Valencia pue- nos sin ningan respaldo legal, pero Salillas demues-
de ser clasificado como poseedor de un definido tra que esta interpretacion es equivocada, ya que el
régimen abierto.!™ Esta afirmacion puede ser dis- articulo 303 de la Ordenanza General de Presidios
cutible, pero de cualquier forma, es indudable que del Reino de 1834, disponia que los “‘jefes” de los
dentro de las ideas penitenciarias aplicadas por  establecimientos podfan. proponer para rebajas de
Montesinos, se encuentra un importante antece- condena (hasta la tercera parte del tiempo de dura-
dente de la “prision abierta”. cion de la misma) a los presidiarios que se destaca-

El hecho de que Montesinos se haya anticipa- sen por algin mérito particular o trabajo extraordi-
do en un tema que s6lo adquirird plena vigencia nario, arrepentimiento y correccién acreditada.'™
un siglo més tarde, demuestra la importancia y Asl que el incipiente desarrollo que experimento la
clarividencia de sus ideas. *libertad condicional”’, bajo el influjo de Montesi-

las secciones o escuadras de cada brigada no puedan formar nunca una masa compacta por instintos iguales, ni por
iguales circunstancias, y serd por consiguiente de la mayor importancia y moralidad, colocar junto a un operario de
buena indole, de causa leve y de una conducta ejemplar, a otro, cuyo caricter feroz, rudeza de sentimientos o exe-
crables antecedentes reclaman mucha vigilancia para corregirlo, y mucho conocimiento para sondear su corazén. . .”
BOIX VICENTE, supra, nota 143, pag. 136.

171. MONTESINOS, Manuel, supra, nota 153, pag. 251.

172, Ibid., pag. 252, Boix describe la vigilancia y las medidas de seguridad del presidio de Valencia en términos muy sim-
ples: “. . Ni un solo soldado, ni una guardia numerosa y severamente montada, ni enormes cerrojos, impiden la en-
trada del edificio. (. ..) A través de la verja, asegurada por un ligero cerrojo, que un nifio pudiera quebrantar, . .”’,
pig. '48. “. ..La tnica fuerza encargada de la custodia de esta casa, son un anciano sargento y dos cabos, que son
también penados, y que estén constituidos en las dos puertas. El arrepentimiento. la aplicacién y la honradez condu-
cen el mando; el mando de estos penados esti sujeto a una vigilancia que parece invisible, pero que amonestada,
reprende y nunca castiga, porque nunca ha lugar una desobediencia. . .””, pdg. 62, BOIX, Vicente, supra, nota 143.

173. CUELLO CALON, Eugenio, supra, nota 152, p4g. 60.

174. Ib{d., Pi!s.. 44 y 45. ¢, , La idea de la libertad condicional tuvo su origen en las colonias inglesas de Australia donde
fue conocida con el nombre de “ticket of leave system’, Este sistema fue introducido en 1840 por Maconochie en
la isla de Norfolk, después del fracaso de la deportacién a aquellas colonias, el principio de la libertad condicional
fue' adoptado en Inglaterra, Por ley de 1847, se concedid alos delincuentes transportados a Australia, y en 1853 fue
aplicada a los penados encarcelados en la metrépoli. Sin embargo, en algunos paises europeos el principio de libertad
condicional ya habia sido acogido en la primera mitad del siglo XIX, en 1832 se aplicé en la prisién de la Petite
Roquette (Parfs) para los delincuentes jévenes, en 1835 Montesinos en el presidio de Valencia introdujo el sistema
de reducir en una tercera parte la duracién de la condena como recompensa de la buena conducta. Obermaier
desarrollé este sistema en Munich en 1842, En Estados Unidos una forma de liberacién condicional ya aparece €n
1825 en la casa de refugio de Nueva York. . .”. CUELLO CALON, Eugenio, supra, nota 55, pég. 535.

175. Ibid,
176. SALILLAS, Rafael, supra, nota 148, pag, 314,
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nos, no s6lo tenfa su origen en las ideas de éste,
sino que contaba con el debido respaldo legal.

d) Contribuye al establecimiento del régimen
progresivo.

Rafael Salillas ha mantenido la tesis de que es
Montesinos el padre de lo que hoy se conoce como
sistema progresivo, considerando que Maconochie
y Crofton lo aplicaron posteriormente.!””

Otros autores, como Cuello Calén, atribuyen
el origen del régimen progresivo a Maconochie,!™
sin embargo creo, tal como expone Landrove Diaz,
que el primero en ponerlo en préactica fue Monte-
sinos, a partir de 1836; algunos aiios mas tarde lo
hizo Alexander Maconochie en la isla de Norfolk
(Australia)'” y posteriormente lo introduce
Crofton en Irlanda.'®® De todas maneras, el hecho
de que haya sido Montesinos el primero en aplicar-
lo, no es un argumento suficiente como para consi-
derarlo que es el Unico a quien debe atribuirse el
mérito de haber introducido el sistema progresivo
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en la practica penitenciaria. Tanto Maconochie,
como Montesinos y Crofton, son responsables del
surgimiento del sistema progresivo; actuaron por
distintos caminos y en diversas circunstancias para
que llegaran a concretarse las ideas fundamentales
que caracterizan al sistema progresivo.'®!

Los sistemas progresivos (ya fuera el de Crof-
ton, Montesinos o Maconochie), buscaban encau-
zar favorablemente el innato deseo de libertad de
los reclusos, estimulando en ellos la emulacién que
los podria conducir a su liberacion.'®? Lo esencial
del sistema progresivo es que distribuye el tiempo
de duracion de la condena en diversos periodos, en
cada uno de los cuales se van aumentando los pri-
vilegios o ventajas de que puede disfrutar el reclu-
so. La meta del sistema es doble: convertirse en un
estimulo a la buena conducta, mediante la adhe-
sion del recluso al régimen que se le aplica, y lograr
que el régimen, como consecuencia de la buena
disposicion del penado, consiga gradualmente la
reforma moral y su preparacién para la vida futura

177. Montesinos aplicé el sistema con anterioridad ya que éste era Comandante del Presidio de San Agustin en 1834, en
cambio Maconochie se hizo cargo de la direccién de las prisiones de la isla de Norfolk en 1840 y Crofton se encargd
de inspeccionar las prisiones irlandesas hasta el afio 1853. Teniendo en cuenta la prioridad de las fechas a que hemos
hecho alusién, cabe perfectamente reivindicar, en favor de Montesinos, la paternidad del sistema penitenciario
progresivo, Ibfd., pig. 312, especialmente lo que se dice al pie de pégina, en la nota nimero 3.

178.

«__ _Se atribuye su origen al capitdn Maconochie, de la Marina Real, quien testigo de la abyeccién en que vivian los
penados deportados en Van Diemen’s Land concibi6é un sistema para corregirlos. Consistia en medir la duracién de

la pena por una suma de trabajo y de buena conducta impuesta al condenado. Dicha suma se hallaba representada
por cierto nimero de marcas o vales de tal manera, que la cantidad de vales que cada condenado necesitaba obtener
antes de su liberacién, estuviese en proporcién con la gravedad del delito, Dia por dfa, seglin la cantidad de trabajo
producido, se le acreditarian una o varias mareas, deducciéon hecha de los suplementos de alimentacién, o de otros
factores que inmediatamente se le concedieran: en caso de mala conducta se le impondria una multa: de todas
maneras, solamente el excedente neto de estas marcas, el remanente después de estas asignaciones, seria el que se
tendria en cuenta para su liberacion (. ..). Este sistema introdujo la indeterminacién de la pena, pues su duracioén
dependia de la conducta del penado en la prisidon, Maconochie aplicé con gran éxito su sistema en el depdsito de
condenados a la transportacién de la isla de Norfolk. ..”” CUELLO CALON, Eugenio, supra, nota 55, pigs. 313 y

314,
179,

LANDROVE DIAZ, Gerardo, supra, nota 51, p4g. 63. El régimen de Maconochie dividia las sentencias en tres

periodos. El primer periodo era de la més estricta disciplina, el segundo de asociacién, en donde se permitia que se
formasen grupos de seis hombres y siendo pagados como grupos se interesaban por el trabajo y la conducta de cada
uno, y el tercer periodo era el de la libertad condicional. Consideraba que el verdadero objeto de la disciplina penal
era preparar a los hombres para ser puestos en libertad. Este concepto refleja el objetivo reformista que inspiraba su
sistema, Al igual que ha sucedido con la mayoria de los grandes reformadores de la prisidn, a pesar de sus éxitos,
finalmente fue ahogado por la incomprensién y tuvo que abandonar el cargo (en la isla de Norfolk) en 1844,

HIBBERT, Christopher, supra, nota 38, p4gs. 169 y 170,

180.

Sir Walter Crofton, siendo director de las prisiones de Irlanda (entre 1853 y 1860) introdujo el sistema progresivo,

con una modificacién, por lo que dio origen a lo que se denomind sistema irlandés, La novedad consistidé en la
creacién de un mero periodo intermedio entre la prisién en comiin en local cerrado, y la libertad condicional. En
esta etapa la disciplina era m&s suave, empledindose a los reclusos en el exterior, preferentemente en labores
agricolas, concediéndoseles algunas ventajas, como el poder disponer de parte de la remuneracién de su trabajo, no
tener que llevar el traje penal y sobre todo la posibilidad de poderse comunicar y relacionarse con la poblacién libre.
Sin embargo, no perdian su condicién de penados y continuaban sometidos a la disciplina penitenciaria, Esta nueva
etapa se consideraba como un medio de prueba de la aptitud del penado para la vida en libertad. CUELLO CALON,
Eugenio, supra, nota 55, psg, 314, Rafael Salillas considera que el aporte de Crofton, desde un punto de vista
penolégico, no es fundamental, considerando que se trata de un innovador de segundo grado, ya que lo que hace es
perfeccionar un sistema que, en sus aspectos fundamentales, ya habia sido creado. Se trata de un perfeccionador,
Pero sus perfeccionamientos no los inventa, sino que los recoge, los adopta de donde ya habian sido ensayados.

SALILLAS, Rafael, supra, nota 148, pdgs. 310 y 311,
181. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra, nota 28, pag. 88.

182. LANDROVE DIAZ, Gerardo, supra, nota 51, pig. 64.
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en libertad.'® El régimen progresivo trata de en-
contrar el perfecto equilibrio entre la adhesion al
régimen interior del centro penal y la rehabilita-
cion del recluso, utilizando una discutible combi-
nacion de sanciones y gratificaciones.

El sistema de Montesinos constaba de tres pe-
riodos: 12, de los hierros; 22 del trabajo; 32 liber-
tad intermedia. El régimen progresivo moderno
contiene algunas variaciones, pero los principios
esenciales son los mismos.

Actualmente se aplica con menos rigurosidad y
existen diferencias evidentes, pero el espiritu que
animaba el sistema de Montesinos y el de cualquier
otro sistema progresivo contemporaneo, es el misma

1) Periodo de los hierros. Montesinos no emplea
en la primera etapa, tal como lo hicieron Macono-
chie o Crofton, un sistema celular, ya que era con-
trario al régimen de aislamiento, y por eso prefiere
emplear los hierros, cuyo sentido era puramente
simbélico, y al mismo tiempo expiatorio. El hierro
trata de que a cada paso el recluso recuerde que es
su propio crimen el que lo ha convertido en escla-
vo.'® La cadena se va aliviando a medida que el
penado se apresura a pedir un oficio y progresa en
su practica. Este periodo se caracterizaba por la
férrea disciplina de la que el recluso se pbdia ir li-
berando por su propia voluntad, ya que dependia
de su buena conducta y el estricto cumplimiento
de los deberes.'®® Esta etapa refleja dos ideas im-
portantes en Montesinos:

a) Consideraba el castigo moderado como un
instrumento idoneo para alcanzar la reforma del re-
cluso. Participaba de la misma idea que tenian
todos los penitenciaristas clasicos: el castigo como
instrumento terapéutico;
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b) Admite, aunque de manera incipiente y dis-
cutible, que la reforma del delincuente debe surgir
de la decision del propio interesado. Durante el
periodo de los hierros el recluso es enviado a la
“brigada de depdsito”, en donde se encontraria
aislado, debiendo arrastrar los hierros y realizando
las faenas mds pesadas y duras de la prision,'%
Para salir de esa situacion, el recluso debia escoger
entre permanecer arrastrando hierros y realizando
trabajos duros, o solicitar un trabajo productivo,
Esta escogencia significaba un mejoramiento sus-
tancial de su situaciéon, abandonando progresiva-
mente los hierros que se le habian impuesto.'®’

2) Periodo de trabajo. Cuando se libera de los
hierros, se inicia la etapa del trabajo. En esta etapa
predomina la idea de que el trabajo propicia la
reforma del delincuente. Se considera la actividad
laboral como un instrumento pedagogico. Este es
un concepto que siempre caracterizo al penitencia-
rismo clasico.

3) Libertad inmediata. Este periodo, que tam-
bién se denomina de “libertad intermedia”,'®® cul-
mina con la libertad condicional, que se concedia
en las condiciones que se describieron al tratarse
el tema (ver pag. 56)}. Sin embargo, antes de conce-
der esa libertad a los reclusos de buena conducta
y trabajo, era sometido a las ‘“duras pruebas’. Se
trataba de un periodo en el que el recluso deberia
demostrar que era merecedor del beneficio de la
libertad condicional. Entre las ‘“duras pruebas”,
pueden mencionarse las siguientes: se empleaban
constantemente grupos de penados en el exterior,
sin otra vigilancia que la de unos viejos capataces;
se servia de los penados para el desempefio de

183. BUENO ARUS, Francisco, Panorama comparativo de los modernos sistemas penitenciarios, publicado en el libro en

homenaje al profesor Luis Jiménez de Asaa,
ed. Pannedille, Argentina 1970, pags.

184. RICO DE ESTASEN, José, supra,
la siguiente forma: ¢,

392 y 393.

Problemas actuales de las ciencias penales y la Filosoffa del Derecho,

: , nota 143, pig. 550. Cuando Boix se refiere al periodo de los “hierros”, lo hace de
. .El dia de la entrada del penado, dice el reglamento, se le considerarid como descanso, y por la

tarde antes de la lista y con papeleta firmada precisamente del comandante o del mayor, el cabo de cuartel le

cz.mduciré a la fragua, en la que le aplicars la prisién correspondiente (
dicho en otra parte, se hace en la forma siguiente:

rodilla, de dos eslabones ligeros:
anos, con la diferencia de sexr do
de seis los segundos.

sale de su conciencia, impulsada por la ley: *
Pag. 1256.

...). La aplicacién del hierro, como hemos

a los sentenciados hasta 2 aiios, grillete con ramal corto a la

hasta 4 afios, de cuatro eslabones, también ligeros a la cintura: lo mismo los 6 ¥ 8
ble gruesos. El Deso de los primeros, incluso el grillete, no excederi de cuatro libras,
y d_e .ocho los terceros, El hierro no es lo que sujeta a los condenad
cuya bravura y fuerza fisica pueden quebrantarlo; el hierr

. 0s, de los cuales hay muchos,
0 es un signo que les recuerda a cada instante esta voz que

itu crimen te ha hecho esclavo! (. ..). BOIX, Vicente, supra, nota 143,

185. RICO DE ESTASEN, José, Ibfd,, pag. 551. BOIX, Vicente, Ibsd,

186. RICO DE ESTASEN, José, Ibrd,
187. Ib/d., pag. 552.
188. Ibid.
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servicios como ordenanzas,
exteriores, etc.'®

El régimen progresivo significa un avance im-
portante en la evolucion de los conceptos sobre la
rehabilitaciéon del delincuente.

Viene a definir dos ideas:

a) Elrégimen penitenciario adquiere una defini-
da inclinacion hacia la reforma del recluso. Esa
tendencia es mucho mas definida que en el sistema
filadélfico y el de auburn, ya que el régimen pro-
gresivo culmina con una etapa en la que no es for-
zosa la ejecucion total de la pena impuesta, impo-
niéndose de esta forma el objetivo reformador y
no el meramente vindicativo o retributivo.

asistentes, oficinas

b) Significa la incipiente y progresiva aceptacién
de que en la rehabilitacion del delincuente se debe
tomar en cuenta la autodeterminacion y el conven-
cimiento de éste: el régimen progresivo, aunque
sea de forma indirecta, ya contiene la idea de que
la enmienda del recluso se inicia en el momento en
que éste la admite como algo valioso y necesario.

El régimen progresivo que aplicé Montesinos
en el presidio de Valencia, ejercié una influencia
notable en la legislacién espafiola, ya que cuando
éste finalmente se instaur6, mediante Real Orden

VL

Nacio en El Ferrol en 1820 y falleci6é en Vigo,
el cuatro de febrero de 1893. Su obra es importan-
te para la penologia, no s6lo desde un punto de
vista préctico, sino también tedrico. Poseia una
amplia visién sobre los problemas penitenciarios,

189. Ibid,
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de 3-6-1901, se tomaron las ideas fundamentales
del modelo que habia desarrollado Montesinos, tal
como se habia plasmado en la Real Orden de
5.7-1844.'%°

Significado y trascendencia de la obra de Mon-
tesinos.

A pesar de que existieron realizaciones muy
meritorias, desde un punto de vista penitenciario,
anteriores a la de Montesinos, tal como la de
Antonio Puig y Lucé (ver nota 144), esto no le res-
ta méritos a la obra de un penitenciarista tan
excepcional. Tampoco constituye un demérito a
su labor, el que se admita que tuvo alguna prepara-
cién previa, asi como ciertos conocimientos sobre
las prisiones, cuando tomo la direccion del presidio
de Valencia.'®® Lo masimportante de su obra es que
sus ideas no fueron simples divagaciones teoricas.
Su mejor testimonio fue su diario enfrentamiento
con la paraddjica realidad penitenciaria.

La vida y obra de Montesinos han sido espe-
cialmente importantes para el penitenciarismo
hispano actual, ya que ademas de que su mensaje
mantiene, en sus aspectos fundamentales, plena
vigencia, también vino a marcar el inicio definitivo
de una importante tradicién penitenciaria.'*?

e)

ON ARENAL

criticando las deficientes condiciones en las que se
encontraban las prisiones de su tiempo; prestd
especial atencion a la preparacion del personal
penitenciario.’®® El hecho de haber sido nombra-
da, en 1863, ""Visitadora de Prisiones de Mujeres’”’,

190, GARCIA VALDES Carlos, Régimen penitenciario de Espafia.(Investigaciéon hxsténca y sistemética). Publicaciones
del Instituto de Criminologia, Universidad de Madrid, Espafia 1975, pag. 29.

191. GARRIDO GUZMAN, Luis. supra, nota 28, pédgs. 72 y 73. Sobre los escasos conocimientos penitenciarios de
Montesinos, Boix nos proporciona los siguientes argumentos: ¢, , ,Por placer inicamente y sin el m4s insignificante
objeto de investigar las costumbres ni la legislacibn de otros pueblos, viajé por diferentes puntos del continente

americano y las naciones mds cultas de Europa, regresando, por fin, a su patria en 1827. .

.(..)...Los grados

adquiridos en la carrera militar formaron su posicién social, pero los viajes con la vasta instruccién que de ellos se
desprende, no le habian inspirado ni el deseo mads leve, no sdlo de visitar ninguno de los establecimientos penales ni
correccionales de los diferentes paises que habia recorrido, pero ni se le ocurrié jamds la idea de penetrar una sola vez

en nuestros presidios peninsulares , .

.El sefior Montesinos entrd, pues, en la nueva carrera sin idea alguna de otros

sistemas, sin haber lefdo una sola teorfa, sin haber visto ni uno de los establecimientos penitenciarios de esta clase,
sin tener a la vista ni cerca de si un modelo en Espaiia que le fuera posible adoptar,, . .”. BOIX, Vicente, supra, nota
143, psg. 43. Tal como lo hemos expresado en el texto, la tesis de Boix sobre los escasos conocimientos penitencia-

rios del Coronel Montesinos, es muy discutible.

192. Ibrd., pag. 77, Vicente Boix ha considerado que el sistema penitenciario que ided Montesinos era enteramente
espafiol, ya que se cre6 sobre el estudio de criminales espafioles, sin tener en cuenta nada de lo que hubiesen escrito o
Practicado los extranjeros. Montesinos establecié un sistema presidial que puede calificarse como espanol. BOIX,

Vicente, supre, nota 143, pags. 13 y 14.

193. MARCO DEL PONT, Luis, supra, nota 32, pig. 58. CAMPO ALANGE, Marfa, Concepci6n Arenal, 1820-1893. Ed.
Revista de Occidente, 1973. Espafia. pags. 30 y 351 y ss,
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fue lo que le permiti6 acercarse al problema peni-
tenciario, a pesar de que duré poco en el cargo (un
poco mas de un afio). En 1868 volvi6 a ocupar un
cargo vinculado con la materia penitenciaria, ya
que se le nombro “Inspectora de las Casas de
Correccion de Mujeres”. En su obra no solo abor-
d6 cuestiones penales y penitenciarias, sino que se
interesd por los temas sociologicos, politicos, etc.
La mayor parte de sus trabajos se recogen en sus
Obras completas publicadas en Madrid en 1895.'**
a) Los fines de la pena. Influencia del correccio-
nalismo.

El pensamiento de Concepcién Arenal puede
ubicarse dentro del correccionalismo, pero siempre
que éste participe de un eclecticismo de buen
grado, puesto que siempre se considerd que la pena
debia perseguir la enmienda del delincuente, pero
que al mismo tiempo no podia abandonarse su sen-
tido expiatorio; aceptaba la idea de que no es posi-
ble la enmienda sin el dolor. La expiacibn como
instrumento para lograr la enmienda, es uno de sus
conceptos fundamentales.!®> También admite que
la pena tiene otros fines colaterales, tales como: la
pena es un medio para reducir al malo a la impo-
tencia de hacer mal; la pena también sirve para
intimidar a aquellos a quien la moralidad no detie-
ne, (efecto preventivo-general); si no existiese el
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temor a la pena, los delitos contra la propiedad se
multiplicarian de tal forma que harian imposible |3
vida econdmica.!® Concepcion Arenal participa
de una de las caracteristicas del correccionalismo
espafiol, ya que da preferencia y no exclusivismo
al fin correccional.’®” Tampoco abandona la idea
retribucionista de la pena.!®® A pesar de que admite
que la pena cumple varios objetivos y no se circuns-
cribe solo alaenmienda, es indudable que sobre este
aspecto insiste mucho en su obra, definiendo el
proposito rehabilitador de la siguiente manera:
“ . .uno de los grandes descubrimientos del mun-
do moral es que el delincuente sea susceptible de
enmienda; que la sociedad debe procurarsela, y que,
siendo el deber absoluto, la justicia obliga, aun
para los que faltan a ella...”. ”. . .No se desespera
de la enmienda del culpable y se ponen los medios
para conseguirla. La tendencia de nuestro siglo es
a convertir la pena en medio de educacion. . .”
" . .La correccidén de los delincuentes es uno de
los grandes problemas que ha planteado nuestro
siglo, y si no lo resuelve, prepara su resolucion”.!*

Concepcion Arenal admite que la pena, ade-
mas de que busca la enmienda del penado, no puede
dejar de tener un sentido expiatorio y de escar-
miento, lo cual la distancia bastante del correccio-
nalismo clésico (como el de Roeder); ese aleja-
miento se hace més evidente si se toma en cuenta

194. SAINZ CANTERO, José A., supra, nota 3, pig. 192 (ver nota namero 38, al pie de pigina). También CAMPO

ALANGE, Maria, Ibfd,, pags. 315 y ss. Sobre las causas de su destitucién, Maria Campo Alange dice lo siguiente:
¢, . .No andaba muy desanimada con eso de la cesantia, ya que en 1865, un buen dia, sin justificacion aparente, es
suprimido el puesto que ella ocupa y automiticamente, queda sin empleo, El 19 de julio de 1865 escribe a
Monasterio: S,M, (q.D.g.) ha tenido a bien dejarme cesante; y lo m4s terrible del caso, 10 que me tiene inconsolable,
es que no ha quedado satisfecha del celo, lealtad e inteligencia con que he desempefniado mi destino, o por lo menos
no me lo dice. Para hablar en serio de todo esto era menester escribir mucho y no vale la pena, Todo estd dicho en
dos palabras, yo he hecho lo que he debido y los demds lo que han querido. Yo era una rueda que no engranaba con
ninguna otra de la miquina penitenciaria, y debia suprimirse! Aunque pretendia quitarle importancia, su amargura
se manifiesta visiblemente en estas palabras. Su buena fe ha sido traicionada por la rutina y las pequeiias intrigas
politicas. Nadie reconoce la honestidad y la competencia con que ha desempefiado su cargo. ..”, pag. 317. . ..En
1868 Concepcién Arenal es restablecida en su cargo, esta vez con el titulo de inspectora de casas de correccién de

mujeres, cargo, que fue suprimido definitivamente en 1873. . .”. P4g. 318. Citas tomadas de la obra de Maria Campo
Alange, ya citada,

195. ANTON ONECA, José, supra, nota 77, pig. 45.

1968. ARENAL, Concepcién, Estudios penitenciarios, Obras completas, Tomo V (Volumen 1), Ed. en Librerfa de Victo-

riano Sudrez, Espaiia 1896, psg. 277.
197, ANTON ONECA, José, supra, nota 77, p4g. 46.

198. “, , .Concepcién Arenal no se atrevid a combatir la pena de muerte, se limité a decir que era un mal necesario y s6lo

propuso que se aplicase de un modo mds rdpido y menos doloroso. ;cé6mo se explica si no que habiendo hablado de
la pena de muerie en tantas ocasiones no lo dijera concretamente? Para Rovira la cuestién no ofrece duda,
Concepcién Arenal era partidaria de la pena de muerte, Segn este autor las ideas retribucionistas, que se mantienen
en la escritora en diversos lugares de su obra, la llevan a adoptar esta posicién de una manera terminante e
indiscutible, En Cartas a los delincuentes invoca la pena del Talién haciendo suyo el principio retribucionista “‘el que
mata debe morir’. El hecho de que Concepcién Arenal fuera partidaria de la pena de muerte, con lo cual no estin de
acuerdo algunos autores (ver MOSQUETE, Ideas penales y sociales de Concepcibn Arenal, R.E.E.P,, 1948), asi como
por otras manifestaciones que se aprecian en su obra, se puede afirmar que admitfa un concepto retribucionista
sobre la pena, FERNANDEZ ALBOR, Agustin, Los fines de la pena en Concepcién Arenal y en las Modernas
orientaciones penitenciarias, R.E.P,, 1968, pédgs. 30 y 31.

199. ARENAL, Concepcidn, suprg, nota 196, pdgs. 6, 7 v 8,
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que no se pronuncié contra la pena de muerte. Por
estas razones Ferndndez Albor ha considerado que
su pensamiento no puede ubicarse dentro de la
corriente correccionalista, sino que s6lo coincide
con algunos de sus puntos fundamentales. A esto
hay que agregar, tal como lo expresamos anterior-
mente, que el correccionalismo espafiol se caracte-
riza por su eclecticismo.?®® Antén Oneca considera
que el hecho de que la ilustre penitenciarista gallega
no admitiera como Unico fin de la pena, la correc-
cion, obedece a un sentido practico de su pensamien-
to, que la hacia evitar el utopismo a que tendfa el
correccionalismo clésico. Tenia un concepto am-
plio sobre la finalidad correctiva, lo que le permi-
tia aceptar que era compatible con la expiacion y
el escarmiento.?®! A pesar de que han variado los
matices y el sentido de la pena, es importante sefia-
lar que la tesis de Concepcién Arenal sigue tenien-
do, en alguna forma, vigencia, ya que no es posible
admitir que la pena sélo pueda tener una finalidad
correctiva, pues muchos de los ciudadados que
incurren en actos delictivos y que son sancionados,
no necesitan ser corregidos.

El hecho de que Concepcion Arenal no recha-
zara el sentido expiatorio de la pena, no lallevé a
aceptar que la prision debia significar la imposi-
cién de tratamientos crueles o de durezas, sblo
consideraba que debia ser “...severa y firme,
aceptando el dolor como su ley; ley triste pero
imprescindible’’.?? Tenia el concepto de que la
rigurosidad y la mortificacion moderada, propi-
ciaban la enmienda (la enmienda mediante el
rigor). Esta idea est4 de acuerdo con los conceptos
pedagogicos que predominaban a principios de
siglo; se admitia que el nifio y el joven se debian
educar mediante la rigurosidad y el castigo, por eso
no creo que deba sorprender la tesis que adopta la
ilustre penitenciarista.

No admite que los reclusos puedan ser some-
tidos a tratamientos crueles, ya que la crueldad
endurece a las personas; la crueldad impide la
correccién del delincuente. Las sensaciones fisicas
no deben ser mortificantes, ya que entonces no se

\—
200. FERNANDEZ ALBOR, supra, nota 198, pég. 32.
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deja suficiente libertad para que el espiritu pueda
sentir el dolor de la culpa.?®® Tenfa la conviccién
de ge la mortificacion y la moderada rigurosidad,
permitian que el recluso pudiese tomar conciencia
de su culpabilidad.

b) Critica a las prisiones. Condiciones materiales
y humanas deficientes.

Concepcion Arenal tenia plena conciencia de
que las condiciones materiales de la prisidn eran un
requisito indispensable para conseguir una acciéon
reformadora. Por eso le preocuparon todos los pro-
blemas relacionados con las condiciones materiales
de las prisiones, tal como su ventilacién, alimenta-
cion, vestido, ajuar, trabajo y descanso.?®* Desde
su punto de vista correccionalista, consideraba que
era importante que durante la reclusion se fomen-
tara en el interno habitos que le permitieran llevar
una vida ordenada y que estimularan sus conceptos
sobre su dignidad personal, pero si las condiciones
materiales de la prisibn son deficientes, es imposi-
ble pretender que el recluso pueda llegar a tomar
consciencia de su dignidad.?> Las prisiones que
tienen graves deficiencias en la planta fisica y en el
régimen de reclusion, se convierten en instrumen-
tos propiciatorios de la degradacion y despersona-
lizacion del delincuente.

Por su experiencia y contacto con los proble-
mas penitenciarios, expreso ideas muy claras sobre
la necesidad de que las prisiones tuvieran condicio-
nes materiales adecuadas, tanto que algunos de sus
comentarios mantienen indiscutible actualidad. El
siguiente pdarrafo es una buena muestra de lo que
hemos expuesto: *“. . .En nuestra ley penal y en los
reglamentos se encuentra la palabra correccion vy
aun la de enmienda; pero en nuestras prisiones no
hay nada propio para corregir o enmendar. A poco
que se observe, se ve claramente que en nuestras
prisiones no se emplean méds medios que los mate-
riales, para conseguir el Gnico objeto, que no se
corisigue siempre, de que los presos no se escapen
(...) O hay que renunciar a la idea de correccién,
y suprimir la palabra que hipocritamente pronun-

201, ANTON ONECA, José, La teoria de la pena en los correccionalistas espafioles, Estudios juridico-sociales, Homenaje
al profesor Legaz Lacambra, Universidad de Santiago de Compostela, Espafia 1960, pag. 1023.

202. ARENAL, Concepcidn, supra, nota 196, pag. 299.

203. Ibfd., Tomo VI (Volumen 2) de los Estudios penitenciarios (Obras completas) pags. 291 y 292.

204, Ibtd,, ver cap. XIV, pags, 283 a 293.
205, Ibrd,, pag, 291.
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cia la ley, o es necesario dar a los penados medios
de corregirse; porque el pretenderlo con los actua-
les es como querer ferrocarriles sin hierro o telégra-
fos eléctricos sin electricidad. . .”.2%® Concepcion
Arenal sefiala certeramente un punto que sigue
teniendo una dramdtica vigencia: las leyes hablan
de reformar, rehabilitar, resocializar, pero las con-
diciones en que se encuentran muchas prisiones
son deplorables e inhumanas. La mayoria de las
prisiones latinoamericanas son una muestra vivien-
te de la contradiccion que sefiala Concepcion Are-
nal.?®7 Realidades penitenciarias que convierten
los propésitos rehabilitadores, de acuerdo con lo
gue se establece en muchos codigos penales o leyes
penitenciarias, en una triste ironia o en una broma
de mal gusto.

c) Contraria a la deportacién y el sistema celular.

La deportacion era un tipo de sancion muy
comun durante el siglo XIX, expecialmente en
Inglaterra, Rusia y Francia, sin embargo, Concep-
cion Arenal demostro poseer un claro sentido de la
justicia, asi como un definido concepto sobre el
propdsito correccionalista de la pena privativa de
libertad, al considerar que la deportacién . . .ni
puede constituir un sistema ni formar parte de la
justicia penal. . .”;?® la deportacién viola los ele-
mentales principios de justicia.?®®

Aunque se dice que Concepcion Arenal, poco
antes de su muerte, se manifestd favorable al sis-
tema celular,?!® no puede soslayarse el hecho de
que en diversas ocasiones expresd criticas muy
acertadas sobre este régimen penitenciario, volvien-
do a demostrar que poseia un equilibrado sentido
sobre lo que debia ser la correccion del delincuente,
asi como una especial sensibilidad hacia la digni-
dad del recluso. Tenia la idea de que el régimen

206. Ib(d,, pags. 301, 302 y 303 (cap. XVI).
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celular, sin aparente violencia, ejerce fuerte coac-
cion, por lo que no interesa si la obediencia es
voluntaria o no; lo Unico que se logra es debilitar |a
voluntad del penado, convirtiéndolo en un ser
pasivo para todo; no robustece la energia moral del
penado, sino que la enerva.?'! Si se pretende ense-
fiar a un hombre, no se puede realizar tal propésito
en un ambiente gue niega una de sus condiciones
fundamentales: la sociabilidad; para que la palabra
pueda producir efectos benéficos sobre quien se
pretende reformar, no deben sblo existir relaciones
entre el maestro y sus discipulos, sino que son ne-
cesarias las relaciones entre éstos. No puede existir
una accion pedagogica eficaz, si s6lo existe una
fria relacion entre un maestro y un discipulo, tal
como ocurre en el sistema celular.?'?

ch) Importantes sugerencias sobre el personal pe-
nitenciario.

Las ideas y sugerencias que expreso sobre el
personal penitenciario, siguen teniendo importan-
cia, ya que es indudable, por no decir elemental,
que no puede hablarse de una labor rehabilitadora
en los centros penitenciarios, si éstos no cuentan
con un personal que sea algo mas que simples
"“carceleros’’ obsesionados por el orden y la disci-
plina. Algunas de sus ideas pueden sintetizarse asi:

1) Que desaparezcan los cabos de vara.

2) Que los funcionarios penitenciarios sigan
una carrera, lo que implica nombramiento median-
te oposicion y la imposibilidad de ser separado si
no es por justa causa.

3) Establecimiento de dos categorias de fun-
cionarios, a una de ellas aspirarian los maestros
con titulo, y en la otra, que tendria rango superior,
se incluirian a los licenciados en leyes o adminis-
tracion, quienes ademas deberan tener conocimien-

207. MONTERO, Jorge, Problemas y necesidades de la polftica criminal en Américe Latina, ILANUD, Costa Rica, 1976,

pég. 13.

208. ARENAL, Concepcién, supre, nota 196. Tomo VI (Volumen 2) de los Estudios penitenciarios, (Obras completas),

pag 27.
209. Ibid,, pdgs. 18 y 19.

210. Tuvo serias dudas sobre la conveniencia del sistema celular, pero tampoco se decidié a rechazarlo totalmente. Esta
indefensi6on se mantuvo durante tiempo, sin embargo, al final de su vida, Concepcién Arenal, segin el testimonio de
su hijo, quiso que se modificara su obra en cuanto a ese punto, ya que considerd que aiin con todos los inconve-
nientes indicados en el sistema de Filadelfia, es preferible a los dem4s; varié también su idea sobre la conveniencia de
que se realizaran ensefianzas literarias y précticas religiosas en comuin, aunque se aplicara la regla del silencio. Juzgd
que era totalmente inconveniente que los penados se pudieran comunicar entre s{. LEIROS FERNANDEZ Sara, Lo
que dice Concepcién Arenal sobre el régimen material y el sistema penitenciario, R.E.E.P., 1961, p4ig. 31 47:

211, ARENAL, Concepcién, supra, nota 196, Tomo VI (volumen 2) de los Estudios penitenciarios, (Obras completas)

pag. 42,
212. Ibid,, pig. 48.
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tos de los distintos sistemas penitenciarios, de las
leyes penales y de las disposiciones vigentes en los
presidios.*!?

Las condiciones que menciona la ilustre peni-
tenciarista, demuestran su aguda percepcion sobre
uno de los problemas practicos més dificiles de
resolver. AUn hoy es frecuente que en América
Latina se insista en la necesidad de contar con un
personal penitenciario que posea una preparacién
adecuada,”™® o se insiste en la idea de que es
necesario hacer una distincion entre el personal de
seguridad y el que se encarga de aplicar, desde un
punto de vista técnico, el tratamiento.?!

d) Comenzd a establecer vinculaciones entre cri-
minologia y penologia.

Uno de los aspectos mas importantes de la
obra de Concepcion Arenal, es que demostro a los
penitenciaristas de su tiempo que nada puede ha--
cerse en la ciencia penitenciaria, si no se toman en
cuenta los principios y conclusiones que va apor-
tando la Criminologia,?!® Ya no se trata solo de
puntos de vista estrictamente valorativos, sino que
la introduccion de la Criminologia, aunque no
implica una total renuncia a los valores, supone un
distanciamiento respecto a consideraciones predo-
minantemente moralistas, tratando de encontrar
soluciones que se ajusten mdas a una metodologia
cientifica.

El hecho de que Concepcidon Arenal en mu-
chos de sus analisis recurra a los conocimientos
criminolégicos existentes en su tiempo, la vincula
a la Escuela Positiva, pero esta relacion no puede
hacernos pensar que su pensamiento pueda ubicar-
se dentro de la Escuela Positiva,?!” ya que mantu-
vo respecto de esta corriente una conveniente
distancia, sin que por eso ignorara sus aportes y

61

IV,

7 S
V7ech 15y

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN

O,

puntos de vista valiosos. En realidad su interés
predominante era el poder conocer la personalidad
del delincuente para imponerle la sancion adecua-
da. Por esa razén no sélo se interesa por la Escuela
Positiva, sino por otras corrientes culturales, peni-
tenciarias y socioldgicas.?!®

Los puntos en que Concepcién Arenal mantu-
vo una prudente distancia respecto del positivismo,
demuestran su ponderacién y el sentido practico
de su anélisis. Del positivismo rechazaba entre
otras cosas, lo siguiente:
1) Admite las garantias procesales y el principio
de legalidad que postula la Escuela Clasica. En
este aspecto su distanciamiento fue acertado, ya
gue la Escuela Positiva no logré imponer la tesis de
que las garantias procesales y el principio de legali-
dad eran intrascendentes o que podrian tener una
débil significacion.?!?
2) No acepta la existencia de delincuentes inco-
rregibles. En este sentido coincide con la tendencia
moderna, ya gue aunque se sabe que algunos delin-
cuentes son, para utilizar algin término, incorregi-
bles, eso no justifica que se les prive de los medios
necesarios para su rehabilitacién, ni tampoco justi-
ficarfa la imposicion de sanciones indeterminadas
o que signifiquen la total inocuizacion del recluso.
Concepcién Arenal no perdid la esperanza en la
posible reforma del recluso, consideraba que real-
mente los delincuentes incorregibles son con fre-
cuencia delincuentes no corregidos.?®® A pesar de
esta actitud tan esperanzadora, plante6 la posibili-
dad de que al multirreincidente, cada vez que vuel-
ve a delinquir, se le podfa ir aumentando la pena,
hasta que ésta podia convertirse en una reclusién
perpetua.’?! Puede interpretarse esta recomenda-
cién como una prueba de que no llevd hasta sus
ltimas consecuencias su conviccién de que no

213. OVEJERO, Paz, Cardcter pedagégico de la reforma Penitenciaria en el siglo XIX (I), R.E.P., 1969, psgs, 751 y 752.

214. MONTERO, Jorge; CARRANZA, Elfas,
ILANUD, Costa Rica, 1980, p4gs. 8 y 13.

215. Simposio sobre Tratamiento y capacitacién de
al dia, nam 1, 1978, Costa Rica, pag. 7.

216. SAINZ CANTERO, José, Ideas criminolégicas en los

naje al profesor Luis Jiménez de Asia titulado: P

Derecho, Ed, Pannedille, Argentina, 1970, pig. 608.

217. FERNANDEZ ALBOR, Agustin, supra, nota 198, pag.

obra de Concepcién Arenal.
218, Ibrd,

219. SAINZ CANTERO, José, suprg, nota 216, pag. 597.

La capacitacibn del personal especializado en brevencibn del delito,
personal penitenciario (conclusiones y recomendaciones) ILANUD,

“Estudios penitenciarios’” de Concepcién Arenal, Libro home-
roblemas actucles de las Ciencias Penales y la Filosoffa del

24, Lombroso se expresé en términos muy elogiosos sobre la

220, A.RENAL. Concepcién, Informe al Congreso Internacional de San Petesburgo, Tomo XIV (Obras completas). Ed,
Libreria de Victoriano Sudrez, Espaiia 1896, pdgs. 101, 108, 131 y 191 y ss.

221, Ibid,, Resumen final, nim. 18, pag, 199,
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hay delincuentes incorregibles; por otra parte, no
debe olvidarse que no consideraba que el unico fin
de la pena fuese la correccion y estaba convencida
de que si se daban las condiciones adecuadas en la
prision, ésta podria permitir la rehabilitacion del
delincuente. Esta idea se encuentra actualmente
rodeada de gran escepticismo.

La recomendacién de Concepcion Arenal con
respecto al multirreincidente, tal como la hemos
expuesto, nos permite pensar que admitia, para los
delincuentes habituales, la unificacion de la pena
y la medida de seguridad. Esta unificacion ha sido
preconizada por algunas corrientes modernas, en
especial la nueva defensa social.

3) Acepta que el libre albedrio, por regla general,
lo posee el hombre.??? Este punto de vista es im-
portante, puesto que puede ser la clave para encon-
trar la respuesta del eclecticismo de su pensamien-
to. Por ejemplo, cuando analiza distintas influencias
que recibe el hombre para cometer un acto delic-
tivo, no les da el valor de factor Gnico en la etiolo-
gia de la criminalidad, sino que le asigna la impor-
tante funciébn de predisponer para el delito.???
“_ . .No hay causa determinante para el mal sin el
concurso de la voluntad del hombre, pero puede
haberla predisponente, y la tentacion de cometerle
hallar freno o estimulo, segiin el tiempo y el lugar

en que se vive...”.”?* Entre las causas predispo-

nentes incluye las economicas. . . .La pobreza, y
sobre todo la miseria no solo puede ser una causa
predisponente inmediata para cometer un delito, el
de hurto o robo, por ejemplo, sino dar una larga pre-
paracion perniciosa a la moral y a la obediencia de
las leyes. . .22 “_ Asf, la miseria no sblo es la ne-
cesidad del momento que impulsa al mal hecho, sino
el modificador lento y poderoso de toda la vida,
que lo facilita con una larga preparacion, . .**.226
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Concepcion Arenal supo mantener un acerta-
do equilibrio entre las condiciones que pueden
predisponer al delito y la existencia del libre
albedrio. Capt6 los peligros que encerraba el causa-
lismo determinista de su tiempo, ya que ve en el
delito algo mas que la violacion de una norma, lo
analiza desde un punto de vista real. Admite la
existencia de factores etiologicos en el delito, que
no son sélo atribuibles a la decision libre de un
sujeto, sino que es la resultante de la convergencia
de factores naturales e influencias del medio so-
cial.??? Sus ideas penitenciarias, que implican la
aplicacién de un punto de vista real y no estricta-
mente normativo sobre el delito, manteniendo
siempre el respeto a la libertad de la persona,
evidencian la existencia de un salto cualitativo en
el anilisis de los problemas relativos a la reforma
del delincuente, ya que deja atras el punto de
vista estrictamente moralista y normativo que tu-
vieron los penitenciaristas clasicos (entre los que
incluimos todos los que se han analizado) sobre el
origen o causa del delito. La idea de que la persona
tiene, en principio, libertad moral, significa que el
pensamiento de Concepcion Arenal no puede
incluirse dentro de la Escuela Positiva, y a su vez
significa que sus ideas se encuentran muy cerca de
algunas de las tendencias criminol6gicas modernas.
e) Consideraciones finales. Significado e impor-
tancia de su obra.

Las ideas de Concepcidn Arenal, son impor-
tantes en muchos sentidos, pero tal vez uno de los
aspectos que encierra mayor interés es que su obra
marca una definida inclinacién hacia el estudio
cientifico del delincuente, en el que interesa esta-
blecer como y por qué ha delinquido:??® se supera
el punto de vista estrictamente normativo y mora-

222. ARENAL, Concepciédn, supra, nota 196, pag. 131, (cap. I).

223, SAINZ CANTERO, José, suprg, nota 216, pig. 602,

224. ARENAL, Concepcidn, supra, nota 196, p4g. 162 (cap. III).

226. Ibfd,, pég. 185 (cap. VI).
226. Ib{d,, pig. 188,
227, SAINZ CANTERO, José, supra, nota 216, pég. 600,

228. Sobre el estudio cientifico del delincuente, en sus Obras Completas
siguiente: “, , ,Para indignarse contra el delincuente y "

que le condena y el brazo que le hiere;

los pueblos atrasados. . .”, supra, nota 196, pig.
estudio del delincuente, es lo que la lleva a sug
facultativo (que no se sonrfa el lector),

Concepcién Arenal nos dice, textualmente, lo

Procurar conseguir que no repita el delito, basta la conciencia
; para estudiarle,
modificarse en términos de no reincidir, y ¢émo puede 1

costosos, hechos con gran arte y reflexiobn, y ciencia y caridad, es decir,

Para saber por qué delinquié, y si es susceptible de
ograrse su correccién, para esto se necesitan edificios
medios morales y materiales que no tienen

2:7 8, Su preocupaci6n por la aplicacién de métodos cientificos en el
erir la idea de que se requiere ¢, , ,un personal adecuado, un cuerpo
un cuerpo facultativo penitenciario, con conocimiento o
organizacién, seguridad de ocupar un puesto mientras cumpla con su deber. . .”. Conce
tas, Supra, nota 196, volumen VI, Tomo II de los Estudios Dpenitenciarios, pag. 30.

s apropiados, con
pcién Arenal, Obras Comple-
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lista sobre el delito, en el que s6lo imperaba la idea
de que el delincuente era un hombre que no habia
sabido utilizar su libertad.

De acuerdo con distintas etapas por las que ha
pasado la evolucion de la pena, (venganza privada,
venganza divina, periodo humanitario y la actual
etapa cientifica en la que impera el afén resociali-
zador) se puede afirmar que las ideas de Concep-
cion Arenal sobre el fin de la pena, coinciden con
el pensamiento cientifico posterior y se encuen-
tran con frecuencia en la legislacion positiva.??

e
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Sus ideas penitenciarias constituyeron una auténti-
ca avanzada; puede considerarse que la actual
reforma penitenciaria tiene estrecha vinculacion
con la obra que realizé la ilustre penitenciarista.*°
Nunca olvidoé que el hombre que delinque pertene-
ce a la sociedad.”! y que no es un monstruo que
se encuentra fuera de todas las leyes. Desgraciada-
mente en muchas ocasiones se ignora este concep-
to, ya sea por actos conscientes o por actitudes
que demuestran arraigados perjuicios inconscientes.

229. FERNANDEZ ALBOR, Agustn, supra, nota 198, pég. 61.

230. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra, nota 28, pég. 79.

23
1. ARENAL, Concepeién, supra, nota 196, psgs. 122, 123, 124 y ss.
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Nota.

Los dos primeros articulos de esta serie se publicaron respectivamente en los dos numeros anteri

de la Revista Judicial: NGmeros 35 (diciembre 1985, ps. 53-71) y 36 (marzo 1986 ps. 81-100) Ftei't(::!f
mos que debe tenerse en cuenta: a) que este apartado fue escrito, en lo fundamel;tal durante .el se u:-
do semestre de 1983; b) que sus bases te6ricas no estan aqui, sino desarrolladas a Io'largo del capi!:ulo
respectivo (cf. acé el Anexo) y en otros lugares de la obra completa; ¢c) que por tratarse de una trans-
cripcion literal, hay también remisiones a sitios de aquella que no se hallan en el articulo; d) y por el
mismo motivo, las notas comienzan con la namero 46. Lo que se recoge en notas bajo ;I titulo de
Comentario, y también la Discusién incluida en el apartado referente a Cuba, se extrae de intervencio-
nes orales que tuvieron lugar en la Segunda Reunion Regional de Expertos (San José de Costa Rica
22-26 d'e agosto de 1983) del Proyecto de Investigacion al cual corresponde este trabajo (cf. la Nota'
que esta al comienzo del primer articulo de la serie), efectuadas por: Walter ANTILLON MONTE-
ALEGRE (ex Catedritico de la Universidad de Costa Rica), Allan R. BREWER-CARIAS (Universi-
dad Central de Venezuela), Domingo GARCIA BELAUNDE (Universidad Catdlica de Lima), Daniel

O’DONNELL (Comisién Internacional de Juristas), Rodolfo PIZA ESCALANTE (Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos).

La Parte | es de Enrique P. HABA. La Parte |l estad conformada por el Apéndice de un trabajo preparado
por Jaime ESPONDA FERNANDEZ para el mencionado Proyecto de Investigacion, trabajo titulado:
La proteccién del derecho de opinién en la Constitucién Politica. Anélisis comparado de las constitu-
ciones de Chile, México y Peru, Santiago de Chile, 1983, 66 pags.

* % ¥

. SEMANTICA CONSTITUCIONAL

(i) BRASIL

Principios generales. Se establece, como pauta
de principio, la libertad en general para toda clase
de pensamientos: “E livre a manifestagio de
pensamento, de convic¢do politica ou filoséfica”
(art. 153.8 in limine). E incluso se agrega: ‘‘Por
motivo de crenca religiosa ou de convicgéo filoso-
fica ou polftica, ninguém serd privado de cual-
quer dos seus direitos’ (art. 153.6 in limine). Por
lo demas, como para los derechos individuales en
general, la “inviolabilidade’’ de aquellos se “assegu-
ra aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pafs”, sin establecer distincién alguna entre ellos
(art. 153 in limine).

Continuacion. Pero toda esa liberalidad no
es mas que aparente, pues de inmediato la Cons-
titucion se encarga, en esos mismos preceptos y
también en otros, de introducir una serie de limi-
taciones en la materia. Asl, por ejemplo, en el
artfculo (citado) donde se dice que a nadie se pri-
vara de sus derechos por razén de sus convicciones,
desde ya se agrega: “salvo se o invocar para eximir
-se de obrigagao /egal a todos imposta, caso em que
a lei podera determinar a perda dos direitos incom-
pativeis com a escusa de consciéncia” (art. 153.6
in fine). Por sobre cualquier otra cosa, como un

Ifmite de orden absolutamente general, estd lo
concerniente a la seguridad nacional (cf. supra,
cap. llI: Ap., i). Recuérdese que todas las perso-
nas son ‘‘responsavel pela seguranga, nos limites
definidos em lei’’ (art. 86). Y a tal punto es esto
asf, también en lo relativo a la exteriorizacion de
pensamientos, que hasta los parlamentarios pier-
den su inviolabilidad en el caso de que ‘'suas opi-
nides, palabras e votos’’ constituyan un “caso de
crime contra a seguranga nacional’” (art. 32 in /i-
mine). Dentro de ese marco, el de la suprema
razon que representa siempre el cuidado de la “'se-
guranga nacional”’, habra que ubicar la posibilidad
del ejercicio de todas y cada una de las libertades
de expresidn, sin perjuicio de otros varios motivos
de limitaciones.

Libertad de prensa. Se dice que es libre “a
prestacio de informagdo independientemente de
censura. . . respondendo cada um, nos termos da
lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direi-
to de resposta. A publicagio de livros, jornais e
periédicos ndo depende de licenga de autoridades’’
(art. 153.8). Hasta aqufi, como se ve, no se hace
sino reafirmar, con mas detalle, el principio general
de libertad que sefialdramos al comienzo. Pero a
continuacion se establece que todo ello puede ser
prohibido, con base en una serie de conceptos
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indeterminados: ‘““Ndo serdo, porém, toleradas a
propaganda de guerra, de subvercao da ordem ou
de preconceitos da religidao, de raca ou de classe,
e as publicagbes e exteriorizacoes contrarias a mo-
ral e aos bons costumes” (loc. cit., in fine).

Libertad artistica. Con respecto a esta, en lo
que particular relacion dice con las “diversoes e
espetaculos publicos”, se subraya que —a diferen-
cia de lo que como principio (al menos) se sefiala
respecto a la libertad de informacion (vid. el
par. anterior, in limine}— all( cabe la “‘censura”
(art. 153.8 in limine).

Libertad religiosa. Le estd vedado a los 6rga-
nos estatales el “‘estabelecer cultos religiosos ou igre-
jas,. . . embaracar-lhes o exercicio”, etc. (art. 9.11).
Se fija como principio la libertad de conciencia
y de cultos, con la sola salvedad de que estos ‘‘nao
contrariem a ordem publica e os bons costumes”
(art. 163.5). Vid. también lo relativo a la "‘escusa
de consciéncia’’, que no se podra ‘‘invocar para
eximir-se de obrigacdo legal” (art. 153.6, transcrito
supra); y la referencia a que no sera tolerada
la “propaganda... de preconceitos da religido"
(art. 163.8, citado supra).

En sintesis. Aunque la Constitucion brasi-
lefia contiene unas afirmaciones de principio favo-
rables a la libertad de expresion del pensamiento en
sus distintas manifestaciones, ello no le impide
autorizar, por la via de una serie de conceptos in-
determinados y sobre todo mediante el privilegio
general concedido a la “’seguranca nacional’’, que
a esa libertad le sean introducidas toda clase de
limitaciones, en la medida en que las autoridades
lo juzguen oportuno.

(ii) COLOMBIA

Libertad de prensa. El texto constitucional
establece esta libertad, “pero responsable, con
arreglo a las leyes, cuando atente a la honra de las
personas, el orden social o la tranquilidad pabli-
ca' (art. 42.1). Aunque tal responsabilidad queda
sometida a esos tres conceptos indeterminados, de
los cuales son mas peligrosos los dos Gltimos, dicha
disposicion tiene la ventaja de no sefialar otros; por
ejemplo; no habla de “moral” o “‘seguridad”. So-
bre todo, cabe sefalar que el hecho de referirse
solo a la “responsabilidad”, parece indicar que no
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cabr(a censura previa; por lo menos, no hay ningu-
na referencia expresa a gue esta sea admisible.

Libertad de enseiianza. Ella se ‘“‘garantiza”,
pero confiandosele al Estado “la suprema inspec-
cién y vigilancia de los institutos docentes, pabli-
cos y privados, en orden a procurar el cumplimien-
to de los fines sociales de la cultura y la mejor
formacién intelectual, moral y fisica de los edu-
candos’’ (art. 41.1). Estos conceptos indetermi-
nados, en que ha de basarse la “vigilancia’ estatal,
desde luego que podrian ser interpretados de una
manera peligrosa. Sin embargo, cabe reconocer que
antes bien ellos tienden a no ser de los que mas
frecuentemente dan pie a las interpretaciones
restrictivas.

Libertad religiosa. Si bien se reconoce, en
principio, la libertad de opiniones religiosas y de
cultos (art. 53.1), el precepto constitucional con-
tiene unos giros que son muy peligrosos. En efec-
to, dicha libertad se garantiza so/o para aquellos
“cultos que no sean contrarios a la moral cristiana
ni a las /eyes” (art. 53.2). Esto permitiria, practi-
camente, prohibir cualquier culto que no sea del
agrado de las autoridades de la religién cristiana
predominante. Por lo demas, ‘‘contrario. .. a las
leyes”” puede ser cualquier cosa, con solo que las
leyes establezcan, precisamente, lo contrario de
esa cosa; de modo que, segin este pasaje, las
leyes podrian llegar a prohibir cualquier manifes-
tacion religiosa que no fuera del agrado de una
mayorfa parlamentaria.

En sintesis. La Constitucion colombiana es
parca con respecto a la libertad de expresion,
pero no le impone, en general, restricciones graves.
En materia de libertad de cultos, sin embargo, el
texto constitucional la garantiza de una manera
muy endeble, sobre todo para los no cristianos.

(iii) COSTA RICA

Principios generales. La libertad de opinion se
encuentra afirmada de la manera mas amplia, co-
mo principio general: “Nadie puede ser inquietado
ni perseguido por la manifestacién de sus opinio-
nes” (art. 28 in /imine). No obstante, el inciso final
del mismo precepto priva de ese derecho humano,
si se trata de ejercerlo como "propaganda politi-
ca”), a cualquiera (“‘clérigos o seglares’’) que la haga
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#invocando motivos de religién o valiéndose, como
medio, de creencias religiosas’’. Esta restriccion aten-
ta tanto contra la libertad de expresion del pensa-
miento en materia politica como religiosa. Por
otro lado, también se restringe la libertad de opi-
nibn para los extranjeros (sean o no residentes),
pues a ellos les estd vedado “intervenir en los asun-
tos politicos del pais” (art. 19.2 in /imine); claro
que el término “‘intervenir”’ se puede interpretar de
una manera méas amplia o mas estrecha, y en este
segundo caso se referiria solo a la posibilidad de
elegir y ser elegido para cargos publicos, no a la
libertad de expresion del pensamiento.

Libertad de prensa. Se consagra, para “todos”,
la libertad de comunicar sus pensamientos,de pala-
bra o por escrito, y publicarlos sin previa censura;
pero queda aclarado que ‘‘seran responsables por
los abusos que cometen. . ., en los casos y del mo-
do que la /ey establezca’ (art. 29). En cuanto a
esos '‘abusos’’, pues, la ley tiene entera libertad
para establecer lo que sea; y un caso de “‘abuso”’
podria ser, evidentemente, el publicar que la reli-
giébn tiene algo que ‘““decir’” en materia politica o
si es un extranjero quien difunde algo concerniente
aesta (vid. el par. anterior).

Libertad religiosa. Se establece que “la
Religion Catélica, Apostolica, Romana es la del
Estado’’, aunque no se impide la préctica de otros
cultos. Mas estos deberan ser tales “‘que no se
opongan a la moral universal ni a las buenas cos-
tumbres” (art. 75); sin embargo, es posible que es-
tos dos conceptos indeterminados no lleguen a
revestir aqui mayor riesgo, en la practica, para las
otras religiones.

Libertad de ensefianza. También esta se garan-
tiza, pero siempre “bajo la inspeccién del Estado”
(art. 79). No estan determinados los criterios ni los
alcances que pueda tener tal inspeccion, referida a
“todo centro docente privado’’; pero el contexto
de la Constitucion —por ejemplo, el que haya una
disposicién segun la cual el Estado debera dar “‘es-
timulo’” a la iniciativa privada en materia educa-
cional (art. 80)— hace pensar que la intervencion
estatal no podria ser una que, por razones ideold-

46.

69

SRV

“g g 5
% C,
0, S
7Eca 105

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

<5

gicas, impida llevar a cabo esa ensefianza. Por otro
lado, esta Constitucién tiene el mérito de sefialar
en forma expresa que: “La libertad de catedra es
principio fundamental de la ensefianza universita-
ria”’ (art. 87).

En sintesis. Tampoco la Constitucion costa-
rricense, analogamente a la colombiana, presen-
ta un nOmero alto de restricciones a la libertad de
expresion. Sobre esta Gltima tiene la ventaja, aun,
de que sus textos sobre la libertad de cultos y la
de ensefianza son menos peligrosos. Sin embargo,
trae una injustificable restriccion en materia de
opiniones politicas ligadas a materia religiosa y
también respecto a la libertad de palabra de los
extranjeros.*® Tiene el mérito, en cambio, de pro-
hibir toda censura previa de publicaciones, sin
perjuicio de que ellas quedan ulteriormente so-
metidas a responsabilidad en funcion del indeter-
minado concepto de “‘abuso”’.

(iv) CUBA

Principios generales. De acuerdo a algunas de
las disposiciones constitucionales, podrfa parecer
que la libertad de expresion se halla establecida de
la manera mas amplia: ‘“Las organizaciones sociales
y de masas disponen de todas las facilidades para
el desenvolvimiento de dichas actividades [dere-
chos de reunién, manifestacion y asociacién] en
las que sus miembros gozan de /a mds amplia
libertad de palabra y opinién, basadas en el de-
recho irrestricto a la iniciativa y a la crftica”
(art. 53); “la libertad de discusion, el ejercicio
de la critica y autocritica. .. rigen en todos los
érganos estatales colegiados’’ (art. 66.g).

Continuacion. Pero todo eso no es mas que
aparente (ni siquiera puede decirse que tal “liber-
tad’’ se autoriza como excepcion), ya que otras
disposiciones se encargan de sefialar, en la forma
mas inequivoca, cuales son los Iimites para todas
las “libertades’” constitucionales. En efecto, y
tal vez en un grado todavia mayor que los restan-
tes derechos individuales, la libertad de expresién
se halla afectada —practicamente eliminada— por

Pero vid. el comentario de ORTIZ, quien considera, por el contrario, que dichas restricciones son perfectamente
admisibles: supra, §8 11. IV in fine y 75. III in limine. [Dicho comentario pertenece a un trabajo del Lic. Eduardo

ORTIZ ORTIZ que seré publicado también en la presente serie, como articulo que la cerrard: Dimensiones constitu-

cionales. . . VL.
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el precepto constitucional que establece la prohi-
bicion de ejercer cualquier libertad si ello va “con-
tra la decision del pueblo cubano de construir
el socialismo y el comunismo”’ (art. 61); una “de-
cisi6n’’ cuyo contenido se encargan de establecer,
en cada caso, las autoridades estatales, segin los
criterios que sefiale oportunamente el Partido
Comunista (art. 5). Esta misma concepcion de lo
que es “libertad” se encuentra subrayada al se-
fialarse, por ejemplo, que solo hay “libertad de
palabra y prensa conforme a los fines de la socie-
dad socialista’’ (art. 52 in limine).

Continuacion. Recuérdese que ese Estado “’ba-
sa su actividad y educa al pueblo en la concepcion
cientffica [sic] materialista del universo”, estando
guiado “por la doctrina victoriosa del marxis-
mo-leninismo”’ (Predmbulo); todo ello de manera
tal que "la fuerza dirigente superior de la sociedad
y del Estado’’ es el Partido Comunista (art. 5). No
sera otro que este, pues, quien decida cuando
los ciudadanos se expresan o no ‘‘conforme a
los fines de la sociedad socialista’’, es decir, hasta
doénde alcanzara la "libertad de palabra y prensa”
(art. 52) de aquellos. Lo propio ocurre con la crea-
cion artistica, la cual “es libre. .. siempre que su
contenido no sea contrario a la Revolucion”
(art. 38.d).

Libertad de ensefianza. En lo que especifica
relacion dice con esta libertad, ella es practicamen-
te nula: ‘“La ensefianza es funcion del Estado”
solamente, y este “fundamenta su politica educa-
cional y cultural en la concepcion cientifica [sic]
del mundo, establecida y desarrollada por el mar-
xismo-leninismo'’ (art. 38, incs. a y b): en particu-
lar, la nifiez y la juventud tienen que ser educadas
“en el espiritu comunista’ (art. 39.1; cf. también
art. 6). O sea, que no se puede ensefiar sino lo que
acepte el “marxismo-leninismo’’, de acuerdo con la
interpretacion gue de este decrete como obligato-
ria la alta dirigencia del Partido Comunista.

Libertad de conciencia y de cultos. Se la “re-
conoce y garantiza”’, siempre y cuando los cultos
tengan lugar “‘dentro del respeto a la ley”, la cual
“regula las actividades de las instituciones religio-
sas’’ (art. 54, incs. 1 y 2). De todos modos, esta
prohibido “‘oponer la fe o la creencia religiosa a la
Revolucibn” —es decir, a los dogmas del Partido
Comunista— y, en general, a todos “los deberes
establecidos por la Constitucion’ (art. 54.3).
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En sintesis. La Constitucion cubana reconoce
como ambito de la libertad de expresion, fuera de
lo que el Partido Comunista juzgue irrelevante,
solamente la difusién de los dogmas que dicho
Partido sefiale como contenido del llamado ‘‘mar-
xismo-leninismo’’ o aquello gue sus dirigentes ad-
mitan como compatible con este. La religion es
aceptada en la medida en gue no cuestione dichos
dogmas, ni obstaculice en manera alguna lo que
tengan a bien ordenar las autoridades de ese
Partido.

Discusion.
ANTILLON:

El Redactor dice que no esta, practicamen-
te, garantizada la libertad de expresiéon en Cuba.
Mas en Cuba es frecuentisimo, por ejemplo, el
uso de los medios de comunicacién colectiva
por parte de individuos y por parte de grupos u
organizaciones colectivas. Es frecuentisimo y es
cotidiano. Y el uso de lacritica y la autocritica
—por ejemplo, en los consejos de fabrica, en los
establecimientos plblicos, en los ministerios—
también es una norma que se mantiene, que se
aplica y que se perfecciona. Yo pienso que esas
son formas, precisamente, de la libertad de
opiniébn y de expresibn de los ciudadanos. Y
son formas efectivas de ejercer el poder por
parte de las bases. Hay una participacion, no
solo expresando opiniones, sino también
incluso tomando las decisiones, en los niveles
que les corresponden. Solo que el sistema, la
organizacion, de la Constitucion cubana es bien
diferente a las otras —pienso que la reflexion
vale no solo para esto, sino en general—. Y
entonces, lo que hay que hacer es meterse
dentro de su ldgica, y no aplicarle la logica de
las Constituciones tradicionales.

O'DONNELL:

El proceso de critica y autocritica es una
manera de ‘implementar’ la libertad de expre-
sidbn, pero estd muy lejos de ser una ‘imple-
mentacién’ completa de lo que se entiende
por libertad de expresién. La ‘implemen-
tacion’ de la libertad de expresién es un proble-
ma que tiene caracteristicas muy particulares en
Cuba, donde hay un monopolio de la economia
por el Estado; donde uno tiene que conseguir,
por ejemplo, permiso para importar libros; Y
donde los medios de proteccidn, incluso de pu-
blicacién, estdn en manos del Estado, o de enti-
dades estatales como el ejército, etc.

HABA:

En cuanto a eso de que hay que “meterse
dentro de la l6gica del sistema”’, es una afirma-
cién que tiene dos caras: una que puedo com-
partir y otra no. {Qué significa “meterse dentro
de la l6gica del sistema’? Si significa que uno
debe entender la Constitucién de Cuba dentro
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del marco global de como estd funcionando la
sociedad cubana, estoy de acuerdo. Pero si ““me-
terse dentro de la l6gica del sistema’ significa
tanto como aceptar el sistema, consentirlo en
una forma acritica, ese punto de vista no lo
comparto.

PIZA:

Estoy de acuerdo en que cada sistema politi-
co exige una determinada |6gica acorde, diga-
mos, con los criterios basicos del sistema. Pero
lo que ocurre es que, a mi juicio, hay una ideo-
logia de los derechos humanos que es (nica,
que es universal, que ha sido aceptada universal-
mente y, por lo menos para nosotros, es el Gni-
co término de referencia posible. Y esa ideolo-
gia implica su propia légica, exige determinadas
condiciones. Esto establece un equilibrio de de-
rechos y una serie de principios que no se pue-
den abandonar. Uno de ellos es que no es posi-
ble privilegiar unos derechos en detrimento de
otros. Decia RUBIO* que el problema es que
los paises occidentales privilegian los derechos
civiles y politicos, mientras que los paises socia-
listas privilegian los derechos econémicos y
sociales. Sin embargo, yo noto una diferencia.
Cuando examinamos los sistemas occidentales,
inclusive quienes nos inscribimos dentro de
la ldgica de los paises occidentales hacemos cri-
ticas tremendas a nuestros propios sistemas. En
cambio, generalmente, cuando se analizan siste-
mas socialistas no aparecen los males del sis-
tema; todo esta bien, todo resulta maravilloso.

A mi me preocu'pa, en el caso cubano, que,
de manera semejante a otros regimenes (tam-
bién del otro signo), los derechos resultan, en
realidad, puramente programaticos. Los dere-
chos se definen, incluso muy hermosamente, Y
algunas realidades corresponden a esas defini-
ciones. Pero los mecanismos de garantias, obje-
tivos y universales, no existen: universales, esto
es, al alcance de todo el mundo y para defender
cualquier cosa. El condicionamiento de los de-
rechos, por ejemplo, a la construccidn de la so-
ciedad socialista, o al mantenimiento, de un de-
terminado tipo ideolégico o politico, es, para
mi, una seria limitacién de los derechos. Yo, en
mi pafs, tengo derecho a ser comunista. Tengo
derecho a querer cambiar totalmente el sistema;
y puedo reclamar, exigir mi derecho, aunque
ese derecho vaya en contra del sistema mismo.
En cambio, en Cuba —en Nicaragua tampoco,
y en ninguno de esos paises— no hay esa posi-
bilidad, no hay la posibilidad de reclamar dere-
chos humanos que son inherentes a la persona
humana. Aquf, yo le puedo decir al Presidente
que es corrupto. Posiblemente, si no tengo
pruebas, me puedan condenar por calumnia;

—_————

71

SERIVD/

Q <,
7 105

BIBLIOTECA JUDICIAL

“FERNANDO COTO ALBAN'

pero si demuestro que lo hice en interés del
bien publico, aunque yo haya dicho una men-
tira y no la pueda probar, salgo absuelto. Creo
que este es el meollo de los derechos humanos,
por ejemplo, en el caso cubano: la definicion
en funcién de un determinado tipo de sociedad,
en funcién de un determinado régimen politico;
y la falta de mecanismos absolutamente obje-
tivos y confiables, para que todo ser humano,
inclusive el peor enemigo del régimen, exija
sus derechos.

ANTILLON:

En cuanto a la "légica del sistema’’ que
plantea PIZA, yo estoy de acuerdo con él.
Légica del sistema, no puede significar relati-
vizar los derechos fundamentales; de ninguna
manera. Lo que significa, simplemente, es que
permite entender una manera diferente de tute-
lar esos derechos; no la negacion del derecho. Y
en ese sentido, los paises socialistas son muy
claros, justamente, en reconocer declaraciones
universales de los derechos. Los hombres somos
los mismos, en el mundo socialista y en este
mundo, y tenemos los mismos derechos. Solo
que hay dos modos, dos tipos de mecanismos:
los socialistas pensamos que los mecanismos
del mundo socialista son mejores, y otras perso-
nas piensan de manera diferente.

(v) CHILE

Principios generales. En forma analoga a la
Constitucion de Cuba, también la chilena expresa
sin ambages que no se tolerara ninguna ideologia
que discrepe de aquello que los gobernantes esta-
blecen como dogmas intocables: “Todo acto de
persona o grupo destinado a propagar doctrinas
que atenten contra la familia, propugnen la violen-
cia o una concepcién de la sociedad, del Estado o
del orden juridico, de caracter totalitario o fun-
dada en la lucha de clases, es ilicito’ (art. 8.1).
Esta disposicion se encuentra reforzada aun por
otros conceptos indeterminados, a los que todo
chileno tiene el ““deber fundamental” de ajustar
su conducta: el de ““honrar a la patria, de defender
su soberanfa y de contribuir a preservar la seguri-
dad nacional y los valores esenciales de la tradicion
chilena’ (art. 22.2).

Continuacion. En ambas Constituciones el re-
sultado es similar, en cuanto a imponerle las mas

* Referencia a una intervencioén previa de Marcial RUBIO CORREA, profesor de la Pontificia Universidad Catélica del

Perq.
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severas vallas dogmaticas a la posibilidad de expre-
sarse. Lo que varfa, de una a otra, es simplemente
cuales son los pensamientos prohibidos, no el
caracter de “color’’ dnico de las ideas que se per-
mite exteriorizar ni el caracter “herético’ de las
que no concuerden con aquel. Si en la Constitu-
cion cubana los dogmas aparecian introducidos
por medio de términos como "’socialismo”’, “marxis-
mo-leninismo’’, ““traicion a la patria”, etc., los
dogmas propios de la chilena se introducen de las
dos maneras siguientes. Por via negativa, con la
ayuda de expresiones como: ‘‘atenten contra la
familia’’, “‘caracter totalitario’’, etc. O bien, por
via positiva, mediante féormulas como: ““honrar
a la patria’’, “valores esenciales de la tradicion
chilena’’, etc. Solo se autoriza la circulacion de las
ideas que no juzguen inaceptables —esto es, ““tota-
litarias” o vinculadas a estas— quienes tienen el
monopolio para decidir qué ’‘concepciones’” son
legitimas y cuéles no: la o las autoridades gober-
nantes. Dentro de ese cuadro, o sea, sobre la base
de que solo se puede decir aquello que las autori-
dades no consideren ‘‘atentatorio’’ contra sus dog-
mas, se inscribe cada uno de los subtipos de la
libertad de expresién: religiosa, de prensa, artisti-
ca, de ensefianza, etc.

Libertad religiosa. Se admite “la manifesta-
cién de todas las creencias y el ejercicio libre de
todos los cultos que no se opongan a la moral,
a las buenas costumbres o al orden publico”
(art. 19.6.1). Esos tres conceptos indeterminados
resultan de lo mas peligrosos, por sus virtualidades
restrictivas, en el contexto de esta Constitucion
precisamente, sobre todo habida cuenta del prin-
cipio general de limitacién ideologica establecido
en el artfculo 8 (vid. supra). Pero incluso suponien-
do que los términos ““moral” y ‘‘buenas costum-
bres” no fueran interpretados de una manera
demasiado estrecha, o sea, que no se les diera un
alcance mas limitativo que el corriente en paises
de organizacion politica liberal, ain quedaria a
mano el concepto de ‘‘orden publico’’, el cual
resulta siempre comodo para justificar las restric-
ciones que un Estado quiera imponer. Por esta
via, bien se puede entender que la actividad religio-
sa, como cualquier otra, debe ajustarse a los dog-
mas ideoldgicos sefialados y, mas exactamente, a la
interpretacion que de estos establezcan los gober-
nantes. Igual que en Cuba, la libertad religiosa
queda limitada a aquello que las autoridades consi-
deren inofensivo para la ideologia estatal o, mejor
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todavfa, si la prédica religiosa sirve para apoyar esa
ideologia.

Libertad de ensefianza. Con esta ocurre algo
similar a lo indicado respecto a la libertad religiosa,
Se sefiala que ella “no tiene otras limitaciones
que las impuestas por la moral, las buenas cos-
tumbres, el orden piblico y \a seguridad naciona/
(art. 19.11.2). Ya se sabe lo que pueden significar,
aqui, estos cuatro conceptos indeterminados;
sobre todo, los dos Gltimos. Por lo demas habra
una ‘ley organica constitucional’” que regulard “la
ensefianza basica y media” (art. 19.11.5). Cabe
pensar que sera en tal ley donde estaran consigna-
das, entre otras cosas, las restricciones a la libertad
de ensefianza —de acuerdo con aqguellas “limitacio-
nes’’ y, en general, con los dogmas del Estado—
para evitar toda eventual desviacion respecto al
adoctrinamiento en la ideologfa oficial.

Libertad de prensa. Se encuentra presentada
en términos muy amplios: es ‘‘sin censura previa,
en cualquier forma y por cualquier medio”
(art. 19.12.1). Hasta se establecen algunas garan-
tfas en la materia: “’prohibicion de monopolio esta-
tal sobre los medios de comunicaciéon’’(art.19.12.2),
proteccion de los particulares mediante el derecho
de respuesta (art. 19.12.3) y el delito de injuria
(art. 19.4.2), etc. Pero aunque las disposiciones
mencionadas no son restrictivas, sino lo contrario,
las limitaciones pueden introducirse, por ejemplo,
mediante ley. Es esta quien sefialara las “condi-
ciones” para ‘‘editar y mantener diarios, revistas y
peridédicos”’, como también ella determinara quié-
nes “‘podrfan establecer, operar y mantener estacio-
nes de television” (art. 19.12, incs. 4 y 5); asimis-
mo, “‘un Consejo Nacional de Radio y Television”
ha de ser el “encargado de velar por el correcto
funcionamiento de estos medios’’ (art. cit., inc. 6).
Y habida cuenta de las disposiciones mencionadas
antes, sobre todo el articulo 8, no cabe pensar sino
que esas leyes serdn muy restrictivas en materia
ideologica, vale decir, que solo tendran autoriza-
cion para funcionar los medios de comunicacion
que se abstengan de impugnar la ideologia oficial.

Libertad artistica. En esta materia, el texto
constitucional es todavia mas claro. Establece
directamente la necesidad de censurar, de una U
otra manera, todas esas actividades: “’La ley esta-
blecerd un sistema de censura para la exhibicion
y publicidad de la produccién cinematografica Y
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fijara las normas generales que regiran la expresion
publica de otras actividades artfsticas” {(art. 19.12
in fine).

En sintesis. Como conclusion general, sobre la
Constitucién chilena habra que decir, mutatis mu-
tandis, algo similar a lo sefialado respecto a la
cubana. Aquella no reconoce el derecho de expre-
sar sino los pensamientos que se abstengan de cues-
tionar unos dogmas polftico-sociales, cuya imposi-
cibn como fe inexpugnable constituye la tarea
fundamental de los gobernantes y de los 6rganos
estatales en general.

(vi) HONDURAS

La Constitucion hondurefia establece, en sus
articulos 72 a 75, las normas generales sobre liber-
tad de expresién del pensamiento. Podr(a decirse
que esa regulacidn es ejemplar en cuanto a la
firmeza y detalle con que procura garantizar tal
libertad, si no fuera que el Gltimo de dichos articu-
los echa por la borda la firmeza de las seguridades
dadas en los tres anteriores.

Libertad de prensa. Pareceria que ella estuvie-
se garantizada de una manera plena, o poco menos,
pues se consigna, con prolijidad gque no es usual en
textos constitucionales, una serie de trabas a even-
tuales intervenciones contra dicha libertad. Vale
la pena reiterar aqui esas disposiciones, que hemos
calificado de ejemplares. “Es libre la emision del
pensamiento por cualquier medio de difusion, sin
previa censura. Son responsables ante la ley los
que abusen de este derecho y aquellos que por me-
dios directos o indirectos restrinjan o impidan la
comunicacién y circulacién de ideas y opiniones”
(art. 72). “Los talleres de impresion, las estaciones
radioeléctricas, de television y de cualesquiera
otros medios de emisién y difusion del pensamien-
to, asf como todos sus elementos, no podran ser
decomisados ni confiscados, n/ clausuradas o inte-
rrumpidas sus labores por motivo de delito o falta
en la emision del pensamiento, sin perjuicio de
las responsabilidades en que se haya incurrido
por estos motivos de conformidad con la ley”
(art. 73.1). “No se puede restringir el derecho de
emision del pensamiento por vias o medios /ndi-
rectos, tales como el abuso de controles oficiales
0 particulares del material usado para la impresion
de periddicos; de las frecuencias o de enseres o
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aparatos usados para difundir la informacion”
(art. 74).

Continuaciéon. Pero la efectividad de todas
estas previsiones para asegurarle una verdadera
libertad de difusion a esos medios pierde su im-
portancia, practicamente, por lo que se establece
a renglén seguido: la emision del pensamiento
serd regulada por una ley, y esta ‘‘podra establecer
censura previa, para proteger los valores éticos y
culturales de la sociedad’’ (art. 75). El amplisimo
margen de indeterminacion que caracteriza a la
idea de semejantes ‘““valores’’ hace que, por tal via,
no resulte dificil encontrar excusas para legitimar
cualquier contenido de restricciones, incluso las
que habian sido descartadas en los articulos
anteriores; y para que ellas puedan ser impuestas
en forma todavia mas irremediable, hasta se ad-
mite hacerlas efectivas por medio de ““censura pre-
via”,

Libertad religiosa. En materia de libertad de
cultos, la situacién presenta cierta similitud con lo
establecido en la Constitucidn costarricense (supra,
ndmero iii). Aunque la Constitucion de Honduras
tiene, sobre esta Ultima, la ventaja de no consagrar
ninguna religion oficial, empero no deja de some-
terlas todas al Ifmite de ‘‘que no contravengan las
leyes y el orden pablico™ (art. 77.1). La restriccion
maés especifica —y en eso estriba la principal simi-
litud con Costa Rica— es que a los ministros de
todas las religiones se les prohibe ‘’hacer en nin-
guna forma propaganda politica, invocando
motivos de religion o valiéndose, como medio,
para tal fin, de las creencias religiosas del pueblo”
(art. 77.2). Esto constituye una seria violacion de
la libertad de expresar los pensamientos, tanto en
materia religiosa como politica, para esos minis-
tros; y también para la libertad de recepcion de
ideas por parte de los fieles.

Libertad de ensefianza. Respecto a la libertad
de educacion, la normativa constitucional es ambi-
gua. En el artfculo inicial del capitulo correspon-
diente, se asigna al Estado, como ‘‘funcion esen-
cial”’, la de proveer a una “‘educacion. .. para la
conservacion, el fomento y difusion de la cultura”,
agregandose que aquella sera “laica y se fundamen-
tard en los principios esenciales de democracia”
(art. 151). Si bien los términos “‘cultura” y “demo-
cracia’ representan conceptos indeterminados, en
lineas generales no suelen ser de los mas aptos para
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interpretarlos muy restrictivamente, cuando no
vienen acompafados de otros calificativos; y si se
tiene en cuenta que dicha educacion ha de ser
“laica’’, puede decirse que ese precepto no es fa-
vorable a interpretaciones en el sentido de una en-
sefianza adoctrinante. Sin embargo, en el mismo
articulo se agrega que esta educacion “inculcaréd
y fomentard en los educandos profundos senti-
mientos hondurefijstas y debera vincularse direc-
tamente con el proceso de desarrollo econémico
y social del pais”. Tal obligacion de “inculcar”
ideologias nacionalistas y desarrollistas abre, por
cierto, un porton de entrada muy peligroso para
el adoctrinamiento; sobre todo si se entendiera que
estd prohibido dar a conocer, en la ensenanza, las
ideas que no concuerden con aquellas ideologias.

Continuacion. Por lo demas, en ese articulado
se establecen una serie de controles estatales sobre
la ensefianza (cf. arts. 156 vy sgts.), que pueden ser
extremadamente peligrosos si se parte de la base de
que ella ha de ser adoctrinante (‘‘inculcara”), en
la direccion que fuere. No obstante, por otro lado
se establece que “'los padres tendran derecho pre-
ferente de escoger el tipo de educacion que habréan
de darle a sus hijos” (art. 152); y también, que
“E| Estado reconoce y protege la /ibertad de inves-
tigacion, de aprendizaje y de catedra’ (art. 155).
La Constitucion es ambigua, deciamos, pues no
queda claro si ese tipo de educacion que escojan
los padres puede ser también uno sin adoctrina-
mientos ‘‘hondurefiistas’’ y desarrollistas, y si la
libertad de catedra llega hasta el punto de permi-
*tir que sean puestos en duda estos u otros dogmas;
o si, en cambio, todo educador —privado o pabli-
co, y sea del nivel que sea— esta obligado a cefiirse
a dichas ideologias que la Constitucion ordena im-
poner en las mentes de los educandos.

Extranjeros. Cabe acotar que la Constitucion
hondurefia, también en esto de manera similar a
la costarricense, contiene un articulo que podria
invocarse para restringir en particular la libertad de
expresion de los extranjeros, Sefiala que estos ““no
podran desarrollar en el pafs actividades polfticas
de caracter nacional ni internacional’ (art. 32). Y
el articulo 73.3 llega al extremo de prohibir, a
guienquiera que no sea “hondurefio por nacimien-
to”, hasta la posibilidad de ofrecerle una “‘orienta-
cién intelectual” a los “'periddicos impresos, radia-
les o televisivos’’. Por lo demas, se subraya que, de
una manera general, a los extranjeros se les podrén
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imponer ‘‘restricciones’ especiales, “por razones
calificadas de orden pablico, seguridad, interés o
conveniencia social” (art. 31). Que aquellas “acti-
vidades’’ y estas ‘‘razones’’ puedan o no ser inter-
pretadas en el sentido de coartarle a los extranjeros
la posibilidad de expresar pensamientos, en defini-
tiva dependera de las leyes o del gobierno de
turno.

En sintesis. La Constitucion de Honduras pa-
rece mas bien inclinarse, de una manera general,
hacia una concepcién amplia de las posibilidades
de que las personas puedan expresar libremente lo
que piensan. Sin embargo, contiene también unas
formulaciones que podrian legitimar igualmente
un intervencionismo intolerante de las autoridades
en cualquiera de las esferas de la comunicacion de
ideas, sobre todo en algunas de ellas.

(vii) MEXICO

Principio general. El texto constitucional esta-
blece el derecho a la libertad de expresion de una
manera tal que, aunque afirmado como principio,
es susceptible de toda clase de restricciones: *’La
manifestacion de las ideas no sera objeto de ningu-
na inquisicién judicial o administrativa, sino en el
caso de que ataque a la moral, los derechos de ter-
ceros, provoque algin delito, o perturbe el orden
publico” (art. 6). Es obvio la anchisima franja de
indeterminacion que estos conceptos limitativos
dejan librada a la apreciacién de las autoridades
estatales. Por lo demas, como veremos, esa orien-
tacion restrictiva de la Constitucion mexicana en
la materia se pone de manifiesto también en otras
disposiciones, que regulan en particular tales o cua-
les formas de dicha libertad. [Por ejemplo, una de las
causales de pérdida de la ciudadania mexicana es
la de “ayudar, en contra de la nacion, a un extran-
jero, o a un gobierno extranjero. . . ante un tribu-
nal internacional”’ (art. 37.B.V.). Por tanto, a los
mexicanos les queda vedado exponer cualquier
hecho o idea — iaun si es verdad aquel y criteriosa
estal— cuando de ello se puede seguir una condena
( launque fuera justal) del Estado mexicano ante
un Tribunal internacional; o sea, que aquellos
deben abstenerse de efectuar denuncias o aportar
testimonio acerca, por ejemplo, de violaciones queé
su Estado cometa en materia de derechos huma-
nos, si ellas han de ventilarse ante instancias inter-
nacionales)
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Libertad de publicacion. También a este res-
pecto, el texto comienza por afirmar en principio
tal libertad, la cual consigna como “‘inviolable. . .
sobre cualquier materia” (art. 7 in limine). Inclu-
so se prohibe la previa censura, pero de una ma-
nera un tanto ambigua: ‘“Ninguna ley ni autoridad
puede establecer la previa censura, .. .ni coartar
la libertad de imprenta, que no tiene mas Iimites
que el respeto a la vida privada, a la moral/ y a la
paz publica” (art. cit.). No queda claro si estos
“Ifmites’”’ permitirfan de todos modos establecer
una censura, para protegerlos, o si ellos se refieren
a responsabilidades ulteriores; parece que esto
lo determinaran las “leyes organicas'’ que se dicta-
ran sobre la materia, respecto a las cuales se sefiala
en particular la necesidad de incluir determinadas
garantias para empleados de las empresas editoras
(art. 7.2). Por otro lado, se dice que ‘el derecho a
la informacion sera garantizado por el Estado”
(art. 6 /n fine), mas sin aclarar cOmo; o sea, que
ello quedaria remitido a la ley.

Libertad de ensefianza. La constitucion dedica
un texto bastante extenso (art. 3) a la cuestion
educativa. Sefiala una serie de criterios —en general
bastante vagos y grandilocuentes— respecto a la
ensefianza estatal: cf. el acapite y el parrafo I,
del articulo indicado.?” Por ese lado, sin embargo,
no se verfa afectada la libertad de ensefianza, ya
que, aun en el caso de que dichos conceptos inde-
terminados (muchos de los cuales hasta son afi-
nes a la terminologia de los derechos humanos)
fueran interpretados en algin sentido dogmati-
zante, ello no tendria lugar, de una manera forzo-
sa, sino en el ambito de la educacidn oficial. Esto
si se parte de la base de que se permite también
una ensefianza no oficial, la cual no estaria obli-
gada a ajustarse a los mismos requisitos. Mas
también a este respecto, el texto constitucional es
ambiguo, salvo en cuanto prohibe tajantemente la
intervencion religiosa en la ensefianza de ciertos
niveles (parrafo |V: vid. infra). En efecto, si bien
se permite a los particulares ‘“‘impartir educacion
en todos sus tipos y grados’’, se agrega que, “por lo
que concierne a la educacion primaria, secundaria
y normal (y a la de cualquier tipo o grado, desti-
nada a obreros y a campesinos), deberan obtener
previamente [los particulares], en cada caso,
autorizacién expresa del poder publico’; y esta
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“podra ser negada o revocada, sin que contra tales
resoluciones proceda juicio o recurso alguno’
(parrafo 11). Por afadidura, dicha educacién
deberd “‘ajustarse, sin excepcién, a lo dispuesto en
los parrafos iniciales | y 11 del presente articulo [el
| es aquel que contiene los criterios para la ense-
fianza oficial] y, ademas, cumplir los planes y
programas oficiales” (parrafo 111).

Continuacidn. Ahora bien, si estas disposicio-
nes quieren decir simplemente que una ensefianza
privada que no relina tales requisitos no sera reco-
nocida por el Estado —como parece insinuarlo otro
parrafo ("'V. El Estado podréa retirar discrecional-
mente, en cualquier tiempo, el reconocimiento de
validez oficial a los estudios hechos en planteles
particulares’’)—, ello no significarfa propiamente
una negacion irremediable de la libertad de ense-
flanza, pues a nadie se le prohibirfa ensefiar o
aprender fuera del cfrculo de la ideologia estatal.
Pero si, en cambio, no solo se le niega validez ofi-
cial a la ensefianza que no se ajuste a “los planes
y los programas’’ del Estado, sino que incluso se
prohibe que ella pueda llevarse a cabo, el peligro
de un adoctrinamiento “sin excepcion’” en los
referidos niveles educativos puede hacerse muy
real.

Libertad religiosa. La Constitucion mexica-
na es mas bien hostil a las religiones. Eso llega a
traslucirse hasta en el vocabulario que emplea para
referirse al punto: por ejemplo, dice que “La ley
no reconoce personalidad alguna a las agrupaciones
religiosas //lamadas iglesias’”’ (art. 130.5). No obs-
tante, reconoce la libertad de profesar cualquier
creencia religiosa y de practicar “los actos del cul-
to respectivo. .. siempre que no constituyan deli-
to o falta penados por la ley” (art. 24.1). Y queda
establecido que “El Congreso no puede dictar
leyes estableciendo o prohibiendo religion cual-
quiera’ (art. 130.2). Pero se sefiala, asimismo, que
el Estado ha de “‘ejercer en materia de culto reli-
gioso y disciplina externa la intervencién que
designen las leyes”” (art. 130.1); por lo demas,
“Los ministros de los cultos seran considerados
como personas que ejercen una profesion y estaran
directamente sujetos a las leyes que sobre la mate-
ria se dicten” (art. 130.6). Aquella “intervencion’’
podria referirse, por ejemplo, a la circunstancia

47. Esos textos tienen, si bien se mira, contenido y “tono” bastante anilogos a ciertos preimbulos constitucionales: cf.,
por ejemplo, el de las Constituciones de Peri y Venezuela (supra, cap. III, Ap.: viii y x, ambos in linine).




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

de que las practicas religiosas no estan autorizadas
para llevarse a cabo si no es “dentro de los tem-
plos” o en el ““domicilio particular” del creyente; y
dichos templos “‘estaran siempre bajo la vigilancia
de la autoridad”’ (art. 24; cf. también art. 130.10).
Incluso, el Estado tiene la ''facultad de determinar,
segin las necesidades locales, el numero maximo
de ministros de los cultos”, y se exige que todos
estos sean mexicanos por nacimiento (art. 130,
incs. 7 y 8).

Continuacion. Las organizaciones religiosas,
as/ como en particular sus ministros, estan sujetas
a una serie de restricciones en su libertad de expre-
sion. Unas y otros, e inclusive “las asociaciones o
sociedades ligadas con la propaganda de cualquier
credo religioso, no intervendran en forma alguna
en planteles en que se imparta educacion primaria,
secundaria y normal y la destinada a obreros o
a campesinos” (art. 3.1V). Especialmente severa
es la prohibiciéon de intervenir en materia politica.
“Los ministros de los cultos nunca podran, en reu-
nion pdblica o privada, constituida en junta, ni en
actos del culto o de propaganda religiosa, hacer
la critica de las leyes fundamentales del pais, de
las autoridades en particular, o en general del
gobierno’’ (art. 130.9). ‘“Las publicaciones perio-
dicas de caracter confesional, ya sean por su pro-
grama, por su titulo o simplemente por sus tenden-
cias ordinarias, no podran comentar asuntos
politicos nacionales, ni informar sobre actos de las
autoridades del pafs, o de particulares, que se rela-
cionen directamente con el funcionamiento de
las instituciones publicas’ (art. 130.13; vid. tam-
bién el inciso que sigue).

Extranjeros. Si la Constitucién costarricense
y la hondurefia simplemente autorizan que a los
no nacionales se les pueda negar la libertad de
palabra en temas de “politica” (supra, iii y vi),
la Constitucion mexicana es completamente ine-
quivoca y hasta imperativa al respecto: ‘“‘Los
extranjeros no podran de ninguna manera inmis-
cuirse en los asuntos polfticos del pais’ (art. 33.2).

En sintesis. Puede decirse que, en lfneas gene-
rales, la Constitucion de México mira con mucho
recelo las libertades de expresion del pensamiento.
Aunque las afirma como un principio, las rodea
—particularmente en algunas esferas o para ciertas
clases de personas— de tantas prohibiciones o posi-
bilidades de restriccion, que el ambito de su
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legitimo ejercicio queda (o puede quedar) muy
disminuido, si no anulado.

(viii) PERU

Disposiciones generales. La constitucion pe-
ruana es, entre las que estamos examinando, tal
vez la mas amplia en materia de libertades de ex-
presion del pensamiento. Las restricciones alli son
minimas. Asf, como principio general establece
que ““Toda persona tiene derecho:. . . A las liberta-
des de informacién, opinién, expresion y difusién
del pensamiento mediante la palabra, el escrito o |a
imagen, por cualquier medio de comunicacion so-
cial, sin previa autorizacién, censura ni impedi-
mento algunos, bajo las responsabilidades de ley”
(art. 2.4.1); e incluso hay un “/derecho de rectifica-
ciébn gratuita’”’, para cualquier “persona afectada
por afirmaciones inexactas o agraviadas en su honor
por publicaciones” (art. 2.5). Igualmente, se
reconoce la “libertad de creacion intelectual,
artistica y cientifica’” (art. 2.6). También se
establece la plena libertad de cultos; pero esto con
la reserva de que, si se trata del “‘ejercicio plblico”
de ellos, “‘es libre siempre que no ofenda a la moral
o altere el orden pablico” (art. 2.3).

Continuacion. Para reforzar todo lo anterior,
particularmente en relacion con la libertad de
prensa, se consigna que “‘es delito toda accion que
suspende o clausura algiin 6rgano de expresion o
le impide circular libremente’” (art. 2.4.3). Se sub-
raya, también, que cualquiera puede, si asi lo
desea, ‘‘guardar reserva sobre las convicciones poli-
ticas, filosoficas y religiosas o de cualquier otra
fndole’ (art. 2.17).

Libertad de ensefianza. Los siguientes precep-
tos afirman el pluralismo en materia educativa:
“El Estado reconoce y garantiza la libertad de
ensefianza’ (art. 21 in fine); "La educacién
religiosa se imparte sin violar la libertad de con-
ciencia. Es determinada /ibremente por los pa-
dres de familia’’ (art. 22.2); “’El Estado garantizaa
los padres de familia el derecho de intervenir en el
proceso educativo de sus hijos y de escoger el tipo
y centro de educacion para éstos” (art. 23); “El
Estado garantiza la libertad de catedra y rechaza
la intolerancia’ (art. 31.2 in limine). Sin embargo,
hay también algunas disposiciones que pueden
entraiar cierto peligro para la libertad de ensefian-
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za, llevar a imponer algin adoctrinamiento, prohi-
bir que se conozcan algunas ideologl(as. En efecto,
el texto constitucional dice que: la educacion "“Se
inspira [{obligatoriamente?] en los principios de
la democracia social” (art. 21.2); "La formacion
dtica y civica [iconceptos indeterminados!] es
obligatoria en todo el proceso educativo’ (art. 22. 2
in limine); “La ensefianza, en todos sus niveles,
debe impartirse con /eal/tad a los principios consti-
tucionales y a los fines de la correspondiente insti-
tucién educativa’’ (art. 28). Todas estas son ‘‘val-
vulas’’ por las cuales podria infiltrarse, justamente,
aquella “intolerancia” que se afirmaba querer
“rechazar’’ :*® asi, con respecto a la llamada “leal-
tad a los principios constitucionales’’, se conoce las
consecuencias a que ello ha dado lugar, por ejem-
plo, en Alemania Federal (Berufsverbot, etc.).

Continuacion. La Constitucion peruana pre-
senta la singularidad de establecer como obliga-
toria la ensefianza de los derechos humanos: “La
ensefanza sistematica de la Constitucion y de los
derechos humanos es obligatoria en los centros de
educacién civiles y militares y en todos los niveles”
(art. 22.3). Se podria preguntar si no seria, tam-
bién esta ensefianza, una forma de adoctrinamien-
to. Podria serlo, desde luego, pero no es indefecti-
ble que lo sea.®?

En sintesis. Puede estimarse que la Constitu-
ciébn peruana ofrece, al menos para tiempos en
donde no se apliquen sus regimenes de excepcion,
un aceptable grado general de consagracion de la
libertad de expresion del pensamiento. Y si ha-
cemos abstraccion de algunas de esas disposiciones
un tanto ‘‘peligrosas’’ que ella contiene en punto a
ciertos aspectos de la ensefianza, incluso podria
decirse que dicha Constitucion podria servir de
ejemplo, en aquella materia, para la generalidad de
los textos constitucionales en América Latina.

(ix) URUGUAY

Principios generales. La Constitucion urugua-
ya de 1967 es de las mas liberales del Continente.

48. Comentario,
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Su orientaciéon basica, en cuanto a libertad de
expresion, esta contenida en el siguiente precepto:
“Es netamente libre en toda materia la comuni-
cacion de pensamientos por palabras, escritos
privados o publicados en la prensa, o por cual-
quier otra forma de divulgacion, sin necesidad de
previa censura,; quedando responsable el autor y,
en su caso, el impresor o emisor, con arreglo a la
ley, por los abusos que cometieren’’ (art. 29). Aun
cuando el giro “sin necesidad de previa censura”’
no constituye una manera muy feliz de decir,
segiin cabe entenderlo, que no estd permitida nin-
guna censura previa, el contexto de este articulo es
lo suficientemente neto como para que dicha
férmula haya sido siempre interpretada de esa
manera justamente. La referencia a la responsa-
bilidad ulterior por “abusos’’, aunque constituye
por cierto una remisién muy indeterminada a lo
que en la materia disponga el legislador, no se ha
podido evitar en ninguna Constitucion, ni siquiera
en las mas liberales.

Libertad religiosa. Se halla establecida en una
forma tan concisa como irrestricta: “7odos los
cultos religiosos son libres en el Uruguay. El Esta-
do no sostiene religion alguna” (art. 5 in limine).
Notese que ni siquiera se dice, en este articulo
(que es el Gnico referido especificamente al pun-
to), que esos eultos estén sometidos a las limitacio-
nes que corrientemente les sefialan los textos
respectivos de las otras Constituciones: ‘‘orden
pablico”, “buenas costumbres’’, etc.; tampoco se
menciona ninguna “inspeccion’’, “‘control”’, etc.
Desde luego, el contexto general de la Constitu-
cion permitiria, de todos modos, aplicarles aque-
llas limitaciones, en una interpretacion sistematica
con otros articulos. Sin embargo, el hecho de que
dichos conceptos indeterminados no se mencionen
expresamente en aquel precepto, constituye una
buena pauta en el sentido de que el constituyente
uruguayo ha querido asegurarle la maxima libertad
posible a todas las religiones. (Por supuesto, no
seria posible prohibirle a las congregaciones
religiosas ni a sus ministros el intervenir en poli-

“Hay toda una disquisicién, con la cual no estoy de acuerdo. Porque, en primer término, ‘democracia social’ fue un
pedido de la izquierda en la Asamblea Constituyente, pues dijeron, justamente: ‘no queremos la democracia formal,
sino democracia social’, o sea, la mas avanzada, El texto dice, después: ‘La formacién ética y civica: conceptos inde-
terminados. . .’. {Claro que son indeterminados! Pero, ;qué otra cosa han de ser? Y agrega: ‘es obligatoria en todo el
proceso educativo’. jPero por supuesto! i;Por qué no va a serlo? ;Siempre lo ha sido! Y continfia: ‘todas estas
son “valvulas” por las cuales podria infiltrarse la intolerancia. ..’. No lo creo. Me parece que en todo esto hay una
pura disquisicién, que parece rebuscada, innecesaria” (GARCfA B.).

49. Comentario.

““No creemos que sea adoctrinamiento. . .” (GARCiA B.): cf. infra, § 104, I (Discusién).
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tica, por ejemplo, o en cualquier otro campo
ideolégico)

Libertad de ensefianza. Se sefiala que la “‘edu-
cacion de los hijos. . . es un deber y un derecho de
los padres’” (art. 41.1); y esto de manera tal que
el “padre o tutor tiene derecho a elegir, para la
ensefianza de sus hijos o pupilos, los maestros o
instituciones que desee” (art. 68.3). Tal derecho
no es, por lo demas, sino la contracara de otro,
todavia mas general, que establece, de manera no
menos concisa e irrestricta que lo consignado en
materia religiosa, el pluralismo en materia educati-
va: ‘Queda garantizada la libertad de ensefianza’
(art. 68.1). Sin embargo, a este respecto se intro-
ducen a continuacion algunas restricciones que re-
posan en conceptos indeterminados. En efecto,
se prevé la intervencion estatal en estos términos:
“La ley reglamentaré la intervencion del Estado
al solo objeto de mantener la higiene, la morali-
dad, la seguridad y el orden publicos” (art. 68.2).
Aunque estos conceptos puedan ciertamente origi-
nar interpretaciones inconvenientes por parte de
las autoridades, tal vez corresponde considerar
dichas restricciones como normales si se reglamen-
tan con liberalidad, como es el caso habitual en un
ordenamiento juridico pluralista. Otra declaraciéon
peligrosa podria ser la siguiente: “En todas las
instituciones docentes se atendera especialmente la
formacién del cardcter moral y civico de los alum-
nos’’ (art. 71.2). Si bien la realizacién de este obje-
to puede muy bien traducirse en una ‘‘formacion’’
dogmatica de los educandos, es decir, adoctrinarlos
en determinada ‘'‘moral’’ o determinadas ideologias
*‘civicas’’, cabe acotar que: a) dicho inciso se en-
cuentra en el seno de un articulo referido a la “‘en-
sefianza oficial” (inc. 1), de modo que, aun en el
peor de los casos, no impediria que pueda haber
también otras ensefianzas; b) y ademas, tampoco
es indispensable (sino solo una eventualidad) que
la mencionada ‘“‘formacién” tenga caracter adoctri-
nante, ya que no toda educacion ‘“moral’’ ni toda
instruccion “clvica” tienen por qué presentar for-
zosamente esa unilateralidad.

Extranjeros. En principio, la Constitucién no
establece diferencia alguna entre las personas en
cuanto a los derechos reconocidos por ella. Estos
no se otorgan sola o preferentemente a los nacio-
nales o a los ciudadanos, sino a todos los ‘‘habi-
tantes” en general: “Los habitantes de la Repu-
blica tienen derecho a ser protegidos en el goce de
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su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y
propiedad” (art. 7 in limine); “Todas las personas
son iguales ante la ley, no reconociéndose otra
distincion entre ellas sino la de los talentos o lag
virtudes”’ (art. 8). Es cierto que se puede llegar
a “ser privado de estos derechos””, mas ello ng
ocurrira “sino conforme a las leyes que se estable-
cieren por razones de interés general” (art. 7 jn
fine):; generalidad que precisamente no podria
consistir, por los articulos antes citados, en e|
hecho de establecer discriminaciones de derechos
entre mayorias y minorias, entre conductas —por
ejemplo, expresar pensamientos— que la ley no
juzgaria de manera “igual’ seg(n que las lleven a
cabo personas de un origen o de otro, vale decir,
leyes que no serian aplicables a ““todas’ estas.

Continuacion. No obstante, entre los moti-
vos de suspension de la ciudadan(a se establece, y
esto so/amente para quienes no sean naturales del
pafs, la que sigue: el “formar parte de organizacio-
nes sociales o politicas que, por medio de la vio-
lencia, o de propaganda que incitase a la violencia,
tiendan a destruir las bases fundamentales de la
nacionalidad’’ (art. 80.6). En este caso, si, hay una
discriminacién —relativa justamente a unas expre-
siones del pensamiento (‘‘propaganda’’)— entre
ciudadanos naturales y ciudadanos legales (art. cit.,
incs. finales); o sea, que a este respecto no todos
los “habitantes” son iguales ‘ante la ley. Sin em-
bargo, cabe reconocer que esta discriminacion es
de importancia relativamente secundaria, fuera de
ser excepcional y relativa a causales que son de
una extrema gravedad (sin perjuicio de advertir
que la palabra “violencia” puede ser objeto, tam-
bién, de peligrosas interpretaciones extensivas).

Gobierno militar. Luego del golpe de Estado
de 1973, los términos de la ecuacién constitu-
cional en materia de libertades cambian, sobre
todo en lo relativo a seguridad personal y la liber-
tad de expresion del pensamiento. En este altimo
rubro, la tonica general se encuentra dada desde
va en el decreto mismo que declaré disueltas las
Cémaras parlamentarias (Dec. 464/973): “Pro-
hibese la divulgacién por la prensa oral, escrita 0
televisada de todo tipo de informacién, comen-
tario o grabacion que, directa o indirectamente,
mencione o se refiera a lo dispuesto por el presente
decreto atribuyendo propésitos dictatoriales al
Poder Ejecutivo, o pueda perturbar la tranquili-
dad y el orden piblicos” (art. 3). Luego, el Acto
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Constitucional nam. 4 (1° de setiembre de 1976)
proh(be, ““por el término de quince afios, el ejer-
cicio de todas las actividades de caracter polrtico
que autoriza la Constitucién’’ a una serie de cate-
gorfas de ciudadanos, grupos tipificados de una
manera tal que comprende practicamente a la
totalidad de los dirigentes politicos del pais; por
supuesto que, entre esas ‘‘actividades politicas’,
bien se puede llegar a entender la propaganda y
en general la expresion de pensamientos en la ma-
teria. Por lo demas, y ya en forma completamente
general, recuérdese que el Acto institucional
nam. 5 establece como supremo criterio para “la
defensa de los Derechos Humanos e Individuales”,
que esta ‘‘debe regularse en funcion de la seguridad
interna’ (art. 3; vid. también supra, cap. IV, Ap.:
ix.l1). En consecuencia, también la libertad de
expresion del pensamiento, en todas sus manifes-
taciones, ha de quedar subordinada a ese principio.

En sintesis. Si bien la Constitucion uruguaya
era de las mas liberales en la materia, tanto por lo
que decia (en forma ejemplarmente concisa)
como por aquello que se abstenia de regular, esa si-
tuacién ha cambiado desde 1973. A partir de alli,
queda prohibida toda informacion o critica que,
“directa o indirectamente’’, se considere que esta
en condiciones de ‘““perturbar” lo que el Poder
Ejecutivo juzgue intocable. El cartab6n supremo
para marcarle cualquier |limite a la libertad de
expresarse, es la idea de ‘‘seguridad interna’ y la
defensa contra la “‘subversién’’, tal cual estos dos
conceptos indeterminados los interpreten en cada
caso las autoridades. [Nota: téngase presente que
este paragrafo fue escrito en 1983]

(x) VENEZUELA

Principios generales. E| texto de la Constitu-
cién venezolana no es de los mas liberales en la
materia. Permite muchas restricciones y, en gene-
ral, unas intervenciones estatales que podrian
llegar a ser muy limitativas para la expresion de
pensamientos. El texto comienza sefalando el
principio de que todos pueden expresar su pensa-
miento, por cualquier medio y “sin que pueda
establecerse censura previa’’; pero agrega que
“quedan sujetas a pena, de conformidad con la ley,
las expresiones que constituyan delito’’ (art. 66.1).
Ademis: “Tampoco se permitira la propaganda de
Querra, la ofensa a la moral pablica ni la que tenga
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por objeto provocar la desobediencia de las leyes"”
(art. 66.2). Afortunadamente, estos conceptos in-
determinados de virtualidad restrictiva se hallan
contrabalanceados, al menos en cierta medida, por
el hecho de que enseguida se agrega que lo sefiala-
do respecto a las leyes no corresponde entenderlo
en el sentido de que “por esto pueda coartarse
el analisis o la crftica de los preceptos legales”
(art. cit., in fine). De todos modos, lo cierto es
que ese texto constitucional presenta serias ambi-
gliedades.

Libertad religiosa. No deja de ser peligrosa,
asimismo, la manera en que el texto constitucional
se refiere a esta materia especifica. Reconoce la
libertad de cultos, los cuales pueden ejercerse tan-
to en privado como en publico, pero ello “‘siempre
que no sea contrario al orden piblico o a las bue-
nas costumbres” (art. 65.1). Mas grave aun: se
establece que “El culto estara sometido a la supre-
ma inspeccion del Ejecutivo Nacional, de confor-
midad con la ley’’ (art. 65.2).

Libertad de ensefianza. Algo similar se da tam-
bién respecto a esta libertad. Aun cuando estd
reconocida como principio, queda subordinada a la
condicion de que aquella persona que pretenda
realizar labores educativas dé una '‘previa demos-
tracion de su capacidad”, ademas partiendo siem-
pre de la base de que se encontraran los "‘estable-
cimientos educativos bajo la suprema inspecciéon y
vigilancia del Estado’’ (art. 79.1). Estos principios
estatistas dan lugar, a su vez, a dos tipos mas espe-
c(ficos de limitaciones. Primero, no se le permite
ensefiar —o, en todo caso, ‘‘educar’’— sino a quien
redna las condiciones que el Estado establezca:
“La educacion estara a cargo de personas de reco-
nocida moralidad y de idoneidad docente compro-
bada, de acuerdo a la ley” (art. 81.1). Segundo,
sera el Estado quien “orientara y organizara el sis-
tema educativo”, con el objeto de lograr que sean
cumplidos los fines siguientes: ‘el p/eno desarrollo
de la personalidad, la formaciéon de ciudadanos
aptos para la vida y para el ejercicio de la demo-
cracia, el fomento de la cu/tura y el desarrollo del
espfritu de solidaridad humana’’ (art. 80). Se agre-
ga que "El Estado estimulard y protegera la edu-
cacion privada que se imparta de acuerdo con los
principios contenidos en esta Constitucion y en las
leyes’ (art. 79.2).

Continuacion. El articulado deja dudas sobre
si se admitirfa algln tipo de ensefianza o educacion
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que no quede sometido, por lo menos en potencia,
al control estatal y, por consiguiente, a las directi-
vas ideologicas que este juzgue oportuno impo-
ner.’® Téngase en cuenta que esas directivas,
desde que estaran fundadas en todos aquellos
conceptos indeterminados, pueden muy bien ser
(o no) dogmatizantes, limitativas de la posibili-
dad de expresar unos u otros pensamientos en la
ensefianza. Inclusive respecto a la educacion pri-
vada, queda la duda de si el Estado se /imitara a
“estimular’’ y “‘proteger’’ aquella que se imparta
de acuerdo con los “principios’’ constitucionales
y legales (art. 79.2, transcrito supra), interpreta-
dos de la manera en que las autoridades indigquen
o consientan;®' o si, ademas, se prohibird lisa y
llanamente toda ensefianza privada que no se ajus-
te a tales interpretaciones.

50. Comentario,

“No se trata de lo que juzgue oportuno o convenien

principios, que estin de acuerdo con la orientacién
da definitivamente a favor de la democracia”

§21. 111,
51. Comentario,

“ ¢ ..de la manera que las autoridades indiquen o consientan’,
52. Comentario,

6 ¢

. .reglamentaciones que restrinjan’.
al Parlamento, al Congreso, a quien cor:

ceptos juridicos indeterminados” (BREWER).
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En sintesis. Entre las Constituciones que ep
Ifneas generales pueden ser calificadas de pluralis.
tas, la venezolana, que en Otros aspectos protege
en forma bastante satisfactoria los derechos huma.
nos, deja mucho que desear en sus formulacioneg
relativas a las libertades de expresion del penss.
miento. Su articulado en la materia, aunque ng
puede decirse que propiamente obstaculiza la pro.
teccion juridica de dichas libertades, empero pro.
mueve un exagerado intervencionismo estatal. Asj,
ofrece a las autoridades estatales demasiadas
“puertas abiertas” por donde, llegado el caso,
podrian con facilidad infiltrarse reglamentaciones
que restrinjan®? en importante medida el ejercicio
de esas libertades.

te imponer cualquiera, sino que es el legislador, segun estos
general df’ la Constitucién como Constitucién pluralista, declara-
(BREWER). Vid. también la intervencién de BREWER recogida supra,

iNo! Es conforme a la legislacion’’ (BREWER).

iNo! De nuevo, aqu.i esta la reserva legal. No es a las autoridades estatales; s
responde la determinacién o reglamentacién que pueda hacerse de esos con-
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Il. UNA INVESTIGACION DE CAMPO
(SOBRE MATERIAL JURISPRUDENCIAL)

A continuacion aportamos el resultado de una

investigacion particularizada sobre la represiéon

al derecho de opinién en Chile, en el marco de
la Constitucién autoritaria de 1980.
1.1. Nos hemos interrogado de qué manera, en
un Estado organizado a partir de la ideo-
logia de la seguridad nacional, el ejercicio
de las facultades que la Constitucidn otor-
ga al Poder Ejecutivo bajo regimenes de
excepcion constitucional, afecta el dere-
cho de opinién.
1.1.1.La primera hipotesis es que, si bien
las facultades otorgadas por la
Constitucion Politica afectan espe-
cialmente la libertad personal, ellas
se dirigen también a impedir o
sancionar el ejercicio del derecho
de opinion.

1.1.2.La segunda hipotesis es que, al en-
contrarse proscrita la actividad
politica e impedidas las diversas
corrientes de opinion de fundar y
mantener medios de comunicacion
social, se ejercita -este derecho
mediante otros medios, y que
muchos actos represivos se dirigen a
impedir o sancionar la utilizacion
de dichos medios alternativos.

2. Analizamos 250 casos de represion acaecidos

en el periodo enero-diciembre de 1982, todos
ellos debidamente documentados en los tri-
bunales de justicia que, ademas, corresponden
a situaciones estadificadas oficialmente por la
Vicaria de la Solidaridad.

La investigacion dio por resultado que en 53
de ellos, es decir, un 21.2 %, la represion se
dirigié a impedir o sancionar el ejercicio del
derecho de opinidén, o bien, a impedir o san-
cionar la utilizacion de medios de comunica-
cioén de caracter no masivo.

Refiriéndose al tema, el Vicario de la Solidari-

———————————————

dad, Monsefior Juan de Castro Reyes, dirigién-
dose a los agentes pastorales de la Iglesia de
Santiago, manifesté en marzo de 1983:

“La razon de fondo y la causa de la mayor
parte de los actos represivos, parece ser la
necesidad que siente la autoridad de impedir
el ejercicio del derecho a disentir.

Asi, por ejemplo, la gran mayoria de las de-
tenciones individuales se dirigieron en 1982 a
reprimir la difusion pacifica de ideas discre-
pantes o de critica hacia la situacién econémi-
ca. Lo mismo ha ocurrido en la represion a las
manifestaciones colectivas”.

Impedimento del ejercicio del derecho de opi-
nion.

No nos referimos aqui a la represion de
la edicion de medios de comunicacion escrita,
radial o televisiva, ni a la censura previa de las
publicaciones, sino exactamente a las situacio-
nes investigadas.

En seis de los casos investigados, que afecta-
ron a un total de once personas,! la represién
se dirigio a impedir el ejercicio del derecho de
opinion.

No obstante, en todos ellos se realizd por la
via de afectar otros derechos humanos.

3.1. En dos casos, que afectaron a 7 perso-

nas, se impidio el ejercicio del derecho de
opinién por la via de privar la libertad
personal. Es el caso de cinco periodistas
detenidos en el mes de enero con el osten-
sible propodsito de impedir su ejercicio
profesional, incautandoseles sus Utiles de
trabajo (maquinas de escribir, grabadoras,
etc.).?
También lo es el'de los dos folkloristas
urbanos, detenidos por Carabineros el dia
4 de junio a fin de que no continuaran
cantando en la via pablica canciones cuyo
contenido molesto a la policia.>

Nos referimos tanto a personas naturales como a personas juridicas u otras entidades o agrupaciones, a las cuales

contabilizamos como una persona.

Recurso de amparo en favor de José Caucamén Pérez y otros (enero 1982),
(Cuando no se sefiala localidad se entiende de Santiago).

Recurso de amparo en favor de Rubén Echeverria Moreno y José Antonio Ramirez (junio de 1982),
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3.2. En otros casos, la via elegida fue impedir
el ejercicio del derecho de reunion, en
cuanto medio de expresion y de intercam-
bio de las ideas. Tres fueron las personas
afectadas por estas medidas.

La Agrupacion folklérica Nuestro Canto,
que habia programado un recital en ho-
menaje a Violeta Parra a efectuarse el
30 de abril, fue impedida de realizarlo por
decision de la Jefatura de Zona en Estado
de Emergencia de la Region Metropolita-
na.*

Por su parte, el Gobierno prohibi6 la
realizacion de una reunién programada
por la Asociacion Nacional de Empleados
Fiscales (ANEF), en el mes de mayo, en
la cual se analizarian temas de caracter
sindical.’

En el mes de septiembre se prohibio a
un estudiante de 18 afios de edad, relega-
do administrativamente en la localidad
de Monte Patria, efectuar reuniones con
la gente del pueblo, con el ostensible
proposito de impedir el intercambio de
opiniones entre ellos.®

Represion con posterioridad al ejercicio del
derecho, a manera de castigo o sancion por
dicho ejercicio.

Esta represién se traduce en detenciones, ac-
tos de amedrentamiento y otras medidas
adoptadas contra las personas.

Un total de 43 casos, que afectaron a 123
personas, han significado en el periodo estu-
diado, represién dirigida en linea recta al ejer-
cicio del derecho de opinion.

Las limitaciones generales que, de acuerdo al
texto constitucional, se aplican actualmente al
ejercicio del derecho de opinion, han condu-
cido a los ciudadanos a intentar ejercer efecti-
vamente ese derecho por medios que podria-

Boletin “SOLIDARIDAD”, nam. 133, pag. 9.
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mos denominar artesanales. A sancionar dichg

ejercicio se dirigio la represion en los casos q
que nos referiremos enseguida.

4.1. Detenciones

4.1.1.En algunos casos, la detencién se
debio al simple porte de un docy.
mento, libro o escrito conteniendg
opiniones o ideas consideradas
inconvenientes por la autoridad,
Asi por ejemplo:
En 4 casos, que han afectado a 4
personas, se ha practicado detencio-
nes por esta razon. Una persona fue
detenida en la Aduana del Aero-
puerto, por cuanto el funcionario
policial estim6 que algunos libros
que portaba eran de contenido
“subversivo”’.”
Otra persona fue detenida por Ca-
rabineros, debido a que portaba
hojas con cantos religiosos y apun-
tes para una ceremonia religiosa de
preparacion del dia de San José
Obrero. Fue, ademds, apremiada
fisicamente.®
Un profesional médico fue aprehen-
dido debido a que portaba un docu-
mento calificado por el gobierno de
“subversivo”.”
Un estudiante fue detenido por lle-
var consigo algunas estampillas con
leyendas alusivas a la cesantia.'®

4.1.2.En otros casos, la detencién se jus-
tifico en razén de que los afectados
habfan lanzado al aire o distribuido
documentos conteniendo opiniones
prohibidas o estimadas peligrosas.
El contenido de los documentos 0
panfletos, en los casos estudiados:
era el siguiente:

Esta prohibicién fue ampliamente publicitada en la prensa nacional.

Felipe Salgado Zamorano (septiembre de 1982),

Recurso de amparo en favor de Maria Isabel Salinas Miranda (Arica, mayo de 1982).
Recurso de amparo en favor de Juan Agustin Morales Caro (abril de 1982).

Recurso de amparo en favor de Laura Luz Mora Diaz (septiembre de 1982).
Recurso de amparo en favor de Vladimir Ricardo Burgos Terraza (octubre de 1982).




11.
12,

18.
14,
15.
1e.
17.
18,
19,
20.

21,
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Homenaje al Aniversario del Parti-
do Comunista!’ (nueve personas
detenidas); “leyendas impresas cri-
ticando e incitando a derrocar al
gobierno (...) y (...} un lienzo en
que se consignaba ‘ESTUDIAR ES
UN DERECHO. LUCHEMOS POR
EL. ENSENANZA MEDIA"...",
segin informa Carabineros. O le-
yendas tales como las siguientes:
“La dictadura nos quité la demo-
cracia”’. “Son un millén, {mafiana
cuantos? Exigimos el retorno de los
exiliados"”, segun el fallo respecti-
vo'? (cuatro detenidos). Alusién al
Primero de Mayo (un detenido):!?
“Literatura marxista leninista, des-
tinada a alterar el orden social y la
forma republicana y democraticadel
actual gobierno’’, segiin informa el
Gobierno'* (dos detenidos). “’Dife-
rentes tipos de panfletos (.. .) de la
sola lectura de éstos se colige que
ellos constituyen una propaganda
por escrito de la doctrina marxis-
ta. . .”"'5 (dos detenidos).

En otros casos, que afectan a seis
personas, se invoco el lanzamiento
o distribucién de “panfletos contra-
rios al gobierno”, o simplemente

“panfletos’.®

4.1.3.Hubo detenciones en que la acusa-

cién consiste en haber escrito o im-
preso los documentos escritos. Tres
personas son detenidas y acusadas
de haber impreso volantes que de-
cfan ““No al Exilio”; a raiz de ello,
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uno de los detenidos fue relegado
administrativamente.!”

Una persona, suboficial Mayor de
Carabineros en retiro, es detenido
por haber confeccionado algunos
escritos protestando por la situa-
ci6n de los jubilados.'®

Otras dos, son detenidas por la re-
daccion de una declaracién que cri-
tica la represién en las universida-
des.!?

La represion también se dirige a
quienes optan por ejercer su dere-
cho de opinién escribiendo consig-
nas en la via plblica o lugares de
acceso del pulblico, o colocando
pancartas o lienzos en un lugar del
mismo caracter. Es el caso de cua-
tro estudiantes ‘‘acusados de estar
rayando paredes con frases y con-
signas hirientes’’.?°

Otra persona fue detenida y acu-
sada de haber sido sorprendida
escribiendo consignas de caracter
polftico con un boligrafo, en un
microbls de la locomocion colec-
tiva, razon por la cual, a requeri- -
miento del Ministerio del Interior,
fue puesta a disposicion de un
Ministro de la Corte de Apelaciones
de Santiago, y encargado reo por
infraccion a la Seguridad del
Estado.?!

Veintitrés trabajadores del Progra-
ma de Empleo M(nimo fueron apre-
hendidos luego de colocar una pan-
carta en su lugar de trabajo, solici-

Recurso de amparo en favor de Marcos Enrique Gonzilez Urrutia y otros (enero de 1982).

Fallo de la Ministro Violeta Guzmén Ferren, en proceso seguido contra estudiantes Francisco Lamich Betancourt y
otros (febrero de 1982).

Recurso de amparo en favor de Rubén Darfo Lepe (abril de 1982).

Recurso de amparo en favor de Germén Herrera Aguirre y Helia Irene Valeria Salas (julio de 1982).

Informe del Gobierno en proceso seguido contra Ricardo G6mez Moraga y Jorge Reyes Olate (Concepci6n,septiembre).
Recurso de amparo en favor de Justo Lorenzo Nourdin Herrera (Lota, marzo).

Recurso de amparo en favor de José Francisco Cuevas Garcia y otros (enero).

Recurso de amparo en favor de Salvador Benjamin Jiménez Romero (iunio).

Recurso de amparo en favor de Patricia Inés Estay Escobar y Oscar Pizarro Arriagada.
Recurso de amparo en favor de Mauricio Francisco Ulloa Barria y otros, Declaracién del Obispado de Punta Arenas,
(22 de febrero de 1982).

Recurso de amparo en favor de Roberto Hernédn Pérez Lépez (abril).
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tando ayuda para comer, debido a
que, se dice, ““tenemos hambre’’.??
Y diez familiares de detenidos-desa-
parecidos lo fueron luego de colo-
car en la Plaza de Armas de Santia-
go un lienzo alusivo a su proble-
ma. B

Otra persona fue detenida porque
colocaba en la v(a pablica pancartas
que contenfan un pliego de peticio-
nes formulado por los vecinos al
respectivo Alcalde.?

A su vez, seis familiares de exiliados
fueron aprehendidos por intentar
mostrar un lienzo con leyendas alu-
sivas al drama del exilio.?’

Y otras tres personas lo fueron por
pintar consignas politicas murales
contrarias al gobierno.? 27

4.1.5.También la transmision oral de opi-

niones, por medios de alcance masi-
vo que no son la radio o la televi-
sidbn, cuyo acceso esta, en general,
vedado a los opositores al régimen,
ha acarreado la detencion de los res-
ponsables.

Es el caso de una persona detenida
por la policfa, a quien se acusd de
haber colocado un parlante que
transmitia consignas politicas gra-
badas en una cinta magnetofonica
que fue colocado en el interior de
un edificio hacia la via pablica.?®

4.1.6.Numerosas detenciones se practica-

ron en el perfodo analizado, a causa
de haber ejercido las personas el de-
recho de reunién, ya en local cerra-

22,

do, ya en la via publica y de, en dj.
cho contexto, haber manifestado sy
opinion de palabra. Desde luego, eg
el caso de casi todas las personas de-
tenidas en las manifestaciones co-
lectivas contra el Gobierno. Perg
aqui, nos limitamos a los casos indi-
viduales analizados.

Hay personas que han sido deteni-
das por entonar un cantico de con-
tenido universal como el Himno de
la Alegria de la Novena Sinfonia de
Beethoven, a la salida de un home-
naje al ex Presidente de la Republi-
ca, Eduardo Frei o por gritar con-
signas de homenaje a dicha persona
(4 detenidos);?® o por gritar la con-
signa ‘‘Monumento Nacional al Poe-
ta Popular’”’, a la salida de una ro-
merfa a la tumba de Pablo Neruda
con ocasibn de conmemorarse su
natalidad® (veintidés detenidos).
Dirigentes gremiales o estudianti-
les, han sufrido también, detencion
a causa, exclusivamente, de un dis-
curso pronunciado en una reunion
del respectivo conglomerado.?!

Y la simple opinion emitida a otra
persona, ha valido al emisor la pri-
vacion de libertad, cuando su inter-
locutor ha estimado que “profirié
consignas polfticas’’3? o que

jurié al gobierno’’.3

ITH

n-

4.1.7.Finalmente, también hubo deten-

ciones que tuvieron por objeto cas-
tigar la emisiébn de opiniones me-
diante la forma artf(stica, particular-
mente la canci6n cantada. Es el

R8N

Recurso de amparo en favor de Guillermo Ivdn Guerrero Pizarro (julio 1982).

Recurso de amparo en favor de Victoria Diaz Caro y otros (julio 1982).

Recurso de amparo en favor de Enrique Rolando Roldén Arellano (septiembre 1982).
Recurso de amparo en favor de Jorge Fernéndez y otros (septiembre 1982).

Recurso de amparo en favor de Patricio Daniel Farfas Palma (octubre 1982).

Recurso de amparo en favor de Guillermo Manriquez Gémez y Marcos Mura Espinoza (Villa Alemana, 1982).
Recurso de amparo en favor de Osvaldo Antonio Reyes Gonzilez (febrero 1983).

Recurso de amparo en favor de Juan Arriagada Ahrens y otros (Vifia del Mar, febrero 1982).
Recurso de amparo en favor de Juan Pablo Alba Sénchez y otros (julio 1982).

Recurso de amparo en favor de Domingo Marileo Toledo (septiembre) 1982).

Recurso de amparo en favor de Nelson Eric Maulin Contreras (abril 1982).

Recurso de amparo en favor de Reneé Virgilio Mondaca Ordenes (diciembre 1982).
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caso de aquellos arrestos que afecta-
ron a cantantes folkléricos que
ejercen su oficio en la via publica y
cuyas canciones, inspiradas en Vio-
leta Parra, han sido calificadas por
los Carabineros aprehensores como

“contrarias a la Ley”".%*

4.2. Amedrentamientos

Una serie de actos represivos que afectan
la seguridad de las personas, tuvieron co-
mo objetivo la sancion a la opinién emiti-
da por el afectado. Asi, por ejemplo, un
ex senador de la Republica, don Luis
Bossay Leiva, fue citado a comparecer
ante el Director de Investigaciones, con
motivo de un articulo publicado por el
ciudadano en una revista, que ‘‘transgre-
dia las normas del receso politico’’.%®
En otros casos, el amedrentamiento con-
sistio en el allanamiento abrupto e ilegal
del domicilio del afectado, pretextandose
la realizacion de reuniones en las cuales se
habrfan tratado temas de caracter politi-
co.36
Y en otra oportunidad, un policia unifor-
mado interrumpié el suministro eléctrico
de una casa, argumentando que dos jove-
nes que la habitaban transmitfan musica
latinoamericana de los autores Silvio
Rodriguez, Violeta Parra y Victor Jara,
afadiendo que “‘esa musica estad prohibi-
da'®7 (tres personas afectadas).
4.3. Otras medidas represivas han tenido por
objeto la sancién del ejercicio del derecho
de opinion.
Es el caso del Presidente de la Comision
Chilena de Derechos Humanos, Jaime
Castillo Velasco. En un recurso de am-
paro contra la medida gubernamental que

prohibe su reingreso al territorio nacional,’

————— e

Recurso de amparo en favor de Rubén Echeverria Moreno y José Antonio Ramirez (junio 1982).

34,
35,
36.
a7.
a8,
39,
40,

“El Mercurio”, 2 de octubre de 1982.
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el Ministerio del Interior sefial6 como
causa los ataques del sefior Castillo “a las
autoridades, al Poder Judicial y a las
Fuerzas Armadas’’ y el hecho que ““usan-
do todos los medios de comunicacion del
pals atacoé el plebiscito convocado para
septiembre de 1980".%8

Otras medidas que afectan la libertad per-
sonal, como la relegacién de caracter ad-
ministrativo, han sido adoptadas con
similar propésito.

Es la situacion de un estudiante relegado
a raflz de su presunta participacién en la
reparticion de volantes relativos al aniver-
sario del Partido Comunista.>

Incluso se ha dado el caso que, opiniones
vertidas por alumnos universitarios —en
asambleas o por escrito— en relacion con
el secuestro y torturas sufridas por un
dirigente estudiantil de la Universidad
Catolica de Chile, condujeron al Rector
de dicha casa de Estudios a sancionar a
todos los estudiantes de la Escuela de
Teatro, suspendiendo el afio académico
1982, luego de calificar de subversivas las
ideas y opiniones vertidas por los estu-
diantes.*

.Impedir o sancionar la utilizacion de medios

de comunicacion.

La existencia de normas que declaran contra-
ria al ordenamiento institucional la propaga-
cion de determinadas ideas, y la vigencia
permanente de estados de excepcién constitu-
cional que permiten restringir el derecho de
opinién, ha significado el impedimento para
que los sectores ciudadanos que adhieren a
aquellas ideas o que disienten del Gobierno,
puedan establecer o desarrollar medios de
comunicacion, salvo excepciones. Ello condu-
ce a la proliferacion de medios artesanales o
"‘caseros’’ y al uso de diversos instrumentos de

Recurso de amparo en favor de Mario Enrique Vera Mondaca (febrero 1982).
Recurso de amparo en favor de Rosa Rivera Diaz y otros (abril 1982).
Recurso de amparo en favor de Jaime Castillo Velasco (agosto 1982),
Recurso de amparo en favor de José Francisco Cuevas Garefa (enero 1982).
Caso de Marcela Palma Salamanca (septiembre de 1982).
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propaganda callejera, con el objeto de transmi-
tir la idea cautiva.

Muchos de los actos represivos analizados en
el perfodo, tuvieron por objeto impedir la uti-
lizacion de esos medios o clausurar su funcio-
namiento.

5.1. En algunos casos, simplemente se privo a
las personas de dichos medios.
5.1.1.Son numerosos los allanamientos en
los cuales los agentes de seguridad
o de la policia incautan maquinas
mimeografiadoras, maquinas de es-
cribir, libros, revistas, casettes y
otros documentos.
Por ejemplo, cinco periodistas son
detenidos e incautadas sus maqui-
nas de escribir, una grabadora y do-
cumentos de trabajo.*! También es
incautada una maquina de escribir
con motivo de la detencion, por la
CNI, de un obrero;** y un mimed-
grafo manual, “stenciles’” y resmas
de papel son llevadas en otro alla-
namiento.*®
Los titulos de los libros considera-
dos contrarios al ordenamiento ins-
titucional o a la seguridad nacional,
cubren una amplisima gama. A mo-
do de ejemplo, agentes de seguridad
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zar Castro y Daniel de la Vega;*® v

otros calificados por la policfa ¢g.

mo “‘subversivos’’.%®

5.1.2. Amplia es también, la gama de do.

cumentos Yy escritos publicos ¢
semipUblicos sustrafdos por |log
agentes de la autoridad. Llama par-
ticularmente la atencion, la profy-
sion con que ello ocurre en el casg
de documentos doctrinales de |a
lglesia, tales como, por ejemplo, el
quincenario “’Solidaridad” del Arzo-
bispado de Santiago, los documen-
tos del Concilio Vaticano Il y las
Conclusiones de la Conferencia
Episcopal de Puebla.’® Veinticuatro
nimeros del Boletin ‘“Solidaridad”
para ser repartidos en las lglesias,
son secuestrados.®! Otros documen-
tos o publicaciones se refieren a
informes de un Centro Cultural
Mapuche o a la Revista Analisis de
la Academia de Humanismo Cris-
tiano del Arzobispado de Santia-
g0.52 También han sido sustrafdas
casettes de mausica folklorica cuyo
contenido parece sospechoso.

han incautado el ensayo de Ortega
“La Rebelion de las masas”,* o
una antologfa de Pablo Neruda,*
“’La Revolucion de la Termodinami-
ca”,* (en estos Gltimos dos casos,
diez personas afectadas); textos
sobre teatro popular;*? libros de los
conocidos escritores chilenos Balta-

41.
42.
43.

45.
46,
47.
48,
49.
50.
b1.
52.

Recurso de amparo en favor de Jorge Caucamin Pérez y otro (enero 1982),

Recurso de amparo en favor de Benjamin Segundo Cares Yafiez (enero 1982),

Recurso de amparo en favor de Victor Manuel Molina Muiioz (mayo de 1982),

Recurso de amparo en favor de Eduardo Enrique Carvajal Cofré (marzo 1982).

Recurso de amparo en favor de Manuel Osvaldo Contreras Parraguez y otros (abril 1982).
Ibid, &

Recurso de amparo en favor de Carlos Bascufian (Rancagua, abril).

Recurso de amparo en favor de Lidia Vergara Alvarez (septiembre 82),

Recurso de amparo en favor de Manuel Osvaldo Contreras Parraguez (abril 1982).
Recurso de amparo en favor de Pablo Humberto Manriquez (septiembre 1982).

Recurso de amparo en favor de Segundo Calfulén Quintriqueo y otros (Concepeién, mayo 82),
Recurso de amparo en favor de Silvia Ximena Soto Guerrero (febrero 82).

5.2. Hemos sefialado cémo, en una sociedad
en que se cierran las puertas de los medios
de comunicacién de masas a grandes sec-
tores, el derecho de reunién, denominado
alguna vez “‘derecho del pobre’’, adquiere
gran importancia, en cuanto su ejercicio
crea el d&mbito propicio al ejercicio del
derecho de opinidn. Algunos de los casos
estudiados consistieron en ataques al
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ejercicio del derecho de reunién. Varias
personas son detenidas por haber partici-
pado y difundido verbalmente consignas
en un acto, ya referido, a la memoria del
presidente Eduardo Frei;*® en otro caso,
la represion se debi6 a la participacion
activa del afectado en una reunién gre-
mial y el discurso que pronunciara:®*
también hemos hecho referencia a una
situacion en que el derecho de reunion
fue afectado directamente, en vistas a que
no se transmitieran opiniones estimadas
peligrosas o perjudiciales por parte de un
relegado a quien se ha prohibido alter-
nar con la gente de la localidad.’® Y,
finalmente, se cuenta el caso de un estu-
diante universitario suspendido y amones-
tado por las autoridades de la Universidad
de Chile, debido a su participacidon en una
reunion de homenaje al Poeta Pablo Neru-
da, lo cual, segin la Direccion General
Jurfdica de la Universidad “lesiond la

imagen de la Corporacion’’.5

5.3. En otros de los casos estudiados, la exis-
tencia de medios de comunicacion alter-
nativos, constituye el motivo de aquella
indagacion que procede, acompaiia o
sigue al acto represivo.

Asi, por ejemplo, el contenido del inte-
rrogatorio a que son sometidos tres estu-
diantes por agentes de la CNI en su even-
tual participacién en la impresion de
volantes que decian “No al Exilio” o
las razones por las cuales tenian en su
poder una maquina mimeografiadora.>’
En otro caso, lo que decide a la autoridad
policial a remitir a un detenido a la sala
de interrogatorio, es la letra de unas can-
ciones cuyo texto portaba el afectado.>®
El motivo alegado para efectuar un allana-

—_—
Recurso de amparo en favor de Juan Arriagada Ahrens y otros (Vifia del Mar, febrero 82).

Recurso de amparo en favor de Domingo Marileo Toledo (septiembre 82).

Recurso de amparo en favor de Felipe Salgado Zamorano (septiembre 82).

Recurso de amparo en favor de Roberto Daniel Trincado Cujetrovic (octubre de 1982).

Recurso de amparo en favor de José Francisco Cuevas Garcia y otros (27 de enero).

Recurso de amparo en favor de Juan Agustin Morales (abril 1982).

Recurso de amparo en favor de Inzunza Zambrano, Rodolfo (Concepcién 1982).

Recurso de amparo en favor de Vicente Humberto Ruiz Maturana y Claudio Belair Aguirre (septiembre 1982).

Recurso de amparo en favor de Juan Alfredo Riveras Arcos (diciembre 1982).

63.
54.
65,
56.
67.
68,
59.
60,
61,
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miento de domicilio puede ser la necesidad
de “’buscar literatura o panfletos.’>?
En el caso de dos estudiantes detenidos,
se invoca que portan un libro de Mao Tse
Tung y folletos de la CODEJU para some-
terlos a registro personal.®®
Un seminarista es especialmente detenido,
para ser interrogado sobre la supuesta te-
nencia de un mime(')grafo.61

5.4. Finalmente, mirado desde otra perspec-
tiva, el motivo de la sancion es la tenencia
o utilizacién de dichos medios o instru-
mentos, en casos ya conocidos: el de
guien colocd un parlante en la via publicg;
el de quien fue detenido en la Aduana de
un Aeropuerto por portar libros sospe-
chosos para la policia; el de quien sufrid
el corte de luz en su casa a raiz de la
transmision de algunas canciones; el de
los cantantes callejeros detenidos; el del
Carabinero en retiro sancionado por la
elaboracion de escritos criticos, etc.

6. Generalmente, todas estas acciones represivas

van seguidas de la invocacion, por el Gobier-
no, de aquellas normas constitucionales que
permiten privar de libertad, relegar, etc., a las
personas, en virtud de los estados de excep-
cion o del estado de peligro de la paz interior
contemplado en la disposicion 24a. transitoria
de la Constitucién. Cuando los Tribunales lle-
gan a conocer estas situaciones, los recursos son
declarados improcedentes o son rechazados.
Todo lo cual indica la precariedad en que se
debate el derecho de opinion bajo el imperio
de una Constitucion autoritaria, como nume-
rosos hechos de represion se dirigen a impedir
el ejercicio de ese derecho y como, el desarro-
llo por la ciudadania de medios de comunica-
cién alternativos, obliga a la autoridad represi-
va a actuar sobre ellos.




-
Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

<3
Q) L

072 10g

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

ANEXO

indice analitico del capitulo VIII

LIBERTAD DE EXPRESION, COMO GARANTIA GENERICA

Seccion A): NOCIONES BASICAS

§ 72. Concepto y formas de la libertad de expresion
— concepto general [1]
— modalidades [11]
— cuestiones de la realizacién practica; observaciones complementarias [

§73. Libertad de prensa (generalidades)

§ 74. Derecho a la informacion
— nocion general [1]
— precisiones; observaciones complementarias [11]
__— peligros de la intervencion estatal; excurso sobre la colegiatura obligatoria de periodistas [I11]

§ 75. Limites para la libertad de expresion
— generalidades [1]
— seguridad nacional, estados de excepcion [I1]
— “fronteras’’ de la tolerancia: 1. variantes (pluralismo, Doctrina de la Seguridad NaCIonal leninis-
mo-stalinismo); 2. discusion [111]

§ 76. Pluralismo como condicion tuitiva irreemplazable

§ 77. Heuristica

Seccion B) NORMATIVA Y REALIDAD

§78. Instrumentos internacionales
— generalidades [I]
— disposiciones de los Instrumentos [I]
— Declaracion
— Pacto
— Convencion
— los Instrumentos como modelo (comentario) [111]

§79. Tipos de ordenamiento

— sistemas y formas de restricciones al derecho de opinion [I]
— lineas heuristicas de demarcacion [11]
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§ 80. Disposiciones constitucionales
— apreciacion panoramica [I]
— libertad de difusion
— libertad en materia religiosa
— libertad de ensefanza
— extranjeros

— algunos ejemplos aprovechables [I1]
— conclusion [111]

§ 81. Impedimentos en regimenes autoritarios

— violaciones a la libertad de expresion en la realidad latinoamericana [1]
— leyes de seguridad nacional [I1]

Apéndice 1: Semantica constitucional [es el contenido del apartado | del presente articulo]

Apéndice 2: Una investigacion de campo [es el contenido del apartado 11 del presente articulo]

* %%
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ERROR DE DERECHO. VENTA DE COSA AJENA.
NULIDAD PARCIAL

(Notas de jurisprudencia)*
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En raras ocasiones la Corte de Casacion ofre-
ce un analisis profundo de mas de un concepto
juridico como lo hace en la sentencia nimero 121
de las 16 horas del 14 de noviembre de 1979 (Bo-
letin namero 9, “‘Jurisprudencia de Casacion”,
Corte Suprema de Justicia, Escuela Judicial, 1979,
pags. 1 y ss.). Se trata de un fallo arbitral, en el
que la Corte pudo hacer un estudio de todo el
conflicto planteado, sin las limitaciones que tiene
normalmente un tribunal de su naturaleza.

El fallo es particularmente interesante en
cuanto sefiala caracteres que debe revestir el error
de derecho (l), establece principios para determi-
nar la existencia de la venta de la cosa ajena (1) y
aplica la figura de la nulidad parcial de un contra-
to (I11).

Los hechos

La sociedad GGB vendi6 a la sociedad RM una
finca en cuya cabida se encuentran un estero y un
manglar. El personero de la sociedad R M habia
tenido anteriormente conocimiento de los proble-
mas legales que podria tener el traspaso de fincas
en gque se encontraran esteros y manglares, por
haber participado en una negociacion en que se
discutio ampliamente ese extremo.

Se planted un juicio arbitral ante la Sala de
Casacion (antigua formacion). Lasociedad RM pre-
tende que se anule el contrato por error en el con-
sentimiento o por tratarse de una venta de cosa
ajena.

Las consideraciones del Tribunal

VIll.—. . .El articulo 1015 del Codigo Civil
declara anulable el contrato en que se conviene por
error, sin hacer ninguna distincion entre error de
hecho y error de derecho. El punto tiene impor-
tancia en presencia del articulo 1, parrafo 2, del
mismo Codigo, que dispone: “Nadie puede alegar
ignorancia de la ley debidamente promulgada’’. La
cuestion, sin embargo, no debe situarse en el cam-
po del conocimiento obligatorio de la ley sino en
el del consentimiento, porque es innegable que la
ignorancia sobre ese particular, impide que la vo-
luntad pueda manifestarse libre y claramente; con-
dicién, ésta, que es necesaria para la validez del
contrato. Artfculos 1007 y 1008 ibidem. De ah{
que es indiferente la especie de error de que se
trate, desde que en uno y otro caso produce el
mismo efecto sobre el consentimiento.

IX.—...Tampoco puede, entonces, el sefior
M pretender desconocimiento de la ley, porque si

<=
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él confiesa que estaba enterado de que habia un
estero y un manglar en las fincas que iba a adquiri,
RM, y tenia alguna duda sobre la opinién del licep.
ciado R y del sefior X, la mas elemental prudenci,
lo obligaba a consultar a su asesor profesional g 5
los notarios autorizantes de la escritura de compra-
venta, si era correcta la informacion que aquéligg
le habian dado sobre la propiedad de esas aguas y
del terreno ocupado por ellas; pero sin que pueda
invocar, en caso que no lo hiciera, ignorancia de
la ley, porque basta el conocimiento que ya tenia
de esa situacion para que sea inexcusable el error;

XIl.—. . .El Cédigo Civil no sigue un criterio
definido al tratar de la venta de cosa ajena, pues se
inspira tanto en el Codigo Civil francés, que tam-
bién declara nula la compraventa (articulo 1599),
como en la jurisprudencia y en los comentarios
de esa legislacion que interpretan que esa nulidad
es relativa. En efecto, el articulo 1061 del Cddigo
Civil costarricense dice que la venta de cosa aje-
na es absolutamente nula; pero el comprador que
ignora el vicio del contrato, tiene derecho a los da-
fos y perjuicios aun contra el vendedor de buena
fe; y el articulo siguiente dispone, que esta nulidad
puede ser opuesta como excepcion por el vende-
dor, cuando sea demandado para la entrega de la
cosa o para el otorgamiento de la escritura publica;
Yy por el comprador, como accion o excepcion en
cualquier tiempo, salvo lo dicho en los dos articu-
los siguientes. De esta manera introduce una mo-
dificacion a la regla general, pues si la nulidad es
absoluta, la puede alegar, como accion o excep-
cidn, todo el que tenga interés en ella (articulos
837 y 843 ibidem). Sin embargo, el articulo 1062
no concede al vendedor, aunque sea de buena fe,
el derecho de demandar la nulidad; solo lo autoriza
a excepcionarse cuando no haya hecho la entrega
del bien u otorgado la escritura, pues la accion
la reserva al comprador, por la posibilidad que
éste pueda tener de adquirir el bien por usucapion.
Pero, ademas, el articulo 1063 del mismo Cadigo,
le quita a la nulidad el carécter de absoluta y 13
convierte en una nulidad relativa, pues expresa queé
ella queda salvada si el verdadero propietario
ratifica la enajenacién, o si el vendedor llega a ser
ulteriormente propietario de la cosa vendida; pero
con la particularidad, que obedece a razones dé
orden practico, que en el segundo caso no haceé
falta contar con la anuencia del comprador, a pesar
de que este requisito es consubstancial a las nulida-
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des relativas. Articulos 838 y 839 del Cédigo Ci-
vil. Por Glitimo, la buena o mala fe de los contra-
tantes, tiene trascendencia nada mas que con res-
pecto al comprador, porque si éste ignora el vicio
del contrato, el citado articulo 1061 le otorga el
derecho a dafios y perjuicios aun contra el vende-
dor de buena fe. De ahi se deduce que si el com-
prador conoce el vicio del contrato, la Unica san-
cion que sufre es la pérdida del derecho de cobrar
dafios y. perjuicios al vendedor, pero sin menosca-
bo de su derecho a demandar la anulabilidad del
contrato; motivo por el cual no puede invocarse el
aforismo juridico, de que nadie puede obtener pro-
vecho de su propia falta, pues dicha disposicién
legal margina su aplicacion, tal vez porque resulta
injusto que el vendedor se apropia del precio de
un bien que no le pertenece, y por las dificultades
practicas que se presentarian cuando él actia de
mala fe;

XI11.—E|l Cédigo de Comercio regula de mane-
ra diferente la venta de cosa ajena, pues en contra-
posicién al Codigo Civil (articulo 1061), el sistema
que adopta es adecuado s6lo para el régimen de los
bienes muebles, por ser los que constituyen el
aspecto relevante del trafico mercantil, y en los
que rige el principio de que la posesion vale por
titulo. A esto obedece que el articulo 440 dispon-
ga que la compraventa de cosa ajena es valida si el
comprador ignora esa circunstancia; y que la de-
clara nula (expresién que distingue a la nulidad
absoluta), en el caso contrario, pues el comprador
de buena fe que adquiere el bien en un estableci-
miento comercial, dedicado a la venta de esa clase
de mercancias, estd protegido contra cualquier
accién que intentara el propietario, por el articulo
449; y si siendo comprador de buena fe no se
dieron esas condiciones, y fuere vencido en evic-
cion por el propietario, por tratarse de una cosa
perdida o robada, él siempre conserva la accion
de garantia contra el vendedor. Articulos 481,
1034 y siguientes del Cédigo Civil. Este sistema se
separa del de otros Codigos, que fundan la validez
de la venta de una cosa de otro que cuando se da
esa situacion, el vendedor se obliga a comprar el
bien al verdadero propietario y transferirlo al
comprador (articulos 133, 770 y 977 de los co-
digos de Colombia, Honduras y Venezuela); y es
impropio para aplicarlo a la venta de inmuebles,
porque coloca al comprador de mala fe, ya que su
derecho sobre el inmueble.no recibe ninguna protec-
cion legal, como sucede con los bienes muebles, por
el principio de que la posesion valore por titulo. . .;
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XIV.—No se puede afirmar que GGB vendio
cosa ajena a RM, porque las fincas que aquélla le
traspasé eran de su propiedad. La cuestion que se
plantea es que una parte de esas fincas, donde
existe un estero cubierto parcialmente por un
manglar, no podia ser objeto, legalmente, de la
venta, por tratarse de un bien demanial; pero que
la cabida de esa secciéon sf tomé en cuenta en la
superficie total de las fincas trasmitidas. Se podria
entonces argumentar que la situacion se desplaza
a un déficit en la medida de los inmuebles, que
remite a una accion ‘“quanti minoris’’; sin embar-
go, una observaciéon que ahonde més en el fondo
o esencia del problema, conduce a una solucion
opuesta; porque no se trata, propiamente, de que
la sociedad vendedora entregd una superficie
menor a la convenida, que es la que indica el Regis-
tro Pdblico, sino que una porcion de ella, aun
cuando esto lo conocia la sociedad compradora,
no es susceptible de comercio entre los particula-
res. No obstante ello, el punto no cae bajo los
articulos 1061 y 1065 del Cédigo Civil ni el 440
del Codigo de Comercio, porque estos textos lega-
les parten del supuesto de que la venta es de bienes
de dominio particular, pues el sequndo de ellos la
subsana si el propietario ratifica la enajenacion,
o si el vendedor llega a ser propietario de la cosa
vendida; y el Gltimo, niega la accion de nulidad al
comprador de buena fe, porque éste puede conso-
lidar la adquisicion por la entrega de la cosa, de
acuerdo con el principio de que la posesion vale
por titulo. El punto cae bajo las previsiones del
articulo 631, inciso 1, del Cédigo Civil, que le nie-
ga eficacia juridica a la obligacién que fuere legal-
mente imposible, y califica como tal a la que se
contrae a cosas que estén fuera del comercio por
disposicion de la ley; pues, como se ha visto, el
estero y el manglar que lo cubre en parte, son de
dominio publico, y, por tanto, no podian ser
objeto de venta. Articulos 627, 629, 271 y 276
ibidem. De ahi que si la obligacion no es valida
en cuanto el traspaso comprende el estero y el
manglar, el contrato de compraventa es parcial-
mente nulo, en el tanto que abarca esa porcion
de terreno;

XV.—La nulidad parcial de la venta es Causa
de resolucién del contrato, cuando la parte que
se invalida es de tal importancia, que sin ella el
comprador no hubiera adquirido el inmueble; o si
el resto del terreno es impropio para el fin a que
aquél pensaba destinarlo, si esto era de conoci-




miento del vendedor; pues en ambos casos se daria
un incumplimiento del contrato; pero la resolucion
del contrato de compraventa celebrado entre las
partes no puede decretarse, porque R M lo realizo
con conocimiento de la existencia y de la situacion
juridica del estero y el manglar; aparte de que no
probé que las fincas, sin esa porcién de terreno,
no sean aptas para continuar el proyecto de desa-
rrollo turistico. . .

I.L EL ERROR

La conclusién de un contrato no es totalmen-
te valida en presencia de vicios de la voluntad. El
error es uno de ellos; es uno de los defectos que
recaen en la formacion de la voluntad, y que lla-
maremos error-vicio, que se diferencia notablemen-
te del error en la declaracién de la voluntad (que
ya ha sido formada), denominado error obstaculo
o error obstativo, porque representa un obstaculo
para la conclusion de un contrato al no expresarse
la voluntad perfectamente formada.

El error-vicio consiste en una ““opinién contra-
ria a la realidad”’,! o en una “‘falsa representacion
de la realidad”,? que ha llevado a la conclusion del
contrato. En esos términos se refiere la doctrina
al error de hecho, a la falsa representacion de la
realidad practica, que provoca la nulidad relativa
del contrato que se ha formado con ese defecto.

La sentencia transcrita presenta la discusion
doctrinaria y jurisprudencial relativa al concepto
del error de derecho, y a sus consecuencias juridi-
cas.

A. Concepto
La Corte de casacidn, al igual que lo hace
Brenes Cordoba® equipara el error de derecho al

1. CARBONNIER,Jean, “Droit civil. 4. Les obligations”, P.U.F., Coll i
' . 4. , P.U.F., . Thémis, 9a.
MAZEAUD H., J. y L. y CHABAS, Fr., “Lecons de droit ¢ ;

6a. ed., Ed. Montchrestien, Paris, 1978, nim. 161.
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Por tanto:

...Cuarto: Se anula el contrato de comprj.
venta celebrado por GGB y RM. .. pero s6lo en
cuanto a la porcion de terreno ocupado por up
estero cubierto en parte por un manglar; Quintg:
GGB debera reintegrar a RM la parte del precig
que corresponda al valor de la referida seccién de
terreno. . .".

DE DERECHO

error de hecho, haciendo una aplicaciéon pura y
simple del texto del articulo 1015 del Cadigo Ci-
vil, en que no hay distincion alguna entre los dos
tipos de errores (aunque podria alegarse que esa
disposicion solo se refiere al error de hecho, tal
como lo sefialaba D. Salvador Jiménez con respec-
to a la regla similar contenida en el Codigo General
de 1840,* con lo que se tendrfa por inadmisible el
error de derecho). Pero si como hipdtesis admiti-
mos la aplicabilidad de esta figura, en busca del
régimen juridico aplicable al error de derecho,
debemos tratar de determinar si constituye una
categoria especifica del error-vicio, o bien, si €s
en un todo asimilable al error de hecho.

Para investigar si el error de derecho constitu-
ye una categoria especifica, hay que tratar de
definir en qué consiste tal figura. Brenes Cordoba
considera que hay error de esta clase cuando se
presenta “la ignorancia del derecho'® que impulsa
a un sujeto a concluir un contrato.determinado, lo
que afirman igualmente Mazeaud y Chabas.®

Sin embargo encontramos alguna inconsisten-
cia en la caracterizacion del error de derecho como
ignorancia de la ley, desde que si admitimos que
el error es una “opinién contraria a la realidad”,

o ed. Paris, 1976, nam. 19, ,
wil, T. 2, 2 eme partie, obligations. . . Théorie générale”,

2. BAR]?ERO. Domenico, “Sis‘tema del Derecho Privado”, trad. S. Sentis Melendo de la 1a. 6a, ed, italiaha. E.J.E.A.,
Bs. Aires, tomo I, p. 518, nim. 245. SANTORO PASSARELLI F., “Doctrinas generales del Derecho Civil”’, trad. A.
Luna Serrano, Ed. Rev. Dro. Privado, Madrid, 1964, p. 186 s. BRENES CORDOBA Alberto, ““Tratado de las obliga-

ciones y contratos’, nam, 587,

3. Véase el considerando VIII transcrito y el nim. 596 del “Tratado de las obligaciones y contratos"’, cit. supra nota 2.

4. JIMENEZ, Salvador, *“‘Elementos de Derecho Civil y Penal de Costa Rica”, San José, Imprenta de Guillermo Molina.

1874, 1876, Parte I, Libro III, nim. 28,

5. BRENES CORDOBA, op. cit., supra nota 2, nim. 596.

6. Supranota 1,nim, 172,
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esa nocion no es compatible con la de ignorancia,
que “es falta de conocimiento’.” La ignorancia
es falta de conocimiento, lo que nos parece equiva-
lente a falta de opinion. No es entonces el error de
derecho un mero desconocimiento de reglas lega-
les, sino fa creencia u opinién de que el ordena-
miento jurfdico autoriza una conducta que en rea-
lidad prohibe, o que prohibe una conducta que en
realidad autoriza. Esa creencia u opinion esta fun-
dada en la ignorancia, o en una mala apreciacion
de los signos de las reglas de derecho.

Nos parece necesario insistir en que el error
de derecho es el resultado de un proceso sicoldgi-
co, del sujeto, que lo lleva a formar falsamente su
voluntad. Ese proceso tiene que haberlo realizado
el sujeto bajo una mediana diligencia, sin la cual el
error no podrfa tenerse como excusable.?

Umafia y Pérez® parecen circunscribir o limi-
tar la figura del error de derecho a la equivocacion
“en la naturaleza jur(dica del negocio’’, puesto que
excluyen la admisibilidad de este error en cuanto
a "los requisitos legales del negocio’, a “la situa-
cion juridica concreta’”, a “los efectos juridicos
del negocio”’, y a “los motivos'’. Nosotros encon-

tramos muy restringida esa concepcion. Si consi-

deramos que error de derecho es una opinién legal
equivocada de la que surge un determinado acto
juridico, debe abarcar todo fendbmeno que pueda
ubicarse en esa categoria, sin importar la clase de
opinién legal o juridica que se analice, siempre y
cuando por otras razones del error no sea inadmisi-
ble.
B. Consecuencias

Las constataciones anteriores no nos llevan a
diferenciar el error de derecho del error de hecho.
Mas bien nos llevan a opinar que no habria una di-
ferencia estructural, ni siquiera de detalle. Apoya-
mos esa conclusion de Ghestin, que presenta un
razonamiento inatacable sobre el asunto, en estos
términos: “En realidad, el error de derecho sélo es
causa de nulidad. . . con la condicién de haber pro-
vocado un error de hecho, relativo al objeto de

7.
8,

BARBERO, supra nota 2, nam, 245,
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la convencion”. "El error de derecho finalmente
solo constituye el origen sicolégico de una repre-
sentacion inexacta del objeto’.!°

Sin embargo, encontramos que se constata la
admisibilidad del error de derecho como causa de
nulidad, si recae sobre los motivos del acto o con-
trato, ““siempre que tenga lugar la hipotesis previs-
ta por la norma”’,!! a la vez, por otra parte, se
sefiala que el error sobre las consecuencias de una
convencion no es relevante, puesto que e/ error de
derecho debe ser sustancial y una equivocacion
sobre los efectos de un contrato no tiene tal carac-
ter,'2 con lo que se coincide con las apreciaciones
de Umafdia y Pérez para el Derecho costarricense,!®
al menos en estas Gltimas consideraciones. Exami-
nemos, entonces si en Derecho costarricense se
presenta la primera de las hipotesis sefialadas: la
de la relevancia del error de derecho en los motivos
del acto juridico.

El articulo 580 del Cédigo Civil pareciera ad-
mitir tal hipotesis, cuando sanciona con la nuli-
dad la clausula testamentaria cuyo motivo falso
aparece en ese instrumento como requisito indis-
pensable de la disposicion (siempre que con la
Corte de Casacion admitamos que la regla es tan
amplia que comprende las nociones de error de
hecho y error de derecho). El articulo 803 insti-
tuye la repeticion del pago realizado “por error
de hecho o de derecho”, aunque en tal caso no
habria error en los motivos, como aparentemente
sefiala la ley, sino en la causa. Opinamos que con
ninguna de estas dos reglas puede afirmarse con
certidumbre que se admite en nuestro sistema la
relevancia del error de derecho en los motivos, al
menos en la legislacion positiva, ya que no en-
contramos otros datos siquiera aproximados al
respecto.

Hemos anotado que la Corte de Casacion ca-
racteriza el error de derecho como constitutivo
del error-vicio, asimilandolo al error de hecho, en
consideracion que uno y otro se produce “‘el mis-
mo efecto sobre el consentimiento’’.

Ahora bien, aunque el Alto Tribunal admite

BARBERO, supra nota 2, nam. 245; SANTORO PASSARELLI, idem, p. 186.

9. UMARA A.L. y PEREZ V., “Elementoa del negocio juridico”, Rev. Judicial nim. 12, junio 1979; p. 100.

10.
11.

12,
te de casacion francesa, de 22 de febrero de 1943.

13. Véase nota 9 supra,

GHESTIN, Jacques, “Traité de droit civil Les obligations. Le contrat”. T. II, L.G.D.J., Paris, 1980, nim. 383,
SANTORO PASSARELLI, op. cit. supra nota 2, p. 188.
MAZEAUD y CHABAS, op. cit, supra nota 1, nam, 172; citan en ese sentido una sentencia de la Sala Civil de la Cor-
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en teoria que sea relevante ese error, en la especie
concreta lo rechazoé (considerando | X), puesto que la
parte que lo alegaba tenia dudas sobre la situacion
legal del caso y “la més elemental prudencia” lo
obligaba a disipar esa duda con las consultas res-
pectivas a peritos en la materia. Efectivamente, no
puede pretenderse que hay error cuando no hay
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una opiniéon firme sobre una situacion de hechg q
de derecho, desde que se define al error-vigjg
como la opinién contraria a la realidad:'* e| error
esta constituido por una falsa representacion de |5
realidad de hecho o de derecho, definitivamente
constituida en el ambito volitivo del sujeto.

‘I. LA VENTA DE COSA AJENA

Los considerandos Xl1I, X111 y X1V tratan del
problema de la venta de cosa ajena y su regulacion
diferente en el Coédigo Civil y en el Codigo de Co-
mercio. Ese analisis confirma el caracter relativo de
la nulidad de la venta de cosa ajena en materia
civil, a la vez que establece que la validez de tal
acto en materia mercantil solo alcanza a los traspa-
sos de bienes muebles.

A. La nulidad relativa de la venta civil de cosa
ajena.

La contradiccién del Coédigo Civil sobre la
sancion de la venta de cosa ajena es notable. Por
una parte establece como sancion la nulidad abso-
luta, y por otra la indemnizacion de dafios y per-
juicios a favor del comprador que ignoraba la
circunstancia y el eventual saneamiento del acto si
el verdadero dueiio ratifica el traspaso o si el
vendedor adquiere la cosa.

El modelo de nuestro Codigo Civil, el francés
de 1804, no califica la nulidad. El articulo 1599
del Coédigo Napoledn dice: ‘‘La venta de la cosa de
otro es nula: puede dar lugar a dafios y perjuicios
cuando el comprador ignora que la cosa fue de
otro”.'s La falta de calificacién de la naturaleza
de la nulidad abri6 la puerta a la discusion por
parte de los comentaristas de la legislacién fran-

14.
15.
16.

Véase nota 1 supra.
Traduccion libre del autor,

Dalloz, Paris, 1976, nam. 172, p. 627.
17.
18,
19.
20,
21,
22,

Civ. 12 julio 1962, op. cit., supra nota 18,
Civ, 17 julio 1958, op, cit,, supra nota 18,
Civ. 31 oct. 1928, op. cit., supra nota 18,
Civ. 12 dic. 1921, op. cit., supra nota 18,

cesa. Aubry y Rau, lo mismo que Toullier, consi-
deraron que la nulidad era de naturaleza abso-
luta, mientras que Duranton, Troplong y Laurent
sostuvieron que la nulidad era relativa.'® Pero la
Corte de Casacion francesa, desde una sentencia
del 23 de enero de 1832,'7 ha sostenido que /a
nulidad que afecta la venta de cosa ajena es de na-
turaleza relativa, con las siguientes consecuencias:
a) puede ser cubierta por ratificacion o por pres-
cripcion, ¥ o cuando desaparece el riesgo de evic-
cion, antes de una accion de nulidad, por adquisi-
cion del bien por parte del vendedor:'° b) sblo
puede ejercer la accién de nulidad el comprador,
con exclusion del propietario y del vendedor;*®
c) el juez puede dejar de conceder la indemniza-
cion de dafios y perjuicios al adquirente si el vende-
dor era de buena fe y su error era Iegl’timo;21 y
ch) la nulidad sélo puede ser descartada en virtud
del principio de que en materia de muebles la pose-
sion vale por tftulo, si el comprador es de buena
fe y esta en posesion del bien.?? Los autores fran-
ceses contemporaneos, sin embargo, atn discuten
la cuestion. Toman en consideracion que la ley no
permite sancionar la venta de cosa ajena con la ac-
cion resolutoria o con la excepciéon de contrato
no cumplido (por no existir un texto especifico
con una sancion diferente), pero que la jurispru-

Citados por CAPITANT, Henri, WEILL,Alex y TERRE,Fr., en *‘Les grands arréts de la jurisprudence civile”, Ta. €d-

Caso de Fargeot c. Laroche, citado por CAPITANT, WEILL v TERRE, op. cit. supra nota 16, ibidem,
Civ. 26 julio 1926, cit. en CODE CIVIL, Petite codes Dalloz, Paris, bajo art. 1599.
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dencia podr(a, sin contravenir la ley, sancionar esta
venta con una nulidad absoluta.??

El tratamiento que a la cuestion da el Cadigo
Civil costarricense puede estar fundado tanto en
la opinion de Aubry y Rau (la nulidad es absolu-
ta), como por el conocimiento de la jurisprudencia
francesa (la nulidad puede ser cubierta). Lo cierto
es que hay falta de coherencia, que ha sido salva-
da por las consideraciones acertadas del Tribunal
de Casacion que comentamos: aunque la ley diga
en forma expresa que la nulidad es absoluta, otras
disposiciones afirman su naturaleza relativa, y
como tal debe analizarse.

Hay que tener presente, en todo caso, que las
consecuencias que la jurisprudencia francesa de-
riva de la naturaleza relativa de la nulidad, no po-
drian aplicarse en nuestro derecho. En efecto,
sefialamos arriba que en Derecho francés solo
puede accionar en nulidad el comprador; en Costa
Rica el vendedor podria oponer la excepcion de
nulidad si es demandado para la entrega de la cosa
(la excepcion es parte del derecho de accion). En
Francia el juez puede absolver al vendedor de bue-
na fe del pago de dafios y perjuicios; en nuestro
sistema se prevé tal indemnizacion aln por parte
del trasmitente de buena fe.

En materia de venta civil de muebles ajenos, la
solucion es igual en ambos sistemas: no hay nuli-
dad si el comprador es de buena fe y es poseedor
real de la cosa. En-la regulacion de la venta mer-
cantil encontramos una solucién que difiere un
poco de esta.

B. Laventa mercantil de cosa ajena mueble

Nuestra Corte de Casacion apunta que el sis-
tema establecido en el Cédigo de Comercio, s6lo
es adecuado para el régimen de bienes muebles,
por cuanto para éstos rige el principio de que la
posesion vale por titulo.

Opinamos que el fundamento de gue la venta
de cosa ajena sea vélida, dentro de ciertos supues-
tos, en Derecho Mercantil, es diferente al que

23,
24,
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apuntan los altos jueces. En efecto, partimos de
una diferenciacion radical de la venta civil y mer-
cantil. Aquélla sigue el sistema “solo consensu”
para la trasmision de la propiedad, mientras que
ésta es presidida por el sistema obligacional,“
diferenciacion que no es sin discusion.?

En el sistema consensual no cabe la validez de
la venta de la cosa ajena. Desde que se tiene por
trasmitida la propiedad de la cosa vendida en el
momento de acuerdo en cosa y precio, es requi-
sito indispensable la validez de ese acto que el
vendedor sea el propietario de lo trasmitido, ya
que de otra forma no podrfa operarse ese efecto
definitivo de la venta. En la venta productora de
la obligacion de trasmitir el dominio, cabria admi-
tir que el vendedor no fuera el propietario de la
cosa, puesto que el incumplimiento de esa obliga-
cion ““dara lugar a la indemnizacién correspon-
diente, aplicandose las reglas de la eviccion para el
supuesto en que el comprador sea despojado por
el verdadero propietario de la cosa’’.%®

La validez de la venta de cosa ajena, en el sis-
tema obligacional, es aplicable a inmueble, como
sucede en Derecho espafiol: ’El vendedor entrega
una cosa que no le pertenece. El comprador la
adquiere mediante un contrato de compraventa.
Ignora la circunstancia de que la venta ha recaido
sobre una cosa que no es propiedad del vendedor.
Al cabo de diez afios (si el objeto es inmueble) el
verdadero propietario se la reivindica. El compra-
dor puede oponerle perfectamente la usucapion,
es decir, que ha adquirido la cosa por el transcur-
so del tiempo marcado por la ley, y por lo tanto la
accion real, reivindicatoria, del propietario ha pres-
crito”.?’” No es, en consecuencia, un problema
relativo al objeto de la venta el que se presenta
con la validez de la venta de cosa ajena, sino del
sistema de traslacion del dominio en que se llegue
a ubicar la compraventa. Si el sistema es ‘“‘solo
consensu’’, es inadmisible la validez de ese contra-
to; si el sistema es el obligacional, puede tener
lugar su validez.

CAPITANT, WEILL y TERRE, op. cit., supra nota 16, ibidem.
CASAFONT ROMERO, Pablo, “El pacto de reserva de dominio de la compraventa”, in **Ensayos de derecho con-

Cf. art, 455 C. com. que contiene una regla en punta a la venta sobre muestras, en que ‘‘Es necesario que la cosa ven-

dida sea individualizada para efectos de tener por trasmitido su dominio’”, que es derivacién mas bien del sistema

consensual,
26.

de Derecho Civil espariol”, Madrid, 1959, T. II, p. 193.

27. GULLON BALLESTEROS

tual”, Ed. Tecnos, Madrid, 1968, p. 24.

CLEMENTE DE DIEGO, F., DE COSSIO Y CORRAL,Alfonso y GULLON BALLESTEROS, Antonio, “Instituciones

s Antonio, ‘‘Curso de Derecho Civil, Contratos en especial Respomabilidad extraconirac-




Escaneads por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

Pero aun en el Gltimo supuesto, venta de cosa
ajena en el sistema obligacional, debe tenerse pre-
sente un requisito indispensable: la ignorancia del
comprador de que el vendedor no es propietario
de lo vendido. Si el comprador tuviere conocimien-
to de esa circunstancia, no podra analizarse el con-
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trato como una venta, ya gque no habria consent;.
miento relativo al traspaso del dominio de la
cosa, sino otro convenio, como podria ser el dg
promesa del hecho de tercero.?® En tal caso, log
efectos juridicos del contrato serian diversos al ¢
compraventa.

. LA NULIDAD PARCIAL

En el considerando X1V, la Corte de Casacion
analiza el asunto planteado como un caso de nuli-
dad parcial, sefialando que “El punto cae bajo las
previsiones del articulo 631, inciso 1 del Cédigo
Civil, que le niega eficacia juridica a la obligacion
legalmente imposible y califica como tal a la que se
contrae a cosas que estén fuera del comercio por
disposicion de ley...”, como es la porcion de te-
rreno vendida ocupada por esteros y manglares,
que son de dominio plblico, y concluye que *. . .si
la obligacién no es vélida en cuanto el traspaso
comprenda el estero y el manglar, el contrato de
compraventa es parcialmente nulo, en el tanto que
abarca esa porcion de terreno”’.

La nulidad parcial es un problema poco estu-
diado en nuestro derecho, por lo que estimamos
que es conveniente presentar los alcances de tal
problema asi como los criterios que podrian
tomarse en cuenta para su solucion.

A. El problema

En el Cédigo Civil, que contiene una especie
de “‘parte general’ sobre la nulidad de los actos o
contratos (que no se presenta en su modelo, el
Cbdigo Civil francés de 1804), no contiene regula-
ciones alli sobre la nulidad parcial. Los articulos
835 y 836, que son la base legal de la institucion,
parecen referirse a nulidad “‘total’”’, es decir, a la
invalidez completa de un acto juridico, que se
conforme a alguna de las hipotesis previstas en esas
reglas.

Es en otras reglas, que no tienen vocaciéon de
generalidad, donde aparece la nulidad parcial. El
articulo 292 del mismo Cédigo Civil establece que
las clausulas permitidas de limitacion a la libre dispo-
sicion de los bienes, que se establezcan por mas
tiempo que el fijado en esa disposicion, seran nu-

las, y “‘el Registro Publico hara caso omiso de ellas
en cuanto excedan de los términos sefialados,
considerandose el bien libre de toda restriccion”,
Encontramos en esa regla un caso de una disposi-
cion contraria a la ley, pero que no comunica lg
invalidez a todo el acto juridico.

La misma estructura la encontramos en el
articulo 615 del Codigo citado: las condiciones im-
posibles o ilicitas fijadas en un testamento, que
por ello son nulas, “se tendran por no escritas y
por pura y simple la instituciébn a que afecten”,
Pero alli la ley hace una advertencia que no se
encuentra en el articulo 292: “‘Sin embargo, si
se reconoce que la condicion ha sido la causa im-
pulsiva y determinante de la liberalidad, es nula
toda la disposicion”. La situacion es mas compleja
en caso de testamentos, y puede sintetizarse asi:
la nulidad de una condicién no s6lo se comunica
a la disposicion testamentaria en el caso en que ha
sido su causa impulsiva y determinante; pero ain
en este supuesto, la nulidad de la disposicién tes-
tamentaria no se comunica al testamento entero.

Los parrafos injertados al articulo. 1023 del
mismo Codigo Civil son hipétesis de nulidades
parciales: dice el parrafo segundo que A soli-
citud de parte los tribunales declararan la nulidad
absoluta de las siguientes clausulas contractua-
les. . .”. Sin comentar a fondo la impropiedad de
los términos empleados en la redaccion de esa regla
(en cuanto es inadmisible que una ‘“nulidad absolu-
ta” solo pueda declararse "‘a solicitud de partE")r

-sefialemos que la ley sanciona la invalidez de deter-

minadas clausulas, que no se comunica al contrato
entero en que estan estipuladas.

Los anteriores son tres ejemplos (que no son
los Unicos en nuestro Derecho privado), de casos
de nulidades parciales. Notese que el legislador

28. BAUDRIT CARRILLO, Diego, “Teoria general del contrato’’, Juricentro, San José, 1982, p. 71.
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tomo el camino, en primer lugar, de establecer una
regulacion general de las nulidades, y para casos
especiales, dictd disposiciones concretas. Eso po-
dria llevarnos a pensar que solo habria nulidades
parciales cuando la ley las hubiera previsto concre-
tamente. Sin embargo ese razonamiento no se
adecua a lo fallado en la sentencia transcrita,
que reconoce la nulidad parcial, aplicando para
ello principios generales de derecho, que no son
mencionados en ese pronunciamiento y gue nos
proponemos destacar.

En tesis de principio un contrato es un todo
unitario. Sus diferentes estipulaciones estan inti-
mamente ligadas entre si, en una estructura tal que
las hace interdependientes. En una compraventa,
por ejemplo, la estipulacion relativa al precio esta
unida estructuralmente a la estipulacion relativa a
la cosa vendida: si la estipulacion del precio resul-
tara nula, caerfa todo el acto, puesto que no po-
dria concebirse que quedara valida la estipulacién
de la cosa. En la hipotesis planteada, la causa del
acto juridico se desvirtia y el acto entero tiene
que tenerse como invalido.

Pero hay también contratos complejos, cuyas
estipulaciones no son indispensables las unas a las
otras. En ese caso, la invalidez de una estipulaciéon
no se comunicaria a las restantes del contrato.
Esos contratos que contienen clausulas que pueden
separarse sin que resulte afectado el acto esencial
acordado por las partes, son los gque pueden ser
objeto de nulidades parciales.?

Sin embargo, aunque haya ‘‘separabilidad”,
debe observarse que el contrato se encuentra afec-
tado, puesto que el convenio ha sido “’profunda,
esencialmente cambiado por la separacion de la
clausula”, y que debe atenderse a otros crite-
rios, complementarios, para admitir la nulidad
parcial.

B. Los criterios para admitir la nulidad parcial.
Fundamentalmente debe considerarse que
solo puede recaer nulidad parcial en un contrato

———————————

29.
corvo, Madrid, 1960, p. 244 ss,
30,
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“divisible”’.3! Partiendo de esa base, encontramos
que la doctrina civil ha evolucionado ligeramente
en la consideracion del problema.

Von Thur?? sefialaba que la nulidad parcial de
un negocio “implica su nulidad total, a menos que
se infiera que los interesados lo mismo lo hubieran
celebrado sin la parte nula”. El principio enuncia-
do era, como se deduce, el de que habria que
decidirse, en primer lugar, por la nulidad total del
acto cuando se presentara la nulidad de una de sus
clausulas, y solo en el evento de determinar que las
partes “lo mismo lo hubieran celebrado sin la
parte nula”. El principio enunciado era, como se
deduce, el de que habria que decidirse, en primer
lugar, por la nulidad total del acto cuando se pre-
sentara la nulidad de una de sus clausulas, y s6lo
en el evento de determinar que las partes “lo
mismo lo hubieran celebrado sin la parte nula”’, se
admitiria la nulidad parcial.

Esa posicion doctrinal la encontramos en el
Derecho Civil italiano, pero matizada con la apli-
cacion de los principios de la conservacion del
negocio y de la incomunicabilidad de la nulidad
(utile per inutile non vitiatur). En esa perspectiva,
el principio es el de que el contrato con una cliu-
sula nula se conserva, invaliddndose (nicamente
la estipulacién viciada, pero como excepcidn,
vya que la ley dispone que “La nulidad parcial
de un contrato o la nulidad de cléusulas singulares
importara la nulidad de todo el contrato, si resul-
tara que los contratantes no lo habrian concluido
sin la parte de su contenido que ha sido afectada
por la nulidad. . .”.3

El principio de la admisibilidad de la nulidad
parcial, sin reticencias, lo constata Ghestin en De-
recho Civil francés: ""deben ser anulados solamente
los elementos del contrato contrarios a la regla
imperativa”, “‘cuando la prohibicién legal afecta el
contrato entero, la nulidad no puede ser parcial’’.3*
Es importante el cambio de posicion. Se afirma por
este autor el principio de conservacion del negocio,
que solo cede en presencia de reglas imperativas.

En ese sentido, SANTOS BRIZ,Jaime, “La contratacién privada. Sus problemas en el trifico moderno”’, Ed, Monte-

BIBILONI, citado por DE GASPERI,Luis y MORELLO, Augusto, “‘Tratado de Derecho Civil”, tomo I (*“Teoria ge-

neral de los hechos y actos juridicos”), Tipogrifica editora argentina, Bs. Aires, 1964, num. 399.

31.
32.
33.

- nota 30, p. 583, nota 30,

34, GHESTIN, op. cit., supra nota 10, nams. 876 y 877.

PONSARD, André y BLONDEL,Piere, V. NULLITE, Rép. Civil Dalloz, 2a. ed., nam, 155,
VON THUR,Andreas, “Parte general del Derecho Civil’’, trad. W. Roces, Ed. Juricentro, San José, 1977, nim. 48.
SANTORO PASARELLI, op. cit., supra nota 1, p. 301. Igualmente, DE GASPERI y MORELLO, op. cit., supra
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En este estado de la cuestion, podemos identifi-
car tres conceptos que giran alrededor del proble-
ma de la admisibilidad de la nulidad parcial: 1) el
respeto a la regla de derecho gue sanciona con nu-
lidad la irregularidad de los actos juridicos; 2) la
conservacion del acto juridico afectado de nulidad,
al que sblo se le separarian los elementos viciados;
y 3) de la voluntad presunta de los particulares en
cuanto a que el contrato se conserva si se confor-
ma a sus intereses.

Finalmente, debemos apuntar la observacion
de Ghestin a la soluciéon que ha consagrado la juris-
prudencia francesa (conservacion del contrato si
resulta que las partes hubieran celebrado el acto
sin el elemento amputado por la nulidad parcial);
“hay que preguntarse si, respetando de esa manera
la voluntad de las partes, no se obstaculiza la efica-
cia de la sancion, es decir, en definitiva, el respeto
de la regla imperativa.”’**

Nuestra Corte de Casacion, en el fallo trascri-
to, hace una aplicacion simple de la nulidad par-
cial, pero se enfrenta al conflicto de la comunica-
bilidad de esa sancion al resto del contrato, cuando
sostiene que de una nulidad parcial podria resultar
una resolucion del contrato por incumplimiento.
Opinamos que alli mas bien se trataba de deter-
minar la extension de la nulidad: si era parcial
o total. Si la Corte hubiera determinado que el
interés de las partes no se satisfacia con los ele-
mentos del contrato que quedaban validos, su deci-
sion hubiera sido el declarar nulo todo el acto.
Pero como constaté que a pesar de quedar invali-
dada una parte del contrato, la voluntad de las par-

35.
36.

GHESTIN, op. cit., supra nota 10, niam. 831,
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tes no variaba en el resto del convenio, éste quedg
valido.

Una altima cuestion que debe examinarse gg
si el contrato anulado parcialmente era “divisible",
La Corte de Casacién decidié que si lo era, pero
no expuso criterios al respecto. No se trataba de
un convenio con estipulaciones inconexas. Era una
compraventa de un inmueble, que resultd ser ep
una porcién un bien demanial, por lo que no nos
parece que se encuentre alli 1a figura de un contra-
to con elementos facilmente separables.

Como conclusién de las anteriores observacio-
nes, sefialamos que si bien el concepto de nulidad
parcial estd admitido doctrinalmente y ademas
reconocido para casos especificos en la ley costa-
rricense, el fallo analizado no se conforma al
respecto ni con la doctrina ni con la ley. En
efecto, la nulidad parcial declarada no es de las
prescritas casuisticamente en el Codigo Civil
{como en los casos de los articulos 292 y 1023), ni
de las proclamadas por la doctrina (la de clausulas
accesorias o de elementos ‘‘separables’’ del contra-
to).

Pareciera ser que los altos jueces se inclinaron
por reconocer la nulidad parcial de un acto, de-
jando valido de él solamente los elementos que no
se enfrentan al orden publico, pero sin examinar
si esa porcion valida configuraba el contrato al que
dio origen la voluntad conforme de los Iitigantes.“
Esa apreciacion (que pareciera tacita) del orden .
pGblico, en nuestra opinién, ha orientado la doctri-
na de las nulidades en la jurisprudencia costarricen-
se. Esa hipotesis nos proponemos demostrarla (0
rechazarla) en trabajos futuros.3”

La Corte de Casacién llegé al mismo resultado en otro asunto, en que decretd la nulidad de una cliusula de U2

contrato, dejando aparentemente vilido el resto de la convencié de
mayo de 1967 (Guardia c/Suc. Niehaus), ler. sem., p. 861 88, Bartencly nitmineo 45 e s $64K tasy 21T

317.
UCR.

Estos trabajos estan en preparaci6én, dentro del proyecto de ‘“Sistema de Nulidades en Derecho costarricense’s .
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1. Premisa.

El tema de la autonomia del Derecho Agrario
reviste trascendental importancia para el estudio
del Derecho Agrario; llamado “clasico’’, este tema
—mediante el ardiente debate que ha producido—
ha sido la fuente generadora de multiples estudios
que han permitido el descubrimiento de nuevos
objetivos a tratar por la doctrina ius agrarista,
logrando asi la renovacién constante de esta nueva
rama juridica. Temas como los de las fuentes, el
método, el objeto y el contenido del Derecho
Agrario han surgido y cobrado vivo interés en vir-
tud de las discusiones en torno al estudio de la
autonomia del Derecho Agrario.

En el presente ensayo se trata de dar una idea
global del debate con respecto al tema, estable-
ciendo, en primer lugar, lo que podria llamarse los
antecedentes historicos del tema de la autonomia,
para luego, habiendo demostrado lo insuficiente
del planteamiento, formular los modernos criterios
que sobre la autonomia se han dado.

Debe advertirse, antes de iniciar el presente
ensayo, que el debate sobre la autonomia no ha
llegado a su finalizacién, sino que, al contrario, se
mantiene expectante en torno a todos y a cada
uno de los estudios y monografias que se realicen
sobre el Derecho Agrario. Todo aquel que estudie
el Derecho Agrario debe partir de una posicién
propia sobre el tema de la autonomia y la especia-
lidad del Derecho Agrario.

El autor de este ensayo, pretende demostrar
lo insuficiente de los planteamientos propuestos
para fundamentar la autonomia del Derecho Agra-
rio, y adopta, como conclusion Gnica, la teoria que
sobre la autonomia del Derecho Agrario ha elabo-
rado el ilustre profesor CARROZZA; pues con ella
—se parte de las partes para llegar al todo— se logra
eludir los escollos presentados al tema de la auto-
nomfa, mientras se va mermando, poco a poco, la
resistencia que presenta el tema a través del descu-
brimiento de nuevos institutos tipicos del Derecho
Agrario.

1, Este planteamiento, seguido por la moderna doctrina,
Véase para todo “‘El origen del moderno Derecho A

cano; Editorial F.I.D.A.C., pp. 3-10.
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2. Importancia del tema de la autonomia dg
Derecho Agrario.

El Derecho Agrario es una dq las ramas mj
novedosas del Derecho. Adn y cuando la agrigy).
tura es un fendmeno que nace con el desarrol|g
del hombre, ambos fenomenos Derecho Agrarig
y Agricultura, no tienen un mismo origen histg.
rico.!

“El Derecho Agrario como fenémeno ius
histoérico, no ha existido siempre. Aparece a
partir del momento en que se dan una serie de
condiciones econdomicas, politicas, sociales y
culturales determinadas que permiten su naci-
miento. Es, en consecuencia, un Derecho que
al igual que otras ramas juridicas entiendo
como sistema, no se conforma como un fené-
meno consistente en los ordenamientos juridi-
cos del mundo".2

[Varios son los factores que conducen al origen
del Derecho Agrario,? entre los cuales destacan, de
acuerdo con la moderna doctrina, tres de ellos: el
capitalismo, la ruptura de la unidad del Derecho
Privado y la evolucién del esquema constitucional
en los diversos ordenamientos.’]

La incidencia de estos factores ha sido amplia-
mente desarrollada por ZELEDdN.‘TSostiene este
autor que con el capitalismo la tierra adquiere la
condicion de instrumento de produccién a la par
del capital y el trabajo. La Revolucién Industrial
deja su huella en el campo con la implantacion de
nuevas formas de produccién, la nueva técnica de
abonos quimicos, la invencién de la maquinaria
agricola, etc)

En lo que respecta al rompimiento de la uni-
dad del Derecho Privado, con la Revolucion Fran-
cesa aparece el Codigo de Comercio como Derecho
de la Burguesia Industrial en contraposicion al
Cédigo Civil (Derecho de la Burguesia Rural).
Poco a poco ambas codificaciones entran en con-
flicto debido a las necesidades humanas, a la
naturaleza del bien, las diferencias entre bienes de
consumo y bienes de produccién, y en virtud de

ha sjdo sustentado en nuestro pais por ZELEDdN Z., Ricardo.
grario”, en Temas de Derecho Agrario europeo y latinoameri-

Un_planteamiento diverso_a.este es el seguido por MALDONADO, para quien el Derecho Agrario “es tanto o més
antiguo que el Derecho Civil porque la actividad agraria es una de las primeras prescupaciones de la humanidad™
MALDONADO, Abraham, Derecho Agrario, historia, doctrina y legislacién. Bolivia, 1956, pp. 25-60.

ZELEDON, Ricardo, op. cit., p. 12.

latinoamericano, pp. 81-91.
4. ZELEDéN ZELEDdN. Ricardo, op. cit., pp. 10-23.

CARROZZA, Antonio, Problemas de teorfa general del Derecho Agrario, en Temas de Derecho Agrario europeo Y
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que la propiedad pasa de poder de la voluntad a
poder econémico.

En relacion con el aspecto constitucional se
evoluciona de un sistema /iberal a un sistema social
de modo que tal evolucion hace que a partir de la
Constitucion mexicana de 1917, y posteriormente
con la Constitucion de Weimar de 1979, la propie-
dad pasa por una metamorfosis que lleva el concepto
de propiedad-sefiorio, aunapropiedad-instrumento
de produccién, a una propiedad-actividad, hasta
transformarse finalmente en un derecho-deber al
darse el moderno concepto de propiedad en fun-
¢ién social. —

Los factores mencionados actian al interno
del ordenamiento juridico obligandolo a la pro-
mulgacion de una normativa especializada que sea
compatible con su evolucién. Esta normativa dis-
tinta, entra en contradiccion con la establecida por
el Codigo Civil, haciendo necesaria su propia
estructuracion a través de una rama juridica auté-
noma con sus principios, fuentes y doctrina propios.
Es asi como:

’Nace entonces el derecho agrario del dere-
cho civil, pero no como traslado del estudio del
derecho de la tierra. E! derecho agrario es dere-
cho de actividad, no solo de propiedad, nace
como unidad de la organizacién y utilizacion de
la tierra en la produccion agrl'cola".5

3. Premisas metodoldgicas en torno al tema de la
autonomia del Derecho Agrario.

Como bien lo sefiala DUQUE CORREDOR
“cuando se sostiene la autonomia del derecho
agrario, debe empezarse por afirmar la unidad sus-
tancial del derecho la cual no excluye, por otro
lado, a la especializacién de las ramas juridicas,
que responden a las nuevas necesidades de la vida
en comunidad organizada; por lo tanto, el derecho
agrario no estd en contradicciéon con el derecho
comun, sino por el contrario viene a ser una mani-
festacion de la modernizacién que en general viene
operandose dentro del Derecho”.® Sefiala el
mismo autor que dentro de esa perspectiva tam-
bién se colocaba DE CASTRO, cuando sefialaba al
Derecho Agrario como un derecho renovador, ya

5. ZELEDON ZELEDON, Ricardo, op. cit., p. 49.
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que segun él, “Dicho derecho no representa una
salida de tono, sino que al dar con el tono apro-
piado a la regulacion juridica, descubre lo desen-
tonado del derecho comin vigente’.”

Los criterios anteriormente apuntados sefialan
la importancia del tema de la autonomfa del Dere-
cho Agrario. No se trata de un tema tedrico sino
mas bien de un tema vital para la subsistencia mis-
ma de esta naciente rama. Si logramos demostrar
que el Derecho Agrario es una rama auténoma del
Derecho ello significard que no necesitaremos de
acudir a otras normativas de naturaleza historica,
socioeconémica y politica diferente de la agraria
para resolver las eventuales situaciones de ausencia
de norma expresa. Dada la importancia que asume
el tema es que ha sido calificado como el mas
polémico de los hasta ahora tratados por la doc-
trina ius agrarista.

4. Antecedentes histéricos del tema de la auto-

nomia.

lEI debate sobre la autonomia del Derecho
Agrario se ubica temporalmente en los primeros
afnios de la Rivista di Diritto Agrario y como conse-
cuencia necesaria de su propia fundacion.® GIAN-
GASTONE BOLLA, fundador de la Revista:l\}es
quien pone en ardiente discusion el tema, al plan-
tear en 1922, la posibilidad de encontrar presu-
puestos justificativos para tratar en forma aut6-
noma esta rama juridica; sin embargo, no fue sino
entre 1928 y 1931 cuando el debate cobra mayor
consistencia y significacion.

"En el debate intervino los mejores juristas
de la época y no se redujo a determinar si el
derecho agrario era autdnomo. La discusion
necesariamente plante6 otros aspectos ligados al
argumento central, y que permitieron en esa
forma iniciar el descubrimiento de nuevos
temas que en los afios venideros vendria a desa-
rrollar el derecho agrario, tales como el método
cientifico que era necesario emplear para el ana-
lisis de la normativa, el problema de las fuentes
consistente en determinar si debrian ser distin-
tas de las del derecho civil, comercial u otros;
con particularidades distintas propias o por el
contrario si debian ser las mismas, ponderando

6. DUQUE CORREDOR, Romén José, Derecho Agrario. Estudios Seleccionados, Ediciones Magbn, Caracas, Tomo I,

1978, p. 53.

7. DE CASTRO, citado por DUQUE CORREDOR, Romén José, op. cit., p. 54.

8. ZELEDON ZELEDON, Ricardo, El origen, formacién y desarrollo del moderno Derecho Agrario, San José, Facul-
tad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1981, edicién poligrafiada, p. 37.
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las vicisitudes ofrecidas por la costumbre, la
necesaria existencia de todo un sistema de con-
tratacion diferente de la civil y, lo que es mds
importante, la necesaria aparicion de nuevos
conceptos e instituciones que en principio pare-
cieran propios de la naciente rama"’.

En este orden de ideas, en el periodo de 1928
a 1931, se manifestaron a favor de la autonomia:
BOLLA '® DONATTI ! BRUGGI,'? PARELLA,"
ARIAS:'* mientras que se pronunciaron en contra
de ella; SCIALOJA,'® ARCANGELLI," vy
CARRARA, sin embargo, este ultimo, en 1938
habia cambiado ya de criterio.

H’uede afirmarse que el argumento central con-
sistia en la obligatoriedad —de los sostenedores del
criterio autondmico— de demostrar que la nueva
rama juridica era autbnoma en los planos; legislati-
vos, didactico y cientifico, incorporandose, poste-
riormente, la necesidad de demostrar también la
autonomia en el plano procesal.!’

En el plano legislativo, se requeria la existen-
cia de una vasta normativa dictada y en virtud de
la cual se pudiera ubicar un conjunto de normas
destinadas a regular el fendbmeno juridico de la
agricultura. Algunos autores sustentan la necesi-
dad —mientras que otros la sola conveniencia prac-
tica— de reunir en un solo ““corpus’’ todas las nor-
mas atinentes a la agricultura, a través de un
cadido agrario.

Con respecto a este tema ZELEDON acertada-
mente, sefiala como el mismo no ofrece ningin
problema ni ahora ni en la época en que se discutid
principalmente el tema, pues se encuentra en codi-
gos agrarios como el de Suiza y Finlandia de 1774,
en Europa y como los de Argentina desde 1865, en
América Latina.'®

Ibid., p. 38.
10.
11.
12.
13.
14.
15.
186.
17.
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En el plano didéctico, tampoco ofrece mayq,
problema para la tesis autonomista, se han manj.
festado la necesidad y utilidad de la ensefiangz,
especializada del Derecho Agrario dentrode los p|a.
nes de estudio del Derecho desde tiempo atras. As;.
mismo, se han producido investigaciones, obras
juridicas, monografias que se han encargado de |,
difusion y ensefianza sistematica de la materia, E)
conglomerado de este material didactico, referidos
a tratar en forma integral y profunda la materi,
es tan amplio en la actualidad como el existente en
cualquier otra rama de las tradicionales aceptadas
como autbnomas (laboral, penal, internacional,
etc.). Las cétedras universitarias son una realidad
en la totalidad de paises europeos y latinoamerica-
nos. En nuestro pais ha existido una cédtedra de
Derecho Agrario la cual actualmente es de obliga-
torio cursamiento; a ello debe afiadirsele los cursos
de postgrado que en el presente aiio se han ini-
ciado en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica.'?_

En el plano de la autonomia procesal se aludia
a la conveniencia de una jurisdiccion especial para
las cuestiones y litigios entre agricultores (o de
algiin modo concernientes al agro). En este aspecto,
en un principio, autores como CALAMANDREI se
manifestaron como contrarios a tal tesis autono-
mistica en materia de jurisdiccién. Sostenia el
insigne procesalista que ‘‘no era precisamente
impulsando la existencia del proceso agrario como
se cumple .con las exigencias del nuevo derecho
agrario, por lo contrario, era necesario imprimir
en el proceso ordinario una serie de modificaciones
sustanciales para lograr un proceso menos lento y
maés adecuado a las necesidades de la agricultura".20
La posicion adoptada por CALAMANDRE| obede-

BOLLA, Giangastone, Nota introduttivi, en Rivista di Diritto Agrario, 1928, pp. 3-5.

DONATTI, B., Sulla autonoma del Diritto Agrario, en Rivista di Diritto Agrario, 1929, pp. 337-342.

BRUGGI, B., Per la autonomta del Diritto Agrario, en Rivista di Diritto Agrario, 1929, pp. 183-188.

PARELLA, A., Il sistema nel Diritto Agrario, en Rivista di Diritto Agrario, 1929, pp. 31-58.

ARIAS, A., Il Diritto Agrario, en Rivista di Diritto Agrario, 1928, pp. 197-200.

SCIALOJA, V., Diritto Agrario e Codice Agrario, en Rivista di Diritto Agrario, 1928, pp. 197-200.

ARCANGELLI, A., Il Diritto Agrario e la sue autonomia, en Rivista di Diritto Agrario, 1928, pp. 6-12.

BALLARIN MARCIAL, Alberto, Derecho Agrario. La Constitucién de 1978 y la Agricultura, Madrid, Editorial

Revista de Derecho Privado, segunda edicién, 1978, pp. 342-343.

18.

Para todo véase a ZELEDON ZELEDO'N. Ricardo, El origen, formacién y desarrollo del moderno Derecho Agrs:

rio, en Estudios de Derecho Agrario, Tomo I, edicién poligrafiada de la Facultad de Derecho, 1981, pp. 40-41.

19.
Rica, material poligrafiado, inédito.

20.

ZELEDON ZELEDON, Ricardo, Los estudios de postgrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de C0std

CALAMANDREI, citado por ZELEDON, Ricardo, Proceso agrario comparado en América Lating, San Jo%é

Editorial Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1982, p. 31.




cfa a una justificacion histérica ya que al pronun-
ciarse sobre el tema®' se discutia sobre la reforma
del Codice Procedure Civile italiano, por lo que
para él resultaba inoportuna la discusion abrigando
una idea esperanzadora en cuanto a la incorpora-
cion en tal reforma, del ideal chiovendiano de la
oralidad.?

Al concluir la Segunda Guerra mundial, la
agricultura toma nueva fuerza y al dictarse un
complejo conjunto ius agrario se encuentran inte-
resantes disposiciones procesales destinadas a satis-
facer las exigencias de las normas sustantivas que
requieran una especializacion procesal.?

CAPELLETI, alumno dilecto de CALAMAN-
DREI, considera que éste al ver hoy frustrado el
ideal chiovendiano de[a oralidad y con el de la con-
siguiente inmediatez, la concentracion, la simplici-
dad y la racionalidad de las formas, de un proceso
capaz de satisfacer las exigencias de_|a agricultura
en el plano de la tutela jurisdiccionaﬂ seria el pri-
mero en reconocer las exigencias que él mismo
indicaba,

Hoy en dia se encuentra ampliamente demos-
trada la autonomia en el plano jurisdiccional, la
gran cantidad de verdaderos sistemas procesales
que se desarrolla hoy en Europa (a raiz de la nueva
concepcion de los contratos agrarios) y en América
Latina (sobre todo a partir de las leyes de reforma
agraria) son una clara prueba de ello. En nuestro
pais la reciente promulgacion de la ley de juris-
diccion agraria24 nos da un ejemplo de lo que signi-
fica el proceso agrario y por ende su competencia/

En el plano cientifico, se trata de demostrar
la posibilidad de un tratamiento cientifico del con-
junto orgénico de tal suerte que se pueda encon-
trar cierta particularidad, singularidad, es decir,
cierto caricter excepcional de la materia que le
permita identificarse internamente y a la vez dife-
renciarse en forma sustancial de las otras ramas
juridicas.?’ [Es en este plano donde se centra el
problema clave de la autonomid} las mayores difi-
cultades se concentran en la demostracion de la
autonomia cienti’ fica.LSe ha sostenido que para ta_D
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Ejemostracién se requiere, en concreto, la prescien-
cia de principios generales propios distintos de los
de las demas ramas juridicas]

Algunos autores han hecho esfuerzos por iden-
tificar los principios generales del Derecho Agrario
como forma de mantener la tesis de la autonomfa.
Es ineludible de citar, entre estos autores a
FRASSOLDATTI, quien fue el primero en esta
blisqueda sefalandolo en su ponencia al Primo
Convegno Internazionale di Diritto Agrario en
1954, titulada “‘Sulla Autonomia Giuridica del
Diritto Agrario’ los siguientes principios funda-
mentales:

1) El principio de la dimensién minima de la
empresa agraria. Este principio implica la prohibi-
cion de fraccionamiento de la minima unidad de
cultivo y del procedimiento coactivo de recom-
posicion inmobiliaria.

2) El principio de la buena cultivacion que es
el derecho del propietario y la obligacién de todos
los otros titulares o cotitulares de la empresa agra-
ria en un grado de intensidad tal que supere consi-
derablemente la responsabilidad de cualquier otro
emprendedor.

3) El principio de la indivisibilidad de los
resultados totales del afio agricola que es una reali-
dad econémica antes que juridica, pues cuando en
el mismo afio se suceden distintos titulares en el
goce del fundo —no por derecho derivativo el uno
del otro— se prescinde de la apropiacién y se for-
ma en vez la masa de todos los frutos del afio para
repartirlos proporcionalmente a la duracion del
respectivo derecho.

4) El principio de la colaboracion en los
contratos agrarios que viene de la exigencia de
un ejercicio sano y vital de la empresa, que inte-
resa también asi a los que juridicamente les son
extrafios y estd fundado sobre normas que impo-
nen la asistencia a la parte menos rica y que resta-
blece el equilibrio econémico de las reciprocas
contribuciones.

5) El principio de la colaboracién entre los

21. En 1935 en el Primo congresso nazionale di Diritto Agrario italiano, celebrado en Florencia y en 1939 en el Secondo

congresso celebrado en Cerderia.

22. En 1940 se promulgd el Codice di Procedure Civile y en él no se incorpors el ideal chiovendiano de la oralidad, los

ideales de CALAMANDRE]I, se verdn asf frustrados.

23. Véase para todo ZELEDON ZELEDON, Ricardo, Proceso agrario comparado en América Latina, p. 53.
24. La Ley de Jurisdiccién Agraria fue promulgada el 29 de marzo de 1982 y se ubica dentro de la tercera etapa del

llamado “Movimiento de la jurisdiccioén agraria especializada’ latinoamericana,

1

25. ZELEDON, Ricardo, El origen, formacién y desarrollo del moderno Derecho Agrario, p. 41.
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fundos que encuentran el origen en las numerosas
disposiciones que sancionan una caracteristica:
solidaridad entre los vecinos moderando y sacrifi-
cando el riguroso ejercicio de los derechos singula-
res, muchas veces en conflicto con los intereses
que se componen a través de |a sesion arbitral del
Juez la cual supera, en cierto modo, el paso par-
ticular para valuar también, objetivamente, las ven-
tajas que puedan derivarle a la agricultura.?¢

La féormula consistente en buscar la autono-
mia en el plano cientifico a partir de la basqueda
de los principios generales del Derecho Agrario fue
una constante en la doctrina posterior a FRASSOL-
DATTI, asi tenemos que en Espaiia BALLARIN
MARCIAL sefalé6 como principios generales los
siguientes:

1) El principio de que la propiedad debe cum-
plir una funcion social.

2) El de la proteccion maxima a la empresa
agricola rentable familiarmente. '

3) El de la distribuci6én de la propiedad.

4) El de acceso a la propiedad en orden a
crear explotaciones familiares.

5) El de la dimension minima de las explota-
ciones agrarias, representado tal minimo de fami-
liar.

6) El de un especial rigor exigido a la gran
propiedad. _

7) El de la coincidencia entre propiedad y
empresa. :

8) El de procurar la conservacion de las explo-
taciones agrarias y especialmente las familiares.-

9) El de procurar la asociaciéon entre campe-
sinos agricolas para la solucién de los problemas
comunes.

10) El de la planificacion de la intervencién
estatal y el de paridad.27

En Costa Rica, los autores SALAS y BARA-
HONA sefialan principios generales del Derecho
Agrario y principios propios del Derecho Agrario
costarricense. Los principios generales del Derecho
Agrario son:

1) El de la proteccion del empresario agricola
no propietario frente al propietario no empresario,
consistente en que la propiedad en el Derecho

26.
Agrario, Milano, Giuffré, 1954, Vol. I, pp. 147-72.

27.

28.
segunda edicién, 1981, pp. 50-51.

29.
segunda edicion, 1981, pp. 50-51.
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Agrario no estd destinada a servir al propietariq
sino que debe dedicarse a la produccion econémica,
2) El de que la tierra debe cumplir una fyp.
cion social el cual radica en que el propietario ests
obligado a hacerla rendir adecuadamente y en casq
de incumplimiento se procedera a la expropiacion,
3) El de las limitaciones a la facultad de dispo.
ner por parte del propietario, porgue al recibir |3
propiedad agraria no puede venderla, gravarla,
arrendarla hasta cinco afios después de adjudicada,
debiendo garantizar |a integridad de la parcela.

4) El de la alteracion de la autonomia de |3
voluntad en los contratos agrarios, consistente en
que no se tiene completa libertad para convenir
los pactos, clausulas, estipulaciones que a bien
tuvieran.

5) El de las limitaciones a la libertad de pro-
ducciéon en el sentido de que las tierras deben ser
destinadas al uso agricola natural conforme a-los
estudios y normativas dictadas por el Estado.?®

Como principios propios del Derecho Agra-
rio costarricense son sefalados por SALAS vy
BARAHONA los siguientes:

1) El de la proteccién del aparcero rural.

2) El de la proteccion del poseedor en pre-
cario.

3) El de la preferencia por la unidad econémica
de explotacion familiar.

4) El de apoyo a la pequefia y mediana pro-
piedad rural y la erradicacion del latifundio y el
minifundio.

5) El de la conservacion de las explotaciones
agropecuarias que se consideren ejemplares.

6) El de la eliminacion de las formas indirec-
tas de explotacién predial.

7) El de evitar que las tierras nacionales se
concentren en manos de quienes las utilizan para
fines especulativos o las exploten en perjuicio de la
nacion.

8) El de fomento para la creacién de coopera-
tivas agricolas,

9) El de velar por la proteccion de las familias

indigenas entregandoles parcelas a titulo gratuito
en propiedad.?

en Atti del primo convegno internazionale di Diritto

Editorial de la Universidad de Costa Rics.

Editorial de la Universidad de Costa Rics.
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En Venezuela DUQUE CORREDOR ha iden-
tificado, por su parte, los principios generales del
Derecho Agrario venezolano, los cuales son:

1) El principio de la funcién social de la pro-
piedad.

2) El de las dotaciones locales.

3) El de mantenimiento de la unidad parce-
laria.

4) El de proteccién a la pequeiia y mediana
propiedad.

5) El de la conversion en mejor tenencia.

6) El de la proteccién de los recursos natura-
les renovables.

7) El de la intangibilidad de las cosechas y el
respeto a las situaciones productivas de los fun-
dos.*®

Si se analizan detalladamente los principios
generales anteriormente desglosados —unos como
pertenecientes a todo el Derecho Agrario y otros al
Derecho Agrario de un pais determinado— se con-
cluye que los mismos no constituyen criterios
ordenado al punto tal de que pueda decirse que los
principios generales no han sido identificados pese
al esfuerzo de estos autores, LUNA SERRANO,
con respecto a ellos, ha considerado con bastante
acierto que:

Z’:’Més parecen por su contenido, y ain por
su misma formulacién desideratas que debe
satisfacer la legislacion agrarizﬂo, a lo més ten-
dencias del derecho agrario que desde luego, si
se consolidasen en el plano normativo, podrian,
al menos algunos de los sefialados, convertirse
en principios legisltativos mas que en verdaderos
principios generales jurn’cii(:cvs“.31

Esta actitud, ante el problema de los princi-
pios generales, ha sido también adoptado por
CARROZZA para quien estos principios generales
resultan fantasmagoricos y se esfuman cuando se
miran desde lo alto de un complemento organismo
del derecho.??

Asi mismo, considera el mismo autor que:
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minar estos principios generales, o estd obli-
gado a la evidencia de que los principios genera-
les, con todos los requisitos pedidos, en realidad
no existen y es por eso que no han sido jamés
individualizados o bien se expone al riesgo de
indicar principios que resultan, luego de una
verificacion seria, falsos porque les falta la natu-
raleza Juridica o bien el cardcter de generali-
dad” .3

El debate sobre la autonomia del Derecho
Agrario indudablemente le dio un impulso funda-
mental a la naciente rama juridica al punto de que
aun la doctrina se plantea la necesidad de retomar
el planteamiento de este tema que se ha dado en
llamar “‘clasico’”. Al respecto sefiala CARROZZA:

‘*¢Cuadl fue el éxito de la disputa? Habiendo
terminado practicamente sin vencedores ni ven-
cidos, tiene el mérito de estimular el desarrollo
de la nueva disciplina, demostrando su vitali-
dad y la factibilidad de su estudio cientifico, asi
como la utilidad del tratamiento al que las "‘dos
escuelas’ habian comenzado a someterla.

Sino por otro, solo por ese resultado tan
importante el tema de la autonomfa no merece
el olvido. Pero hay otras consideraciones que
hacer a este propésito: el discurso de la autono-
mia siempre ha puesto de frente a los estudio-
sos a muchos y diversos aspectos de la materia
por lo que resultan justificadas, ademas —y esto
es lo que mas cuenta— la consideracion del
derecho agrario bajo este éngulo visual nos per-
mite ver nitidamente los caracteres esenciales
y someterlos a un repensamiento".:ﬂ )

Entre las consecuencias de tal debate surgen,
lo que NATALINOIRTI IIaméEas “dos escuelas del
Derecho Agrario’” —y a lo cual hizo referencia el
profesor CARROZZA en la anterior cita— que son
las dos tendencias doctrinales que surgen a raiz de
la discusion en torno a la autonomia del Derecho
Agrario. Estas escuelas se diferencian entre si en
relacion con la aceptacion de la autonomia del
Derecho Agrario y en cuanto al método escogido.

]_:Las dos escuelas se denominan la Escuela Técni-
co-Econémica, conducida por GIANGASTONE
BOLLA, vy la Escuela Juridica del Derecho Agr_aE

“El problema estd en que quien renueva
—como a menudo sucede— el tentativo de deter-

30. DUQUE CORREDOR, Romén José, op. cit., pp. 21-23,

31. LUNA SERRANO, Agustin, La formacién dogmdtica del Derecho Agrario, en Temas de Devecho Agrario europeo y
latinoamericano. '

32. CARROZZA, Antonio, Nota introdutiva al libro gli Instituto del Diritto Agrario, p. 2.

33. CARROZZA, Antonio, La autonomia del Derecho Agrario, en Temas de Derecho Agrario europeo y latinoameri-
cano, nota 123.

34,

CARROZZA, Antonio, La autonomia del Derecho Agrario, en Temas de Derecho Ana.rio europeo y latinoameri-
cano, San José, Editorial de la FIDAC, primera edicién, 1982, p. 37.
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}rio, que a su vez es conducida por AGEO ARCAN-
‘GELLIY)

[La Escuela Técnico-Econémica de BOLLA
conflhye sugestiones historicas, criterios economi-
cos y motivos ideologicos que inducen a exaltar el
tecnicismo de la agricultura y a reivindicar con fir-
meza la autonomia del Derecho Agrario, conce-
bida como ius proprium de la agricultura,?®

Sostiene BOLLA que desde el punto de vista
de la transformacion de la propiedad la disciplina
de la actividad agricola se diferencia de las del
Derecho Comin basada en la unidad econémica
del fundo que es el factor esencial sobre el que se
moldean todas las relaciones, porque la hacienda de
la economia agraria moderna se une al fundus
instructus de los romanos alrededor del fundo y el
conjunto de bienes organizados para el ejercicio de
la actividad agraria, donde confluyen todas las rela-
ciones tanto técnicas como juridicas.?’ Siguiendo
el mismo orden de ideas BOLLA concluye que “la
sistemética del derecho agrario debe apoyarse
sobre la realidad econ6mica e histérica y el ius
proprium de la agricultura debe ser el reglamento
juridico del rus del fundus (el suelo y la hacienda
agraria) como institutos especificos que ocupan
un puesto preeminente en la produccion agrico-
g, 88

Con respecto a las sugestiones historicas, los
criterios econdmicos y los motivos ideologicos que
confluyen en la tesis de BOLLA ha sido sefialado
por ZELEDON la distinta importancia que tales
factores adquieren para él asi como la reciproca
influencia de los mismos “porque las normas
agrarias no regulan para BOLLA, institutos que
encuentran normativa en otros actores de la pro-
duccion, sino fenémenos de irrepetible singulari-
dad maduros en el curso de la historia e inscritos
al centro de relaciones entre las clases sociales del
complejo resultado econémico. En esta forma, la
disciplina y la sistematica cientificas deben tener
la misma lbgica del tecnicismo de la materia, como
forma de construir el entero sistema’’.3°

La construccion de BOLLA no tiene que ver
solamente con el tema de la autonomia del Dere-

—_—
35. Véase a IRTI, Natalino,

36. CARROZZA, Antonio, La autonomia d
cano, San José, Editorial de la FIDAC, p

317.
38.
39.
40.

Ibid., p. 47.

BOLLA, citado por ZELEDON, Ricardo,
Ibid., pp. 48-49.
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cho Agrario, sino por el contrario, tiene que ver
con el establecimiento de un sistema coherente

'
completo y organico.

Al respecto apunta ZELEDON:

“Hay algunos temas importantes que refle-
jan plenamente las consecuencias de esta tomga
de posicion. Respecto al tema de las fuentes de|
Derecho Agrario, que abre BOLLA en 1934
muy influido por el Derecho Romano Compa-
rado, se sostiene la importancia de la costum-
bre como forma de mantener el ambiente histo-
rico y econémico propio del agrario, negando I
posibilidad de recurrir anal6gicamente a normas
del derecho comuin en caso de ausencia de nor-
ma agraria, porque cabalmente la organicidad
existe en la medida en que el sistema pueda
encontrar solucién a sus problemas interna-
mente, todo esto porque el tecnicismo de la
materia determina una especifica importancia
de las normas consuetudinarias. También el””
criterio técnico es esquemdticamente aplicado
en la definicién y clasificacion de los contratos
agrarios pues estdn tanto en la génesis historica
como en la disciplina actual ligados al desarrollo
del factor técnico-econémico, de ahi que la
tutela no nace necesariamente del legislador
sino de los fenémenos productivos radicando
su autonomia en la tipicidad de la causa que
consiste en el goce del complejo unitario fun-
cional cuya estructura y continuidad se refleja
en los derechos y obligaciones. En cuanto al
fundo, este no es sélo el objeto sino que es
ademds un bien que se define por su funcién”
por lo que las partes tienen respecto de él, la
obligaciéon de conducirlo seglin las buenas nor-
mas técnicas y su progreso de ahi que se
encuentren limitados en sus derechos clasicos,
sobre todo en cuanto debe velarse por la uni-
dad del fundus instructus porque es la base de
la empresa agricola alrededor de la cual giran
los otros factores de la produccién. Otro tema
también analizado con profundidad desde este
dngulo técnico de la materia es la produccién en
el sentido de que todas las normas referidas a la
agricultura tienen un sentido teleologico que
tiene que ver con el momento objetivo y subje-
tivo de la actividad econdémica.

Ea Escuela Juridica del Derecho Agrario enca-
bezada por ARCANGELLD cuya herencia fue

di Diritto Agrario, 1975, pp. 3-55.
Agrario europeo y latinoameri

¥ desarrollo del moderno Derecho Agrario, pp. 46-47.

El origen, formacién y desarrollo del moderno Derecho Agrario, pp- 4748




tomada por ENRICO BASANELLI, se presenta
como propiamente juridica, es decir sensible al
método civilista.*' [Esta escuela niega la autonomia
del Derecho Agrario y la especialidad de la materia]
Para ARCANGELLI es totalmente falsa e incluso
peligrosa la actitud de una gran cantidad de juris-
tas que afirman la autonomia de diferentes ramas
por el solo hecho de regular una determinada reali-
dad social o porque les corresponde normativizar
una situacion técnica porque tal actitud traera
serias consecuencias que al final serdn dafiosas para
el Derecho y su ciencia. Con esta aclaracion
ARCANGELLI ubica el Derecho Agrario dentro
del Derecho Privado.*! Es asi como considera que:

"Las mismas exigencias que han hecho del
Codigo Civil y del Cédigo de Comercio dos
Codigos de Derecho Privado, e inducen a man-
tenerlas con este caracter deben valer del mismo
modo y por las mismas razones para caracteri-
zar al derecho agrario como derecho privado y
el estudio del derecho agrario como doctrina
privatista”.42

ARCANGELLI cierra su posicion indicando
como ninguno entre todos los que han participado
en la discusidon han sabido hasta ahora indicar un
solo principio general propio de la materia e id6-
neo para justificar la pretendida autonomia doc-
trinal del Derecho Agrario. Con esta frase ARCAN-
GELLI sentencia el estudio de la autonomia del
Derecho Agrario a través de la formulacion de
principios generales.

5. El tema de la autonomia del Derecho Agrario
en la doctrina actual del Derecho Agrario.

z LAS TESIS DEL PROFESOR ANTONIO
CARROZZA
Actualmente, en relacion con el tema de la
autonomia del Derecho Agrario, existen nuevos
planteamientos doctrinales, entre los cuales el mas
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autorizado es el desarrollado por el profesor
Z\CAR ROZZA/(para quien es necesario distinguir en
el estudio de la autonomia varios aspectos que
paso a resumir.*3
[En primer lugar, se debe hablar de una auto-
nomia relativa ya que, debido a la fundamental
unidad de ordenamiento juridico y a la continui-
dad logica e historica de sus manifestaciones la
autonomia de cualquier rama del Derecho debe ser
juzgada como reIativa.MfDebe hablarse de relativi-
dad pues en varios ordenamientos juridicos existe
una dependencia ain muy acentuada del Derecho
Agrario a otras ramas del Derecho, especificamente
del Derecho Piblico.

En segundo lugar, el fundamento de la auto-
nomia no puede hoy buscarse, como ha sido regla,
en la existencia de principios generales de la mate-
ria, ese método no ha dado resultado en virtud de
quienes han formulado tales principios se ven ante
la inevitable realidad de que los mismos, o bien
carecen de una naturaleza propiamente juridica, o
de generalidad necesaria.

Al punto como sefiala LUNA SERRANO:

“Mas parecen por su contenido, y aln por
su misma formulacion, desideratas que debe
satisfacer la legislacion agraria, 0 a lo mas ten-
dencias del Derecho Agrario, que desde luego, si V |
se consolidasen en el plano normativo, podrian, n 3
al menos algunos de los sefialados convertirse en
pring;pios, legislativos que verdaderos juridi-
cos.

La posicion de LUNA SERRANO ha sido
también adoptada por CARROZZA, para quien:

EEstos insucesos aconsejan cambiar el méto-
do y buscar el fundamento de la autonomia no
en los principios generales, sino al interno de los
institutos juridicos particulares (y en los relati-
vos principios) los cuales representan la base
material de uﬂa posible construccion de su
autonomia’’.

41. CARROZZA, Antonio, Le autonomia del Derecho Agrario, en Temas de Derecho Agrario europeo y latinoameri-
cano, San José, Editorial de la FIDAC, primera edicién, p. 37.

42, ARCANGELLI, citado por ZELEDON, Ricardo, El origen, formacién y desarrollo del moderno Derecho Agrario,

p. 51.

43. CARROZZA, Antonio, La autonomia del Derecho Agrario, en Temas de Derecho Agrario europeo y latinoameri-
cano, San José, Editorial de la FIDAC, primera edicién, p. 35.

44. “Un derecho agrario auténomo en el sentido —acorde a su etimologia— de autosuficiente no puede ni siquiera
tomarse en consideracién como problema a resolver”. BALLARIN MARCIAL, Alberto, op. cit., p. 78.

45. LUNA SERRANO, Agustfn, La formacién dogmdtica del concepto de Derecho Agrario, en Temas de Derecho Agra-
rio europeo y latinoamericano, San José, Editorial de la FIDAC, primera edicién, 1982, p. 78.

46. CARROZZA, Antonio, op. cit., p. 42.
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[En tercer lugar, la especialidad debe enten-
derse como referida al objeto de la normativa en
examen y debe ser entendida como un presupuesto
de la autonomia que a(n cuando siendo necesaria
no sea suficiente para llegar a consolidar la autono-
mia del Derecho Agrario.}’

Por otra parte, la especialidad debe abordarse
desde varios puntos de vista, de los cuales los mas
importantes son: El hecho de que el Derecho espe-
cial se ha de dividir en un grupo de institutos juridi-
cos susceptibles de distinta consideracion pero pro-
vistos de una organicidad que se nota tanto en un
sistema de fuentes propias como en el hecho de
encontrarse, en cada instituto especializado, la uni-
dad del fendmeno biolégico subyacente a toda
forma de cultivos vegetales y cria de animales.*®

Por Gltimo se debe esbozar un criterio mas
técnico de especialidad consistente en la hip6tesis
de un grupo de normas juridicas que en su conte-
nido contradice a otro grupo o agregado de normas
tenidas, por ciertos indicios, como generales.

Resumiendo la anterior opinién en el siguiente
parrafo nos dice el profesor CARROZZA:

"En sustancia, sea la ‘especialidad’ sean las
expresiones que tienen valor de sin6nimo
(como ‘particularismo’, ‘originalidad’ o ‘especia-
lidad’, etc.), o se sirvan para individualizar un
presupuesto de la autonomia, o bien dependan
de un aspecto singular, arriesgamos sin embargo
a generar equivocos en torno al complejo signi-
ficado de autonomia. Esto no quita que una
definicion de la autonomia puede ser confec-
cionada utilizando el doble significado de espe-
cialidad resefiada: el derecho agrario puede
decirse auténomo en cuanto regula, de manera
organica, técnicamente a si misma (las relacio-
nes referentes a la agricultura) para la cual
aparejan normas definibles especiales o excep-
cionales de frente de las normas de derecho
comin, organizdndolos en institutos juridicos
tipicos”.
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6. La teoria de los institutos y el criterio de
agrariedad.

La llamada teoria de los institutos y el crite.
rio de agrariedad son dos teorias elaboradas tambigr,
por el profesor CARROZZA. ’

Revisten ambas teorias de especial importan.
cia para la elaboracion de la autonomia del Derechq
Agrario. Se analizan ambas teorias en un mismg
punto para de ese modo establecer, con mayor cla.
ridad, la innegable conexion entre una y otra,

La teoria de los institutos mdas que teorja
resulta un método para el estudio del Derecho
Agrario. Surge a manera de conclusién y como
Gnica salida del problema planteado por la temé-
tica que se presenta con respecto de la autonomfa
del Derecho Agrario al descubrirse que, la auto-
nomia no se puede fundamentar en principios
generales sin que sacrifiguemos toda la estructura
logica-juridica en que se desarrolla la ciencia del
Derecho Agrario.

Parte este método de la idea de que la auto-
nomia del Derecho Agrario ha de buscarse a través
del estudio de esta nueva rama juridica, instituto
por instituto, lo que significa partir de las partes
para llegar al todo. Es asi como, tomando la
normativa especial que sobre una institucién deter-
minada se ha dado al punto de arrancarla del
tronco comin de la rama del Derecho que la vio
nacer, y, con la formulacion de los criterios valora-
tivos y técnicos que ha hecho la ciencia juridica de
tal legislacién especial,*® como nacen los institutos
de: la propiedad agraria, el seguro agricola, la
empresa agraria, los contratos agrarios, la posesion
agraria, etc.

El Derecho Agrario busca sus principios par-
ticulares, para mediante ellos formular su autono-
mia, a través de cada instituto. Se logra, por medio
de la implantacion de tal ngetodologia, superar el
criterio de fundamentar la autonomia a través de

47. BALLARIN estima preferible el término especialidad al de autonomia, pues considera que lo que se trata de averi-
guar es si el Derecho Agrario es o no un ius speciale. Para €], el principio de especialidad se basé en un primer
momento en tres aspectos: a) la especialidad del mundo rural (criterio socioldgico) y del sector agrario (criterio eco”
némico); b) el dato positivo de una legislacién agraria abundante, casi completa, en la que pudiera descubrir una €
rie de principios o directrices bésicas, 1o cual le conferia rasgos sistemadticos; y ¢) la dualidad ius comune-ius speciale
(derecho adaptado a una realidad que por ser distinta e importante exige tal adaptacién). Posteriormente BALLA-
RIN desvia su atencidén para fundamentar la especialidad del Derecho Agrario en la PLANIFICACION contraponien”
do tal concepto al de reforma agraria como fundamento de la especialidad.

Para una mayor comprension del planeamiento, véase a BALLARIN MARCIAL, Alberto, La especializacién del
Derecho Agrario, en Temas de Derecho Agrario europeo y latinoamericano, San José, Editorial de la FIDAC, pri-

mera edicién, 1982, pp. 49-51.

CARROZZA, Antonio, La autonomia del Derecho Agrario, en Temas de Derecho Agrario europeo y Iatinoameri

48.

cano, San José, Editorial de la FIDAC, primera edicién, p. 35.
49. CARROZZA, Antonio, op. cit., p. 43.
50.

BARAHONA, Rodrigo, Aspectos metodolégicos de la propiedad agraria en el sistema del Derecho Agrario costarri-

cense, en Jornadas Italo-Espafiolas del Derecho Agrario, Salamanca, 1976, p. 428.
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|a formulacion de principios generales, los cuales
han sido puestos en duda por consideréarseles unas
veces carente de universalidad, y otras el no ser
més que desideratas de lo que debiera reflejarse en
una normativa agraria vigente en un pafs y en un
momento determinado.

En palabras del profesor CARROZZ A podemos
destacar la importancia que tal método reviste en el
estudio de la ciencia del Derecho Agrario.

“El Derecho Agrario debe estudiarse por
medio de Institutos ya que ello se presta mejor
que ningln otro método para una tentativa de
sistematizacion cientifica del derecho agrario,
o sea, a la elaboracién de un sistema juridico
orgénico y autdénomo, dotado de su propia nor-
mativa, con principios y consecuentemente con
sus institutos propios. Sélo asf, serd siempre
posible descubrir que los famosos principios
generales en los cuales se ha justamente fun-
dado la autonomia o la especialidad de una
rama particular de la disciplina juridica-princi-
pios que son fantasmagoricos y que se esfuman
cuando se miran desde lo alto de un organismo
del derecho (cualquiera que sea) devienen fun-
damentalmente individualizables cuando son
aislados dentro de! instituto particular porgque
lo que se pierde en latitud (se trata de princi-
pios menos generales) se gana en profundidad
y concretez”’.

Si se sigue la metodologia del estudio del
Derecho Agrario instituto por instituto se debe
determinar aquella nocién que establece |a nece-
saria incorporacion de un instituto determinado
a la ciencia del Derecho Agrario. Es decir, se debe
buscar el hilo que une a tales institutos haciendo
de ellos un sistema de derecho. Tal nocién es sin
lugar a dudas la de lo agrario o agrariedad.

En verdad, uno de los temas que mas ha preo-
cupado a la doctrina es el de determinar el con-
cepto de agrario. No%sin raz6n ha sido de este el
llamado problema namero uno de la teoria general
del Derecho Agrario,’? ya que la nocién de agrario
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nos lleva a un concepto sobre el origen de la espe-
cialidad de esta rama juridica, asi como dara los
lineamientos necesarios para su delimitacion.

Sobre la nocién de agrariedad se ha discutido
ampliamente en doctrina y de tal planteamiento
han emergido dos teorias fundamentales: la pri-
mera de ellas busca la nocion de agrario a través de
la ciencia juridica, negando toda posibilidad de
adopcidn de definiciones extrajuridicas de agrarie-
dad, puesto que la agricultura ha logrado una disci-
plina legislativa propia, que permite decir que la
agricultura coincide y se identifica con la empresa
agraria de acuerdo con la idea de IRTI:% la segun-
da teoria considera que debido al estado actual de
la agricultura —caracteres de complejidad y desor-
ganizacion— es dificil fijar sus limites, y los datos
normativos gue se encuentran en las disposiciones
legislativas, o son insuficientes para construir una
imagen de la agricultura en su esencia juridicamen-
te relevante, o bien reflejan una agricultura que
pertenece claramente al pasado, por lo que hay
que recurrir a una nocion extrajudicial de agrarie-
dad.>*

En la presente investigacion se acoge la idea de
aquellos que buscan la nocion de agrariedad extra-
juridicamente, y concretamente, como lo habia-
mos afirmado en un principio, tomado el plantea-
miento desarrollado por CARRQZZA.

Para el citado autor, la funcién que tiene la
nocion de agrariedad dentro del Derecho Agrario
es la de instrumento para una racional agrupacion
de las normas de esta rama juridica, utilizando y
complementando la teoria de los institutos, es
decir:

*_ . .para poder comprobar que los institutos de
los cuales la norma es parte efectivamente entra
dentro de la competencia del Derecho Agrario y
son homogenos a la vista de la formacién de un _
verdadero y propio sistema,

Con la caracterizacidn de similar instrumen-
to —vy solamente con ella diré— puede perfec-

51. CARROZZA, Antonio, Prefazione al libro gli istituti del Diritto Agrario, Milano, Dott. A. Giuffré Editore, Volume

primo, 1962, p. 111.
52.

“La construcciéon del significado de agrariedad (de lo agrario) no puede poxr menos de constituir el problema namero

uno del derecho agrario, ella tendrfa que conducirnos hacia un concepto que nos indique el origen de la especialidad
de este derecho, mas intuida que demostrada, o mejor, demostrada en los efectos —ciertas normas ciertas institucio-
nes peculiares—, més que en la causa. Si luego resultase un concepto utilizable en el derecho positivo, de forma que
se pudieran obtener directamente conclusiones sobre la extension del derecho agrario, se beneficiaria de ello tam-
bién la delimitacién de las diversas materias que forman el sistema de actividades econémicas o de derecho de la eco-
nomia”. CARROZZA, Antonio, La nocién de lo agrario, (agrariedad), en Temas de Derecho Agrario europeo y lati-
noamericano, San José, Editorial de la FIDAC, primera edicion, 1982, p. 99.

53. Ibfd., nota 5, p. 100.
54. Ibid., pp. 102-104.
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cionarse el planteamiento de la construccion del
sistema. Es indiscutible que, juntamente con la
determinacién de las estructuras del Derecho
Agrario en sus diversas manifestaciones periféri-
cas, se advierte la necesidad de un elemento
aglutinante que asegure la conexidn de los insti-
tutos entre si y el paso de estos, considerados
individualmente, hacia una organizacion cienti-
fica de grado superior, representada por el siste-
ma u organizacion del derecho.

Se trata en otros términos de localizar entre
varios institutos aquel minimo denominador
(de lo agrario, precisamente) que automatica-
mente los reconduce al derecho agrario, sacan-
dolos de la competencia de otras organizaciones
o ramas del derecho".SS

La tesis de CARROZZA puede resumirse de la
siguiente manera:>® Habiendo descartado en su
teoria una serie de posibles fundamentos®’ sostie-
ne que el articulo 2135 del Codice Civile italiano®®
distingue dos grupos de actividades agricolas: las
esenciales o primarias y las actividades llamadas
conexas. Las primeras se encuentran insertadas en
el parrafo primero del citado articulo y tienen un
contenido tipico cual es el cultivo del fundo, la sil-
vicultura v la crianza de ganado. Tales actividades
son las que califican a la empresa. Las segundas son
aquellas que por esencia son mercantiles o indus-
triales y obtienen el calificativo de agrarias como
consecuencias del vinculo que las une a una o mas
actividades fundamentales o primarias, es decir,
son calificadas por la empresa agricola al ser ejerci-
das complementariamente a ella.

CARROZZA considera a su vez que un examen
atento de tales actividades primarias las reduce a
dos, porgue en rigor la silvicultura o cultivo del
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bosque se incluye como actividad de cultivo de|
fundo.

Siguiendo el andlisis del articulo 2135 nota
que en las actividades esencialmente las agrarias
se encuentra el fenomeno de la produccion no en
forma distinta de lo que ocurre en las empresas
mercantiles o industriales, que por definicion del
Codice Civile italiano se dirigen a la produccion
de los bienes o servicios, por lo que la doctrina,
ante tal situacién, distingue conceptualmente |a
empresa agricola de la mercantil con base en que
la primera utiliza un especifico medio de produc-
cion cual es la tierra, faltando la cual no existe
empresa agricola.*®

Para CARRQOZZA, tal concepcion es equivoca
hoy en dia debido a la evolucion de la agricultura
por lo que la tierra no es un factor deseable para
realizar un criterio esencial que defina lo agrario,
poniendo como ejemplo de tal posesion las siguien-
tes actividades: la crianza de ganado o animales en
general, con relacion a los cuales el disfrute de los
fundos ha estado siempre en segunda linea (cria de
ganado con pienso producido fuera de la finca en
que se cria), avicultura y curricultura sobre todo
lo que se realiza en gran escala en la que los anima-
les (aves y conejos sobre todo) estan encerrados en
jaulas y se les suministra alimentos ya preparados,
producidos en otra parte;®® los cultivos hidropé-
nicos®! y similares; los cultivos en invernaderos o
de otras formas protegidos (cultivos de champifio-
nes en bodegas, produccion de vegetales usando
sustancias quimicas que sustituyen a la tierra, etc.).

Tales observaciones plantean pues la necesidad
de buscar la nocién de agrariedad desde un punto

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

CARROZZA, Antonio, La nocién de lo agrario (agrariedad). Fundamento y extensién, en Temas de Derecho Agra-
rio europeo y latinoamericano, San José, Editorial de 1a FIDAC, primera edicién, 1982, p. 99.

Véase a C:ARROZZA, An_tom'o. I:a nocién de lo agrario (agrariedad). Fundamento y extensién, en Temas de Dere-
cho Agrario europeo y latinoamericano, San José, Editorial de 1a FIDAC, primera edicién, 1982, pp. 98-115.

CARROZZA descarta en su estudio_. como fundamento de la nocién de agrariedad, entre otras las siguientes razo-
nes: Las que tengan que ver con referencias a los sujetos (agricultores o empresarios agricolas), las que hagan referen-
cia al acto, el articulo 117 de la Constitucion italiana de 1948, la Ley Italiana de 11 de febreu‘) de 1971 en su articu-
lo 1. El tratado de Roma constitutivo de la Comunidad, Econémica Europea en su articulo 38, incisos 1 al 4
Para todo véase a CARROZZA, Antonio, Ibid., nota 2. p. 98. ' '

Expresa el articulo 2135 del Codice Civile italiano de 1942: “Es em i i i j jvi
v LeL L : Presario agricola quien ejerce una actividad eco-
némica organizada con la finalidad de la produccién o del intercambio de bienes o de s(:rvicio]s”r. ° unase

antre qtro§ autor?s que comparten tal pu.njr.o de vista, puede verse a IRTI quien considera que no seria necesario,
sino mds bien erroneo, adoptar una definicion extrajuridica de agricultura, puesto que ésta ha logrado una discipli-
na legislativa propia. Véase IRTI, Natalino, ‘“Le due scuole dil Diritto Agrario”.

CARROZZA, Antonio, La nocién de lo agrario (agrariedad). Fundamento y extensién, en Temas de Derecho Agra-
rio europeo y latinoamericano, Editorial de 1a FIDAC, primera edicién, 1982, p. 109.

Los cultivos hidrofonicos consisten bisicamente en hacer crecer las plantas en recipientes con agua en cuyo fondo
se colocan'umli materia inerte y porosa, (cuarzo o arena lavada, por lo general) en el que las raices pueden sujetarse.
En el medio liquido se vierten cada cierto tiempo los elementos nutrientes y de ahi son absorbidos por las plantas.
Las variantes posibles en cuanto a la construccién y el funcionamiento del sistema son muchas y admiten altos g8
dos de RENGA (IVO). Temas de Derecho Agrario y Reforma Agraria, San José, Editorial EDUCA, 1977, p. 64.
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de vista extrajurfdico y asi llega a la siguiente con-
clusion en la que da su nocion de lo agrario:

"Considerada en su intima esencia —desde
un punto de vista metajuridico, pero también
metaeconbémico y metasociolégico, y ontoldgi-
camente hablando— la actividad productiva
agricola consiste en el desarrollio de un ciclo
biolégico, vegetal o animal, ligado directa o
indirectamente al disfrute de las fuerzas y de
los recursos naturales y que se resuelve eco-
nomicamente en la obtencién de frutos, vege-
tales o animales, destinables al consumo directo
bien tales cuales o bien previa una o maltiples
transformaciones.

Este concepto es susceptible de ciertas ela-

* %%
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boraciones debido principalmente al hecho de
gue el progreso lleva consigo una diferenciacion
sin retrocesos y una continua especializacion
como suele decirse, en las actividades produc-
tivas".62

Es pues necesario para que exista agrariedad
que se dé un ciclo biolégico de produccion vegetal
o animal, y consiguientemente, de bienes que se
obtienen organicamente y no por medio de artifi-
cios humanos con el recurso de la fisica o la quimi-
ca organica.

Como se ve no es la especie de bien lo gque
cuenta, sino el procedimiento utilizado para obte-
nerlo.

62. CARROZZA. Antonio, La nocién de lo agrario (agrariedad). Fundamento y extensién, op. cit., p. 110.
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CAPITULO PRIMERO
INTRODUCCION

1. La atraccion y consolidacion de la inversion
extranjera reviste para la Costa Rica de hoy la
formula necesaria para reactivar la economia. El
ahorro interno, bastante deteriorado por la crisis
actual como pieza fundamental de la produccion,
ha de ser complementado con capitales extranjeros,
de modo que sea posible producir con eficiencia,
aprovechando al maximo las ventajas comparativas
del pais, para luego obtener las metas establecidas
por la nueva politica de exportaciones.

El programa disefiado por el Ministerio de
Exportaciones en procura de incrementar las
exportaciones costarricenses conlleva como obje-
tivo prioritario el atraer inversion extranjera, con-
sintiendo al efecto en la creacion de condiciones
institucionales y legales apropiadas para motivar
no solo al sector privado nacional hacia la activi-
dad exportadora sino también para ofrecer un
ambiente propicio y atractivo para la inversion
foranea.

También ha instaurado ese plan, una serie de
incentivos de cardcter fiscal y econdmico que
podrian permitir mayor rentabilidad empresarial,
coordinandolos estrechamente con el programa de
recuperacion econdmica para los paises de la
Cuenca del Caribe que el Gobierno de los Estados
Unidos de América promueve y viene implemen-
tando.

Dentro de esta politica general nacional para
la atraccidon de inversién extranjera no puede pres-
cindirse ni menospreciarse la legislacion y regla-
mentacion relativa al derecho de extranjeria costa-
rricense, por cuanto ese conjunto de normas son
las que regulan la condicidn juridica del inversio-
nista extranjero en el territorio nacional, partiendo
de su ingreso al mismo hasta su eventual repatria-
cion. Tampoco han de menospreciarse los muchos
obstaculos inmigratorios que esa legislacion, inter-
pretacion y practica imponen al inversionista ni su
necesaria transformacion en incentivos y benefi-
cios para la efectiva atraccion y establecimiento
de este en nuestro medio. No en vano varios paises
en desarrollo en el mundo actual ven en tales
incentivos inmigratorios una de las féormulas més
eficaces para atraer inversibn extranjera, y es con

base en ellos como en un principio se aprestan a
combatir sus profundos problemas econémicos,

Las leyes y procedimientos de extranjeri,
relativos al ingreso, permanencia, establecimientol
y eventual repatriacion, asi como la genérica con.
dicion juridica del extranjero significan para g
inversionista foraneo la puerta de entrada y |5
seguridad juridica personal y familiar bésica en |
pais huésped que recibe su inversion. He ahj |
importancia de investigar y adecuar estos aspectos
inmigratorios al interés de los inversionistas,
tomando en cuenta sus necesidades, y el naciona|
de promover en el sector privado extranjero los
aportes de capital, tecnologia y conocimiento que
requiere de manera inmediata la reactivacion de la
economia costarricense.

El desarrollo de nuestra indagacion se referi-

ra exclusivamente al derecho de extranjeria en sus
aspectos inmigratorios, describiendo la legislacion
y la préctica existente en esas cuestiones inmigra-
torias en punto a los inversionistas extranjeros sin
entrar a analizar el problema atinente a las perso-
nas juridicas extranjeras ni a otros muchos aspec-
tos juridicos relacionados con la actividad empre-
sarial del inmigrante inversionista, no solo porque
su complejidad amerita un andlisis separado sino
también porque su investigacion habra de obede-
cer a enfoques algo diferentes.
2. El derecho de extranjeria regula la condicion
juridica del extranjero en el pais que le recibe. Si
bien sus instituciones juridicas son principalmente
determinadas por el Estado receptor como una
expresion de su soberania, dada la implicacion de
elementos extranjeros, su estudio ha de ubicarse
también dentro del contexto de las disciplinas del
Derecho Internacional Publico y Privado y en
aquella que el profesor Giusseppe Biscottini ha
dado en llamar el Derecho Administrativo Interna-
cional.!

La doctrina francesa del Derecho Internacio-
nal Privado, representada por sus mds reconocidos
exponentes, los profesores Henri Batiffol y Paul
Lagarde, distingue entre las reglas de fondo y las
reglas de politica administrativa en lo referente a la
condicion juridica de los extranjeros, ubicando

1. BISCOTTINI, Giusseppe. Diritto Amministrativo Internazionale. Tomo II. La Circolazi i uomini ose.
Padova, Cedam-Casa Editrice Dott. Antonio Milani. 1966. one degli uo ¢ delle
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dentro de estas Gltimas todo lo relativo al ingreso,
establecimiento y expulsién del extranjero.2

Las doctrinas espafiola y mexicana del Dere-
cho Internacional Privado también incluyen dentro
de su estudio la condicién juridica de los extran-
jeros y el derecho de la nacionalidad, como solo
excepcionalmente lo hacen las doctrinas italiana,
argentina y anglosajona.’

Sin animo de establecer una clasificacion cate-
gorica de ubicacion doctrinal del derecho de
extranjeria, y su especialidad inmigratoria, quede
una vision general sobre la forma en que la doctri-
na juridica ubica y enfoca el mismo. Nosotros nos
referiremos especialmente al analizar los incenti-
vos migratorios, al Derecho Internacional como
marco juridico doctrinal limitativo de la actividad
regulativa del derecho interno en este aspecto y
ello debe entenderse desde la perspectiva de que
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nuestro pais estd inserto dentro de una comuni-
dad internacional, que le exige un respeto bésico
a la regulacion, costumbre y practicas que se dan
por aceptadas entre las naciones del mundo, y que el
derecho nacional, si bien corresponde a un ejercicio
de la soberania estatal no puede por ello dejar de
tomar en cuenta tales normas internacionales.

Aun mas, siendo necesario ejercer una posicion
activa en materia de extranjeria para la atraccion
de la inversidn extranjera, segiin antes explicéra-
mos, con mucha mayor razén ha de atenderse a
normas de caracter internacional para conocer
hasta qué punto es posible llegar en la promocion
de incentivos inmigratorios. Ello sin duda rebasa
la esfera interna del derecho de extranjeria,
debiendo incursionarse entonces en el campo
donde tienen absoluta exclusividad el Derecho
Administrativo y Privado Internacional.

CAPITULO SEGUNDO
EL EXTRANJERO INVERSIONISTA

1. Concepto doctrinal y nacional.

Hemos de distinguir entre el inversionista pri-
vado directo y la inversion a través de entidades de
caracter pdblico. La inversion directa extranjera
constituye un flujo de recursos particularmente
atiles al desarrollo econdmico del pais receptor,
mediante el aporte simultdneo bien de financia-
miento en el largo plazo, tecnologias, formacion
de conocimiento (know-how), competencia en
materia de gestibn empresarial, experiencia en la
comercializacién, y/o una contribucion hacia la
mejora de la balanza de pagos.*

Sirva el concepto antes enunciado como refe-
rencia basica ya que en Costa Rica no se dispone
de una legislacion que en forma Gnica regule la
inversion extranjera privada directa. Por ello no se
podria determinar un concepto univoco sobre lo
que habria que denominar como inversionista
extranjero o como inversion extranjera privada
directa. Tal concepto habra que deducirlo segin
adelante se expone:

2.
prudence. Paris. 1981,

El Reglamento General de Visas, Decreto Eje-
cutivo 12903—S del 11 de setiembre de 1981, en
el inciso c) del articulo 1 define al “residente
inversionista” como aquel extranjero que desea
invertir capital propio para establecer en activida-
des de interés econbmico para el pais. Contintia
definiendo luego que “actividades de interés para
el pais” seran aquellas que sean declaradas como
tales por el Centro de Promocion de las Exporta-
ciones y de las Inversiones y aceptadas por el Con-
sejo Nacional de Migracion.

De acuerdo con tal definicién seria inversio-
nista todo aquel extranjero que ‘‘desee invertir’’
capital propio, sin que haya que exigirsele ninguna
caracteristica adicional mas que tal capital sea
aportado, también de manera indefinida en cuanto
al medio juridico del aporte, en una actividad de
interés para el pais, lo que determinara el CENPRO.

De la letra de los articulos 17 y 18 del Decre-
to 16197 del 20 de mayo de 1985 se entiende que
para que un extranjero pueda llegar a ser titular de

BATTIFOL vy LAGARDE. Droit International Privé. Sep. Edition. Tomo I. Librairie Générale de Droit et de Juris-

PEREZNIETO CASTRO, Leonel. Derecho Internacional Privado. Harla S.A. 1980. Pigs. 9-11.

4. De esta manera es que se hace referencia al rol de la inversiéon extranjera directa en los paises en desarrollo, en una
Publicacién de la Organization de Coopération et Development Economiques, “Investir dans le Tiers Monde”, &

edition, Paris, 1982,
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un documento de viaje especial, es necesario que
sea previamente residente pensionado o rentista y
que realice una inversion, también de capital, por
suma no menor a US$ 50.000 dentro de cuales-
quiera de los siguientes dos supuestos:

a) mediante deposito a plazo fijo no inferior a
cinco afos, en cualquiera de los bancos
estatales del Sistema Bancario Nacional, o,
en proyectos agricolas, industriales, agroin-
dustriales o turisticos, propiedad de perso-
nas fisicas o juridicas costarricenses, cuyo
valor actual, a determinarse por la suma de
los activos fijos que la empresa receptora
dedique en forma exclusiva a la realizacion
del mismo, no sea menor de cien mil déla-
res, moneda de los Estados Unidos de
Ameérica.

Si bien este sequndo decreto no define como
inversionista a quien de la manera indicada cum-
pliere para la obtencion de un documento de viaje,
cabe sefialar que se trata de una inversion que esta-
ria calificando a su inversor para la obtencion de
un beneficio de caracter inmigratorio.

Por tltimo, en vista de la dificultad de encon-
trar otros conceptos sobre la inversion extranjera
en disposiciones legales y reglamentarias, hemos de
referirnos a los documentos oficiales del Poder Eje-
cutivo, en especial de las autoridades designadas
para identificar al inversionista extranjero. De
todos los documentos consultados solamente en el
“Programa de Fomento a las Exportaciones y las
Inversiones”” del Ministerio de Exportaciones para
1984, al establecerse el objetivo general en lo rela-
tivo al fomento de las inversiones extranjeras, se
indica lo siguiente:

“Atraer la inversibn extranjera sana como
complemento del ahorro interno, ya sea en forma
de inversion directa o coinversién para la exporta-
¢ion, dentro del nuevo esquema de desarrollo’.’

En sintesis podemos afirmar que de conformi-
dad con nuestra legislacion no se tiene concepto
alguno del inversionista extranjero o la inversién
directa extranjera. Es a nivel reglamentario y a
nivel de documentos o programas del Poder Ejecu-
tivo de donde se puede extraer una nocioén costa-
rricense del inversionista extranjero, constituida de
las siguientes caracter(sticas:

— Inversiébn en capital.

b)
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— En actividades de interés nacional, seqp
calificacion de CENPRO o en depésitg a
plazo fijo no inferior a cinco afios en bap.
cos estatales, o en actividades agru’colas,
industriales, agroindustriales o turisticag
que sean propiedad de personas fisicas o
juridicas costarricenses con activos fijog
por valor no menor a cien mil dolares, o, en
actividades dirigidas hacia la exportacion,
dentro del “‘nuevo esquema de desarrolio”,

2. El inversionista extranjero dentro del ordena-
miento juridico costarricense.

Salvo por algunos pocos aspectos de tipo inmi-
gratorio, como adelante se verd, no puede decirse
que haya en Costa Rica un régimen juridico espe-
cial para el inversionista extranjero. Su situacion
dentro de nuestro ordenamiento juridico habrj
que analizarla en el contexto general del extraniero.

Dice el profesor Gonzalo Ortiz Martin que “el
sistema de Costa Rica es el de la igualdad, como lo
estatuye la Constitucion. . ., y se complementa con
el articulo 23 de la Ley de Extranjeria al decir:
Quedan a salvo sobre ciudadania, extranjeria,
naturalizacién, derechos y obligaciones de los
extranjeros, las estipulaciones de los tratados”.
Efectivamente el articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica de Costa Rica determina
que: ““Los extranjeros tienen los mismos deberes
y derechos individuales y sociales que los costarri-
censes, con las excepciones y limitaciones que esta
Constitucion y las leyes establecen. No pueden
intervenir en los asuntos politicos del pais y estn
sometidos a la jurisdiccion de los tribunales de jus-
ticia y de las autoridades de la Republica, sin que
puedan ocurrir a la via diplomética, salvo lo que
dispongan los convenios internacionales’. Sin
embargo, notese que al permitir el texto constitu-
cional que se introduzcan excepciones y limitacio-
nes por via legislativa, practicamente desaparecé
la garantia anteriormente expresa, dejando én
manos del legislador la posibilidad de crear desi-
gualdades en el futuro. Tal facultad no se encuen
tra limitada en modo alguno. Si bien el articulo 1
del Codigo de Bustamante establece que *. . .cada
Estado contratante puede, por razones de orden
publico, rehusar o subordinar a condiciones espé
ciales el ejercicio de ciertos derechos civiles a 108

6. Programa de Fomento a las Exportaciones y las Inversiones del Ministerio de Exportaciones para 1984. MINEX.
6. ORTIZ MARTIN, Gonzalo. El Derecho Internacional Privado de Coste Rica. Edicién del Colegio de Abogado$ de

Costa Rica. 1969. Pig. 148.



Escaneadlo por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn" s

nacionales del primero”, no es ello por si garantia
de que solo en casos de que medien razones de
orden pablico podria el legislador costarricense
limitar ese principio de igualdad en cuanto a dere-
chos civiles, ya que desafortunadamente el Cadigo
de Bustamante fue ratificado por Costa Rica a
reserva de que la legislacion nacional no sea contra-
dicha por sus disposiciones.

En realidad el extranjero goza de hecho del
principio de igualdad en Costa Rica, pero por razo-
nes practicas arraigadas a la personalidad del costa-
rricense, sin que ello excluya disposiciones legales
que la limitan ni la posibilidad de que esa situacion
se vea eventualmente desmejorada aun més en el
futuro.

Una limitacion legal como las mencionadas
que puede ilustrar el problema es |a establecida por
el articulo 8 del Codigo de Comercio cuando dis-
pone que: “...Los extranjeros podran ejercer el
comercio en el territorio nacional, siempre que se
hayan establecido permanentemente en el pais,
con residencia no menor de 10 afios, sometidos al
régimen juridico y a la jurisdiccion de los tribuna-
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les de la Republica, salvo lo que sobre el particular
consignen los tratados o convenios internaciona-
les”. La trascendencia de esta limitacion es tal que
ningln extranjero, inversionista o no inversionista,
puede ejercer el comercio en forma habitual, salvo
que demuestre haber residido en el pais al menos
durante 10 afios. El anélisis de esta disposicion
requeriria una amplia reflexion que no es del caso
realizar aqui ya que habria que cuestionarse qué
es un comerciante, qué significa ejercer el comer-
cio, qué sanciones cabria en caso del guebranta-
miento de la prohibicién, en qué situacion estdn
aquellos inversionistas que realizaran sus activida-
des a través de una persona juridica costarricense,
etcétera. No deja de ser preocupante sin embargo
esta clase de limitaciones.

Asi como derechos, los extranjeros tienen
como contracara las mismas obligaciones que los
costarricenses; el articulo 22 de la Ley de Extran-
jeria y Naturalizacion determina que “los extran-
jeros tienen obligacion de contribuir para los
gastos publicos de la manera que lo dispongan las
leyes y de obedecer y respetar las instituciones,
leyes y autoridades del pais’’.

CAPITULO Il
LA REGULACION INMIGRATORIA
DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO EN COSTA RICA

El campo normativo en asuntos inmigratorios
es uno de los mas proliferos en leyes, reformas,
reglamentos, reformas a reglamentos, decretos
ejecutivos y acuerdos administrativos. Se estima
que existen alrededor de 50 instrumentos regula-
tivos, incluyendo leyes y reglamentos, exclusiva-
mente relacionados con la materia de inmigracion.
Consisten estos de leyes y sus reformas y regla-
mentos y reformas, vigentes en forma parcial o
total.

Puede decirse que no obstante esa gran canti-
dad de normas juridicas, en lo atinente a la inmi-
gracion de inversionistas extranjeros, son dos leyes,
con sus respectivos reglamentos, las que regulan de
manera directa la situacién; ellas son: a) La Ley 37
del 7 junio de 1940 y b) la Ley 4812 del 28 de
julio de 1971. Al término del capitulo también se
hard un anélisis separado del documento de viaje
especial previsto por la Ley 4812.

1) La Ley 37 de 7 de junio de 1940, reformada
por Leyes 1134 de 3 de febrero de 1950; 1175 del
24 de junio de 1950; 2643 del 28 de octubre de
1960; 2808 del 2 de setiembre de 1961; 5358 del
26 de setiembre de 1973; 5874 del 23 de diciem-
bre de 1975; 6812 del 14 de setiembre de 1982;
6955 del 24 de febrero de 1984 y 6962 del 26 de
julio de 1984, no establece ninguna disposicion
expresa relativa a inversionistas extranjeros, sino
que hace referencia general a las atribuciones de la
oficina de Migracion, en la actualidad denominada
Direccion General de Migracion y Extranjeria,
incluyendo entre estas la facultad de controlar la
entrada y salida del pais de los nacionales y
extranjeros; de conceder y librar licencias inmi-
gratorias; de extender y visar pasaportes para los
particulares y de vigilar que cada permiso de
ingreso, reingreso, permanencia O residencia se
otorgue una vez llevada a cabo la investigacion res-
pectiva que determine antecedentes y conducta
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del solicitante, sus medios econémicos y garantias
que ofrezca para el evento de tener que ordenarse
su expulsion del pais. Ademas se establece que la
cédula de residencia se concedera de conformidad
con los tramites, procedimientos y requisitos que
con tal proposito determine el Consejo Nacional
de Migracion. Tales cédulas de residencia podran
ser temporales o permanentes y se expediran por
periodos anuales, debiendo renovarse dentro de
los 30 dias siguientes a su vencimiento. En laactua-
lidad la categoria de residente inversionista solo
puede ser renovada por dos periodos anuales con-
secutivos, segiin lo que establece el articulo 13 del
Reglamento General de Visas.

Fue con la reforma hecha al Reglamento
General de Visas, en setiembre de 1981 que se ins-
tituye normativamente una clasificacion de resi-
dentes inversionistas, a los que se les define como
lo indicaramos en el capftulo I.

El Reglamento General de Visas fue puesto en
vigencia mediante Decreto Ejecutivo 10686—S del
19 de octubre de 1979, para ser reformado con
posterioridad, con el afian de unificar en lo posible
las maltiples y muy variadas disposiciones de los
decretos 8 del 21 de abril de 1941, 5 del 14 de
junio de 1941, 4 del 26 de abril de 1942, 2 del 17
de noviembre de 1953, 2 del 10 de setiembre de
1957, 6 del 4 de setiembre de 1969 y 1896—S del
20 de agosto de 1971, derogando por ende las dis-
posiciones reglamentarias contenidas en tales
decretos que se opusieran o resultaren incompati-
bles con su aplicaciéon, ' -

El Reglamento regula la categoria de residente
inversionista estableciendo primeramente los requi-
sitos de calificacion. Posteriormente, mediante
acuerdo 446 de |a Sesion ordinaria 085, articulo 06
del Consejo Nacional de Migracion, de fecha 23 de
noviembre de 1981 se cre6 un procedimiento de
caracter especial, supuestamente menos engorroso
para el otorgamiento de tal categoria. La propia
practica procedimental impuesta por el Consejo
Nacional de Migracion elimind tal procedimiento
especial y en la actualidad se obliga a quienes se
digan inversionistas a los mismos trdmites que debe
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realizar cualquier otro solicitante de residencia pey.
manente.

Ha dicho el Consejo Nacional de Migracign?
que el "’status” de inversionista constituye yp,
categoria homogénea de residencia, de una clasifi.
cacion de extranjeros residentes que el Reglamentq
de Visas contempla y que clasifica en tres catego.
rias que son las siguientes: residentes permanentes,
residentes temporales y residentes inversionistas,
Ademas se ha interpretado8 que la categoria de
residente inversionista, se extiende “‘a los familia.
res de estos, a los representantes legales y ejecuti-
vos de alto nivel de las empresas, pero no en razon
de la confianza que pueda existir con ellos, sino
por la indole de la labor desplegada’’. Finalmente
y a modo de comentario indica ese Departamento
Legal que ‘‘las medidas tendientes a la regulacion
de la inversion extranjera, no debe verse bajo el
lente exclusivo de la simple aportacion de capital,
sino que debe tomarse en cuenta al o los sujetos
que van a realizar estas inversiones, su experiencia
en el ramo, la seriedad y bondad de sus proyectos
y sobre todo lograr una racionalidad en las venta-
jas de tipo migratorio que puedan otorgarse y no
ir mas alla, haciendo concesiones como pasaportes
u otro tipo de documento de viaje costarricense,
que més pareciera indicar, que esto ultimo consti-
tuye un mayor atractivo que el deseo de realizar
inversiones en el pais’’.’

El Reglamento General de Visas presenta pro-
blemas en su aplicacién practica. Primero en rela-
cion con sus normas procedimentales, escasas Y
generales, sustituidas por acuerdos sobre procedi-
miento y tramites, emanados del Consejo Nacional
de Migracién en forma discrecional, y segundo, en
relacién con sus normas sustantivas, en virtud de
que su propia clasificacion de visas no se aplica,
otorgdndose previa calificacion, una simple
visa de turista para todo extranjero que desee visi-
tar el pais, no importando el propésito de su viaje.
En otras palabras, todo visitante extranjero no
residente ingresa al pafs en calidad de turista.

Tanto la Ley 37 del 7 de junio de 1940, sus
reformas, como el Reglamento General de Visas
y sus reformas, presentan una serie de problemas

7. Informe de Asesorfa Legal del Ministerio de Seguridad Pablica a CENPRO, de fecha 11 de agosto de 1982, oficio

1031-82 A.L.
8. Informe citado.

9. Este criterio contradice plenamente el interés actual de utilizar ese tipo de atractivos como instrumento esencial en
una polftica de atracciéon de la inversién extranjera. Constituye el que el Consejo Nacional de Migracién ha mante”
nido inc6lume. Esta clase de descoordinacién debe ser resuelta a nivel politico necesariamente.
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que ameritan una urgente solucién a fin de adecuar
estas reglas a la actual politica costarricense para la
atraccion de la inversion extranjera. La enorme
cantidad de enmiendas a una ley excesivamente
antigua y la existencia de un Reglamento General
de Visas de escasa aplicacion constituyen motivo
para una confusion de graves consecuencias para la
eficaz implementacion de dicha politica. El inver-
sionista extranjero ante la total imposibilidad de
entender cuéles son las reglas a las que debe suje-
tarse en materia inmigratoria, de querer ampararse
a la categoria de residente inversionista, no tendria
un minimo de certeza juridica en ese sentido.
Algunos problemas practicos ilustrativos de la
situacion podrian ser por ejemplo los siguientes:

i. Una reforma vigente al Reglamento Gene-
ral de Visas, ordena el otorgamiento de visado a
todo aquel extranjero que desee invertir en Costa
Rica; dicho visado se denomina ‘“Visa de turista
para potencial inversionista’’. Por otra parte, el
Reglamento también estatuye una visa para quien
desee invertir en el pais o visa de inversionista.
Ninguna de estas visas, ni cualquier otra, es efecti-
vamente otorgada por la Direccion General de
Migraciéon en la actualidad, ni nunca antes se ha
concedido otra visa mas que la de turista. La visa
de turista autoriza una permanencia no mayor de
treinta dias exclusivamente. No se puede pretender
que un “potencial inversionista’ realice inversiones
en un pais que quiza no conocia antes, en un plazo
de treinta dias; para prorrogar su estadia, a pesar
de que asi le autoriza la reforma, es criterio de la
Direccion de Migracion que debe abandonar el pais
y volver a solicitar su ingreso desde el extranjero.

ii. Con base en otra reforma al Reglamento
General de Visas del 4 de agosto de 1981 el Con-
sejo Nacional de Migracién establecid, sin que a la
fecha ello haya sido variado, por acuerdo 622 de la
Sesion ordinaria 048, articulo 3 del 26 de julio de
1982 que “las solicitudes para residir en Costa
Rica con caricter permanente deberdn realizarse
desde el exterior a través del agente de Migracion
respectivo’’, En otras palabras ello significa que un
potencial inversionista que desee invertir en el
pafs, que haya venido por una estadia de treinta
dias (segin nos referimos antes en relacion con la
visa de turista), y que aun asi persista en invertir
en Costa Rica, tendria que regresar a su pais de
origen y tramitar desde alli, a través del cénsul
costarricense, su residencia. Es evidente la dificul-
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tad que significa para el inversionista tener que
esperar una autorizacion para iniciar sus inversio-
nes por espacio de 8 6 10 meses, duracion aproxi-
mada de la tramitacion de residencia a través de
agente consular. En caso de que el inversionista
estuviese en Costa Rica y haya iniciado sus inver-
siones, resultaria poco practico obligarlo a regresar
a su pais de origen a plantear su solicitud de resi-
dencia y hacerlo esperar all4 por la resolucion de la
misma, lo gue no sera sino dentro de un plazo no
menor de 8 meses.

iii. Como menciondramos, la cédula de resi-
dencia debe ser renovada cada afio. Solamente a
los residentes que han obtenido la categoria de
inversionista se les exige que demuestren cada afio
sus inversiones. Ello implica la presentacion de pla-
nillas de seguridad social, recibos de pago de im-
puestos directos personales y de la empresa, escri-
tura social de la compaiiia, certificacion de perso-
neria, una solicitud autenticada por abogado,
patentes, etcétera, La solicitud de renovacion debe
ser presentada al Consejo Nacional de Migracion,
quien recomendaré a la Direccion General de Migra-
cion y Extranjeria para que instruya al Departa-
mento de Extranjeros la emision de la renovacion.
El trdmite toma alrededor de 4 6 5 meses y debe
llevarse a cabo cada afno. Es decir, que el solici-
tante de renovacion estara indocumentado en el
pais durante el lapso de la tramitacion, sin que
pueda siquiera realizar actividades basicas comer-
ciales, como ir al banco a cambiar un cheque o
pasear sin el temor de encontrarse a un oficial de
Migracién que le vaya a solicitar su documentacion
para efectos de control inmigratorio. Este tipo de
entrabamientos no solo son contraproducentes
sino que manifiestan desorden, negligencia admi-
nistrativa y por sobre todo, desestimulos para el
inversionista,

En nuestras conclusiones generales si bien no
insistiremos sobre estos puntos, si plantearemos
algunas recomendaciones generales. Conste que
esta indagacion solo se interesa por la critica de
caracter constructivo.

La Ley 4812 del 28 de julio de 1971.

Como una solucién alternativa a la categoria
de residente inversionista, la experiencia de los
Gltimos diez afios ha demostrado que ante la incer-
tidumbre que presentan las reglas de carécter pura-
mente inmigratorio como las que acabamos de
sefialar, resulta mas conveniente, menos engorroso
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y més seguro para cualquier inversionista o extran-
jero con recursos econémicos, acogerse a los bene-
ficios de la Ley 4812 del 28 de julio de 1971, la
que en lo sucesivo denominaremos ‘Ley 4812,

Si bien esta ley no fue creada ni con el propo-
sito de ser una ley inmigratoria ni con el de atraer la
inversion extranjera, ha venido a suplir algunas de
las muchas deficiencias legislativas en ambos cam-
pos. No obstante por no regular otros aspectos
como el ingreso del extranjero y por su concep-
cién original destinada para pensionados o jubila-
dos, su adaptacion al nuevo rumbo que le ha sido
asignado se torna dificil y a veces contradictorio.
Es por esas razones que su mas reciente reglamento
conlleva una serie de interpretaciones que bien
podrian ser consideradas como ‘‘interpretaciones
forzadas”.'°

Muchas personas interesadas en invertir en
Costa Rica, dadas las condiciones adecuadas para
el tipo de inversion proyectado, resolvieron solu-
cionar su problema de establecimiento inmigrato-
rio por via de la Ley 4812 en lugar de hacerlo por
el procedimiento tradicional ante la Direccion
General de Migracion y Extranjeria y el Consejo
Nacional de Migracion. Por otra parte, los benefi-
cios fiscales (exoneracion en la importacion de
enseres domésticos y un vehiculo automotor)
asi como algunos otros beneficios inmigratorios
y migratorios (residencia permanente y posibilidad
de obtencién de un pasaporte provisional costarri-
cense),!! probaron ser de un gran atractivo para
muchas personas que nunca antes habian pensado
en Costa Rica como un lugar para vivir o para
invertir. Durante los afios de 1974 hasta 1983 alre-
dedor de 6.000 personas optaron por solicitar la
categoria de pensionado o rentista indistintamen-
te. El otorgamiento de un pasaporte provisional
costarricense a todo aquel residente pensionado o
rentista que poseyera bienes raices en Costa Rica
por valor no menor a US$ 30.000,'? atrajo la aten-
¢ion de muchos inmigrantes que necesitaban de
esta clase de documentos, Segun las estadisticas
del Departamento de Pensionados y Rentistas del
Instituto Costarricense de Turismo, durante el afio
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1983, los rentistas depositaron a plazo fijo en |q
bancos del Sistema Bancario Nacional 12.6 millone,
de délares; ademas de esos depositos debian adquj.
rir una propiedad por no menos de US$ 30.0pg
cada uno a fin de obtener el pasaporte costarricense,
inversion general no menor a los seis millones ge
dolares para ese aiio, segin los cdlculos de ege
mismo Departamento.*?

Segun lo previsto por la Ley 4812, los residep.
tes se clasifican en dos categorias: pensionados y
rentistas. La Gnica diferencia entre unay otra estribg
exclusivamente en cuanto a la procedencia y g
monto del ingreso mensual. Los derechos y obliga.
ciones que la ley establece para estas categorias
son idénticos, sin que se regule un tratamiento
diferente para una y otra. Quien solicite residencia
como pensionado deberd probar previamente que
posee un ingreso mensual no inferior a US$ 600,
lo que podra hacer Gnicamente por dos vias: a) in-
gresos por jubilacion o pension provenientes de
una institucion plblica o privada extranjera, en
forma vitalicia; b) ingresos por intereses derivados
de uno o varios depositos en US doélares, a plazo
fijo no menor de 5 afios, en cualquiera de los ban-
cos del Sistema Bancario Nacional. Quien solicite
residencia como rentista deberd previamente
demostrar un ingreso mensual de US$ 1.000,
durante un periodo no menor de 5 afios, prove-
niente de cualquier clase de fuente de las sefialadas
en el articulo 4 del Reglamento a la Ley 4812.

Los derechos y beneficios de ambas categorias
pueden resumirse en los siguientes:
Exoneracion total de impuestos de importa-
cién por una sola vez, para la internacion de
enseres domésticos.
Exoneracion total de impuestos de importa-
cion sobre la importacion de un vehiculo auto-
motor cuyo valor aduanero sea igual o infe-
rior a US$ 16.000.
Derecho de permanecer indefinida y perma
nentemente en Costa Rica.
Derecho a ingresar al pais y salir de él sin previa
autorizacién, pero si mediante el cumplimien-
to de las obligaciones normalmente exigidas 2

10. Comentarios del Ministerio de Gobernacién al Proyecto de Reglamento para la Ley 4812. ICT. 1985.

11. El pasaporte provisional costarricense es el anteced;
vo Reglamento. El articulo 14 de la Ley 4812
por la Asamblea Legislativa.

12. Luego de que ese monto se estableciera,

de 1981,
13.

Ver actas de la Comisién de Asuntos Juridicos 40, 43, 44, 4

ente inmediato al documento de viaje especial creado por el nue
que autorizaba la emisién del pasaporte fue derogado en julio de 1983

en sustitucion del anterior por US$ 10.000, por Decreto del 20 de octubré

9 v 50 de la Asamblea Legislativa, del mes de junio d¢

1983 para una reforma a la Ley 4812 y cuadro del ICT adjunto a esas actas.




123 3
Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn" &

los nacionales (certificado de pensiones ali-

menticias, visa de salida y pago de respectivos

derechos).

Derecho a que le sea expedido un documento

de viaje especial al titular y a sus dependientes,

valido por dos afios renovables y para viajar a

cualquier pais, previo cumplimiento de ciertos

requisitos de inversion,

Entre las obligaciones principales de los resi-

dentes amparados a la Ley 4812 pueden mencio-

narse |as siguientes:

Residir al menos 4 meses al afio, consecutivos

o alternos en el territorio nacional, salvo algu-

nos casos especificos previa autorizaciéon del

Instituto Costarricense de Turismo.

— Abstenerse de realizar labores remuneradas
mediante salario, salvo cuando se trate de
administrar o dirigir sus propias inversiones o
cuando se preste un servicio a alguna institu-
cion oficial a pedido de ésta.

— Comprobar anualmente que conserva el ingreso
o renta en que fundamento su peticion de resi-
dencia.

— Abstenerse de enajenar los bienes importados
con exoneracién de impuestos antes de que
transcurra un periodo de tiempo reglamenta-
riamente preestablecido.

El nuevo reglamento a la Ley 4812 del 28 de
julio de 1971, Decreto Ejecutivo 16197—H—G del
20 de mayo de 1985, establece claramente el pro-
cedimiento de cada solicitud, con un pormenori-
zado detalle y centraliza los procedimientos en el
Departamento de Pensionados y Rentistas del Ins-
tituto Costarricense de Turismo. Ademds reforma
el anterior estableciendo el otorgamiento de un
documento de viaje en lugar de un pasaporte que
ya afio y medio antes habia sido eliminado
mediante la derogacion del articulo 14 de la ley.
Por otra parte excluye la simple adquisicién de bie-
nes raices como inversion que califique para la
obtencion del documento de viaje, estableciendo
otros tipos seglin antes menciondramos aumentan-
do a la vez el monto de la inversion de US$ 30.000
a US$ 50.000.

3. El documento de viaje especial de la Ley 4812,
Merece la pena dedicar algunas reflexiones
separadas a los problemas y dudas que surgen del

-\—
14. BISCOTTINI, op. cit.
15, I'dem, op. cit.
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otorgamiento de un documento de viaje especial a
residentes pensionados y rentistas, segin lo esta-
tuido por la Ley 4812 y su reglamento mas recien-
te; especialmente por la importancia que se le atri-
buye dentro del marco de la politica nacional para
la atraccion de inversidn extranjera.

Los usos y practicas internacionales en mate-
ria de emigracién e inmigracién han venido recien-
temente tolerando la figura de los documentos
especiales de viaje y los pasaportes para extranjeros.
En parte ello es debido a que la emision de pasa-
portes ha sido siempre considerada como una
expresion de soberania, o cuando menos como una
facultad reservada a cada Estado. También a nivel
internacional, esto es, a través de convenciones
internacionales, se han creado algunos documen-
tos especiales de viaje, como los llamados “pasa-
portes nansen’ y posteriormente los “’documentos
de viaje para refugiados y apétridas’.

El pasaporte en general, dentro de cuya regu-
lacién y doctrina se debe ubicar a los documentos
de viaje especiales, se rige por una costumbre inter-
nacional derivada principalmente de los usos y
practicas en la materia y de las conclusiones de la
Conferencia internacional para la simplificacion de
los pasaportes y las formalidades de visas, realizada
en Ginebra en 1947. Si bien este Ultimo instrumen-
to no adquirié rigor de convenio, sus conclusiones
son particularmente orientadoras en la practica de
los Estados. Ahi se definid que el pasaporte tiene
eficacia certificante frente a todos los Estados.
Que esa eficacia existe y vincula a todos los Esta-
dos, salvo prueba en contrario relativa a la validez
del documento y la informacion en él inserta.!4

La doctrina juridica mas reciente ha afirmado
en relacion con el punto que la emision del pasa-
porte es considerada como un acto del Estado al
que la persona pertenece o en el que residiere.'’
Contrariamente a lo que se sostenia antiguamente,
el documento es un acto de certificacion del pais
emisor, en el sentido de que la persona que lo
porta es precisamente la que el documento indica,
presumiéndose a la vez que el mismo fue emitido
por cuanto su portador no posee antecedentes
penales y porque ha cumplido con todos los requi-
sitos de control de salida en el pais emisor. En ese
sentido, el pais huésped exige el pasaporte porque
no es su obligacion recibir a ninglin extranjero, y
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porque si lo hace, por lo menos tendria la certeza
necesaria en punto a la identidad del sujeto y a
que, en el evento de una posible repatriacion, el
pafs emisor del documento ha asumido la obliga-
¢ion de recibir al repatriado en cualquier momento,
salvo indicacién expresa en contrario.

El propio profesor Biscottini llega en sus estu-
dios de Derecho Administrativo Internacional’® a
las siguientes conclusiones:

Que por razones practicas es el pais receptor
el que debera probar la validez o invalidez del
documento o la informacién en él contenida.
El Estado receptor no entra a analizar por qué
o como fue emitido el documento, simple-
mente debe verificar que los datos concuer-
den y que el documento cumpla con las for-
malidades minimas internacionales, salvo que
un acuerdo internacional especifique lo con-
trario.

Las Unicas causas de rechazo de un pasaporte
lo seran por verificacion de falsedad ideologica
o material del documento.

El portador de un pasaporte se presume un
nacional del pafs emisor, para efectos de su
trato en el pais huésped, aunque no posea
realmente tal nacionalidad.

El pasaporte certifica que el pais emisor tiene
la obligacién de recibir a su portador en cual-
quier momento, salvo en casos especiales y
excepcionales.

El Estado emisor no tendra titulo o derecho
para interceder por los portadores de sus pasa-
portes, sino solo por sus nacionales, si se ha
demostrado que el portador del documento
no es nacional.

Un documento especial de viaje también cons-
tituye un acto de certificacién sobre las calidades
personales y la identidad de un sujeto. El Gobierno
de Costa Rica puede certificarlo asi en el caso de
los pensionados y los rentistas, porque ha exigido
una serie de documentos al momento de conceder
tal categorfa que se lo permiten. El problema surge
especialmente en atinencia a la eficacia del docu-
mento de viaje y su equiparacion internacional a la
de un pasaporte, ya que al no tratarse de este Glti-
mo se sabe de antemano que el pals emisor pre-
tende diferenciarlo en alguna forma, sea en cuanto
a sus derechos u obligaciones, y por ende seria
necesario para el pals huésped asegurarse primero,

16. Idem.
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a través de su consulado respectivo, de que aque|
recibird de regreso en cualquier momento al porta.
dor del documento, requiriéndose por ello el requi.
sito adicional de visa consular, a manera de yp,
doble control por parte del pais huésped. Al gm;.
tirse un documento de viaje especial y no un pasa.
porte (que bien podria ser para extranjeros), ge
manifiesta una intencion del pafs emisor en otor.
gar al portador diferentes derechos de los de yp
nacional, y eso es lo que particularmente origina-
ria un doble control por parte del pais receptor.

Razones de buena fe en las relaciones interna-
cionales exigirian que el documento exprese clara-
mente las razones por las que ha sido emitido y |a
legislacion en que se fundamenta tal emision.

En conclusion, el problema del documento de
viaje no seria necesariamente el de la validez del
documento, sino el de su eficacia, ya que el requi-
sito de visa disminuye gradualmente la misma. Esta
desventaja para su titular debiera ser claramente
advertida a quien lo solicitare. Las razones anterio-
res no indican otra cosa mas que la denominacion
de “documento especial de viaje” no es la més
afortunada. Si la idea es que el residente pueda
movilizarse con mayor libertad en el mundo, seria
més adecuado llamar a tales documentos ‘‘pasapor-
tes para extranjeros” tal y como lo hacen algunos
paises como Argentina y Portugal.

En cuanto a las razones por las que el Gobier-
no de Costa Rica ha resuelto entregar esta clase de
documentos, valga recalcar entre las recabadas,
las siguientes:

No existen limitaciones de legalidad, ya que es
facultativo de cada Estado la emision de docu-
mentos o pasaportes especiales (art. 140 inc. 12,
Constitucion Politica de Costa Rica).

Existen razones de oportunidad y convenien-
cia que ameritan la emisién de esos documen-
tos, a saber: como un incentivo para atraer
inversionistas de paises y zonas geopoliticas
de conflicto politico en el mundo. El Gobier-
no de Costa Rica estaria en disposicion de
solucionar un problema migratorio a aquellas
personas que realicen algin beneficio al pais
y que necesiten de un documento de viaje
bien porque no puedan obtener uno, porqué
no puedan revalidar el de sus paises de origen
o bien porque consideren que el documento
de viaje costarricense les daria algunas garan-



tias para salir del pafs donde viven y de ingre-
sar a Costa Rica en cualquier momento.

LA 2 3

Como antes afirmaramos, si bien la Ley 4812
no fue dictada con el afan de solucionar problemas
inmigratorios ni atraer inversion extranjera, la
experiencia ha demostrado que los beneficios inmi-
gratorios por ella ofrecidos han sido de gran atrac-
tivo para muchos extranjeros, quienes han inver-
tido de una forma u otra con el interés de obtener
tales beneficios, provenientes ellos en su mayoria
especialmente de zonas geopoliticas de conflicto
en el mundo. Sobre estos resultados es que de
alguna manera el autor liga a la Ley 4812 con una
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politica general gubernamental para la atraccion
de la inversion extranjera.

LR 2]

De las generalidades descritas en relacion con
las dos leyes que marcan las alternativas inmigra-
torias entre las que puede escoger el inversionista
extranjero, podemos sefalar que la Ley 4812
ofrece mayores ventajas desde todo punto de vista.
Por ser una ley sencilla y clara, a pesar de algunas
escasas confusiones, ofrece mayor certeza juridica;
ademds establece incentivos fiscales e inmigratorios
no otorgables por la Ley 37 y seg(in declaraciones
del Jefe del Departamento de Pensionados, *‘la tra-
mitacion tarda a lo sumo 1 mes si los documentos
y requisitos exigidos se encuentran completos y

conformes”.*”

CAPITULO IV
EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO INMIGRATORIO

1. El ingreso.

Ya hemos adelantado algunos problemas inmi-
gratorios, la mayoria de ellos referidos principal-
mente al momento del ingreso. En relacion con el
punto hemos de referirnos a tres aspectos funda-
mentales, a saber: las visas, las nacionalidades res-
tringidas y las garantias de repatriacion.

a) Las visas.

El Reglamento General de Visas define la visa
como aquel “’permiso de ingreso al territorio nacio-
nal en calidad de residente o no residente”. Inme-
diatamente después define “visa de salida” como
aquella “autorizacion para abandonar el territorio
nacional”’, continta definiendo que ‘“‘tanto ésta
como la anterior, emitidas por autoridad compe-
tente y sujetas a las regulaciones legales y regla-
mentarias sobre la materia”’. Nuestra indagacion
se referira exclusivamente a las primeras,

Las visas de ingreso son emitidas por el Minis-
terio de Gobernacion y Policia a través de la Direc-
cion General de Migracion y Extranjeria y de los
agentes de Migracion en el exterior (consules). El
Ministerio de Gobernacion sera el que determine
qué visados requieren autorizacion previa, es decir,

—_—_—

que no podran ser emitidas por los consules sin
que medie previa autorizacion de la Direccion
General de Migracion por via cablegrafica o por
télex. Establece el reglamento que las visas indica-
rédn la categoria de la misma o una opcién a una
determinada categoria de residencia; de esa manera
deberan indicar si se trata de turistas, agentes viaje-
ros, integrantes de espectaculos publicos, tripula-
ciones de medios de transporte internacional, pasa-
jeros en transito, extranjeros con permiso vecinal
fronterizo y trabajadores migrantes, o bien, si el
portador tiene opcion de residencia permanente o
temporal y la calificacion de la categoria de resi-
dente que habra de solicitar.

Las visas de ingreso deberan ser utilizadas den-
tro del plazo de treinta dias a partir de su expedi-
cion y autorizan al portador para permanecer en
territorio nacional por el mismo tiempo.

Como una solemnidad, el articulo 7 del regla-
mento indica que la visa solo se extenderé en pasa-
porte o documento de viaje vigente, expedido por
autoridades competentes y siempre que no presente
indicios de haber sido alterado. La visa de ingreso
requerird ademas, la presentacion del boleto de ida
y regreso o de continuacion del viaje.

17. Entrevista con el sefior Edwin Salas Brenes, Jefe del Departamento de Pensionados y Rentistas, ICT.
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Como no existia una categoria de visa para
aquellas personas que quisieran viajar al pais con el
interés de estudiar las posibilidades de invertir en
él, el 28 de junio de 1983 el Presidente de la Repu-
blica cre6 por Decreto Ejecutivo 14658—G la Visa
para turista potencial de inversionista, definiendo
por éste a aquel “‘extranjero que con medios eco-
ndmicos suficientes ingrese al pais con el Gnico y
exclusivo propésito de estudiar mercados de inver-
sibn”, eso si, continda detallando, observando las
condiciones establecidas en ese mismo decreto.
Tales condiciones prohiben a los agentes consula-
res en el exterior el otorgamiento de esta visa sin
haber obtenido antes la autorizacién de la Direc-
cién General, aunque la solicitud debera ser pre-
sentada ante tal agente. Como requisitos que el
interesado debera adjuntar a su solicitud el decre-
to sefiala los siguientes:

Indicacion del monto estimado de inversion,
el campo de actividad y su experiencia especi-
fica al respecto.

Referencias bancarias, y toda otra de similar
naturaleza que estime apropiada.

Carta de presentacion a su favor por parte de
las organizaciones gremiales de su pais de ori-
gen seguin la naturaleza de la inversion a reali-
zar (comercial, industrial, minera, etcétera).
Portar visa de ingreso a un tercer pais con
vigencia mayor a la visa costarricense a su ven-
cimiento, y boleto de salida de Costa Rica en
ruta minima hacia ese tercer pais.
Certificacion por parte de las autoridades
correspondientes de su pals, sefialando que no
tiene impedimento alguno de ingreso al mismo.
Indicacion de consulado ante el cual se soli-
cita que se acredite su visa de ingreso al pais, y
sefialar domicilio que tendréd en Costa Rica
durante el plazo que autoriza esta visa.

La visa de turista potencial de inversionista
serd solo vélida por 30 dias y la permanencia de
su titular en territorio nacional tampoco podra
exceder tal plazo. Aun aquellas personas de nacio-
nalidad restringida podrén solicitarla.

No se tiene a la fecha conocimiento de que
alguien haya solicitado esta clase de visado, ni se
espera que alguien lo haga en el futuro, dadas las
dificultades que su solicitud conlleva. Solamente
el tramite de autorizacion cablegrafica podria
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tomar meses y dificilmente alguna persona estd
tan interesada en invertir en Costa Rica como para
cumplir con tanto requisito y esperar por tiempo
muy prolongado para solo tener la posibilidad de
permanecer en el territorio nacional durante 30
dias, especialmente si se toma en cuenta el tipo de
investigacion que deberd realizar para determingar
la factibilidad de su inversion. Ademas, como va
antes mencionaramos, la Direccion General de
Migracion y Extranjeria no extiende mas que visas
de turista, aunque medie peticion expresa para
otra categoria especial.’®

Recientemente se ha afadido un obstaculo
mas al problema de las visas, consistente en up
depoésito previo en concepto de garantia de repa-
triacion, que analizaremos mads adelante.

b) Las nacionalidades restringidas.

Bajo esta denominacion se conoce y clasifica
a todas aquellas personas nacionales de determina-
dos paises, quienes requieren de autorizacién
cablegrafica previa al agente consular para que éste
otorgue o conceda una visa de ingreso (que siem-
pre sera de turista como hemos explicado). Dentro
de esta clasificacion hay nacionalidades restringi-
das y otras prohibidas. Las restringidas son aque-
llas relativas a paises con los que Costa Rica no
mantiene relaciones diplomaticas, y/o aquellas que
se desea restringir en virtud de una considerable
inmigracion en corto tiempo. El primero es el caso
de Angola, Arabia Saudita, Argelia, Emiratos Ara-
bes Unidos, Bulgaria, Burundi, Butdn, Cuba,
Congo, Katar, etcétera. El segundo es el caso de los
paises centroamericanos, Chile, India. Las naciona-
lidades practicamente prohibidas, para las que no
se da autorizacién cablegrifica alguna, como la
china (Republica Popular de China), se determinan
porque haya un elevado nimero de inmigrantes de
ese pais o por razones de ‘‘seguridad nacional"-l

Para algunos paises se exige solo visa consular,
o sea, emitida por el consul sin previa autorizacion
y para otros solo se exige una tarjeta de turismo.
que se vende a cualquier nacional de alg(in pais cla-
sificado como tal por un precio reducido.

El problema de las nacionalidades restringidas
ha acarreado graves confusiones como fue el caso
de los 30 inversionistas taiwaneses que fueron
devueltos a su llegada porque no portaban autorl

18. Entrevista con el Director General de Migracién y Extranjeria, sefior Daniel Le6n.

19. Entrevista citada en nota 18.
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sacién cablegrafica, aunque en ese entonces sélo se

requerfia visa consular para esa nacionalidad. Enton-
ces se planteé el problema, recientemente reclama-
do al Presidente Monge durante su Gltimo viaje a
Taiwén, de que es incoherente promover inversiones
cuando siquiera se permite a los inversionistas ingre-
sar al pai's. Lo grave del caso es que se devuelva a una
persona que es portadora de visa consular porque se
haya dispuesto que por su nacionalidad deba portar
visa autorizada. La falta de coordinacién que existe
entre la Direccion de Migracion vy los consules en el
exterior permite que se dé este tipo de casos frecuen-
temente. La politica de la Direccion de Migraciony
los oficiales de Migracion de los aeropuertos y zonas
fronterizas han determinado que la persona que se
halle en esta circunstancia debe ser rechazada inme-
diatamente,

c) Las garantias de repatriacion.

La existencia de nacionalidades restringidas y
el temor de permitir el ingreso de personas inde-
seables (delincuentes internacionales, personas
de escasos recursos que lleguen a ser una carga para
el pais, etc.) no ha permitido crear una politica de
visas coherente, razonable y adecuada al programa
de atraccion de la inversion extranjera. Reciente-
mente, en abril de 1985, la Direccion de Migracion
y Extranjeria establecié como requisito para el
otorgamiento de una visa de ingreso a cualquier
persona de nacionalidad restringida, sea potencial
inversionista o no, ademas de la autorizacion cable-
grafica, un depésito por suma equivalente al valor
del pasaje de regreso a su pais de origen. Este
depésito crea el problema de que el interesado
deberd remitir el dinero al momento de que se
autorice su visa, depositarlo en un banco estatal,
en colones, y recuperarlo también en colones, al
momento de su salida. Al salir no podréa volver a
adquirir divisa extranjera, dadas las limitaciones
impuestas por el Banco Central. Este tipo de dep6-
sitos también exigidos como requisito previo al
otorgamiento de la categoria de residente, se depo-
sitan en una cuenta congelada de Migracion en el
Banco de Costa Rica sin que devengue ningdn tipo
de interés en favor de su depositante o de la misma
Direccion de Migracién.

2.  El establecimiento.

a) La categoria de residente inversionista.
Ley 37 del 7 de junio de 1940 y Reglamen-
to General de Visas.

De conformidad con el articulo 3 del Acuer-

do 622 de la Sesion ordinaria del Consejo Nacional
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de Migracion 048, del 26 de julio de 1982, se esta-
blecié6 que “las solicitudes para residir en Costa
Rica con caracter permanente deberan realizarse
desde el exterior a través del agente de Migracion
respectivo”’,

Ello significa que el procedimiento se iniciara
antes de que la persona llegue al territorio nacio-
nal. Segin funcionarios del propio Consejo Nacio-
nal de Migracion, tal tréamite se estima que puede
durar de 6 a 10 meses, dependiendo de la celeri-
dad del correo diplomatico y la documentacion
aportada ante el consul respectivo y debera ser pre-
sentado en forma individual por cada miembro de
la familia del inversionista.

Los documentos son enviados a la Direccion
General de Migracion, quien los remite al Consejo
Nacional de Migracion (6rgano colegiado compues-
to por representantes de los ministerios de Gober-
nacién, Relaciones Exteriores, Trabajo, Seguridad
Pablica, Salubridad Publica, de la Presidencia). El
Consejo Nacional de Migracidon conocera de cada
solicitud, consultando el CENPRO sobre la califi-
cacion de la inversién; tal calificacion no tiene
caracter vinculante. En caso de aprobarse la soli-
citud por parte del Consejo, éste recomendara su
aprobacién a la Direccion General de Migracion,
la que resolverd. De conformidad con la Ley Gene-
ral de la Administracion Pablica, procedera recurso
de revocatoria o de apelacion ante el Ministro de
Gobernacién contra la resolucion de la Direccion
General de Migracion dentro de los 3 dias posterio-
res a su notificacion al interesado, que en este caso
se haria a través del consulado respectivo. En caso
de denegatoria por parte del Ministro de Goberna-
cion, procedera recurso de reposicion para que se
dé por agotada la via administrativa y se tenga
acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Por el articulo 6 del acuerdo 446 de la Sesi6n
ordinaria 085 del 23 de noviembre de1981, el Con-
sejo Nacional de Migracion, que también es el 6rga-
no que dicta las politicas generales sobre inmigra-
cion en Costa Rica, cred un procedimiento especial
para inversionistas, en que elimina la presentacion
de unos cuantos de los muchos documentos a pre-
sentar con la solicitud y cre6 una ventanilla espe-
cial para la recepcion de solicitudes. En la actuali-
dad no se aplica este tramite especial.

En caso de que la solicitud fuere aprobada, el
interesado debera depositar en la cuenta de Migra-
cién en el Banco de Costa Rica una suma equiva-
lente al valor del pasaje aéreo a su pais de origen,
por todo el tiempo que sea titular de la categoria
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de residencia concedida. Para ello cuenta con un
plazo de 30 dias, so pena de la revocacion de la
categoria otorgada.

Notificado el interesado de la aprobacion de
su solicitud y habiendo realizado el depodsito
correspondiente, recibird la autorizacion cablegra-
fica para que el cénsul le expida la visa de residen-
te, en caso de poseer una nacionalidad restringida,
y viajara al pais para imprimir sus huellas dactila-
res, declarar bajo juramento que se somete a las
leyes del pais y retirar su cédula de residencia.

La credencial de residente le podra ser revo-
cada o cancelada en cualguier momento que lo
juzgue oportuno o conveniente el Consejo Nacio-
nal de Migracion o por violacion de alguna norma
migratoria o por ausentarse del pais por espacio de
seis meses 0 mas.

b) Los residentes pensionados y rentistas.
Ley 4812 del 28 de julio de 1971 y su regla-
mento.

Estas categorias podran ser solicitadas desde el
extranjero, a través de consul o a través de apode-
rado en Costa Rica, este Gltimo es generalmente un
abogado.

Todos los documentos deberan venir debida-
mente legalizados y autenticados por el cénsul
costarricense en el lugar de emisidon, consistentes
en: certificado de nacimiento de todos los miem-
bros del nacleo familiar, certificado de no tener
antecedentes penales de aquellos mayores de quin-
ce ainos, certificado de matrimonio cuando sea del
caso, copia del pasaporte y fotografias de frente y
perfil de cada miembro del grupo familiar. Asimis-
mo debera aportar, como requisito fundamental, el
documento comprobatorio de su ingreso mensual,
sea de US$ 600 para pensionados o de US$ 1.000
para rentistas.

La solicitud se presenta ante el Departamento
de Jubilados del Instituto Costarricense de Turis-
mo, donde luego de haber sido revisado el expe-
diente, se remite con recomendacion a la Junta
Directiva de la Institucion, la que en un plazo no
mayor de 30 dias posteriores a la fecha de pre-
sentacion de la documentacién completa debera
resolver de conformidad.

Una vez aprobada la solicitud de residencia,
el Departamento de Pensionados y Rentistas noti-
fica tanto a la Direccion de Migracion como al
Ministerio de Hacienda, para que la primera emita
la credencial correspondiente, y el sequndo, se dé
por enterado para el caso de una eventual solicitud
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del interesado para la exoneracion de impuestog de
importacion de efectos personales o de un vehjg,.
lo automotor.

El trdmite no sobrepasa los treinta dias luegq
de que los documentos estén completos.

La categoria de residencia solo podra ser cap.
celada en caso de que el interesado no cumpla cop,
alguno de los requisitos sefialados por la ley y/g g|
reglamento, nunca por razones de oportunidad o
conveniencia.

El residente deberéd viajar a Costa Rica para
imprimir sus huellas dactilares. La credencial podrj
ser retirada personalmente o por medio de abogado,

Los beneficios fiscales deberan ser solicitados
ante el Departamento de Pensionados y Rentistas,
quien recomendara a la Oficina de Exenciones del
Ministerio de Hacienda tal concesion, la que resol-
verd en definitiva.

Una vez aprobada la solicitud de residencia, el
interesado podra pedir que se le expida un docu-
mento de viaje especial, para lo que debera previa-
mente demostrar que ha realizado una inversion
de US$ 50.000 en un banco estatal, por un plazo
no menor de 5 afios, o bien, que ha invertido en
algin proyecto agricola, agropecuario, industrial
o turistico, propiedad de personas fisicas o juri-
dicas costarricenses, con activos fijos por valor no
menor de US$ 100.000.

3. Renuncia, cancelacion y expulsién y extradi-
cion. Un criterio jurisprudencial.

El control que en Costa Rica se ejerce sobre
los extranjeros indocumentados o cuya estadia es
ilegal, bien por ingreso subrepticio o por venci-
miento de su permiso de estadia, lo lleva a cabo un
cuerpo de oficiales de Migracién, que depende de
la Direccion General de Migracion y Extranjeria.

Los residentes temporales y permanentes
podran renunciar a sus respectivas categorias,
manifestdndolo por escrito a la autoridad corres-
pondiente (Direccién de Migracion o Departamen-
to de Pensionados). Aceptada su renuncia podrén
pedir que se les devuelvan los depésitos realizados
o disponer de sus inversiones, sea enajenandolas 0
traspaséndolas. No proceders la renuncia en 108
casos de pensionados o rentistas que hubieren
hecho uso de exoneraciones fiscales, sin que pre-
viamente cancelen los impuestos no pagados, antés
de que transcurran tres afios desde la importacion
de efectos personales, o antes de 5 afios en el cas0
de vehiculos automotores.

La cancelacidon por revocacion o anulacién de
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|as credenciales de residente inversionista las decide
el Ministerio de Gobernacion, bien por razones de
oportunidad, conveniencia o mérito, siempre y
cuando ésta no sea intempestiva ni arbitraria, de
conformidad con el capitulo V de la Ley General
de la Administracion Pablica. En materia de nuli-
dad se regiré el punto por lo dispuesto por el capi-
tulo VI de esa misma ley. La Ley 4812 establece
en su articulo 11 que ““La falsedad comprobada
en los documentos o informes suministrados para
el otorgamiento de los beneficios que esta ley con-
fiere, se sancionara ordenando el pago inmediato
de los impuestos exonerados més el 10 por ciento
a titulo de multa y con cancelacion de la creden-
cial de inmigrante, por los organismos correspon-
dientes”. El Reglamento a la Ley 4812 extiende
las causales de cancelacion a todo aquel incumpli-
miento a las obligaciones contraidas de conformi-
dad con la ley, como la falta de comprobacién
anual del ingreso o de la estadia obligatoria de 4
meses. También procede la cancelacion de la cre-
dencial cuando el residente obtuviere la nacionali-
dad costarricense o cuando le fuere concedida otra
categoria inmigratoria. En materia de nulidades, por
ser especialmente omisa la Ley 4812 se aplicaré en
lo conducente el capitulo VI de la Ley General de
Administracion Pablica.

La expulsion de extranjeros se rige por lo dis-
puesto por la Ley de Expulsién de Extranjeros, 13
del 18 de junio de 1894, adicionada por Ley 28 del
28 de noviembre de 1936 en los siguientes casos:

si fuere vago;

si hubiere sido condenado en pai’s extranjero
por delitos varios, segiin una lista taxativa;
si fuere condenado en el pais por esos mis-
mos delitos;

si por su conducta o antecedentes fuere
peligroso para la tranquilidad publica.

Sélo se excluyen de la posibilidad de una
expulsién a aquellos extranjeros que estén casados
o hayan estado casados con mujer costarricense, si
hubiere hijos nacidos en Costa Rica o hubiere resi-
dido 5 afios en el pafs, o bien, si no estando casado
con mujer costarricense haya residido en el pafs de
modo permanente durante los Gitimos diez afios.

El procedimiento de expulsién se desarrollay
decide ante el Consejo de Gobierno (presidente y
ministros), pudiendo recurrir ante la Sala de Casa-
cién por razones de ilegalidad Gnicamente, dentro
de las siguientes 24 horas a la notificacion de la
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orden de expulsién. La expulsion se verificard, sea
dando al expulso una carta por medio de itinerario
para que la observe por si solo, si conduciéndolo
por medio de la policia al puerto que indique, para
que all{ se embarque con direccion al punto de su
eleccién, en el plazo que el Ejecutivo sefiale.

Algunos casos que se han repetido en los Ulti-
mos afios ponen en evidencia varias violaciones a la
Ley de Expulsion, el més reciente fue el referente
al conocido narcotraficante Rafael Caro Quintero,
quien fue directamente entregado a las autoridades
mexicanas, sin que se le permitiera escoger a donde
dirigirse.

Otra forma de repatriacion la constituye el
procedimiento de extradicién que en nuestro pais
se regula por convenios internacionales y por la
misma Ley de Extradicion. En estos casos debe
mediar una solicitud expresa del pais que exige la
entrega del extranjero, que ademas tendra que
cumplir con una serie de requisitos formales, asi
como con ciertas causales expresas indicadas en
dicha ley y una autorizacion por parte de un juez
penal costarricense. De conformidad con esta ley
solo procederia la extradicion en los casos en que
el delito que se atribuye al extranjero no tiene
caracteristicas politicas, sea también considerado
como delito de acuerdo con la legislacién costarri-
cense y exista una orden de apremio o condena de
una autoridad judicial extranjera.

Las diferencias entre la expulsion y la extra-
dicion y su aplicabilidad se ilustran claramente en
lo resuelto por la Corte Plena de la Corte Suprema
de Justicia, en Sesion 10-12-79, art. VI, de la que
se transcribe el siguiente parrafo:

*La Corte Plena destaca que en el presente caso
la actuacion del Ministerio de Seguridad Pablica
no puede considerarse sustentada en las disposi-
ciones de nuestro ordenamiento juridico que
autorizan a los funcionarios competentes para
expulsar a los extranjeros que hubieren ingre-
sado ilegalmente a territorio costarricense; por-
que si bien la portacion de un pasaporte falso
constituye una forma de ingreso ilegal. La
verdad es que en el presente asunto se produjo
un acto de otra indole. En efecto, se estaria en
presencia de una simple expulsion si los funcio-
narios de Seguridad Ptblica, en vez de entregar
al ciudadano extranjero que entré al pais con
un pasaporte falso, a las autoridades italianas,
lo hubieran desplazado del territorio nacional
hacia otro lugar, no con destino a ltalia; pero al
producirse esa entrega al Gobierno italiano con
ello la aparente expulsiébn vino a constituir
—en su esencia— una extradicion ilegal o de
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hecho, pues el extranjero fue conducido a su
pais, en donde se encuentra descontando una
pena de prisidbn. Se trata, en resumen, de un
caso que debid resolverse con arreglo a la Ley
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de Extradicion, pues solo por medio de ésta eg
licito entregar a una persona a un gobierng
extranjero para que sea sometida a juicio o j|
cumplimiento de una condena’’.

CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES GENERALES

Una reactivaciébn econémica basada en la
nueva politica de exportaciones promovida por el
Poder Ejecutivo en los Gltimos 4 afios, lleva apare-
jada una politica definida y clara hacia la atraccion
de inversion extranjera.

Si bien tal posicion ha sido claramente enten-
dida y apoyada, los resultados obtenidos de ello no
han sido muy esperanzadores. Los incentivos de
caracter economico, bastante numerosos y que se
evidencian en subsidios y todo tipo de beneficios
fiscales, no han sido suficientes para el logro de los
objetivos propuestos en materia de atraccion de
inversion extranjera. Tampoco ha sido suficiente
la implementacion inicial del Programa de Recupe-
racion Economica para los paises de la Cuenca del
Caribe, ni los esfuerzos llevados a cabo a través de
conferencias promocionales realizadas en los Esta-
dos Unidos de América.

Podria decirse que ha influido en la obtencion
de resultados negativos, entre otros: la situacién
politica de los demas paises del area centroame-
ricana y la vision internacional de esta zona geogra-
fica en forma global. Asimismo, la existencia de
una serie de problemas administrativos, de carac-
ter burocrético, y de una legislacion dispersa, poco
clara.

La mayor ventaja comparativa que este pais
puede ofrecer es su estabilidad y tranquilidad poli-
tica, su régimen democratico y pluralista, asi como
otros factores de caricter sociologico y ambiental.
En ese sentido, son aquellos extranjeros que urgen
de este tipo de ventajas los que podrian tener inte-
rés en trasladar sus capitales y familias. Para ellos

tienen particular relevancia los incentivos polticos
e inmigratorios.

Se impone un cambio de direccién en cuanto
a la procedencia de los inversionistas y en cuanto
a las &reas de promocion del pais para la atraccién
de la inversion extranjera. También urge adecuar el
derecho y las instituciones de extranjeria costarri-
censes hacia ese nuevo rumbo.

Las reglas inmigratorias relativas a la inversion
extranjera son confusas, dispersas y desactualiza.
das. La Ley 37 del 7 de junio de 1940 ha sido
excesivamente reformada, al punto que no se tiene
clara conciencia de todas sus reformas. Lo mismo
sucede con su reglamentacion. En muchos casos es
dificil determinar qué disposiciones estan vigentes
o cuéles han sido derogadas. En parte por ese pro-
blema, los procedimientos relativos al ingreso y el
establecimiento de los extranjeros, incluidos los
inversionistas, son largos, entrabados, inciertos y
absolutamente inadecuados para una nueva poli-
tica de atraccion de inversion extranjera. Aln la
propia Direccion General de Migracion no dispo-
ne en la actualidad del compendio de leyes y refor-
mas reglamentarias vigentes.

Si bien la Ley 4812 del 28 de julio de 1971 ha
significado una alternativa mas adecuada, menos
incierta y proveedora de verdaderos incentivos
migratorios, por cuanto la misma no fuera especial-
mente adoptada para atender la inmigracion de la
inversion extranjera, presenta una serie de dificul-
tades que incluso ponen en entredicho la legalidad
de su nuevo reglamento.

Es necesario uniformar y ajustar en la actuali-
dad las viejas y dispersas leyes de inmigracion y
extranjeria. Imprimirles conceptos claros, lo més
univocos posibles, que sean acordes, y un fiel refle-
jo, de la politica sobre inversiones extranjeras y de
reactivacion economica del pais. Sin perjuicio, por
supuesto, de reformar y adecuar también, todas las
reglas relativas a la condicion juridica general del
extranjero en Costa Rica.

La experiencia acumulada a través de la apli-
cacién de la Ley 4812 del 28 de julio de 1971
debe ser aprovechada en sus aspectos positivos:
Reordenando asi la legislacion inmigratoria en
materia de inversion extranjera en disposiciones
especialmente creadas para ese efecto.

Los incentivos migratorios deben ser claros ¥
acordes con el principio de buena fe internaciondl-
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El documento de viaje debe ser denominado ““pasa-
porte para extranjeros” y debe darse a conocer a
los diferentes Estados que mantienen relaciones
diploméaticas con Costa Rica, sobre las razones
humanas, juridicas y econdmicas de su emision y
el tratamiento esperado para los portadores de esos
documentos.

El derecho de extranjeria costarricense debe
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ser necesariamente reestructurado si realmente
existe voluntad politica de empezar a crear condi-
ciones juridicas, administrativas e internacionales
para tener crédito a pensar en la inversion extran-
jera como una alternativa necesaria en la reactiva-
cién econdmica de Costa Rica. Ser indiferentes en
ese sentido es pecar de ingenuos e ilusos.

BIBLIOGRAFIA

BISCOTTINI, Giusseppe. Diritto Amministrativo
Internazionale. Tomo I1l. La Circolazione degli
uomini e delle cose. Padova, Cedam-Casa Editrice
Dott. Antonio Milani, 1966.

BATTIFOL y LAGARDE. Drojt International Pri-
vé. Sep. Edition. Tomo |. Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence. Paris. 1981,
BOGGIANQ, Antonio. Derecho Internacional Pri-
vado. Tomo |. Segunda Edicion. Ediciones Depal-
ma, Buenos Aires, 1983.

DIAZ CISNEROS, César. Derecho Internacional
Pablico. Segunda Edicion. Tipografica Editora
Argentina. TEA. 1966.

PEREZNIETO CASTRO, Leonel. Derecho Inter-
nacional Privado. Harla S.A. 1980.

PERES, Vera Elisa. Derecho Internacional Privado.
Parte Especial. Editorial Tecnos. Madrid. 1980.
Los paises en desarrollo, en una publicacion de la
Organization de Coopération et Development
Economiques, “Investir dans le Tiers Monde", 5
edition, Paris, 1982.

ORTIZ MARTIN, Gonzalo. E/ Derecho Interna-
cional Privado de Costa Rica. Edicion del Cole-

* %%

gio de Abogados de Costa Rica. 1969. Pag. 148.
VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Pabli-
co. 4ta. Edicion Alemana. Aguilar. 1969.

Informe de Asesoria Legal del Ministerio de Segu-
ridad Pablica a CENPRO, de fecha 11 de agosto
de 1982, oficio 1031-82 A.L.

Textos legales y reglamentarios citados,

Programa de Fomento a las Exportaciones y las
Inversiones del Ministerio de Exportaciones para
1984. MINEX.

Comentarios del Ministerio de Gobernacion al Pro-
yecto de Reglamento para la Ley 4812, ICT. 1985.
Actas de la Comision de Asuntos Juridicos 40, 43,
44, 49 y 50 de la Asamblea Legislativa, del mes de
junio de 1983 para una reforma a la Ley 4812 y
cuadro del ICT adjunto a esas actas.

Entrevista con el sefior Edwin Salas Brenes, Jefe
del Departamento de Pensionados y Rentistas, ICT.
Entrevista con el Director General de Migracion y
Extranjeria sefior Daniel Leon.

RAMIR EZ, Marina Alejandra. Jurisprudencia cons-
titucional. 1979—1982. San José. Poder Judicial.
1982.




Revista Judicial. Costa Rica. Afio X, nam. 317, junio 1986

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LA REPRESENTACION EN EL DERECHO
MERCANTIL INTERNACIONAL*

LICDA. MIRIAM BORLOZ SOTO

INDICE
Pag.
Seccién |: Breve analisis de la representacién dentro del esquema del negocio juridico . ......... 135
L - T T o g < R P R 135
Sentidogenérico. . ...........coivnn. g Y UL VDI I R 135
Sentido amplio . . ... i it i i e e e a e e e 135
LT 1T [ 3=y T o TR 135
2. Sujetos de la manifestacion de voluntad y sujetosdelinterés . . . ... ..... ..o oon.. 136
3. Elementos subjetivosde larepresentacion . .. ... ...... ...ttt es s 136
4. Presupuestos subjetivos en la figura causal de la representacién. . . .. ................ 137
a) Representacion legal . . . .. ... .. .. ..ttt 137
b) Representacionvoluntaria. . . .. ... ...ttt 137
5. El Negocio Representativo . . ..o a oo v st o n ittt i ittt 137
a) Elementos subjetivos . . . ... ...... R L e i BAE S S5 #8 miE 8 D' i § Bl 5§ 137
b) Presupuestos subjetivos. Poder como forma de legitimacion. . . .. ................ 138
6. Objeto y presupuestos objetivos del negocio constitutivo de la representaciéon. . . .. ...... 138
7. Objeto y presupuestos objetivos del negocio representativo . . . ........... ... uns 139
Elementos objetivosde larepresentacion . . . .. ... vt i it i 139
El objeto y las figuras juridicas. . . . . .o vee e v n it s 139
8. Anilisis de la voluntad en la relacién interna-apoderamiento .. .................... 139
Secci6n I1: La representacién en el Derecho Mercantil Internacional . . .................... 140
A. ClasesderepresentaCion . . . .. ... .....coeenessnasacansssostaansssnnseas .... 140
a) Representaciondirecta. . . .. .. ... oot vee sttt 140
b) Representacionindirecta. . . .. ... ... 0ot w B e § omaeds B 140
¢) Representacion directa e indirecta como una categoriaunitaria .. .. .............. 141
B. Auxiliares del comerciante . ......... S LT 142
1 T R T R R T I O ey 142
a) Caracterfisticas propias . . . . .« v+ e v ... s e s e v s e se s aas s e 142
b) Contenido de los poderesdel factor . . . ... .......coiviernnennnanarsnnns 143
C) Elfactor NOtOMO. & v v v v v ottt it e sneeeeeeias i i naaasananannss 143
-\——

* Trabajo de investigacion realizado, para ser presentado al Prof. Victor Pérez Vargas, en el Curso de Posgrado en Derecho
Internacional. La contratacién en el comercio internacional.



,\“\e
Q) N

134 ‘
Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

“FERNANDO COTO ALBAN'

2. DEPENGIENTES . . o v« v e ovve s e e s 143
3. Otros COIADOTAAOTES. . « . . o« v o s cs s s 144
a) Agente viajero dependiente . . .. ... ..o s 144

b) Agente viajero iNAEPENdIENTE. . . o oo vva e er i m 144

4. Auxiliares del COMErCIO QUTONOMOS. . . ..o v vwvwvn s s s m i mm e 144
a) Representante de casas EXLFANJEFAS o o o v v ov e smm e s s 144

b) COMISIONISTAS . .+« v v e e s v exmenese s s 145

¢) Corredor jurado . ....... e e me s s BB e sie e s G B e s Wi e e s e 146

d) Agente o corredorde aduana. . ... .......coe T 147
......................... 147

@) Porteador. . . . ... i i

f) Requisitos segan la legislacion costarricense para constituirse en corredor de aduana .. .. 147

C. AQenciasy SUCUISAlES . . . .. vve v v ensmn e em s s s mr s s mn s 148

1. AQENtES B VIBIE . .« v oo v vu e rm e 148

2. Agencias o sucursales de compafiias EXLFANJEIAS. . o o oo v m s cmm s a s 148

a) Requisitos que debe cumplir toda persona para ejercer el comercio en Costa Rica . . .. .. 148

b) Requisitos para que las sociedades extranjeras abran sucursales en el territorio nacional... 149

¢) Transferencia de sede de sociedades extranjeras al territorionacional. . . .. .......... 150

D. Centros puiblicos de contratacion . . .. .. .. ..o e 150

Bibliografia . . . ..« v ittt e P R 151
Anexos: .

— Cuadro nam. 1: Colaboradores del empresario en el Derecho Mercantil Internacional. . .. .. 152

— Cuadro nam. 2: Diversas relaciones de los colaboradores mercantiles. . . .... ... i 163

— Convenio sobre la Representacion en la Venta Internacional .. ............. A 154

— Ley nam, 2496 del 19-12-1959. De las Agencias o Correduriasde Aduanas . ........... 158

— Ley nam. 5339 del 23-8-1973. Ley Reguladora de las Agenciasde Viaje . ............. 162




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

135

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

REPRESENTACION

BREVE ANALISIS DENTRO DEL ESQUEMA
DEL NEGOCIO JURIDICO

Generalidades

1. Definicion:

En sentido genérico: Un concepto genérico de
representacion podria encontrarse en una aproxi-
macién prejuridica, determinada por una idea
comun a la cual pudiesen referirse varias figuras,
en virtud de analogias contenidas en una forma
tan genérica, que abarcaria las mads diversas situa-
ciones, y careceria de todo sentido técnico.

En sentido amplio: Pertenece a la ciencia
juridica pero ain es una idea muy genérica que
requiere ser delimitada en forma mas precisa ya
gue muchas figuras que pueden considerarse como
formas de representacion en sentido amplio, no
caben en el concepto de representacion en sentido
técnico.

Este concepto no es mMAas que un esquema
genérico para abarcar figuras muy diversas entre sf,
muchas de las cuales no pueden considerarse repre-
sentacion en sentido técnico, ni pueden explicarse
de acuerdo con sus principios, y cuya Gnica carac-
teristica comun, aparentemente, serfa que todas
implican el ejercicio de derechos ajenos, tesis por
lo demas dudosa.

En sentido estricto: En sentido técnico
solo puede hablarse de representaciéon cuando el
negocio realizado por el representante tiene efec-
tos inmediatos para el representado, es decir,
cuando hay un obrar por cuenta y en nombre
ajeno, de manera que los efectos recaen directa-
mente en la persona del interesado.! Con lo cual la
representacién se vendria a restringir a las hipétesis
de la llamada representacion directa o inmediata,
excluyendo la indirecta o mediata.

Puede concluirse con Pugliatti, en una delimi-
tacion de los conceptos de representacion, en sen-
tido amplio y en sentido estricto, de la manera
siguiente.’

1. RODRIGUEZ (J.A.), De los agentes auxiliares del comercio,

Ed. Antorcha, 1960, p. 18.
2. PUGLIATTI (Salvatore),

UMARA ROJAS (A.L.), Tesis “La representacién en el Derecho Privado

Studi sulla rappresentanza, Milano, Dott. A. Giuffré Editore,

La intervencién de un representante en la
creacion de un negocio juridico, produce varias
relaciones entre los sujetos que participan, y que
en su conjunto, pueden designarse como relacion
representativa /atu sensu, |a cual no es una verda-
dera y propia relacién juridica unitaria, ni un orga-
nismo auténomo, sino un complejo de relaciones
gue se yuxtaponen y que pueden agruparse asi:

1) Relaciones entre el duefio del negocio y el
representante, o relaciones internas, que
dependen del negocio de gestion, y se con-
cretan en los efectos de éste.

Relaciones entre el representante y el ter-
cero que participa en el negocio consti-
tuido en representacion, que se concreten
en los derechos que el tercero puede adqui-
rir frente al representante.

Relaciones entre el tercero, por una parte,
y representante y representado, por la otra,
que dependen de la actuacion del represen-
tante como cooperador y sustituto del
principal frente al tercero, y se concretan en
la produccion de la eficacia en la persona
del representado.

Relaciones entre representado y tercero,
que se concretan en el complejo de obliga-
ciones y derechos reciprocos, efectos del
negocio mismao.

2

~—

3

~—

4

—

Dentro de todo ese complejo de relaciones,
se configura la relacién representativa en sentido
estricto, que si es un verdadero instituto juridico,
constituido por la sintesis de los elementos que
juntos concurren a producir el efecto caracterfs-
tico de la representacion cual es la imputacion de
las consecuencias juridicas al representado o sujeto
del interés.

La representacion comprende tanto las actua-
ciones a nombre propio como las hechas a nombre

Leén, Nicaragua, Tesis Universidad Nacional Auténoma,

1965, pp. 80-81. Citado por
”, UCR, 1982.



ajeno, es decir, la representacion directa y la repre-
sentacion indirecta, pues si bien son claras las dife-
rencias entre ambas, tampoco pueden llevar a igno-
rar los elementos comunes, como lo son el cuidado
del interés ajeno, y la consiguiente ajenidad del
negocio, asi como la identidad efectual, por
cuanto en la representacion indirecta el gestor,
sobre quien recaen —externamente— los efectos,
adquieren la situacién juridica como ajena.’
Entonces se puede definir la representacion
como: una situacion juridica de poder en virtud de
la cual una persona declara su propia voluntad para
dar vida a una relacion juridica, con la que se actua
en interés de otro, en quien se producen sus efec-
tos (en forma mediata o inmediata) y haciendo del
conocimiento de los terceros con quienes entra en
relacion, la ajenidad del interés perseguido, y en
consecuencia de los efectos a producirse.4

2. Sujetos de la manifestacion de voluntad y
sujetos del interés.

“Por lo general, la declaracién de voluntad es
emitida por el mismo sujeto interesado en sus
resultados, es decir, se trata de una declaracion en
nombre propio, que produce sus efectos en la per-
sona de quien la emitié. En tal situacion, coinciden
el sujeto de la declaracion de voluntad y el sujeto
del interés.

Sin embargo, esto no ocurre siempre, pues es
posible que la voluntad sea declarada por un sujeto,
no para él sino para servir un interés ajeno. Falta
entonces la coincidencia indicada, y los efectos no
se producen en la persona del emitente. Esta es la
situacion de declaraciones de voluntad emitidas
por medio de representante, produciéndose enton-
ces el fenomeno de que el sujeto formal y el sujeto
material de un negocio no concurren en la misma
persona, es decir, falta la coincidencia entre el
sujeto del negocio juridico, con el sujeto del inte-
rés econémico o sujeto material del mismo negocio.
Tal situacién es trascendente siempre y cuando
aparezca externamente en el acto, pues si la sepa-
racién permanece oculta, el Derecho no toma en

3. UMARA ROJAS, op. cit., p. 47.
4. Ibid.p. 47.
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consideracion lo no objetivado, sino que tutela g
acto como dirigido a realizar o a satisfacer un inte.
rés del agente, pero si falta la coincidencia se exte.
rioriza, el sujeto de la voluntad manifestada ng g
tan importante, pues es solo un instrumento parg
realizar el fin de otro, para quien se producen |gg

efectos jurl’dicos"’.'5

3. Elementos subjetivos de la representacion.

La representacion supone, COMO norma gene-
ral, y a nivel de su figura causal, la existencia de
dos sujetos: el representante y el representado, sus-
ceptibles de ser individualizados.

Representante: Es el sujeto que realiza un
comportamiento, cuyos efectos juridicos tienden a
la satisfaccion de un interés ajeno, gque es, precisa-
mente, el representado. Tratandose de representa-
ci6n voluntaria, el representante toma el nombre
de procurador.

El representante es, por lo general, una persona
fisica, pero puede conferirse representacion a una
persona juridica, que la ejercitard por medio de sus
propios Grganos, constituidos a su vez por personas
fisicas.®

Regla general: puede asumir la representacion
cualquier sujeto con capacidad de actuar. Sin
embargo, en algunos casos de representacion
voluntaria se permite conceder el correspondiente
poder a personas incapaces, considerando que el
representado es libre de elegir, si lo cree conve-
niente, a tales sujetos. En materia de representa-
cion legal, tal cosa'no es posible, a excepcion de un
Gnico caso: la madre menor de edad ejerce la
patria potestad sobre sus hijos habidos fuera de
matrimonio, con las consiguientes facultades repre-
sentativas (142/127 C.Fam.).

Representado: Puede ser una persona fisica
incapaz, en la representacién legal; una persona
juridica, en la llamada representacion organica; 0
una persona fisica con plena capacidad de actuar,
como sucede con los apoderamientos voluntarios.

5. ROCCO (Alfredo), Principios de Derecho Mercantil, México, Editora Nacional, 1966, pp. 276-27"7.
6. MESSINEO (Francesco), Manual de Derecho Civil y Comercial, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-Américs:

T. I1, 1971, p. 420.
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4. Presupuestos subjetivos en la figura causal de
la representacion.

a) Representacion legal:

Se exige siempre la capacidad de actuar del
representante —arts. 174 inc. 1) C. Fam. tutela;
228 C. Fam. curatela—, con la excepciéon del caso
de la patria potestad ejercida por la menor sobre
el hijo extramatrimonial —arts. 142/127 C. Fam.—

b) Representacion voluntaria:

Norma general es la contenida en el articulo
1260 del Codigo Civil, que establece que no pue-
den ser mandatarios los que no tienen capacidad
para obligarse por si mismos. Sin embargo, a conti-
nuacion agrega que los menores pueden ser manda-
tarios no judiciales.

La situacion es clara, de acuerdo con esta
norma, en lo que respecta a la representacion que
se sustenta en un mandato. Resta determinar si la
norma debe aplicarse, por analogia, a otros tipos
de relacion de gestion, o si constituye una excep-
cion especificamente tipificada.

En conclusion, el representante debe ser siem-
pre un sujeto capaz de actuar. Las normas estable-
cidas para la tutela de los incapaces asi lo exigen,
como también los intereses del representado.
Aquellas, en cuanto la incapacidad del represen-
tante constituiria un vicio del negocio de apodera-
miento, éstos, en tanto reclaman el despliegue de
una especial actividad por parte del apoderado.

Distinto es el problema en los negocios consti-
tuidos en representacion, por cuanto los vicios en
la procura no son oponibles a terceros de buena fe,
Y en consecuencia, puede suceder que éstos entren
en contacto, validamente, con un representante
incapaz.

La norma del articulo 1260 es una excepcién
que confirma lo dicho, pues distingue dos aspectos
del mandato: en tanto que fuente de obligaciones
a cargo de los contratantes, se remite a las reglas
sobre capacidad; mientras que como medio del
cual se vale el mandante, no establece ninguna
limitacion. A fortiori: el incapaz debe aparecer
como representante frente a terceros, pero en las
relaciones internas rigen las normas generales sobre
Capacidad.

—
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Ello se apoya en razones de oportunidad y de
consideracion a la buena fe de los terceros, crean-
do una situacion especial para el mandato. Pero
en general puede afirmarse que el representante
debe poseer la capacidad de concertar el negocio en
virtud del cual se le confiere el poder de actuar.’

En cuanto al representado, su falta de capaci-
dad de actuar es el presupuesto de los casos de
representacion legal. Respecto a la que se origina
en un negocio juridico, vale lo dicho sobre la nece-
sidad de capacidad de los contratantes.

5. El negocio representativo.

a) Elementos subjetivos:

En el negocio constituido en representacion
participan, a nivel formal, dos sujetos: el represen-
tante y el tercero. El representado es parte en
sentido sustancial, por cuanto a él se refiere el con-
cepto de centro de interés; en él se producen los
efectos del comportamiento representativo, de
modo que el representante se pone entre represen-
tado y tercero, como un instrumento al servicio
de los fines de aquél.®

Solamente puede hablarse de actividad repre-
sentativa con referencia a uno o mas terceros,
quienes seran cointeresados en los efectos juridicos
del comportamiento. Incluso tratindose de com-
portamientos no negociales, hay siempre un ter-
cero, que sera destinatario de la conducta del
representante o autor del comportamiento que
éste reciba.

Autocontrato: aqui, aparentemente, el repre-
sentante concluye un negocio consigo mismo,
reuniendo las calidades propias del tercero contra-
tante, es decir, actuando como parte y contraparte,
de modo que es uno solo el sujeto que participa en
la negociacion. Es importante que ain en esta
hipotesis, es posible encontrar la presencia de un
tercero en sentido - sustancial, ya que el sujeto
actlla por su representado, por una parte, y por
otra, en su caracter personal, o en representacion
de otro sujeto. Hay un solo sujeto, que interviene
en la formacion del negocio en una doble forma,
pero manteniéndose la necesaria presencia de
dos sujetos en sentido material. Para la conclusién

7. RIPERT, Tratado de Derecho Civil segtin el Tratado de Planiol, p. 162. Citado por UMANA ROJAS (A.L.), op. cit.,

P. 124,

8. NATOLI (Ugo), La rappresentanza, Milano, Dotto. A. Giuffré Editore, 1977, p. 2. Citado por UMANA ROJAS

(Ana Lorena), op. cit., p. 125.
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de un negocio, es necesaria tal duplicidad de partes
en sentido substancial, pero no se requiere la pre-
sencia de dos o mas sujetos en sentido formal,
como autores de las respectivas manifestaciones de

voluntad.’

b) Presupuestos subjetivos. Poder como forma

de legitimacion.

La representacion es un poder (con connota-
ciones de deber),'® es decir, una situacion efectual,
causada por el negocio de apoderamiento o por la
norma legal. Pero a la vez, puede estar presente en
la figura causal, del negocio constituido en repre-
sentacion, y entonces constituye una forma de
legitimacion del sujeto que actla, y debe analizarse
en los presupuestos subjetivos de tal negocio, que
tendria la estructura comun, pero algunas particu-
laridades en cuanto a la escision parte formal-parte
material.

El poder indica, la legitimacion del represen-
tante para actuar en un cierto modo (que es la
manifestacion hacia el exterior del contenido del
poder), en interés del representado, lo que es apli-
cable tanto a la representacion legal como a la
voluntaria.

El poder legitima al representante, y sirve de
base a su actuacion con abstraccién de la relacion
juridica en que se origin6, permitiéndole actuar
dentro de sus Iimites, de modo que los efectos que
han de surgir en ejercicio de tales facultades se
imputan al representado, como si él hubiese reali-
zado el acto.

Los efectos juridicos del acto realizado en
representacion, han de recaer sobre el representado.
En consecuencia, a éste debe referirse el examen
de los presupuestos subjetivos relacionados con
tales efectos: un negocio prohibido para el repre-
sentado, no puede realizarlo vdlidamente el repre-
sentante.!!

La legitimacion para el negocio debe apre-
ciarse respecto al representado de tal manera que
si éste carece de la facultad de disponer o de la
titularidad que reclama la relaciéon, no puede recu-
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rrir a la representacion para tratar de remover )
obstaculo, y el negocio seria invalido, por cuantq
ella tiene un valor circunstancial: se representa |
sujeto tal y como es realmente al momento de
actuar el agente.12

Un presupuesto subjetivo que si debe encop.
trarse en la persona del representante es, el poder
de representacion, pero tiene un valor diverso: ¢
configura una legitimacion de segundo grado, I3
cual no absorbe ni hace en absoluto superflua cual.
quier otra aptitud o poder, sino que, més bien,
supone una legitimacion de primer grado en ¢

representado. 13

Diferente resulta la situacion tratdndose de
representacion indirecta. En este campo, todos los
presupuestos subjetivos deben apreciarse exclusiva-
mente en relacion con el intermediario, que es el
sujeto de la manifestacion y al menos inicialmente,
el mismo en quien han de recaer los efectos, La
falta de legitimacion o de capacidad del poderdante
(posterior destinatario de los efectos) obstaculi-
zaria solo el traspaso de los efectos a su persona.

En cuanto al presupuesto capacidad de actuar,
éste debe darse en la persona del representante,
como regla general, y también en el representado
salvo, las hipotesis de representacion legal necesaria.
No obstante, puede ocurrir que un representante
sin capacidad de actuar, pero que si tenga la capa-
cidad natural (o al menos lo aparente) se presente
frente a los terceros, quienes no se ven afectados
por los vicios que pueda reunir la procura, siempre
y cuando sean de buena fe.

6. Objeto y presupuestos objetivos del negocio
constitutivo de la representacién.

La representacion puede nacer, de los mas
variados negocios juridicos, que generalmente care-
cen de objeto, entendido en sentido material. Si se
entiende como prestacion, debe hacerse referencia
al contenido propio de cada relacion de gestion en
que el instituto se inserta, pero la cldusula de apode-

9. UMANA ROJAS (Ana Lorena) y PEREZ VARGAS (Victor), Elementos del negocio jurfdico, Revista Judicial, Sat

José, Costa Rica, nam. 12, junio, 1979, p. 71.
10. UMARA ROJAS, op. cit.,, p. 126,
11. Ibid, p. 128.

12, OTERO y VALENTIN (Jullo), Extincién e ineficacia del mandato, Revista de Derecho Privado, Madrid, T. VI,

nam. 72, Sept. 1919, p. 268.

13. BETTI (Emilio), Teorfa general del negocio jurfdico, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, segunda edicion:

sin fecha, p. 446.
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ramiento tiene como objeto (prestacion que en rea-
lidad es el componente de hecho de su efecto) ™
el crear en el representante la legitimacion para
que éste pueda actuar, en ejercicio de un
poder-deber, tendiendo a la consecucion de los
intereses del poderdante, y cuya contraprestacién
estaria constituida por la correlativa obligacion
que asume el apoderado, de actuar en interés de su
mandante, prestaciones que deben reunir las con-
diciones de ser licitas, valorables y determinadas.

7. Objeto y presupuestos objetivos del negocio
representativo.

A su vez, el representante pueda dar vida a
una gran diversidad de negocios, cuyo objeto debe-
ria ser analizado en cada caso concreto, y debe
reunir, logicamente los requisitos que la ley exige
(arts. 627, 630 y 631 del Codigo Civil).

Elementos objetivos de la representacion.

El objeto y las figuras juridicas:

Los objetos constituyen los fendmenos espa-
ciales, capaces de una permanencia indefinida en
el tiempo, lo que les permite ligar entre si hechos
distantes en el tiempo. Ademas los hechos siempre
tienen lugar entre objetos, de modo que la impor-
tancia de aquellos esta determinada por los objetos
sobre los que recaen.

Los objetos comprenden a los sujetos, pero en
sentido estricto, objeto es sinébnimo de cosa, enten-
dida en sentido material, comprendiendo también
la categoria de las cosas inmateriales.

La aludida capacidad de permanencia en el
tiempo permite al objeto funcionar como punto de
vinculaciébn, no necesario (como ocurre con el
sujeto) pero si posible, entre el hecho juridico y el
componente de hecho del efecto juridico, de
modo que por lo general, ambas situaciones pre-
sentan los mismos objetos.

\
14. UMANA ROJAS (Ana Lorena), op. cit., p. 133.
15. UMANA ROJAS (Ana Lorena), op. cit., p. 139.
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El Codigo Civil, sin embargo, adopta una ter-
minologia diferente pues sigue la tesis del objeto
entendido como prestaciéon, combinada con la que
identifica a aquel con la materia, y ain el articu-
lo 631 parece referirse a cosas y hechos, lo cual es
criticable, pues una prestacion es un comporta-
miento y como tal solo puede ser considerada
componente de hecho de un efecto juridico.

8. Anilisis de la voluntad en la relacion inter-
na-apoderamiento.

En el negocio constitutivo de la representa-
cién, o procura, funciona Gnicamente la voluntad
del representado u otorgante, en el sentido de
manifestar que asume los efectos de los negocios
que el representante concluya en su nombre, es
decir, confiriéndole el respectivo poder, mediante
una cldusula del contenido del negocio de gestion.
La procura determina entonces el otorgamiento de
las facultades representativas, su contenido y limi-
tes. Como todo negocio juridico, se requiere, en el
sentido visto, la capacidad de actuar de quien con-
fiere el poder, la cual trascendera respecto al nego-
cio realizado en representacion.

En cuanto al representante, es necesaria tam-
bién tal capacidad, en el sentido ya visto, excepto
que se trate de una relacion de gestion que no la
presuponga, como podria una relacién laboral.

Son relevantes en la procura los eventuales
defectos o vicios de la voluntad del representado.
Puede ser nula por simulacion o anulable por
error, dolo o amenaza. Los negocios que even-
tualmente cumpla el representante en esta hipo-
tesis se sujetan al régimen, de las situaciones pato-
logicas de la representacion, pero en general puede
afirmarse que obligan al representado frente a ter-
ceros de buena fe, que razonablemente ignoren los
vicios de la procura, e independientemente de la
responsabilidad que en la relacién interna pudiese
caber al representante frente a su principal.'®
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LA REPRESENTACION EN EL DERECHO
MERCANTIL INTERNACIONAL

Para determinar los casos en que se da la
representacion internacional, definiremos en primer
término qué se entiende por empresa y empresario,
derivando la figura de la representacion de éste a
través de sus colaboradores, quienes podran actuar
a nombre y por cuenta del empresario o a nombre
propio pero por cuenta de éste.

Empresa mercantil: Organizacion lucrativa de
personal, capital y trabajo, con unidad de nombre,
permanencia en la actividad y finalidad definida,
que necesita de un sujeto empresario, quien es la
persona fisica o juridica que por si o por medio
de delegados ejercita la actividad constitutiva de la
misma.

No se exige que el empresario despliegue la
actividad empresarial en forma directa y personal,
basta para el Derecho que la actividad del empre-
sario se ejercite. El empresario, actle o no perso-
nalmente, es quien respondera frente a terceros y
quien adquirira para si los beneficios que la empresa
produzca, es con base en este Gltimo punto que
pasamos a nuestro tema.

A. Clases de representacion.

a) Representacion directa:

Significa que los efectos del acto de gestion
representativa se producen en forma inmediata en
el patrimonio del representado, sin ninglin efecto
para el representante. Cuando el agente actia en
nombre y por cuenta ajena de tal manera que los
derechos y obligaciones efecto del negocio recaen
directamente sobre el representado.!® Es la normal
consecuencia de una actuacion abierta del repre-
sentante que ostenta un suficiente poder de repre-
sentacion, o en su defecto que el acto realizado ha
sido a posteriori ratificado. El representante actiia
en nombre y cuenta ajena.

b) Representacion indirecta:

Esta se da cuando el agente o gestor actla a
nombre propio con el tercero con quien contrata,
de manera que es el representante y no el princi-
pal quien queda directamente vinculado. El princi-
pal no tiene accion contra el tercero sino contra e
representante, del mismo modo que el tercero tam-
poco tiene accion contra el principal y sus reclama-
ciones solo las dirigird contra el representante. De
ahi que se deduce que es el representante quien
adquiere los derechos y asume las obligaciones que
derivan del contrato celebrado con el tercero,
teniendo una posterior obligacion de trasmitir,
atribuir o destinar al principal los derechos adqui-
ridos, v una facultad de exigir que éste le resarza
de las obligaciones que sobre él pesan o de los
desembolsos que haya realizado.

El representante adquiere para si los derechos
y obligaciones, el representado nada adquiere en
principio, sino que para hacerlos suyos debe parti-
cipar en un nuevo negocio juridico de transferencia.

La representacién indirecta ha sido conside-
rada como un caso de discordancia de voluntad y
declaracion, por cuanto se emite ésta en el sentido
de concertar un negocio en nombre propio, cuan-
do en realidad se quiere actuar en nombre del
representado, no obstante, no es impugnable por
razones de seguridad del trafico, pero no existe tal
discordancia, ya que el agente quiere y declara
adquirir para si, lo que ocurre es que debe luego,
sobre la base de la relacién interna, trasladar los
efectos a la persona del representado. '’

Mientras que la representacion directa tiene
como base una norma legal o bien un negocio con
una cldusula de apoderamiento, la indirecta supone
una autorizacion genérica para actuar por cuenta
del interesado, pero a nombre propio del agente
lo que no es suficiente para la produccion de la efi
cacia directa.

Tal autorizacién debe ser entendida como “él

16. UMARNA ROJAS (Ana Lorena), La representacién en el Derecho Privado, Tesis Universidad de Costa liica, Facultad

de Derecho, 1982,
17. Ibidem, pp. 200 y 201.
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negocio atributivo del poder de disponer eficaz-
mente en nombre propio sobre derechos del auto-
rizante”’,'® o més ampliamente sobre su patrimo-
nio, pudiendo encontrarse ligada a un mandato
(sin representacion directa) o a una comision.

Por efecto de tal relacion interna, el represen-
tante, y el sujeto del interés quedan vinculados
entre si, de tal modo que el primero debe transmi-
tir al seqgundo los efectos del negocio, sean activos
o pasivos. Pero ademés, de tal relacion nace para el
agente la obligacion de actuar en interés del repre-
sentado, lo que constituye el vinculo entre
momento interno y externo del fendmeno. Toda la
actividad del representante indirecto, desde que
contrata con el tercero, hasta que transmite los
efectos al principal, es actividad debida, para él.

El acto de transferencia del mandatario al
mandante es un acto debido, en tanto que se reali-
za en cumplimiento de obligaciones que surgen
para el agente de la relacion de gestion, por ello,
no es un acto negocial. El acto traslativo tiene la
funcion de medio para el cumplimiento de una
obligacion preexistente.

El acto del mandatario se caracteriza por una
separacion entre la forma y la sustancia, entre la
imputacion —actual y transitoria— vy la destinacion
—final— de los efectos."’

Desde el punto de vista del representado, la
actuacion de su interés implica una potencial titu-
laridad, una verdadera expectativa de titularidad,
él tiene un interés, un derecho, a la adquisicion de
tales efectos, en virtud de la relacion de gestion,
que impone al representante la obligacion de
actuar en interés del dominus.

c) Representacion directa e indirectacomouna

categoria unitaria.

Un grupo de autores ha sostenido que la repre-
sentacion indirecta es precisamente “no represen-
tacion”. Consideran que hay una contradiccion en
los términos al calificar asi una situacion en la cual
el principal debe desplegar una laboriosa accion
contra su propio encargado (en caso de que éste se

e —————

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

niegue a transferirle los efectos) para obtener un
resultado igual, o menos perfecto, del que hubiera
podido obtener actuando por si mismo, la expre-
sibn "representacion indirecta”” encerraria un con-
trasentido, pues el primer vocablo implica la crea-
cién de un vinculo directo.*®

Otra corriente sostiene que en todos los casos
se da una eficacia representativa, incluso en aque-
llos en que el resultado practico se alcanza por la
via indirecta, de modo que se trata de dos aspec-
tos de un fenémeno unitario.”!

Ana Lorena Umafia sostiene que en todas las
hipotesis en que un extrafio act(a por un interés
ajeno, hay un fenémeno representativo en sentido
amplio, pudiendo hablarse de representacion de
intereses.”?

Solo que en un caso los efectos se producen
en forma directa y en otro en forma indirecta.
Pero ambos son fendmenos de cooperacion para
actuar en interés ajeno, creando relaciones que en
Gltima instancia recaeran en los titulares de tal
interés,

Para la citada autora la cuestion se reduce a
una cuestion terminolégica. Puede hablarse de
representacion indirecta tomando en cuenta los
elementos que tiene en comuin con la directa, y
verla asi como forma de representacion, prescin-
diendo de las sustanciales diferencias. Se trata de
ampliar el término hasta comprender todas esas
hipotesis, en virtud de que se trata siempre de una
actuacion de intereses ajenos, y que, aunque los
efectos se producen en forma distinta, son précti-
camente equivalentes. De alli que el llamar inter-
posicion gestoria a la representacion indirecta, es
una manera de acentuar sus elementos diferencia-
dores pero no hay duda de que también es interpo-
sicion gestoria la directa, con las especiales caracte-
risticas de la contemplatio domini y la eficacia
directa.”

No existe en el Derecho positivo costarricense
ninguna regulacion especifica sobre la representa-
cién indirecta. Unicamente el articulo 273 del
Codigo de Comercio establece, respecto al comisio-

18. CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico nel Diritto Privato italiano, pp. 242-711, 712. Citado por UMANA

ROJAS (A.L.), op. cit., p. 203.
19. UMANA ROJAS, op. cit., pp. 204-205.

20. FONTANARROSA, citado por UMANA ROJAS, op. cit., p. 208.

21. COSSIO, citado por UMAN A ROJAS, op- cit., p. 208.
22. UMANA ROJAS, op. cit., p. 210.
23. Ibidem, p. 210.
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nista, que cuando actia en nombre propio asume
personalmente la responsabilidad del negocio, de
modo que quien contrate con él no adquiere dere-
cho alguno ni contrae obligaciones respecto al
duefio del negocio. Ello en contraste con sus actua-
ciones a nombre de su representado, caso en el
cual lo obliga, y el tercero que con él contrata
adquiere derechos y contrae obligaciones con el
“‘mandante”’ y no con el comisionista.

La ajenidad del interés por el que actda el
mandatario, aun actuando en nombre propio,
queda subrayada por lo dispuesto en el articulo 293
del mismo Céddigo, al disponer que todas las venta-
jas que el comisionista pueda obtener en la nego-
ciacion que se le encarga, benefician exclusivamente
al comitente. Por su parte el Codigo Civil solo se
refiere al mandato con representacion directa.

B. Auxiliares del comerciante:

Son auxiliares del empresario las personas que
se obligan a ayudarlo mediante una retribucién en
el ejercicio de su actividad economica.?* La inter-
vencidn de estas personas puede llevarse a cabo en
cualquiera de las etapas de la formaci6n del negocio,
sea en los tratos preliminares, o en el momento de
su perfeccion e incluso en el de su ejecucion,? lo
que crea tres 6rdenes de relaciones: entre el comer-
ciante y el tercero, entre el comerciante y el cola-
borador y entre colaborador y tercero.

Se excluyen de este analisis los transportistas
por cuanto no desempefian ningdn tipo de inter-
vencibn en negocios ajenos ni en la realizacion de
contratos; de la misma forma, excluimos a los
cuya actividad es técnica, y tampoco interviene, en
negocios del comerciante, ni juridica ni econémi-
camente.?®

Entre estas personas, con cuyo concurso el
empresario logrard més eficazmente los fines que
se propone, estan las que denominaremos “’perso-
nal del establecimiento”, quienes desempefian su
funcion propiamente en el establecimiento
mercantil, dependiendo directa o indirectamente
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del comerciante; entre ellas ubicaremos al factoy
y al dependiente.

1. Factor (art. 314, C. Com.).

a) Caracteristicas propias:

Es un representante permanente del comer-
ciante, que lo sustituye en lo relativo a la gestion
encomendada por lo que se le denomina “alter
ego’’ del empresario. Aunque es un representante
comercial tiene ciertas caracteristicas especiales:

— permanencia acorde con la estabilidad de la

empresa

— su poder suele extenderse a todas las acti-

vidades que pudieren corresponderle al
principal en la Administracion

— grado de sustitucién muy particular siendo

representante del interés econdmico de la
empresa en su totalidad

— su poder debe abarcar todo lo que el comer-

ciante podria hacer, salvo los negocios per-
sonalisimos o que impliquen el fin de la
empresa como la venta del establecimiento

— la representacion que ejerce el factor es

voluntaria por su origen, ya que el empre-
sario escoge libremente la persona. Pero es
legal por su contenido, ya que una vez
entra en juego el contenido que la ley le
nombrado entra en juego el contenido que
la ley le asigna a su poder.

Por lo general, los poderes de los factores se
determinan, en cuanto a su extension respecto a
terceros, por la ley del lugar donde el factor desem-
pefia su actividad, aunque sea distinto a la sede del
principal.

Al factor mercantil también se le denomina
"“gerente’” siendo apoderado general realiza las
actividades concernientes al giro del establecimien-
to, en nombre y por cuenta del empresario.” En
consecuencia los actos o contratos celebrados por
él se producen Unicamente en provecho o en con-
tra del empresario, pudiendo celebrarse bajo 105
siguientes supuestos:

24. MESSINEO (Francesco), Manual de Derecho Civil y Comercial, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-Américs.

T. II, 1971, pp. 409, 411-12,

26. KOZOLCHYKy TORREALBA, Curso de Derecho Mercantil, T. 1, p. 273.
26. MORA (Fernando), Delimitacién del concepto de auxiliares del comerciante, Revista de Ciencias Juridicas, San José.

nam. 26, mayo-agosto, 1979.
27. Articulo 314, C6digo de Comercio costarricense.




a.—Si los celebra en un establecimiento que
notoriamente pertenece a persona reconocida,
siempre que recaigan sobre objetos comprendidos
en el giro o tréfico del establecimiento, o siendo de
otra naturaleza, por Ordenes o autorizacion del
(;mpresario.28

b.—Si los celebra fuera del establecimiento, sin
sobrepasar los limites del poder y siempre que
recaigan sobre objetos comprendidos en el giro
del establecimiento.?

En el primer caso, la representacion (directa)
necesariamente opera en el ambito interno nacio-
nal (dentro del establecimiento) en el segundo, su
actividad podria darse en el ambito internacional,
si el factor cumple su cometido fuera del territorio
nacional.

b) Contenido de los poderes del factor.

En el derecho aleman, la representacion tiene
un contenido exactamente determinado, amplio y
no susceptible de limitacion con respecto a ter-
ceros. Si se limitan los poderes, el principal debera
hacer del conocimiento de los terceros tal situa-
cion, pues de lo contrario éstos deberan suponer
que el poder se ajusta al contenido tipico. A ello
hay que agregar el principio de la confianza en las
manifestaciones exteriores de la actividad mercan-
til de acuerdo con el cual la ley presume existentes
ciertos poderes, aun cuando no se haya otorgado.

En la legislacion costarricense se establece que
el factor debe estar provisto de un poder general o
generalisimo segn lo disponga el poderdante y el
factor puede considerarse un ‘“‘alter ego’’ del
comerciante pero no con el mismo amplio sentido
que los poderes ilimitados del prokurist en expre-
sion del derecho aleman.

En Costa Rica, el sistema normativo, por una
parte, y las limitaciones impuestas por el empresa-
rio, por otra, indicarén, en cada caso, el contenido
que tenga la expresion “‘alter ego”. >

Cabe destacar que hay un contenido minimo
en las facultades del factor, al grado que si se le
restringen ya no se trataria en realidad de un fac-

\
28. Articulo 315, ibidem.

29. Articulo 318, ibidem.
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tor, pues para serlo debe tener la posibilidad de
realizar todos los actos propios del giro o trafico
de la empresa, asi lo exigen las necesidades del tra-
fico mercantil.

¢) El factor notorio:

Aungue el articulo 314 del Codigo de Comer-
cio exige para ser factor el otorgamiento de un
poder general o generalisimo, es muy comdn que
una persona figure como factor, sin contar con la
exigencia antes mencionada, no obstante tener el
consentimiento del duefio del establecimiento. Un
ejemplo de esta situaciéon seria que el empresario
envie circulares a sus clientes o publique avisos,
haciendo saber que ha designado a determinada
persona como gerente. Tales comunicaciones son
plenamente eficaces respecto a quien las conoci6 o
debio conocerlas y correspondera al comerciante
la carga de la prueba contra el tercero que alega
ignorancia.>!

Surge asi la figura del llamado “factor-notorio”
que el Cédigo de Comercio costarricense regula,32
al igual que la mayoria de las legislaciones. Asi en
el caso de que alguien de hecho actie como factor
con la tolerancia del principal, los terceros pueden
confiar plenamente en esa apariencia, siempre y
cuando los actos recaigan en la esfera del giro
comercial del establecimiento y alin fuera de ella,
si de alguna manera existe aprobacion del comer-
ciante.

2. Dependientes (art. 369, C. Com.).

De acuerdo con nuestro Cédigo de Comercio,
“’son dependientes las personas a quienes el princi-
pal encarga la ejecucion de determinadas operacio-
nes de su actividad comercial, dentro del estableci-
miento”.>

A diferencia del factor, solo reciben poderes
para alguna gestiobn o ramo del negocio en un

ambito limitado, y obligan al principal en las

30. Istor o factor como alternos econémicos del empresario, MORA, op. cit., p. 26.
31. FONTANARROSA (Rodolfo), Derecho Comercial argentino, parte general, Buenos Aires, Editor Victor de Zavalfa,

T.1,1972, pp. 479-480.
32. Articulo 315, Cédigo de Comercio costarricense.
83. Articulo 369, ibidem.
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operaciones propias del ramo que les fue encomen-
dada.®*

Se les considera dotados de una representacion
legal en su contenido, respecto de las operaciones
que se les hayan encargado expresa o tacitamente
a fin de que el comerciante no pueda evadir res-
ponsabilidades nacidas de los actos normales de sus
dependientes.*

En cuanto a su funcion la representacion
(directa) que ejerce no trasciende la esfera del esta-
blecimiento, por lo que no se configura en el &mbi-
to internacional.

3. Otros colaboradores.

Existen otros auxiliares del empresario, basica-
mente vinculados con este en la misma forma que
el personal del establecimiento pero con la diferen-
cia de que su actividad no se lleva a cabo dentro
del establecimiento. Estos viajantes del comercio
se trasladan a una o varias localidades, su papel ha
crecido de importancia con el desarrollo del comer-
cio, pues permiten poner en contacto a comercian-
tes de distintas plazas, eliminando muchas formas
de intermediacion y ampliando mercados.

Por lo general, los agentes solo preparan el
terreno a fin de que los interesados celebren direc-
tamente el contrato. Pero muchas veces tienen
poder de representacion de su principal.

El contrato de agencia es bilateral y oneroso,
y por él el agente se obliga a prestar en forma dura-
dera y continuada un servicio a un comerciante a
cambio de una retribucion, a fin de lograr la con-
certacion de negocios para el principal, en una
zona determinada. Es una locacion de obra a la
que puede eventualmente enlazarse una relacion

representativa sobre la base de un mandato a ella
conexo.

a) Agente viajero dependiente: (art. 349, -C.
Com.).

Es el empleado a quien el empresario encarga

la ejecucion de determinadas operaciones de su

34.
35.
36.
317.
38.
39.

Articulo 371, ibidem.
KOZOLCHYK y TORREALBA, op. cit., p. 298.
FONTANARROSA, op. cit., p. 561.

Articulos 349, 361 y 357, ibidem.
Articulo 351, ibidem.
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actividad comercial, fuera del establecimiento v
dentro o fuera del territorio nacional.?’

Realmente es un dependiente que actia fuera
del establecimiento, como apoderado del empre.
sario para la celebracion de determinados negociog
juridicos encomendados. Podria dar lugar a |,
representacion directa internacional actuando fye.
ra del territorio nacional.

b) Agente viajero independiente:

Es aquella persona a quien uno o varios empre-
sarios encargan la. ejecucion de determinadag
operaciones de su actividad comercial fuera de|
establecimiento comercial y dentro o fuera de
territorio nacional.®

Los actos o contratos que celebre dentro de
contenido de su poder obligan al empresario, en
tanto este los ratifique. Generalmente colabora
con varios empresarios a la vez por lo que podria
asegurarse que aunque continGa su colaboracion,
no es siempre estable.

Cuando ejerce sus funciones fuera del territo-
rio nacional, origina la representacion directa inter-
nacional pero los actos o contratos celebrados
deberan ser ratificados por el empresario, esto es lo
que se denomina en doctrina celebracién de nego-
cios “ad referendum’” o sea negocios que no se
consideraran firmes en tanto el principal no les dé
su aprobacion.®® Aun de acuerdo con el texto legal
los agentes aunque sean independientes pueden
actuar en nombre y por cuenta del principal, pero
los negocios no serdn eficaces sino hasta su acep-
tacion por éste.

Auxiliares del comerciante: auténomos.

a) Representantes de casas extranjeras:
(art. 360, C. Com.).

Se denominan representantes o distribuidores
de casas extranjeras o de sus sucursales, filiales ¥
subsidiarias, las personas fisicas o juridicas que en
forma continua y auténoma, con o sin representd-
cion legal, actuan colocando 6rdenes de comprd

Articulos 349, 350 y 357, Cédigo de Comercio costarricense.
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o de venta directamente a las firmas importadoras
o exportadoras locales sobre la base de una comi-
sibn 0 porcentaje, o preparen, promuevan, faciliten
o perfeccionen la venta de mercancias o servicios
que otro comerciante o industrial extranjero venda
o preste. Su actividad queda sujeta a ratificacion®
por lo que no ostentan la representacién directa.

Nuestra jurisprudencia ha indicado que: ‘'se
requiere poder generali{simo para que una empresa
o compafiia extranjera abra en el pais una sucursal
por medio de la cual amplie el radio de sus opera-
ciones mercantiles en el mismo, la finalidad que se
persigue es la de poder concretarse directamente
con ese representante y exigirie en su caso respon-
sabilidad por las faltas de cumplimiento en que
incurra por sus actividades mercantiles”.*!

La jurisprudencia ha considerado también que
el contrato entre el representante de casas extran-
jeras y la casa matriz tiene un caracter mixto, pues
al lado de un arrendamiento de servicios hay un
mandato ordinario, al que puede ir vinculada una
representacion, sea para ultimar o solo para prepa-
rar las negociaciones del giro.*?

Para actuar ante los tribunales a nombre de la
casa matriz, requiere de un poder suficiente.**

El representante de casas extranjeras puede
actuar en dos distintos supuestos, a saber:

a—Como legitimo representante de la casa
extranjera y dentro de los limites del poder, en
cuyo caso sus actos o contratos que elabora (en
nombre y por cuenta ajena) obligan a la casa
principal, pero previa ratificacion de aquello por
esta. %

b—Sin ser legitimo representante de la casa
extranjera, por lo que actGa en nombre propio
aunque siempre por cuenta ajena, en Cuyo caso
los actos o contratos que celebra obligan a la casa
principal, en virtud de su ratificacion por esta.’

——— e

40. Articulo 356, ibfdem.

41,
de documentos de MAC ¢. TACSA.

Sala Primera Civil,
de DAL c. APSA y ntm. 66 de las

42,

43.
44,
45.
48,
pp. 21-22.

Artfculo 273, Cédigo de Comercio costarricense.
Artfeulo 273, Cédigo de Comercio costarricense.

47,
48,
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Articulos 360, 363 y 365, Codigo de Comercio costarricense.
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En el primer supuesto previa ratificacion
correspondiente, se perfilaria la representacion
(directa) internacional, en el segundo, también pre-
via ratificacién, la representacion (indirecta) inter-
nacional.

b) Comisionista: (art. 273, C. Com.).

El comisionista es un auxiliar mercantil que
presta su colaboracién en la fase de consumacion
del contrato a diferencia del corredor que colabo-
ra en su formacion y generacién. Su actividad
consiste en realizar actos mercantiles para terceros,
y para ello puede actuar como representante
directo o indirecto, siendo esta Gltima la forma ti-
pica de su actuacion. “Historicamente el comisio-
nista ha sido el que por ocupacion habitual ejecuta o
practica operaciones mercantiles en su nombre y
bajo su responsabilidad, pero por cuenta y riesgo
de otra persona.46

Asi se deduce también del articulo 273 del
Cédigo de Comercio al establecer que es comisio-
nista el que se dedica profesionalmente a desem-
pefiar en nombre propio, pero por cuenta ajena,
encargos para la realizacion de actos de comercio.
No obstante, afiade la norma que también puede
actuar a nombre de su representado. De manera
que el comisionista esta facultado para actuar frente
a terceros de dos formas diferentes:

a.—En nombre y por cuenta del empresario,
en cuyo caso sus actos o los contratos que cele-
bra obligan a este.*’

b.—En nombre propio pero por cuenta del
empresario, obligando al empresario con actos o

contratos que celebra éste en virtud de su ratifi-
cacion.*®

Actuando fuera del territorio nacional puede
dar lugar, en el primer caso a la representacién

(directa) internacional, y en el segundo, previa la

Tribunal Superior Civil, nam. 482 de las 15:15 hrs. Qel 16 de julio de 1974. Prejuicio de posiciones y reconocimiento

ntm. 282 de las 8:00 hrs. del 30 de setiembre de 1977, Ordinario para cobro de indemnizacién
9:00 hrs. del 18 de marzo de 1977. R & S (G) c. LLSA.

Tribunal Superior Contencioso Administmﬁuo, nam, 633 de las 16:00 hrs. del 30 de octubre de 1973.
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respectiva ratificacion, a la representacién (indi-
recta) internacional.

Si el comisionista desempefia su encargo en
nombre propio, tendra accion y obligaciones direc-
tas hacia las personas con quienes contrate, a las
que ni siquiera debera declarar el nombre del comi-
tente, que serd como inexistente para los terceros.
Los efectos seran transferidos al comitente, en
virtud de un acto posterior, en la forma explicada
para la representacion indirecta. Actuando a nom-
bre propio, el comisionista asume personalmente
la responsabilidad del negocio, y el que contrate
con él no adquiere derecho alguno, ni contrae
obligaciones respecto al duefio del mismo.

Puede ocurrir también que el comisionista
actie, en ciertos casos, como un verdadero repre-
sentante, llevando a cabo el negocio a nombre de
su comitente, de tal manera que todas las respon-
sabilidades y otros efectos nacidos, recaen en su
poderdante, Unico titular de los derechos y obliga-
ciones respectivos. En esta hipotesis, el comisio-
nista no contrae obligaciones propias, sino que
obliga al representado, y el tercero que con él con-
trata adquiere derechos y obligaciones con el man-
dante y no con el comisionista.

“Mucho ha ganado el Derecho Mercantil al
permitir este doble desenvolvimiento. .. Si solo
con la representacion del comitente pudiera el
comisionista llevar a cabo su mandato, es |0gico
suponer que le serfa imposible la ocultacion del
nombre de su representado, y por consiguiente
imposible una gran variedad de operaciones mer-
cantiles en que para el comerciante que las enco-
mienda el secreto de su nombre juega un papel
importantisimo, al extremo de que algunas veces
de ese secreto dependerad el éxito del negocio y
hasta la conservacion del crédito del comerciante.
Es més, si el comisionista tuviera que actuar siem-
pre y necesariamente como representante del
comitente, los terceros que con él contratan pro-
curarfan informarse de la solvencia y honorabi-
lidad del comerciante, informaciones que algunas
veces seran dificiles o imposibles y en todo caso
estorbosas para la celeridad que exige la vida mis-
ma del comercio. Al permitir el Derecho Mercantil
al comisionista la facultad de actuar con represen-

49.
50.
61.
52.

Articulo 227, Codigo de Comercio costarricense.
Articulo 293, ibidem.
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tacién o sin ella, no estd haciendo otra cosa més
que suprimir los inconvenientes que hemqg
sefialado, y facilitar. . . la contratacion del comisjq.
nista pero hubiese procedido mal de haberla supy;.
mido en absoluto, pues hay casos en que 3 los
interesados les conviene mas las gestiones del comj.
sionista en su caracter de representante’’.*

El comisionista que practique alguna gestign
en el desempefio del cargo, queda obligado a con.
tinuarlo hasta su conclusion. No puede sustityjr
el mandato sino estd expresamente autorizado
aunque si le estd permitido, bajo su responsabili-
dad, encargar a una o mas personas para llevar a
cabo cualquier diligencia encaminada al cumpli-
miento de su funcion.*

Todas las ventajas que el comisionista obtenga
en la negociacion encargada serdn para el comi-
tente, liquiddndose cada encargo por separado.’!
Esta disposicion acentda el hecho de que en cual-
quier forma que se desenvuelva la comision, el
comisionista actia siempre por cuenta ajena.

¢) Corredor jurado: (art. 296, C. Com.).

El corretaje o mediacion es el contrato regu-
lado en nuestro Codigo de Comercio en los articu-
los 296 a 315. En virtud de él una de las partes
encarga a la otra que le consiga la oportunidad de
realizar un negocio dando a cambio una comision.

La tarea de corredor es poner en relacion a
dos o més eventuales contratantes pero permane-
ciendo extrafio al contrato que llegue a realizarse.
Hay una intervencién en la fase preparatoria del
contrato en su generacion,’® pues el corredor
busca a quien tenga interés en el negocio vy llevaa
cabo un convencimiento, tratando de eliminar los
obstaculos posibles, logrado el acuerdo son los
interesados los que realizan el respectivo contrato.
Asi lo ha confirmado también nuestra jurispruden-
cia: “El corredor, intermediario o mediador, qué
es un auxiliar del comercio o auxiliar indepen-
diente, realiza una actividad de aproximacion de
los futuros contratantes, dirigida a la conclusion de
contratos entre otras personas. Actividad que por
lo mismo se ubica en la primera fase, denominada
generacion, o sea, en las conversaciones prelimina
res de la celebracion y conclusion del contrato”.

FONTANARROSA, citado por UMANA ROJAS, op. cit., p. 497.

Sala Primera Civil, nam. 97 de las 9:00 hrs. del 28 de marzo de 1978. Ordinario de CSG c. CTSA.
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El corredor, a diferencia del comisionista no
es un mandatario. No representa a las partes que
celebran el negocio juridico, sino que les facilita
su entendimiento. Actla con total independencia,
sin subordinarse a quien le formula el encargo, y
se limita a buscar y aproximar las partes. No con-
trata en nombre ni por cuenta de sus clientes. Pre-
cisamente la relacion de mediacién queda excluida
si quien pone en relacion a los futuros contratantes
esta vinculado a alguno de ellos por relaciones de
colaboracion, dependencia o representacion.>?

A través de esta actividad promotora, cele-
brado el negocio juridico da origen a la representa-
cion (indirecta) y en la medida que sea ejercida
fuera del territorio nacional, tendré el caracter de
internacional.

4. Agente o corredor de aduana: (art. 375,

C. Com.).

Es la persona que actla en todas las operacio-
nes del embarque, desembarque, desalmacenaje y
despacho de mercaderias, en nombre propio, por
encargo o mediante autorizacion en representa-
cién de un tercero.>*

Sélo es posible prescindir de los servicios del
agente de aduana, estando el empresario autori-
zado para ejercer esa funcion, o sea, siendo él
mismo agente de aduana.>®

Su actividad se vincula con la ejecucion del
negocio juridico. Del concepto se desprende que
puede actuar en tres distintos supuestos:

a.—En nombre propio pero por cuenta ajena,
obligando sus actos al empresario previa ratifica-
cion.

b.—Por encargo, con los mismos efectos que
el caso anterior, del que se distingue por tratarse
aqui de una operacion aislada.

c.—Mediante autorizacion en representacion
de un tercero; o sea, en nombre y por cuenta del
empresario, en cuyo caso sus actos obligan a éste.

En los dos primeros casos, previa la ratifi-
cacién correspondiente habréd representacion
(indirecta), en el tercero existiré representacion
(directa).

Basdndonos en INCOTERMS, tenemos que
la representacion que ejerce el agente de aduana
sera internacional, en los casos siguientes:

-_—
53. MESSINEO, op. cit., p. 236, tomo II.
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i.—Tratdndose de una compraventa ex-workers,
FOR/FOT o FAS, el agente representa en el pais
de despacho al comprador que se encuentra en el
pais de importacion.

ii.—Siendo compraventa ex-quay ""derechos
pagados”, el agente representa en el pais de impor-
tacion al vendedor que se encuentra en el pais de
despacho.

iii.—Si es compraventa entregada en la fron-
tera, el agente representaria, dado el caso, en el o
los paises intermedios entre el de despacho y el
de importacién, al vendedor que se encuentra en el
pais de despacho.

iv.—Con base en el principio de autonomia de
la voluntad reconocido en la parte introductoria,
se podria dar lugar, segln las partes convengan, a
cargo de quien quedaran los tramites aduanales,
que el agente represente al comprador en el pais
de despacho o al vendedor en el pais de importa-
cién, cualquiera que fuera el término comercial
adoptado, sin que por ello se le considere desna-
turalizado.

e) Porteador.

Es la persona que en virtud del contrato de
transporte se obliga a transportar personas, cosas 0
noticias de un lugar a otro a cambio de un precio.

Si bien colabora con el empresario para la eje-
cucion del negocio juridico, no ejerce representa-
cion alguna. '

f) Requisitos seg(in la legislacion costarricense

para constituirse en corredor de aduana.

Los agentes o corredores de aduana son auxi-
liares del comercio que actlan en todas |as opera-
ciones de embargue, desembarque, desalmacenaje
y despacho de mercaderias, pueden actuar en
nombre propio, en representacion o por encargo
de un tercero.

Para el ejercicio de sus funciones se requiere
gue la persona fisica o juridica posea una patente
que lo acredite como tal y que cumpla con todos
los requisitos legales y reglamentarios. .

La patente se extenderd si se retnen los
siguientes requisitos:

a.—si se trata de una persona fisica debe ser
costarricense o extranjero domiciliado en el
pafs, con residencia no menor de cinco afios
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b.—debe ser de notoria buena conducta

c.—tener capacidad legal

d.—demostrar a la dependencia correspondien-
te que tiene conocimiento de las leyes aduaneras y
fiscales

e.—si se trata de una persona juridica:

—debe demostrar que es una sociedad cons-
tituida y organizada de conformidad con
las leyes del pais

—que tiene su domicilio aqui y

—que en su objeto estd previsto el ejercicio
de la correduria aduanera.

No se extienden patentes para ejercer funcio-
nes de agente aduanero:

a.—a los funcionarios y empleados del Estado
o de sus instituciones auténomas o semiauténomas

b.—a quienes hayan sido condenados por deli-
tos o faltas de contrabando, defraudacion o sus
conexos o por delito de falsedad, cohecho, malver-
sacion de fondos publicos o cualquier otro contra
la propiedad.

C. Agencias y sucursales.
1. Agentes de viaje.

Son personas que se dedican profesionalmente
al ejercicio de actividades mercantiles dirigidas a
servir de intermediacion entre los viajeros y los
propietarios de los servicios,

Actian en nombre propio y por cuenta del
empresario, obligando sus actos o contratos a éste
en virtud de su ratificacion,

Previa la notificacion respectiva, estariamos en
presencia de la representacion (indirecta), que
adquiriria el caracter de internacional si el empre-
sario se encuentra en otro territorio.

2. Agencias o sucursales de compaiiias extranje-
ras: (art. 336, C. de Com.).

Sin entrar en distinciones semanticas entre la
agencia y la sucursal, pues exceden a los objetivos
del presente trabajo, nos limitaremos a indicar que
son concebidas como prolongaciones de la casa
matriz y no como sociedades mercantiles auténo-
mas.%’

56. CHAVEZ (Candy) y otro, op. cit., p. 621.
67. Articulos 226 y ss., C6digo de Comercio costarricense.
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En virtud del articulo 366 del Cadigo ¢,
Comercio costarricense se distinguen dos clases de
agencias o sucursales de compafiias extranjeras;

a.—aquellas cuyos productos se elaboran g
Costa Rica

b.—aquellas cuyos productos se elaboran fuera
de Costa Rica.

En el primer caso tienen la facultad (a traygs
del apoderado generalisimo de la compafiia extrap.
jera de ejercer directa y libremente la distribucion
y representacion de sus propias lineas y de las de
origen centroamericano, se les reconoce la calidad
de personas juridicas sui géneris, de manera que
actuarian en nombre y por cuenta propios, sin que
ejerzan representacion alguna.

Sin embargo, nada obsta que actlen también
(a través del apoderado indicado) en nombre y por
cuenta de la compaiiia extranjera, de manera que
los contratos que celebren obligarian a ésta, perfi-
landose asi la representacion (directa) internacional.

En el segundo caso las agencias o sucursales
(a través del apoderado supramencionado), actuan
en nombre y por cuenta de la compaiiia extranjera,
de modo que sus actos y los contratos que cele-
bran obligan a ésta, dandose entonces la repre-
sentacion (directa) internacional.

a} Requisitos que debe cumplir toda persona
que ejerza el comercio en Costa Rica.

Las personas que ejercen el comercio en Costa
Rica quedan obligadas a cumplir con lo siguiente:

1.—Distinguir su establecimiento con su nom-
bre, que puede ser, si se tratare de una sociedad,
su razon social o denominacién, debidamente
registrada.

2.—Llevar la contabilidad del negocio en
orden y de conformidad a las disposiciones del
Cédigo de Comercio,

3.—Conservar los libros de contabilidad desde
que se inician hasta 4 afios después del cierre del
negocio, y conservar igualmente la corresponden-
cia, las facturas y los demas comprobantes, por un
periodo de no menos de 4 afios contados a partir
de sus respectivas fechas, salvo que hubiere juicio
pendiente en que esos documentos se hubieren
ofrecido como prueba.

4.—Ademés quedan obligados a inscribir en él
Registro Mercantil los siguientes documentos:
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a.—Las escrituras de constitucion, prorroga,
modificacion o disolucién de las sociedades comer-
ciales y las empresas individuales de responsabili-
dad limitada, asi como los documentos referentes
a la fusién o transformacion de sociedades.

b.—El traspaso del interés de las sociedades en
nombre colectivo, el de los comanditados en las
sociedades en comandita, el de las cuotas de capi-
tal en las de responsabilidad limitada, cuando fuere
del caso.

c.—Los poderes generales y generalisimos que
otorgue, asi como la renovacion, sustitucion,
modificacion o prorroga de los mismos.

d.—Las escrituras en que conste el nombra-
miento, modificacion o revocacion de los poderes
conferidos a los gerentes, administradores y repre-
sentantes legales de sociedades comerciales, nacio-
nales y extranjeras.

e.—El nombramiento del consejo de adminis-
tracién en las sociedades anonimas.

f.—Las patentes de corredores jurados también
deben estar inscritas.

g.—Las escrituras en que reconozca cualquier
deuda o derecho en favor de su conyuge.

h.—El nombramiento de curador en caso de
quiebra.

Ademas todo comerciante debe ejercer el
comercio y suscribir los documentos relativos a su
giro, con un nombre que constituye su distintivo
comercial. Ningin comerciante podrd, individual-
mente, usar como razén comercial nombre distin-
tivo al suyo.

Es facultativo para el comerciante inscribir
en el Registro de Marcas de Comercio, su firmay
nombre comercial. En el caso, gozara de la protec-
¢cibn que la ley le otorga a todas las inscripciones
que se practiquen en ese Registro.

El uso ilegal de una razén de comercio debida-
mente registrada, da derecho al propietario para
pedir la prohibicién de su empleo y las indemniza-
ciones consiguientes, sin perjuicio de la accion
penal correspondiente.

b) Requisitos para que sociedades extranjeras
abran sucursales en el territorio nacional.

Las empresas individuales o compafifas extran-
jeras que tengan o quieran abrir sucursales en la
Repablica, quedan obligadas seg(in lo dispone la
legislacién costarricense a constituir y mantener en
el pais un apoderado generalisimo para los nego-
cios de la sucursal comercial.
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El poder que para esos efectos se otorgue debe
consignar:

a.—El objeto de la sucursal y capital que se le
asigne.

b.—El objeto, capital, el nombre completo de
los personeros o administradores y duracion de la
empresa principal.

c.—Manifestacion expresa de que el represen-
tante, y la sucursal en su caso, quedan sometidos
a las leyes y tribunales de Costa Rica en cuanto a
todos los actos o contratos que celebren o hayan
de ejecutarse en el pais y renuncian expresamente
a las leyes de su domicilio.

d.—Constancia de que el otorgante del poder
tiene personeria bastante para hacerlo.

La personeria social y la de los apoderados en
los casos que requieran inscripcion, quedaran com-
pletas si se presenta al Registro Mercantil el man-
dato junto con un certificado expedido por el res-
pectivo Cénsul de Costa Rica, o a falta de éste, por
el de una nacion amiga, de estar la compafiia cons-
tituida y autorizada conforme a las leyes de su
domicilio principal, y una relacién, otorgada como
adicional, por el propio apoderado, aceptando el
poder.

La declaracion del capital de la compafiia o
empresa principal, no tiene mds objeto que de
hacer conocer aqui su solvencia econémica y no
implica obligacion de pagar especialmente dere-
chos de Registro por tal concepto.

En general cualquier empresa o sociedad
extranjera puede otorgar poderes para ser represen-
tada en el pais. Dichos poderes deben cumplir con
los requisitos antes mencionados, exceptuando el
mencionado en el aparte a—. En todo caso, si se
trata de un poder especial para un solo acto o ges-
tibn bastara con que el poder manifieste expresa-
mente que el representante queda sometido a
las leyes y tribunales del pais en cuanto a todos
los actos o contratos que celebren o hayan de eje-
cutarse en el pais y renuncia expresamente a las
leyes del domicilio de la principal, asimismo se
requiere certificado consular que la compaiiia
esta constituida y autorizada conforme a las leyes
de su domicilio de origen.

Los poderes generales judiciales implican
sumision a las leyes y tribunales costarricenses; en
los poderes especiales de esta clase, pueden las
compaiifas exceptuar expresamente esta sumisién
para determinados casos o relaciones concretas.

Incurre en responsabilidad solidaria respecto
de las obligaciones contrafdas y que deban cum-
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plirse en el pais, aquella persona que en nombre de
una sociedad extranjera anuncia o hace negocios
como agente o representante, sin estar provisto de
los documentos que lo acrediten como apoderado,
todo sin perjuicio de la responsabilidad penal si
hubiere habido dolo.

Las agencias y sucursales de compafiias
extranjeras cuyos productos se elaboren en nuestro
pais pueden ejercer directa y libremente la distri-
bucién y representacion de sus propias lineas, asi
como también las de origen centroamericano debi-
damente comprobado. Todas las demas firmas
extranjeras pueden libremente hacer sus negocios
en Costa Rica por medio de distribuidores, conce-
sionarios, apoderados o factores y representantes
de casas extranjeras, quienes deberan ser costarri-
censes O extranjeros con las limitaciones de que
deben haber permanecido en el pais por un perio-
do no menor de 10 afios y tener autorizada la
cédula de residencia permanente.

¢) Requisitos para la transferencia de sede de

sociedades extranjeras al territorio nacional.

Las sociedades extranjeras y las sucursales y
agencias de éstas, que actiien como distribuidores
de los productos fabricados por su compafifa en
Costa Rica, que con arreglo a las leyes del pais en
que fueron creadas, estén autorizadas para transfe-
rir sus sedes sociales a otros paises, podran trans-
ferirlas al territorio de Costa Rica, después de
haber presentado al Registro Mercantil, para su ins-
cripcion, los siguientes documentos debidamente
autenticados:

a.—copia del pacto social y de sus modifi-
caciones

b.—certificado consular de estar la compaiiia
constituida y autorizada conforme a las leyes de
su domicilio

c.—certificado del acuerdo que autorice la
transferencia de la sede social a la Republica

d.—una relacién que contenga los nombres y
apellidos de las personas que integran el consejo
de administracion y de los personeros de la socie-
dad.

La transferencia de la sede social al territorio
de la Replblica en la forma indicada, no implica
la disolucion o liquidacion de la sociedad en su
pafs de origen, ni tampoco la constitucion de una
nueva sociedad en el territorio costarricense.

68. Artfculos 398 y ss., Cédigo de Comercio costarricense.
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Las sociedades extranjeras que hayan tranf,.
rido su sede social a Costa Rica, deberén inscribjr
en el Registro Mercantil las modificaciones de g,
pacto social y los instrumentos de fusion y disq|y,.
¢ion que las afecten.

Estas sociedades contintan rigiéndose por |5
leyes del pais donde fueron creadas en lo que res
pecta a su pacto social, pero quedan sujetas a |3
leyes de orden publico de Costa Rica y obligadas
a pagar el impuesto sobre la renta Gnicamente
sobre aquellos negocios realizados dentro del terrj-
torio de la Republica. Los negocios situados, desa-
rrollados y que tengan efecto en el extranjero,
estan exentos de dicho impuesto.

Estas sociedades podran transferir su sede en
cualquier momento a otro pais, a cuyo efecto
deben presentar para su inscripcion al Registro
Mercantil, un certificado del acuerdo mediante e
cual se tome dicha decision, debidamente auten-
ticado.

Se entiende por sede social el lugar donde
celebre sus reuniones el consejo de administra-
cion de la sociedad o donde esta situado el centro
de administracion social.

D. Centros pablicos de contratacion.
1. Ferias y mercados.

Son reuniones peridodicas publicas de nego-
ciacion y consumidores. Los mercados mas fre-
cuentes son las ferias. Los empresarios de otros
territorios pueden designar apoderados en dichos
eventos, con lo que se perfilaria la representacion
internacional.

2. Bolsas de valores.

Son establecimientos publicos legalmente
autorizados en los que se reinen los comerciantes
0 empresarios y los agentes corredores de bolsa €n
interés de celebrar un negocio juridico.*®

Los agentes corredores de bolsa realmente "f’
actdan como meros mediadores sino como comt
sionistas, y en este sentido, retomando lo ya visto
relativo a este colaborador del. empresario, SU$
actos o los contratos que celebra pueden obligar 3
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éste, dando origen a la representacion (directa o
indirecta) internacional en la medida que se
encuentre en otro territorio,

Finalizamos definiendo la representacion mer-
cantil internacional: existe cuando los efectos juri-
dicos de los actos o negocios de contenido mercan-
til (realizados en masa y por empresa o que recaen
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sobre cosas mercantiles), celebrados por una per-
sona, en forma inmediata o por su ratificacion, se
producen solamente en provecho o en contra de
otra persona en territorio distinto al momento del
otorgamiento de dichos actos o negocios; sea por-
que actué en nombre y por cuenta de ésta, o en
nombre propio pero por cuenta de ella.®®
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Factor dependiente

Agente viajero
dependiente

Agente viajero
independiente

Representante de
casas extranjeras

Comisionistas
Corredor jurado
Agente o corredor
de aduana

Porteador
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CONVENIO SOBRE LA REPRESENTACION
EN LA VENTA INTERNACIONAL DE MERCANCIAS*

Los Estados parte en este convenio,

Deseando establecer disposiciones comunes en la
representacién en la venta internacional de mercancias.

Teniendo en mente los objetivos de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre Contratos en la Venta Interna-
cional de Mercancias.

Considerando que el desarrollo del comercio interna-
cional sobre la base de la igualdad y el beneficio mutuo es
un importante elemento en la promocion de las relaciones
amistosas entre Estados, teniendo en cuenta el NUEVO
ORDEN ECONGCMICO INTERNACIONAL.

Siendo de la opinion de que la adopcion de reglas
uniformadas que regulen la representaciéon en la venta
internacional de mercancias y tome en cuenta los dife-
rentes sistemas sociales, econdémicos y legales debe contri-
buir a la remocién de barreras legales en el comercio inter-
nacional y a la promocién del desarrollo del comercio
internacional,

Han acordado en lo siguiente,

Capitulo primero: Esfera de aplicacién
y disposiciones generales

Articulo 1:

1.—Este Convenio se aplica cuando una persona, el
agente, tiene autorizacion o aparente tener autorizacién
para actuar por otra persona, el principal, para concluir un
contrato de venta de bienes con una tercera parte.

2.—Regula la conclusion de ese contrato por el agente
pero también cualquier acto acometido por él para el
propésito de concluir ese contrato o en relacion con su
ejecucion.

3.—Concierne solamente a relaciones entre el princi-
pal o el agente, por un lado, y el tercero, por el otro lado.

4.—Se aplica independientemente de si el agente
actGa en su propio nombre o en nombre del principal.

Artfculo 2:
1.—Este Convenio se aplica solamente donde el prin-

cipal y el tercero tienen sus sedes de negocios en diferen-
tes Estados:

a) el agente tiene su sede de negocios en un Estado
contratante, o

b) las reglas del Derecho Internacional Privado lleva
a aplicar la ley de un Estado contratante.

2,—Cuando, al momento de contratar, el tercero ni
conocfa ni debia tener conocimiento de que el agente
estaba actuando como agente, el Convenio solo se aplica si
el agente y el tercero tenfan sus sedes de negocios en dife-

* No ratificado por Costa Rica a la fecha, segtin indices de Ministerio de Relaciones Exteriores ¥y Procuradurfe

de la Reptblica. (N.de la A).

rentes Estados y si se cumplen los requisitos del Pérrafq
primero.

3.—Ni la nacionalidad de las partes ni el caracter ciyj|
o comercial de ellas o del contrato de venta se tendran en
consideracién al determinar la aplicacidn de este Convenio,

Articulo 3:
1.—Este Convenio no se aplica a:

a) la (agenciafrepresentacion/accion} de un comer.
ciante (distribuidor) sobre un stock, mercaderjas
u otra permuta,

b) la representacion de un subastador,

¢) representacién en razon de ley en el Derecho de
Familia, en la legislacion de propiedad matrimo-
nial o en legislacion sucesoria,

d) representacidn originada en resolucion o autori-
zacion judicial para actuar por una persona sin
capacidad de actuar,

e) representacion en virtud de una resolucién de una
autoridad judicial o cuasijudicial o sujeta al con-
trol directo de esas autoridades.

2.—Nada de este Convenio afecta ninguna regla legal
para la proteccion de los consumidores.

Articulo 4:
Para los propositos de este Convenio:

a) Un 6rgano, funcionario o socio de una corpora-
cién, asociacion, sociedad u otra entidad, con o sin poseer
personalidad legal, no se considerard como representante
de esa entidad en tanto que, en el ejercicio de sus funcio-
nes como tal, actde en virtud de una autorizacion confe-
rida por la ley o por los documentos de constitucion de
dicha entidad.

b) Un fideicomisario no se tendra como representan-
te del fideicomiso, de la persona que cred el fideicomiso,
o de los beneficiarios.

Articulo 5:

El principal, o un agente actuando de acuerdo cof
las instrucciones expresas o impliticas del principal, puede
convenir con el tercero para excluir la aplicacién de esté
Convenio o, conforme a lo que dispone el articulo 11
derogar o variar los efectos de cualquiera de sus clausulas.

Articulo 6:

1.—Para la interpretacién de este Convenio, s€ aten-
dera a su caracter internacional y a la necesidad de pro™?
ver la uniformidad de su aplicacién y la observancia de 12
buena fe en el comercio internaciopal.

2.—Las cuestiones concernientes a materias regl‘k‘_’das
por este Convenio que no estan expresamente establecid?®

Generd
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en éste se estableceran de conformidad con los principios
generales en los que se basa éste, en la ausencia de esos
principi°5: de acuerdo con la ley aplicable en virtud de las
reglas del Derecho Internacional Privado.

Articulo 7:

1.—E! principal o el agente, por un lado, y el tercero,
por el otro, estan obligados por las costumbres a las cuales
hayan convenido y por cualquiera otra practica que hayan
establecido entre ellos.

2.—Se consideraran, a menos que haya otro acuerdo,
haber hecho implicitamente, aplicables a sus relaciones
cualquier uso del cual ellos conocian o debian tener cono-
cimiento y que en el comercio internacional es amplia-
mente conocida y regularmente respetado por las partes
para realizar relaciones del tipo desarrollado en el caso
concreto.

Articulo 8:
Para los propositos de este Convenio:

a) Si una parte tiene mas de una sede de negocios, el
lugar del negocio es aquél que tiene la relacién mdés cer-
cana con el contrato de venta, teniendo presente las cir-
cunstancias conocidas o contempladas por las partes al
momento de contratar.

b) Si una parte no tiene sede para sus negocios, la
referencia se hara a su residencia habitual.

Capitulo I1: Constitucion y alcances
de las facultades del agente

Articulo 9:

1.—La autorizacion del agente por el principal puede
ser expresa o impl (cita.

2.—El agente tiene facultad para realizar todos los
actos necesarios en las circunstancias para llevar a cabo los
propésitos para los cuales la autorizacion se dio.

Articulo 10:

La autorizacién no requiere darse por o probarse por
escrito y no estd sujeta a ningdn otro requisito para
constituirse. Puede ser probada por cualquier medio, inclu-
$0 por medio de testigos.

Articulo 11:

Cualquier disposicion del artfculo 10, artfculo 15 o
del Capftulo IV que permite una autorizacién, una ratifi-
cacién o una terminacién de la autorizacién realizarse por
cualquier otra forma que no sea escrita no se aplica
cuando el principal o agente tiene su sede de negocios en
un Estado contratante que ha hecho una declaracion
amparado al articulo 27. Las partes no podrdn derogar o
modificar el efecto de este articulo.

Capitulo 111: Efectos legales de los actos
realizados por el agente

Articulo 12:

Donde un agente actiie en interés de un princi
la facultad de su autorizacion y el tercero conocfa o debia
conacer que el agente estaba actuando como agente, los

pal con
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actos del agente vincularén directamente al principal y al
tercero a cada uno, a menos que resulte de las circunstan-
cias del caso, por ejemplo, por una referencia a un contra-
to de comisién, que el agente procuraba vincularse a sf
mismo Unicamente.

Articulo 13:

(1) Cuando e! agente actie en interés del principal
con la facultad de su autorizacién, sus actos vinculardn
Gnicamente al agente y al tercero si:

a) el tercero ni conocfa ni debfa tener conocimiento
de que el agente estaba actuando como agente, 0

b) si resulta de las circunstancias del caso, por ejem-
plo por referencia a un contrato de comision que el agente
procuraba vincularse él mismo Unicamente.

(2) Sin embargo:

a) cuando el agente, si por razén de falta de cumpli-
miento de! tercero o por cualquier otra razoén, falla en
efectuar o esta en una posicion de no poder verificar sus
obligaciones con el principal, el principal puede ejercer
contra el tercero los derechos adquiridos en interés del
principal por el agente, sujeto a cualquier defensa que el
tercero pueda oponer contra el agente.

b) Cuando e! agente no cumple o no esta en posicion
de cumplir sus obligaciones al tercero, el tercero puede
ejercer contra el principal los derechos que tenga contra el
agente, sujeto a cualquier defensa que el agente pueda rea-
lizar contra él y que el principal pueda ejercer contra el
agente.

(3) Los derechos comprendidos en el parrafo segun-
do pueden ejercerse solo si se da comunicacion de la inten-
cion de ejercerlos al agente y al tercero o principal, segin
el caso. Tan pronto como el tercero o el principal hayan
recibido esa comunicacidon, él no puede librarse de sus
obligaciones tratando con el agente.

{4) Cuando el agente no cumple o no estd en posi-
cion de cumplir sus obligaciones con el tercero por la falta
de cumplimiento del principal, el agente comunicara el
nombre del principal al tercero.

(5) Cuando el tercero falta al cumplimiento de sus
obligaciones con el agente contenidas en el contrato, el
agente comunicara el nombre del tercero al principal.

(6) El principal no podra ejercer contra el tercero los
derechos adquiridos en su interés por el agente si resulta
de las circunstancias del caso que el tercero, habiendo
conocido la identidad del principal, habria querido no
contratar.

(7) Un agente puede, de acuerdo con las instruccio-
nes implicitas o expresas del principal, acordar con el ter-
cero derogar o modificar los efectos del parrafo segundo.

Articulo 14:

1.—Cuando un agente actta sin autorizacién o actda
fuera de las facultades autorizadas, sus actos no vincula-
ran al principal y al tercero entre ellos.

2.—Sin embargo, cuando la conducta del principal
lleva al tercero razonablemente y de buena fe a creer que
el agente tiene autorizacién para actuar en interés del
principal y que el agente esta actuando con las facultades
de tal autorizacién, el principal no podra invocar contra el
tercero la ausencia de autorizacion del agente.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

Articulo 15:

1.—Un acto hecho por un agente quien actia sin
autoridad, o que act(a fuera del control de su autoridad,
puede ser ratificado por el principal en la ratificacion del
acto se producen los mismos efectos como si estos inicial-
mente se hubieran realizado con la autorizacion.

2.—Si en el tiempo en que se actta el agente el ter-
cero no conocia o no debia haber conacido por falta de
autorizacion, no se comprometera con el principal si en
algan tiempo antes de la ratificacion da noticia de su
rechazo de vincularse por una tarificacién. En el caso en
que el principal ratifica pero no lo hace en tiempo razo-
nable el tercero puede rechazar ser vinculado por la ratifi-
cacién si lo notifica pronto al principal.

3.—Donde, sin embargo el tercero conocié o debia
haber conocido de la falta de autorizacién del agente, el
tercero puede no rechazar ser vinculado por una ratifi-
cacion antes de la expiracién de cualquier lapso de tiempo
convenido para la ratificacion o si no hubiere acuerdo en
un tiempo razonable como el tercero lo puede especificar.

4.—El tercero puede rechazar de aceptar una ratifica-
cion parcial.

5.—La ratificacion surtirad efecto cuando la notifica-
cién de la misma alcanza al tercero o tal ratificacion de
cualquier otra forma es atendida o conocida por el ter-
cero. Una vez efectiva, no puede ser revocada.

6.—La ratificacion es efectiva no obstante que el acto
en si mismo pudo no haber sido efectivamente realizado
en el tiempo de la ratificacion.

7.—Cuando el acto ha sido realizado en beneficio de
una corporacién y otra persona juridica antes de su crea-
cién la ratificacion es efectiva solamente si es permitida
por la ley del Estado que regula su creacion, (de la per-
sona juridica).

8.—La ratificacion estd sujeta no al requerimiento
sino a la forma. Se puede expresar o inferir de la conducta
del principal.

Artflculo 16:

1.—Un agente el cual actlia sin autoridad o que actia
fuera del control de la autoridad deberé si no hay ratifica-
cién ser responsable de pagar al tercero la compensacion
tal como lo hubiera hecho el tercero en el caso de que
hubiera ratificacién y que el agente actda bajo su compe-
tencia.

2.—El agente no serd responsable sin embargo si el
tercero, conocié o tuvo que haber conocido que el agente
no tenfa autoridad o estaba actuando sin competencia.

Capftulo IV: Terminacién
de la autoridad del agente

Articulo 17:
La autoridad del agente se termina:

a) Cuando ésta es la consecuencia de cualquier arre-
glo entre el principal y el agente,

b) en la conclusién de la transaccion o transacciones
para las cuales se creod tal autorizacién,

c) en la revocacién por el principal o renuncia del
agente, sea 0 no esta consistente con los términos de su
acuerdo.
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Articulo 18:
La autoridad de! agente también se termina Cuandg
asi lo indique la ley aplicable.

Articulo 19:

El fin de la autoridad no afectara al tercero al mengg
que él conocia 0 debia haber conocido de la finalizacigp
de los hechos que la causaron.

Articulo 20:

No obstante, la finalizacion de su autoridad el agente
queda autorizado para realizar en beneficio del principal o
sus sucesores los actos necesarios para prevenir dafios a sus
intereses.

Capitulo V: Disposiciones finales

Articulo 21:
El Gobierno de Suiza es designado depositario de

este Convenio.

Articulo 22:

1.—Este Convenio estd abierto para su firma al con-
cluir la reunién de la Diplomatic Conference on Agency
in the International Sale of Goods y permanecera abierto
para su firma por todos los Estados en Berna hasta el 31
diciembre de 1984.

2.—Este Convenio esta sujeto a la ratificacion, acep-
tacion o aprobacion de los Estados signatarios.

3.—Este Convenio estd abierto al asentimiento por
todos los Estados que no son signatarios desde la fecha
en que se disponga para su firma.

4.—Los instrumentos de ratificacion, aceptacion,
aprobacién y asentimiento se depositarén con el Gobierno
de Suiza.

Artfculo 23:

Este Convenio no prevalece sobre ninguna conven-
cién internacional que haya sido firmada y la cual contie-
ne previsiones de ley sustantiva reguladas por esta Conven-
cién condicionado a que el principal y el tercero, 0 €n el
caso a que se refiere el articulo 2 paragrafo segundo, el
agente y el tercero tengan sus sedes de negocios €n
Estados partes de tal acuerdo.

Articulo 24:

1.—Si un Estado contratante tiene dos 0 més unida-
des territoriales en las cuales diferentes sistemas legales
tengan aplicacién en relacién con lo regulado por esta
Convencién puede al momento de la firma, ratificacion,
aceptacion, aprobacién, o accesion, declarar que €st
Convencién se extiende a todas sus unidades territoriales
o solamente a una o a muchas de ellas, y puede enn’lt’:"d"r
tal declaracién sometiendo otra declaracién en cualquier
tiempo.

2.—Estas declaraciones seran notificadas a
tario y tiene que sedalar expresamente a qué u
territoriales se extiende la Convencién.

3.—Si, en virtud de una declaracién segtn este articu-
lo esta Convencién se extiende a uno o mas pero "°a,
todas las unidades territoriales del Estado contratant ys

| deposi-
nidades
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ol lugar de negocios de un:wa parte es localizado en ese
Estado, este lugar de negocios para efectos de la Conven-
cibn N S€ considera que esta en el Estado contratante, al
menos que sea una unidad territorial a la cual la Conven-
cién se extiende.

4.-Si un Estado contratante no hace declaracion

segun €l parrafo primero de este articulo, la Convencién
se extiende 2 todas las unidades territoriales de ese Estado.

Articulo 25:
Si un Estado contratante, tiene un sistema de

Gobierno bajo el cual los poderes Ejecutivo, Judicial y
Legislativo se distribuyen entre autoridades centrales y
otras autoridades dentro del Estado, su firma o ratifica-
cion, aceptacion, aprobacion o accesion a esta Conven-
cién, o el hacer alguna declaracién en los términos del
articulo 24 no tendré implicaciones en relacion con la
distribucion interna de los poderes dentro de ese Estado.

Articulo 26:

1.—Dos o mas Estados contratantes que tienen el
mismo o muy cercanas reglas legales en campos goberna-
dos por esta Convencidon puede declarar en cualquier tiem-
po que la Convencién no es aplicable si el principal y el
tercero o en el caso referido en articulo segundo pérrafo
segundo el agente y el tercero tengan sus lugares de nego-
cios en esos Estados tales declaraciones se pueden hacer
juntamente o por declaracion unilaterales reciprocas.

2.—Un Estado contratante, que tiene reglas legales
similares a las reguladas por esta Convencién que uno o
més Estados no contratantes puede en cualquier tiempo
declarar que la Convencion no es aplicable si el principal
y el tercero o en el caso referido en el articulo segundo
pérrafo segundo, el agente y el tercero tengan su lugar de
negocios en esos Estados.

3._Si un Estado el cual es objeto de una declara-
cién bajo el parrafo precedente se convierte luego en un
Estado contratante, la declaracion, tendrd el efecto de
una declaracion hecha bajo el péarrafo primero desde la
fecha en que la Convencién entra a regir para el nuevo
Estado con tal que el nuevo Estado contratante se adhiera
en tal declaracion o haga una declaracion reciproca unila-
teral,

Articulo 27:

Un Estado contratante, cuya legislacion requiera una
autorizacién, ratificacion, o terminacién de autoridad, que
deba hacerla o evidenciarla por escrito en todos los casos
regulados por esta Convencién puede en cualquier tiempo
hacer una declaracién de acuerdo con el artfculo 11 que
ninguna provisién del artfculo 12, artfculo 16 0 Capi-
tulo 1V, que permite una autorizacion, ratificacién o
enunciacién de autoridad que se pueda hacer solo por
escrito no se aplica, si el principal o ol agente tiene su
lugar de negocios en este Estado.

Artfeulo 28:

Un Estado contratante
to de su firma, ratificacién, aceptacion, 8
accesion que no sera vinculado por el artlc
Pérrafo 1 b).

puede declarar en el momen-
probacién, o
ulo segundo
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Articulo 29:

Un Estado contratante en su totalidad o partes
especificas del comercio internacional el cual es reali-
zado por organizaciones autorizadas especialmente puede
declarar en cualquier tiempo gue los casos en los cuales
tales organizaciones actiien como compradores o vende-
dores en el comercio internacional, todas estas organiza-
ciones o las especificadas en la declaracién no seran con-
sideradas para los propositos de los articulos 13 parra-
fo 2 b) y 4 como agentes en sus relaciones con otras
organizaciones teniendo su lugar de negocios en el mismo
Estado.

Articulo 30:

1.—Un Estado contratante puede en cualquier tiem-
po declarar que aplicara las previsiones de esta Conven-
cién a casos especificos que caen fuera de la esfera de su
aplicacion.

2.—Tal declaracion puede por ejemplo prever que la
Convencién se aplicara:

a) contratos pero que no sean de venta de merca-
derias,

b) casos donde los lugares de negocios mencionados
en el articulo 2 parrafo primero no estén situados
en lugares contratantes.

Articulo 31:

1.—Declaraciones hechas bajo esta Convencion en el
tiempo de la firma estdn sujetas a confirmacién sobre la
base de la ratificacion, aceptacién o aprobacion.

2.—Declaraciones y confirmaciones de declaraciones
han de ser por escrito y formalmente notificadas al depo-
sitario.

3.—Una declaraciéon toma efecto simultdneamente
con la entrada en vigor de esta Convencion en relacién
con el Estado concernido. Sin embargo una declaracion
de la cual el depositario recibe notificacion formal des-
pués de la entrada en vigor toma efecto en el primer dia
del mes siguiente a la expiracion de los seis meses después
de la fecha del recibo del depositario. Declaraciones reci-
procas unilaterales bajo el articulo 26 entran en efecto el
primer dia del mes subsiguiente al término de seis meses
después del recibo de la Gltima declaracién al depositario.

4.—Cualquier Estado que haga una declaracion bajo
esta Convencién puede retirarla en cualquier tiempo a tra-
vés de una notificacion formal por escrito dirigida al depo-
sitario tal retiro tomara efecto en el primer dia del mes
subsiguiente al término de seis meses después de la fecha
de recibo de la notificaciéon por el depositario.

5.—Un retiro de una declaracién hecha bajo el
artfculo 26 hace inoperante desde la fecha en la cual el
retiro toma efecto, cualquier declaracién reciproca hecha
por otro Estado bajo ese artfculo.

Artfculo 32:
No se permiten reservas excepto aquellas autoriza-
das en esta Convencién.

Articulo 33:
1.—Esta Convenci6n entrard en vigor el primer dia
del mes subsiguiente al término de doce meses después
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de la fecha de deposito del décimo instrumento de rati-
ficacion, aceptacién, aprobacion o accesion.

2.—Cuando un Estado ratifica, acepta, aprueba o
accede a esta Convencion después del depésito del déci-
mo instrumento de ratificacién, aceptacion, aprobacion
o accesion, esta Convencidn entra en vigor en relacion con
ese Estado en el primer dia del mes siguiente al término
de doce meses después de la fecha de depdsito de su instru-
mento de ratificacion, aceptacion, aprobacién o accesion.

Articulo 34:

Esta Convencion se aplica cuando la gente ofrece
vender o comprar o aceptar una oferta de venta o compra
en o después de la fecha que la Convencion entre en vigor
en relacion con los Estados contratantes referidos en el
articulo 2 parrafo 1.
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Articulo 35:

1.—Un Estado contratante puede denunciar esta
Convencion a través de una notificacion por escritg al
depositario.

2.—La denuncia tomara efecto el primer dia de| mes
siguiente al término de doce meses, después que la notif.
cacion sea recibida por el depositario cuando un periodg
mas largo es especificado para que tome efecto la denunp.
cia o la notificaciéon, la denuncia tomara efecto al térming
de este periodo mas largo después de que la notificacign
sea recibida por el depositario.

CONVENIDO en Ginebra a los diecisiete dias de
febrero, mil novecientos ochenta y tres, en un original
del cual los textos en inglés y francés son igualmente
auténticos.

ASAMBLEA LEGISLATIVA DE COSTA RICA

Nam. 2496

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA,

DECRETA:

CAPITULO |
De las Agencias o Corredurias de Aduanas y de los requisitos
para el otorgamiento de la Patente

Articulo 1.—Los Agentes o Corredores de Aduana
son auxiliares del Comercio y de las Aduanas, autorizados
para, por cuenta ajena o propia, actuar ante estas Ultimas
como gestores habituales de operaciones aduaneras de
toda denominacién y en todas las fases, actos y conse-
cuencias del desalmacenaje y despacho de mercaderias.

Articulo 2.—Al amparo de su patente, los Agentes o
Corredores de Aduana ejerceran las operaciones de su ejer-
cicio como consignatarios; remitentes y mandatarios. Sus
relaciones con la clientela estan regidas por el contrato
respectivo y por lo estatuido en la presente ley. En ausen-
cia de prevision contractual o de esta ley, serdn aplicadas,
en cuanto quepan, las normas que rigen el mandato y el
contrato de comisién.

Artfculo 3.—S6lo podrén ejercer funciones de agente
aduanero o corredor de aduanas, quienes ademds de osten-
tar patente extendida por el Ministerio de Economia y
Hacienda cumplan con los demds requisitos que la pre-
sente ley establece.

Articulo 4.—Los comerciantes establecidos podran
realizar ellos mismos, Gnicamente en lo que a sus mercan-
cfas respecta, las gestiones de Agente Aduanero. A ese
fin les es obligatorio cumplir también con la exigencia que
establece el artfculo 7 de la presente ley.

Artfculo 5.—La patente para el ejercicio de la Agen-
cia Aduanera o Correduria de Aduanas solamente podra

ser extendida si en el solicitante concurren estas condi-
ciones:

a) Ser costarricense y de notoria buena conducts, si
se trata de personas fisicas;

b) Si tratdndose de personas juridicas la mayoriade
los socios son costarricenses, y las acciones no
son al portador o se tratara de Instituciones del
Estado legalmente facultadas;

c) Tener capacidad legal;

d) Tener conocimiento de las leyes aduaneras y fis-
cales.

Traténdose de costarricenses naturalizados deberén
comprobar su residencia estable en el pafs por mas de diéZ
afios, constatados a partir de la fecha de expedicion de 2
carta respectiva.

Artfculo 6.—No podrd extenderse patente para ejer
cer funciones de Agente Aduanero:

a) A los funcionarios y empleados del Estado © 98
sus instituciones auténomas o semiauténomas:

b) A quienes tengan parentesco por consan!il'-'“"idad
hasta el tercer grado, o de afinidad en el segundo:
con el Jefe o el Subjefe de la Aduana de la 3
cripcién de la patente;
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¢) A quienes sean empleados o representantes de
otra agencia aduanera;

d) A quienes hubiesen sido condenados por delitos o
faltas de contrabando, defraudacién o sus conexos,
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o por delito de falsedad, cohecho, malversacion
de fondos publicos, exacciones ilegales o contra
la propiedad.

CAPITULO Il
El ejercicio de la Agencia Aduanera
y de las obligaciones de los Agentes

Articulo 7.—En cada circunscripcion aduanera en
donde actlien, los Agentes deben acreditar para la tramita-
cién de todas las diligencias del desalmacenaje y despacho
de las mercancias y firma de los documentos cuando ello
sea de rigor, el apoderado o apoderados especiales faculta-
dos conforme al articulo 1256 del Cédigo Civil. Al gestio-
nar su patente el solicitante deberd comprobar documen-
talmente este hecho. Lo aqui dispuesto comprende a los
comerciantes a que se refiere el articulo 4 de la presente
ley.

Articulo 8.—Los comitentes son responsables solida-
riamente con el Fisco, de todas las obligaciones pecuniarias
por actos o comisiones llevadas a cabo por sus Agentes.
Cuando un Agente Aduanero se concrete a seguir instruc-
ciones expresas y por escrito de su comitente, y el
cumplimiento de las mismas no constituya ni pueda cons-
tituir la comision de un delito, la responsabilidad fiscal
recaerd sobre el comitente siempre que tales circunstan-
cias sean plena y oportunamente comprobadas.

Los Agentes Aduaneros no son responsables del des-
tino que sus clientes den a las mercaderias ya retiradas de
la custodia oficial; ni las obligaciones fiscales que dichos
clientes contraigan directamente con motivo de tal retiro.

Articulo 9.—Los Agentes Aduaneros serdn, con el
cliente, solidariamente responsables del pago legalmente
exacto de los impuestos de importacion y de los recargos
en su caso. De su peculio los Agentes pueden pagar al
Fisco tales obligaciones que debe satisfacer el cliente, y
en tal caso se operard a su favor la subrogacidn establecida
en el articulo 790 del Cédigo Civil. Cada vez que el Agen-
te Aduanero pague por el cliente, o que la Contaduria
Mayor de Ia Republica, o la Aduana en su caso, se haga pago
de impuestos con fondos de los que el Agente tenga depo-
sitados a la orden de la Administracién General de Rentas
para responder a la cancelacién de los tributos de Aduana,
aquellas dependencias deberan hacerlo constar en el pedi-
mento de desalmacenaje respectivo. En lo gue a la Conta-
duria Mayor especialmente respecta, igual constancia debe
poner en las notas de débito que se cancelan, originadas
en las recalificaciones de impuestos erréneamente tasados.
Las constancias aludidas constituyen plena prueba de la
subrogacién.

Articulo 10.—Todo pedimento de desalmacenaje pre-
simese haber sido hecho en virtud de convenio entre el
Agente de Aduanas que lo present6 y el propietario de la
Mercancia a que el mismo se refiere. La copia del pedi-
mento de desalmacenaje, en que se certifique por el Admi-
Nistrador de Aduana o Contador Mayor de la Replblica
Que la mercancfa fue desalmacenada, asi como que el

importe de los derechos correspondientes fue cubierto por
el Agente, constituye en favor de este Gltimo y en contra
del comitente titulo ejecutivo.

Articulo 11.—Las Agencias o Corredurias de Adua-
nas establecidas o que en el futuro se establecieren, quedan
obligadas solidariamente a satisfacer al Ferrocarril Eléctrico
al Pacifico, los derechos correspondientes a los servicios
de Muelle de Puntarenas con motivo de la importacion o
exportacion de mercaderias que ellas desalmacenen. Asi-
mismo, las Aduanas no permitiran el desalmacenaje de mer-
caderias si el valor de tales servicios no ha sido pagado
previamente al Ferrocarril Eléctrico al Pacifico.

Articulo 12.—Todo pago por concepto de fletes
hecho por el Agente de Aduanas se presume autorizado
por el cliente. El documento o documentos que lo acre-
diten tendrd el cardcter de titulo ejecutivo contra el
Gltimo, a condicidn de que ahi aparezcan claramente
especificados, tanto el nombre de la persona por quien
se hace el pago, la clase y cantidad de mercancias trans-
portada, precio pagado, persona que pagd y firma del
transportador.

Todas las acciones que procedan de lo establecido
en el parrafo anterior y del articulo 10 de esta ley, se pres-
criben a los cuatro afios, contados desde que la Agencia
verifiqgue el pago o desde el acto que haya interrumpido
la prescripcion.

Tiene caracter de titulo ejecutivo también la certi-
ficacién extendida por el Jefe de la Aduana, de la cual
resulte que en virtud de recalificacion del impuesto
pagado, la persona a que el documento se refiere es deu-
dora del Fisco por la suma que ahi se indique.

En el caso del parrafo primero de este articulo el
deudor podréd excepcionarse dentro de la ejecucion,
demostrando que pago al transportador directamente.

Articulo 13.—Los Agentes no podran sustituir el
mandato o encargo que se les haya conferido, ni tampoco
endosar un conocimiento cuando no medie autorizacion
expresa y por escrito del comitente.

Articulo 14.—Los Agentes de Aduana debidamente
patentados y facultados por el Ministerio de Economiay
Hacienda, tienen derecho a prestar su propia garantia, por
falta de documentos o a hacer el depésito de ley ante las
aduanas, siempre que carezcan de facturas para efectuar
sus desalmacenajes.

Los comerciantes a que se refiere el artfculo 4 de
esta ley deberan presentar fiador abonable a juicio del
Ministerio de Economfa y Hacienda, de preferencia una
Institucion Bancaria, en el primer caso, y en el segundo, o
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sea por falta de facturas, inicamente haran el depésito
de ley.

Articulo 15.—Los agentes y su personal deberan
desarrollar en sus oficinas las actividades propias de su
gestion y formular ahi toda la documentacion que el tré-
mite aduanero requiera.

Articulo 16.—Los Agentes Aduaneros deberan facili-
tar la practica de las visitas oficiales que se les hagan y
mantener un estrecho entendimiento de facilidades entre
ellos y las autoridades aduaneras, para el mejor desarrollo
de sus actividades y mostrar a sus comitentes, cuando lo
pidan, los documentos relativos a los encargos que les
hubieren conferido.

Articulo 17.—Cuando menos por los cinco afios ante-
riores, los Agentes de Aduana deben conservar en su archi-
vo los documentos relativos a las operaciones aduaneras
en que hubieren intervenido.

Articulo 18.—Los Agentes de Aduana estidn obliga-
dos a mantener constantemente a disposicion de las auto-
ridades aduaneras toda correspondencia y documentos
comerciales relacionados con las operaciones en que inter-
vengan, y coadyuvar con las mismas autoridades en todas
las diligencias para las que sean requeridos.

Articulo, 19.—Trimestralmente y en la segunda quin-
cena siguiente al pago hecho, los Agentes de Aduana
deben remitir al Ministerio de Economia y Hacienday a la
Contaduria Mayor de |a Republica, los recibos cancelados
que acrediten el pago de sus impuestos. En tales depen-
dencias se tomara nota de tal presentacion y se hara la
devolucion de los recibos al interesado.

Articulo 20.—Los Agentes Aduaneros y los comer-
Ciantes con autorizacion de conformidad con el articulo 4
de esta ley, estdn obligados a comunicar por escrito a la
Aduana en que actan, quiénes de sus empleados quedan
autorizados para representarlos en todos los actos de
desalmacenaje y despacho. En el mismo escrito deberan
ser registradas las firmas de esos empleados. Siempre que
tales servidores del Agente y el comerciante firmen algin
documento aduanero, lo hardn indicando que actian en
nombre de aquél, y en seguida pondrén la firma.
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Los Jefes de Aduana pueden oponerse, pero por cau.
sas justificadas, a que en las oficinas a su cargo actten los
representantes aduaneros. La decision es apelable por g
Agente o por el servidor afectado ante la Contadurfg
Mayor de la Replblica. De lo resuelto por la Contadu”’a
cabréa apelacién ante el Ministerio de Economiay Hacienda.

Articulo 21.—Los Agentes Aduaneros deben compa-
recer y declarar ante las autoridades del ramo respecto del
asunto manejado, sin que puedan excusarse. Igualmente
deben expedir las cuentas de gastos correspondientes
cada una de las operaciones que realicen.

Articulo 22.—La Contaduria Mayor de la Repiblicg
gozara de un término de treinta dias a partir de aquél en
que se retire la mercaderia de la Aduana, para recalificar
o modificar los impuestos erroneamente tasados. lgual
plazo tendrdn los Agentes de Aduana para reclamar a sus
clientes la diferencia de impuestos que le sean cobrados
por la Contaduria Mayor de la Republica. Es entendido
que el plazo de los Agentes corre desde el momento en
que les fuere notificada la recalificacién por la Conta-
duria Mayor de la Republica.

Articulo 23.—Si un importador deseare la separa-
cion y traslado directo de mercaderia importada por
Puntarenas, con el objeto de que sea registrada y desal-
macenada en San José, dicha mercaderia puede ser
separada y trasladada a la Aduana Auxiliar del Ferroca-
rril al Pacifico en San José, bajo péliza general emitida
por este Gltimo.

Si del ejercicio de las facultades aqui otorgadas al
Ferrocarril, resultaren afectados trabajadores de Punta-
renas que, en forma permanente u ocasional presten sus
servicios al Ferrocarril Eléctrico al Pacifico, éste queda
obligado a buscar soluciones adecuadas al problema
social que se haya creado, sin perjuicio del pago de las
prestaciones legales.

Articulo 24.—El Ferrocarril Eléctrico al Pacifico
continuard en sus funciones como Agente Aduanero
en Puntarenas, conforme las ha venido ejerciendo, de con-
formidad con el Decreto Ejecutivo nam. 99—H de 16 de
marzo de 1954, sujetdndose a todas las disposiciones que
establece la presente ley.

CAPITULO Il
De las sanciones

Artfculo 25.—Prevencién, suspension y cancelacién
son las sanciones que, fuera de los casos en que exista
responsabilidad penal, caben contra los Agentes de Adua-
na. A solicitud de la Contadurfa Mayor de la Republica, el
Jefe de la Aduana respectiva, de cualquier interesado o
bien de oficio, el Ministerio de Econom(a y Hacienda
aplicard tales sanciones. La suspensién y la cancelacién
deberén ser publicadas en ‘’La Gaceta” Oficial, v desde
entonces comenzardn a surtir efecto. El Agente puede
continuar en sus actividades, pero Gnicamente respecto de
los desalmacenajes que tenga en tramite. Al Agente y al
Jefe de la Aduana respectiva deberan serles comunicadas
la suspensién o la cancelacién de la patente.

Artfeulo 26.—En los casos que contempla el articu-
lo 7 de la presente ley, previa la audiencia de setenta y dos
horas al Agente, si efectivamente no estd cumpliendo con
las obligaciones ahi consignadas, el Ministerio de Econo
m(a y Hacienda acordard suspensién de la patente, bajo el
apercibimiento de cancelarla si dentro de ocho dias no €
le ha dado cumplimiento a la prevision o previsiones qué’
brantadas. Vencido el plazo sin que el Agente haya cum”
plido, el Ministerio le cancelars la patente.

Articulo 27.—Ademads de los casos citados, la cance”
lacion de la patente procede:

a) Cuando el Agente renuncia su patente;



Escanead por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

p) Por muerte del beneficiario;

¢) Cuando la patente sea explotada por sociedad en
que la mayoria de los socios no sean costarricen-
ses, 0 en que las acciones tengan caracter de al
portador;

d) Cuando en virtud de sentencia ejecutoria el Agen-
te ha sido condenado por los hechos criminosos a
que se refiere el inciso e) del articulo 6 de esta
ley;

e) Por no ocuparse personalmente, si se trata de per-
sonas fisicas, en las actividades propias de su
encargo, ya sea en la Aduana de su adscripcién o
en sus oficinas;

f) Cuando el Agente deje de reunir las condiciones

que exige el articulo 5 de esta Ley;
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g) Por prestar el Agente Aduanero su nombre o ser-
vicios a algln intermediario o Agente Aduanero
extranjero.

En los casos contemplados por los incisos c), e), f) y

g), antes de proceder a la cancelacién de la patente, el
Ministerio de Economia y Hacienda concederd a la parte
interesada un plazo de cinco dias para que alegue lo que a
bien tenga. Vencido ese plazo, sin necesidad de tramite
alguno, dicho Ministerio procedera a cancelar la patente.

Articulo 28.—Acordada la cancelacién de una

patente, si el Agente pretende de nuevo continuar en el
ejercicio de sus funciones tendra que solicitar una nueva y
ajustarse a los trdmites preinsertos aqui. En los casos que
contemplan los incisos d) y g) del articulo 27, no podra
otorgarsele nueva patente al Agente.

CAPITULO IV
De la solicitud de la patente

Articulo 29.—Toda solicitud de patente debera ser
presentada ante el Ministerio de Economia y Hacienda
con las pruebas que sean necesarias conforme las disposi-
ciones de la presente ley. '

Articulo 30.—Si la solicitud comprueba las exigen-
cias que resultan del articulo 5 de esta ley y no se esta en
ninguno de los casos del articulo 6, el Ministerio ordenard
la publicacién de un edicto en ‘’La Gaceta” Oficial para
que dentro del término de ocho dias habiles puedan ser
formuladas, por cualquier persona, las objeciones o la
oposicidén que tenga a bien formular. Vencido el plazo el
expediente pasarad a la Contaduria Mayor de la Reptiblica,
quien estudiard las probanzas acompafiadas y rendira un
informe que sera confidencial. Este informe deberd produ-
cizse dentro de los ocho dfas siguientes al recibo del expe-
diente. El Ministerio debera resolver la solicitud a mas tar-
dar quince dias después de que la Contaduria Mayor haya
informado.

Articulo 31.—El Ministerio de Economfa y Hacienda
llevard un registro de patentes, en el cual se asignard a
cada una su nGmero de registro de acuerdo con la fecha
del otorgamiento.

Articulo 32.—Las patentes no podrén ser trasladadas
ni tampoco canceladas para ser usadas en otra Aduana. En
tales casos debera solicitarse una nueva.

Artfculo 33.—En los casos de cancelacion de la
patente por muerte del Agente, los herederos no podran
exigir el otorgamiento de otra nueva en favor de la suce-

sién, o de alguno, algunos o todos los herederos. Mientras
se tramita el juicio sucesorio se mantendra en vigencia la
patente. Sin embargo, si ha transcurrido mas de un afio
desde la fecha en gue la mortual fue iniciada sin que ésta
haya concluido, deberé procederse a la cancelacion de la
patente.

Articulo 34.—Para entrar al ejercicio de sus funcio-
nes, unavez extendida la patente, el Agente deber3 ser auto-
rizado por el Ministerio de Economia y Hacienda, quien
no dar la autorizacion si el solicitante no comprueba:

a) Mediante constancia del Jefe o Jefes de Aduana
respectivas, que ha cumplido con las obligaciones
consignadas en la presente ley. Lo aqui dispuesto
no comprende a los comerciantes a que se refiere
el articuio 4 de esta ley.

Con certificacién notarial de la escritura respec-
tiva, de la que conste que tiene el apoderado que
prescribe el articulo 7 de esta ley, y que éste ha
aceptado el poder.

b)

Articulo 35.—Probados los extremos que contempla
el texto anterior, el Ministerio de Economia y Hacienda
dard la autorizacidén solicitada y ordenara su publicacién
en '’La Gaceta’’ Oficial.

Articulo 36.—Esta ley deroga el Decreto Ejecutivo
num. 322 de 27 de noviembre de 1932.

Articulo 37.—Esta ley entrard en vigencia el 1 de
enero de 1960.

TRANSITORIOS

I.—Tratindose de personas juridicas establecidas antes
de la promulgacién de la presente ley, las cuales estén en
el ejercicio de actividades de Agencia Aduanera, no se les
exigird que la mayoria de sus socios sean costarricenses.

Il.—Las Agencias Aduaneras establecidas que se
encuentren ejerciendo sus actividades, quedan obligadas a
cumplir con los requisitos que esta ley establece en un

plazo de noventa dfas a partir de la fecha en que entre en
vigencia.

I11.—La presente ley no tendrd aplicacidn, en cuanto
atafie a la Aduana de Paquetes Postales. En tanto ley
expresa no venga a disponer lo contrario, en esa Aduana
se mantendrd, respecto de las actividades de los Agentes,
la situacién existente.
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Comuniquese al Poder Ejecutivo

Dado en el Salén de Sesiones de la Asamblea Legislativa.—San José, a los siete dias del mes de diciembre dq mil

novecientos cincuenta y nueve.

FERNANDO GUZMAN MATA,
Vicepresidente.

HERNAN GARRON SALAZAR,
Segundo Secretario.

RAFAEL LOPEZ GARRIDO,
Segundo Prosecretario.

Casa Presidencial.—San José, a los diecinueve dias del mes de diciembre de mil novecientos cincuenta y nueye,

Ejecutese y Publiquese

MARIO ECHANDI

“La Gaceta’” num. 5 de 9 de enero de 1960.

El Ministro de Economia y Hacienda,
A.E. HERNANDEZ.

LEY REGULADORA DE LAS AGENCIAS DE VIAJES

Nam. 5339 de 23 de agosto de 1973

CAPITULO |
Disposiciones generales

Articulo 1.—Se consideran agencias de viajes y que-
dan sujetas a los preceptos de la presente ley, todas las
personas naturales o juridicas que se dediquen profesio-
nalmente al ejercicio de actividades mercantiles, dirigidas
a servir de intermediarios entre los viajeros y los prestata-
rios de los servicios utilizados por los mismos, poniendo
los bienes y servicios turisticos a disposicién de quienes
deseen utilizarlos.

Articulo 2.—Las agencias de viajes tendran caracter
mercantil y sélo podran operar legalmente mediante la

obtencién de un titulo-licencia que, una vez llenados los
requisitos que esta ley determina, otorgaré el organismo
competente y regulador de los mismos.

Articulo 3.—Corresponde al Instituto Costarricense
de Turismo conocer y resolver de todo asunto relacionado
con la aplicacién de esta ley. Contra sus resoluciones defi-
nitivas no cabra mas recurso que los sefialados en el Titulo
Tercero, Capitulo Primero de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

CAPITULO 11

Artfculo 4.—Las agencias de viajes podran desarrollar
sus actividades en relacién con las funciones siguientes:

a) La venta de toda clase de servicios sueltos, como
simples intermediarios entre los Prestadores y los
usuarios de los mismos, que los hace asumir la
condicién de comisionistas.

La elaboracién, organizacion y realizacién de pro-
yectos, planes e itinerarios encaminados a la pres-
tacidén de cualquier género de servicios combina-
dos, ejecutando una tarea tipicamente profesio-
nal que les caracteriza especificamente.

b

-—

Articulo 5.—Son actividades propias de las agencias
de viajes, que califican su actuacién al ser realizadas profé-
sionalmente, las siguientes:

a) La reserva de plazas de viajeros en toda clase dé
medios de transporte, asi como la mediacién en
la venta de los titulos para su utilizacion y el dep.bé'
sito, expedicion y transferencia de equipajés
relacionados con dichos titulos de transporte.

b) Las reservas de habitaciones y servicios en est&
blecimientos hoteleros y similares.

c) La organizacion y realizacién de visitas a lugares
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turisticos, asi como de viajes y excursiones de
caracter individual o colectivo, con o sin inclu-
sion de todos los servicios propios de los denomi-
nados viajes “‘todo pagado”’.

La recepcion y asistencia de turistas en los viajes
y excursiones expresados o durante su permanen-
cia en el pais, y la prestacion a los mismos de los
servicios de intérpretes o acompafantes con fines
turisticos.

d
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e) La representacién de otras agencias, tanto nacio-
nales como extranjeras a objeto de prestar en su
nombre cualesquiera de los servicios enumerados.

La realizacién de todas aquellas otras actividades
econémicas-comerciales y de facilitacion de servi-
cios al usuario relacionados con los fines ante-

f)

riores.

CAPITULO 11l
Del titulo-licencia

Articulo 6.—Para el cumplimiento de sus fines y
ejercicio de sus propias actividades, las agencias de viajes
deberan proveerse de un titulo-licencia que, una vez llena-
dos los requisitos de esta ley, expedira el Instituto Costa-
rricense de Turismo.

Articulo 7.—Las personas fisicas o juridicas que soli-
citen un titulo-licencia para funcionar como agencias de
viajes, deberdn cumplir con las siguientes formalidades:

a) Indicar nombre, nacionalidad, estado civil, profe-
sion, y cédula de identidad del solicitante, si se
trata de una persona fisica. Si es extranjero, acre-
ditar su derecho de residencia en el pais.
Certificado demostrativo de carencia de antece-
dentes penales del lugar en donde se ha residido
durante los Gltimos cinco afios.

Presentar tres constancias demostrativas de su
experiencia y capacidad en materia de viajes y
turismo. Si se tratare de una persona juridica,
dichas constancias deberdn acreditar la misma
experiencia y capacidad de sus administradores.
Acreditar debidamente tener establecidas corres-
ponsalias o representacién con agencias de viajes
en el exterior.

Tratindose de personas juridicas, presentar certi-
ficacidén textual del acta constitutiva de la socie-
dad expedida por el Registro Pablico.

Tratindose de solicitantes nacionales y con admi-
nistradores costarricenses, poseer capital total-
mente pagado no inferior a veinticinco mil colones.
Tratindose de entidades extranjeras, funcionar
con un capital suscrito y pagado en dinero efec-

b)

c)

d

_—

f)

g

tivo de un minimo de doscientos mil colones, de
los cuales no menos del cincuenta y uno por cien-
to deberd pertenecer a accionistas costarricenses.
Presentar un balance de situacién del estado de
sus negocios debidamente autorizado y firmado
por un Contador Pablico Autorizado y por el
propio interesado.

Hacer una relacion de los proyectos iniciales de
viajes y turismo que pretende desarrollar, asi
como también de los relativos a promocién y pro-
paganda en su caso, y al funcionamiento de sus
actividades, haciendo énfasis en el fomento del
turismo receptivo.

h

Articulo 8.—Al resolver sobre la solicitud de un
titulo-licencia, el Instituto Costarricense de Turismo ten-
dra plena facultad para apreciar las pruebas y atestados
recibidos del interesado y considerara como factor predo-
minante de su decisién el indice de saturacién de servicios
para lo que podra oir el criterio de las Iineas de transporte
internacionales y de los hoteleros establecidos.

Articulo 9.—Las agencias de viajes autorizadas debe-
rén iniciar sus actividades dentro de los tres meses posterio-
res a la fecha de expedicion de su respectivo titulo-licencia.
La omisién de lo anterior acarreard la cancelacién inme-
diata y definitiva de la respectiva licencia.

Cada vez que una agencia de viajes autorizada intro-
duzca planes y modalidades no reportados o calificados
dentro de los requisitos que establece el articulo 7 de esta
ley, debera solicitar la respectiva autorizacién al Instituto
Costarricense de Turismo, quien tendra la facultad de
resolver de acuerdo con su propio criterio.

CAPITULO IV
De las atribuciones del Instituto Costarricense de Turismo

Artfculo 10.—Corresponde al Instituto Costarricense
de Turismo, como organismo regulador de las agencias de

Viajes, aparte del otorgamiento del tftulo-licencia citado.

en los articulos anteriores, el cumplimiento de las siguien-
tes funciones:

a) Velar porque las agencias de viajes cumplan y
mantengan los requisitos y obligaciones sefialados
en la presente ley.

b) Comprobar y vigilar por todos los medios a su
alcance que las agencias de viajes realicen su pro-
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paganda, publicidad y promocién éticamente y
de acuerdo con los precios, términos, fechas y
condiciones que para sus respectivos proyectos
deben registrar con anticipacion a su ejecucion en
el Instituto.

¢) Comprobar la vigencia de la garantia que debe
mantener cada agencia de viajes y llevar un expe-
diente de cada una de ellas.

d

Requerir de los administradores de las agencias de
viajes toda la informacion que juzgue necesaria
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para la comprobaciéon de los cargos que se les
hubieren formulado o de incorrecciones que
hayan llegado a conocimiento del Instituto.

e) Aplicar el régimen de sanciones que la ley esta.
blece a las infracciones que cometan las agenciag
de viajes en el ejercicio de sus actividades.

Articulo 11.—E! Instituto Costarricense de Turismg
trataréd de evitar que se produzca una saturacién de lag
agencias de viajes, en detrimento de la calidad de los sery;.
cios que éstas prestan.

CAPITULO V
Obligaciones de las agencias de viajes

Articulo 12.—Son obligaciones de las agencias de
viajes:

a) Contar con personal idoneo, técnicamente prepa-
rado.

b) Cumplir con la presente ley, sus reglamentos y
demas disposiciones legales y administrativas
conexas, asi como con las recomendaciones del
Instituto Costarricense de Turismo.

c) Acatar estrictamente las tarifas que para turismo
receptivo y para operaciones locales haya autori-
zado debidamente el Instituto Costarricense de
Turismo.

d) Reportar al Instituto Costarricense de Turismo
las deficiencias que advierta en la prestacion de
cualquier servicio turistico.

e) Otorgar las garantias que les fije el Instituto Cos-
tarricense de Turismo conforme se dispone en
esta ley.

Turismo conforme se dispone en esta ley.

f) Tener oficinas adecuadas y permanentes en el

lugar en gue estén domiciliadas.

g) Cumplir en todas sus partes los convenios que
celebren con los turistas y demds entidades rela-
cionadas con la misma actividad.

h) Hacer constar su nombre o razén social y en su
caso, el de las subagencias, en anuncios, propa-
ganda, membretes y demas impresos que utilicen
con la frase “Autorizada por el Instituto Costa-
rricense de Turismo’’.

i) En la prestacién de sus servicios extender recibos
con referencia exacta al contrato que se obligan
arealizar,

j) Proporcionar, dentro del plazo que al efecto
se sefiale y que no excederd de diez dfas hébiles, los
informes que por escrito les solicite el Instituto
Costarricense de Turismo.

k) Ocupar, salvo caso de inopia, linicamente gu(as
de turismo autorizados por el Instituto Costarri-
cense de Turismo, en los servicios que por su
naturaleza deban ser desempefiados por personal
especializado.

1) Los demas que les fijen las leyes y reglamentos.

Articulo 13.—Cuando una agencia de viajes prepare un
viaje todo pagado para turismo receptivo, debera darlo a
conocer al Instituto Costarricense de Turismo, recabando
la constancia correspondiente de recibo. El Instituto
podra objetarlo fundamentalmente en un plazo pruden-
cial que no exceda de diez dias habiles, contados a partir
de la presentacion de la documentacidn respectiva. Trans-
currido ese término sin objetarlo, se tendra por aceptado
el mismo y la agencia lo podra poner en conocimiento
del pablico.

Articulo 14.—Cuando las agencias de viajes cancelen
cualquier viaje todo pagado para turismo, deberan ajus-
tarse a las condiciones particulares consignadas en el
folleto o convenio respectivo aceptado por el Instituto
Costarricense de Turismo.

Deberan quedar claramente estipulados en los conve-
nios o folletos respectivos, los caos en que la agencia de
viajes contraiga responsabilidad cuando se cancelen los
viajes contratados, la cual Gnicamente le serd atribuible
por hechos propios.

Articulo 15.—En el caso de que el cliente desista de
la realizacion de un viaje convenido, dentro de los térmi-
nos fijados en el folleto o convenio respectivo, la agencia
de viajes deberad reembolsarle la cantidad recibida como
anticipo deduciéndole el 20% por concepto de dafios Y
perjuicios.

Articulo 16.—En los casos de fuerza mayor N0
previstos en el folleto o convenio respectivo y compro-
bado por el Instituto Costarricense de Turismo, se cancé-
lard la excursién o viaje y la agencia notificard personal-
mente a los interesados o por correo certificado, con
acuse de recibo, reintegrandoles las sumas que éstos les
hubiesen anticipado menos los gastos efectuados, en el
curso de diez dfas posteriores a la cancelacién.

Articulo 17.—Las agencias de viajes pagaran al Instit_U'
to Costarricense de Turismo, en concepto de titulo-licencid
la suma de un mil doscientos colones anuales. Ese P3%°
podr hacerse semestralmente en los meses de ener® ¥
junio de cada affo. De no efectuarse en el plazo estiP”
lado, se cancelard autométicamente la respectiva licencia-
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CAPITULO VI
Garantias para el desempefio de actividades

Articulo 18.—Las agencias de viajes deberin otorgar
a favor del Instituto Costarricense de Turismo, la garantia
que €ste les fije de conformidad con las disposiciones
siguientes:

a) A efecto de asegurar el cumplimiento de las agen-
cias de viajes para con los clientes que para viajar
utilicen sus servicios, el Instituto Costarricense
de Turismo fijard como garantia minima la canti-
dad de cincuenta mil colones. Dicha garantia
estard vigente todo el tiempo que la agencia ejer-
za las funciones que se le hubieren autorizado.

b) Las agencias de viajes aumentaran en diez mil

colones la garantia que hubieren otorgado con-
forme al inciso anterior, por cada subagencia que
constituyan, las que se consideraran comercial y
juridicamente como partes integrantes de la prin-
cipal y no como entidades distintas. ]

¢) El Instituto Costarricense de Turismo establecerd
el tipo de garantias usuales en el comercio y en
las relaciones de éste con el Estado, que a su jui-
cio satisfagan plenamente los aspectos previstos
en los articulos precedentes.

El establecimiento de subagencias estard sujeto a las
disposiciones del articulo 7 de esta ley.

CAPITULO VII
Sanciones y responsabilidades

SECCION PRIMERA
Del procedimiento

Articulo 19.—Cuando un turista resultare perjudi-
cado por incumplimiento de lo pactado con la agencia o
subagencia de viajes, podrd ocurrir al Instituto Costarri-
cense de Turismo, a sus representantes en el extranjero o a
autoridades diplomdaticas o consulares costarricenses, a
establecer la denuncia correspondiente. En todo caso
deberd aportar las pruebas que tuviere en su poder.

Artfculo 20.—Recibida por el Instituto Costarricense
de Turismo la denuncia, concederd una audiencia a la
agencia o subagencia respectiva, para que dentro del plazo
improrrogable de treinta dias haga la presentacién que
estime pertinente y aporte las pruebas necesarias.

Articulo 21.—Concluida la informacion, el Instituto
Costarricense de Turismo procurara avenir las partes en
sus diferencias y de no lograrlo, formulard la accién penal
en representacion del denunciante ante el Tribunal respec-
tivo. Cuando asf proceda, se hara notificar a la entidad fia-
dora de la agencia o subagencia de viajes, a los efectos del
resultado econdmico correspondiente.

SECCION SEGUNDA
Sanciones y responsabilidades

Articulo 22.—E| Instituto Costarricense de Turismo,
ordenars la clausura de locales, oficinas, establecimientos
Y demds dependencias en las que funcionen agencias o
Subagencias de viajes que carezcan de la autorizacién res-
pectiva,

Articulo 23.—Asimismo, se suspenderd los efectos de
la autorizacién, cuando las agencias de viajes:

a) Incurran en violaciones a lo dispuesto en las leyes
o reglamentos vigentes.

b) Incumplan las recomendaciones de! Instituto,
dadas de conformidad con las leyes y reglamentos
vigentes, después de haber sido apercibidas por
escrito para ello.

Los efectos de la suspension implicarén el retiro de
formularios que se hubieren suplido a la agencia de viajes
para el cobro del impuesto del 5% sobre pasajes inter-
nacionales.

El término de la suspension lo fijara el Instituto Cos-
tarricense de Turismo, y nunca sera inferior a quince dfas,
pudiendo extenderse hasta tanto la agencia no normalice
sus actividades.

Articulo 24.—El Instituto Costarricense de Turismo
cancelara la autorizacion a las agencias de viajes, en los
siguientes casos:

a) Si no regulariza su funcionamiento dentro del
plazo que al efecto sefiala el articulado de esta ley.

b) Cuando realicen actos que puedan lesionar la dig-
nidad nacional, independiente de la responsabili-
dad penal en que incurran.

¢) Cuando se acuerde la disolucién de la sociedad.

d) Por ceder, enajenar o aportar en soc.iedad, la
autorizacidén del funcionamiento de la agencia o
alguno de los derechos derivados de la misma sin
previa autorizacién del Instituto Costarricense de
Turismo.

e) Por no otorgar las garantfas sefialadas en esta ley.

f) Por haber sufrido la sancién en concepto de rein-
cidente, con base en sentencia firme de tribunal
competente, y continuar cometiendo la misma
violacion.

g) En los demds casos previstos por la ley.

Articulo 25.—Incurrird en responsabilidad propia la
agencia de viajes que hubiere vendido al plblico servicios
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de transporte, hoteleros u otros servicios turisticos sin el
consentimiento expreso de quien deba prestarlos.

La propaganda sobre excursiones debera especificar,
con toda claridad, el nombre de los porteadores, hoteles y
empresas duefias de los vehiculos que proveeran los servi-
cios, e indicar la categoria en que cada servicio se encuen-
tre clasificado, asi como las fechas en que éstos se reali-
zaran.

Articulo 26.—Nadie, con dnimo de lucro, podra inva-
dir las funciones de las agencias de viajes, seglin se estable-
cen en esta ley, ni podra anunciarse como agencia de viajes
en forma alguna. Quien lo hiciere incurrifd en violacién
del articulo 216 del Cédigo Penal y el Instituto Costarri-
cense de Turismo lo denunciarad a los tribunales compe-
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tentes. Se exceptiian de esta ley las empresas de trans.
portes internacionales que podran directamente vender
y promover sus propios servicios o los de otras eMpresas
de transporte, hoteleras o turisticas y similares de cualgs.
quiera clases.

Articulo 27.—El Instituto Costarricense de Turisrno’
contara con la colaboracion de las autoridades de Policiz
para el efectivo cumplimiento de las resoluciones que gic.
tare, en uso de las facultades que le encomienda esta ley.

Queda a juicio del Instituto publicar un extracto de
la resolucion que acuerde la clausura, suspension o cance-
lacién, en el diario oficial o medios de prensa escrita de
mayor circulacion.

Disposiciones generales

Articulo 28.—Se autoriza a las agencias de viajes la
circulaciéon de vehiculos aptos para excursiones de turis-
mo exclusivamente, con placas especiales de turismo que
extenderd la Direccion de Transporte Automotor, previa
recomendacién del Instituto Costarricense de Turismo.

De comprobarse un uso distinto al sefialado, el Insti-
tuto cancelard de inmediato la concesién otorgada.

* %

Transitorio.—Las agencias de viajes que operan en el
pais en un plazo de noventa dias a partir de la vigencia de
esta ley, deberdn presentar al Instituto Costarricense de
Turismo la documentacidn necesaria ajustada a la presente
ley, que ampare debidamente sus respectivas solicitudes
de titulo-licencia.
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PRESENTACION

La teoria de la apariencia es uno de los temas
menos explorados en Derecho costarricense. Se
han aplicado, acaso, conceptos suyos en algunas
decisiones judiciales, sin criterio sistematico vy, pre-
sumiblemente, en apoyo de soluciones a problemas
practicos con metas de equidad.

A pesar de ese escaso tratamiento, la aparien-
cia es un fendbmeno que no puede pasar inadver-
tido al Derecho. La apariencia de situaciones juri-
dicas es un fenémeno social, que alguna incidencia
tiene en la satisfaccion de los intereses de la socie-
dad que son, en Gltimo analisis, el contenido de las
reglas de Derecho.

Juan Marcos Rivero se ha interesado en la teo-
ria de la apariencia. En el trabajo que presentamos,
discute ampliamente los diferentes conceptos que
al respecto se han dado, para esbozar una tesis
muy personal sobre el concepto, los elementos vy,
sobre todo, sobre los efectos juridicos de las situa-
ciones aparentes.

La fundamentacion del trabajo del sefior Rivero
es admirable. Es un ejemplo la revision bibliogra-
fica llevada a cabo, lo que constituye la primera
labor del investigador. El autor ha recorrido las
principales exposiciones sobre la teoria de la apa-
riencia, para concluir en un inventario critico (en
que expresa su posicion personal). Sobre esa revi-
sion bibliografica el sefior Rivero construye su
tesis, orientada en la perspectiva de la visién real
objetiva del Derecho.

Es pertinente sefialar que este estudio fija su
atencion en los terceros, los sujetos que serian
perjudicados o beneficiados con la situacion apa-
rente. El analisis del sefior Rivero es una llamada
de atencion para profundizar estudios sobre la
oponibilidad de situaciones juridicas, contraria al
principio res inter alios acta. .. consagrado en el
articulo 1025 del Coédigo Civil. La proteccion de
los terceros, hasta ahora dejada casi exclusiva-
mente a cargo de la publicidad registral, seria el
tema central de este trabajo. Hay formas de pro-

teccion a los terceros que en este examen se indj-
can, con fundamentos diversos a la apariencia, y
que sirven de puntos de referencia para compren-
derla.

Ha sido tradicional la referencia a situaciones
especificas de apariencia: el heredero aparente, el
mandatario aparente Juan Marcos Rivero amplia
mucho ese panorama, al entender a la apariencia
como un fenémeno general de la realidad juridica,
que, bajo determinados requisitos, tiene efecto
“saneante’” (una suerte de confirmacién muy pecu-
liar) de actos juridicos incompletos, defectuosos y
—aln— no sobrevenidos.

La lectura de este trabajo debe hacerse paso a
paso. Cada parrafo debe reflexionarse detenida-
mente, por tener una redaccion muy densa. Es
indispensable la lectura —también meditada— de
las notas muy profusas que tiene el texto. Podra el
lector estar de acuerdo o diferir de las conclusio-
nes del autor, pero se habra enfrentado a un tra-
bajo metodico, sélidamente razonado, que desde
ahora es imprescindible en la literatura juridica
costarricense.

Esta obra, que publica la Revista Judicial, fue
el trabajo final de graduacién del autor en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.
Tuve el honor y la satisfaccién de ser su director.
El tribunal de tesis, al aprobarla, hizo mencion
especial de distincién y recomendé su publicacion,
lo que constituye el galardon mas alto conferido @
una tesis en la Universidad de Costa Rica.

Sirvan estas lineas para presentar la obra .d,e'
Lic. Rivero, un inmejorable trabajo de graduacion
Yy un aporte muy significativo para el avance de |
doctrina juridica nacional.

Mayo de 1986

Dr. Diego Baudrit
Director del Instituto de Investigab".o"‘
Juridicas. Universidad de Costa Rics.
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INTRODUCCION GENERAL

La confrontaci()n entre la apariencia externa
d; los fenomenos iUFl'(?iCOJS.v su naturaleza interna
plantea, en el terreno juridico, los mas intrincados
problemas. Asi, por ejemplo, en el plano negocial
el conflicto se presenta claramente en la confron-
tacion entre la voluntad real del sujeto (fendémeno
interno) y SU declaracién (que tiene caracter exter-
no). En el terreno de las situaciones juridicas, la
contraposicion se origina toda vez que la verdadera
naturaleza de la situacion juridica de la persona
que con nosotros contrata o negocia, no puede ser
percibida, ya que determinadas circunstancias
externas —sensorialmente perceptibles—, la escon-
den bajo una aparente existencia y legitimidad.

2. El problema de la apariencia de la situacion
juridica es relativamente nuevo. Efectivamente, el
desmesurado desarrollo que han tenido las relacio-
nes comerciales y, en general, todas las manifesta-
ciones del trafico juridico, desde finales del siglo
XVIII hasta nuestros dias, ha dado como resultado
la proliferacion de normas destinadas a proteger
los intereses de aquellos que, fiandose de la apa-
riencia exterior de las cosas, llevan a cabo una
determinada transaccion con un sujeto que carece
de los presupuestos necesarios para ello. Esta
orientacion legislativa, que ha encontrado eco en la
mayoria de los sistemas juridicos modernos, ha
impuesto una amplia tutela de los intereses de “los
terceros’’, alin en desmedro de los derechos preexis-
tentes y de las situaciones juridicas consolidadas.

3. La tutela de los intereses de los terceros, se
verifica en virtud de diversos mecanismos: a) me-
diante el recurso a la Publicidad registral; b) en
virtud del formalismo juridico documental Yy
¢) gracias a un conjunto de normas especificas,
Muy variado, que cumplen una funcién tutelar de
los intereses de los terceros, en aquellos casos en
que la apariencia de la situacion juridica se haya
°l"iginado en una “situacion de hecho’’. La doc-
trlpa se ha ocupado con profundidad de los dos
Primeros remedios. No obstante, parece haber
relegado a un segundo plano el estudio del tercero,
sobre el que existen escasos estudios sistematicos,
tanto a nivel nacional como internacional.

4. Los comentarios antes desarrollados, denotan
la necesidad de realizar un estudio profundo sobre
el problema de la apariencia de la situacion juri-
dica que deriva de situaciones de hecho. Es nece-
sario verificar si las normas juridicas referentes a
este problema, tienen algo en comdn y precisar si
son susceptibles de diferenciarse —en conjunto—,
de los restantes mecanismos que el Derecho dis-
pone para la tutela de los terceros.

5. En este sentido, la presente investigacion se
dirige a determinar si el conjunto normativo refe-
rente al objeto de este trabajo, puede ordenarse
en un todo coherente de doctrina y legislacion y,
por otra parte, a determinar si tales disposiciones
no son sino la expresion de un principio general,
de aplicacion necesaria en toda hipotesis de situa-
cion juridica aparente derivada de situaciones de
hecho.

6. Desde un punto de vista sustancial nuestro
tema presupone el estudio de la estructura (que
se agota en el andlisis fenomenolédgico) y la fun-
cion (que se resuelve en el estudio de los efectos
juridicos), de las normas relacionadas con el objeto
de nuestro estudio. No obstante, por razones siste-
maticas, hemos ordenado, desde un punto de vista
formal, el plan de trabajo en cuatro capitulos, cada
uno de los cuales esta destinado a estudiar el pro-
blema de la apariencia desde una perspectiva o
perfil distinto: a) metodolégico; b) objetivo; c) sub-
jetivo y d) efectual. Los apartes b) y ¢), correspon-
den, sustancialmente, al problema estructural, en
tanto que el d), se refiere al plano funcional. El
aparte a), se dedica a determinar la manera en que
es posible sistematizar las normas y opiniones doc-
trinales en un todo coherente y a fijar el punto de
partida de la investigacion.

Se advierte al lector que, aun cuando la doctri-
na utiliza el concepto de apariencia para designar
por igual las mas variadas cuestiones, en la presente
investigacion este se utilizard en todo caso para
designar Gnicamente la apariencia de la situacion
juridica derivada de situaciones de hecho.
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Capitulo |

PRESUPUESTOS PARA UN CONCEPTO DE LA APARIENCIA

INTRODUCCION

7. Este capitulo se dedica al estudio de los presu-
puestos que permiten el analisis del conjunto de
opiniones doctrinales y de disposiciones normati-
vas que estan relacionadas, de una u otra manera,
con nuestro objeto de estudio.

8. Uno de los mayores problemas que se topa al
investigar el tema de la apariencia de la situaciéon
juridica, es que los autores que de ella se ocupan
entran de lleno al analisis de las cuestiones sustan-
ciales a ella referentes, pasando por alto el estudio
del aspecto metodolbgico y que es en definitiva,
el que faculta su estudio sistematico.

9. Debe tenerse presente que, como el Derecho
es un fenomeno social muy vasto, que no se agota
en la mera normativa sino que trasciende al plano
de los hechos y de los valores, toda cuestion rela-
cionada con el mundo de lo juridico puede ser ana-
lizada desde tres perspectivas: a)la normativa;
b) la axiolégica y c) la factica. Esto plantea al
investigador la necesidad de elegir un método que,
permitiendo elegir un punto de partida de la inves-
tigacion, guarde el necesario equilibrio en la rela-
cion a las restantes perspectivas del Derecho.

10. Asi el estudio de la apariencia debe partir del
analisis de los presupuestos que facilitan su consi-
deracién unitaria. Estos presupuestos son dos:
a) La teoria de las dimensiones juridicas y b) La
concepcién organica del sistema juridico. Mediante
el primero, precisamos el punto del que debe partir
el estudio ulterior; por el segundo, obtenemos la
clave para sistematizar los principios juridicos y
normas legales referentes al objeto de nuestra
investigacion, en un cuerpo de doctrina coherente.

SECCION |I: La teoria de las dimensiones juridics
como presupuesto de la teoria de la apariencija,

A) Planteamiento del problema:

11. Mucho se ha discutido acerca de la naturalez,
del Derecho. Asi, a la pregunta: ¢Qué clase de
objeto es el Derecho?, se han formulado tradicjo-
nalmente cuatro respuestas distintas: i) el Derechg
es solo norma; ii) es sélo valor; iii) es solo lo que
efectivamente se observa en la sociedad o bien;
iv) es una sintesis omnicomprensiva de normas,
hechos y valores, es decir, la suma de aquellos tres
elementos.’

12. Un sector de la doctrina resuelve la natura-
leza del Derecho en la norma juridica. El Derecho
serd entonces la norma que, respaldada por el
poder coactivo del Estado, regula la conducta
humana exteriormente manifestada.? Opuestamen-
te, se ha sostenido durante mucho tiempo que la
verdadera naturaleza del Derecho es ideal: se resuel-
ve en una serie de criterios axiolégicos de cardcter
sustancial.> Al lado de estas dos posiciones, se
encuentra la teoria que acentla el caracter sociolo-
gico del Derecho. Se sostiene asi que el Derecho es
fundamentalmente conducta humana, que tiene
lugar en virtud de un complejo de causas con vistas
a una finalidad especifica y que se enmarca en el
complejo juego de la causalidad social para produ-
cir toda una serie de fendmenos sociales que a su
vez seran causa de otros. En Gltima instancia estd
teoria pretende demostrar la vinculacion del Dere-
cho con los hechos.*

13. La circunstancia innegable de que el Derecho
estd relacionado a un tiempo con las normas, 'O_S
hechos y los valores, impidié que los juristas adqul'
rieran durante un cierto tiempo un concepto unit&

’ l
1. Para un anilisis méas completo del punto, ver as{, RECASENS SICHES (Luis), Tratado General de Filosoffa d¢
Derecho, México, Editorial Porraa, sexta edicién, 1978, pigs. 153-164.

2. Se trata del positivismo normativo que equipara la ley al Derecho.

3. Esta postura, recoge a todas aquellas doctrinas, que, de una u otra forma, se denominan iusnaturalistas.

4. Pertenecen a esta tesis, fundamentalmente las distintas escuelas del positivismo juridico sociolégico.
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rio de lo juridico. Incluso la doctrina llegd a soste-
ner 1a necesidad de tener tres acepciones distintas
del Derecho, por considerar que se estaba ante tres
realidades distintas e irreductibles entre si. Se trata

_se dijo—, de tres objetos de conocimiento diver-

5
SOS.

14. La cuarta teoria acerca de la naturaleza del
Derecho, pretende superar la visibn unilateral de
las tres anteriores, segiin una concepcién global de
lo juridico. Esta tesis, ha sido denominada “Con-
cepcion Tridimensional del Derecho’’, que recalca
la ilegitimidad del procedimiento por el cual se
define el Derecho segin una sola de sus manifesta-
ciones.® La consideracion del problema, teniendo
presente que la region ontologica en que se ubica
el Derecho es la de la vida humana, no puede ser
menos que general. Se afirma, consecuentemente,
que el Derecho es una compleja trama de hechos,
normas y valores unidos de modo indisoluble en un
conjunto en el cual cada uno conserva su individua-
lidad. Asi, la concepcion tridimensional del Dere-
cho se reduce a la afirmacion de que las dimensio-
nes (axiologica, normativa y sociologica) de lo
juridico son tan solo perspectivas de un mismo
objeto de estudio: e/ Derecho.

15. El reconocimiento de esta circunstancia no
impide que, para efectos de estudio, cada una de
las tres dimensiones juridicas origine una disciplina
particular. El rigor cientifico y la seriedad de una
exposicion, asi lo demandan. Toda investigacién
debe por tanto, determinar previamente el punto
de partida de su desarrollo ulterior, tanto en lo que
aspectos tedricos como practicos se refiere. Asi, el
estudio del Derecho como valor, desde el punto de
vista tedrico, origina la denominada axiolégica
Juridica y desde el punto de vista practico, la poli-
tica juridica, que busca determinar cuales criterios

——
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de valor deben guiar la elaboracién normativa.
Paralelamente, el estudio del Derecho como norma,
conduce en el plano tedrico a la teoria general —o
fundamental— del Derecho y en la perspectiva
practica a la dogmdtica del Derecho. Finalmente,
el estudio de la dimension factica del Derecho, se
resuelve a nivel teérico en la culturologia juridica
Y a nivel practico, en /a historia del Derecho por
un lado vy en la sociologia juridica por otro.”

B) La apariencia como objeto de la Teoria General
del Derecho y la dogmatica juridica.

16. EIl estudio que nos proponemos, tiene caracter
esencialmente normativo. No se trata, por tanto,
de hacer un anélisis exhaustivo de criterios de
valor, ni una exposicion detallada de los problemas
sociolégicos que la apariencia plantea. Se trata,
entonces, de determinar qué aspectos de la Teoria
General del Derecho pueden ser usados para el
analisis de nuestro problema y de hacer un estudio
de los preceptos aplicables al caso. Esto no implica
ignorar la necesaria interdependencia que guardan
entre si, las dimensiones juridicas. Ni siquiera es
legitimo ignorar, como tesis de principio, la vincu-
lacion que tiene el Derecho con las otras ramas del
saber humano. Se plantean entonces, dos exigen-
cias aparentemente contradictorias: a) determinar
una perspectiva de lo juridico que sirva como
punto de partida para la investigacion y b) encon-
trar el criterio que permita mantener un equilibrio
en la consideracion de las restantes dimensiones
del Derecho. La solucion se encuentra facilmente
si se tiene presente que el analisis de toda norma
debe presuponer la existencia de un interés (valor)
(que le sirve a aquella de base), que solo puede ser
comprendido mediante la referencia a una realidad
social determinada (plano factico). Esta idea, ha
sido desarrollada por los tedricos de la metodolo-
gia real-objetiva.® Corolario de lo dicho hasta el

5. Sobre este punto, ver RECASENS SICHES (Luis), op. cit., pag. 167.

6. “En esta concepcibén se conservan las tres dimensiones de las que se ha venido hablando —valor, norma y hecho—
Pero indisolublemente unidas entre si en relacion de esencial implicacién. El Derecho no es un valor puro, ni es una
Mera norma con ciertas caracteristicas especiales, ni es un simple hecho social (hecho) de forma normativa encami-

nada a la realizacién de unos valores”. Ibfd., pig. 159

7. Ver RECASENS SICHES (Luis), op. cit., pags. 160-163.

8. Esta concepcién, admite que el Derecho es una realidad que se manifiesta en la vida del hombre y que se define en una
cultura determinada. Se ha dicho que ‘“La consecuencia metodolégica fundamental ha sido puesta en claro por la
""te"esseﬂ-iurisprudenz, aunque con cierto exceso y no sin unilateralidad. En la base de toda norma —se sostiene,
siguiendo a Thering—, debe discernirse un problema de la vida y de intereses vitales que no puede ser ni entendido ni
resuelto por el jurista sin una referencia a la realidad social y a sus existencias. En otros términos, el significado de

normas se extiende a la sustancia de los intereses sociales cuya tutela persigue la comunidad, Estado o lo que sea®’,
Ver asi, FALZEA (Angelo), Efficacia Giuridica, Voci di Teoria Generale del Diritto, Milano, Giuffré Editore, 1970,

Dégs. 236-238,




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

momento, es que nuestro estudio, si bien se sitda
en la dimensién normativa, debe reconocer que, en
este nivel, todo problema tiene existencia en rela-
¢cién con un determinado efecto de Derecho, en el
cual se manifiesta la tutela que el ordenamiento
juridico le dispensa a un especifico interés, puesto
en evidencia en una circunstancia social dada.

SECCION I1: La concepcion organica del Derecho,
como presupuesto de la teoria de la apariencia.

A) Consideraciones previas acerca de la
estructura general de la norma juridica.
17. La teoria de las proposiciones normativas,
parte del estudio de las relaciones entre el hecho
y el efecto juridico, y de la constatacion de que
ambos tienen distinta “carga” de juridicidad.’
Las conexiones que se suscitan entre ambos, se
han pretendido explicar en virtud de diversas con-
cepciones causalisticas.'® En este sentido, se ha
evolucionado desde una vision de la causalidad
juridica burdamente asimilada a la causalidad de
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los fenomenos fisicos, a una en la que, si bien e
reconoce que las leyes relativas al mundo fisicq y
las juridicas tienen en comun la circunstancia de
que son reductibles a proposiciones en las que se
verifica un esquema general de condicionalidag
existen diferencias bien marcadas entre ambasf
Se dice asi, que las proposiciones enunciativag
valen en virtud de su coincidencia con lo que efec-
tivamente ocurre en el mundo de las conexiones
empiricas, en tanto que las proposiciones norma.
tivas no enuncian la realidad de los hechos, ni I3
manera en que acaecen efectivamente, sino tan
solo determinan un deber ser.!? Las proposiciones
normativas valoran una determinada conducta me-
diante un efecto juridico. Son por tanto de natura-
leza axioldgica, en contraposicion a las leyes fisicas
que son anaxiologicas.?

18. A nivel fisico, la relacion de condicionalidad
se establece entre dos fendmenos; en cambio, en el
mundo del Derecho toda condicionalidad se da
entre un fenomeno de la esfera fisicay un valor, que
ontolégicamente pertenece a una esfera diversa.”®

9. Asi, ibid., pag. 194, donde se sefiala que: “Se ha visto que hecho juridico y efecto juridico tienen —permitase la

expresion— una carga de juridicidad muy diferente. El hecho juridico queda siendo esencialmente el mismo hecho
que es en el plano prejuridico. La relevancia que el Derecho acuerda a un evento fisico, a un acto del hombre, a una
declaracion de voluntad, no muda esencialmente su naturaleza. No ocurre asi para el efecto juridico: un vinculo
juridico no es pensable fuera del plano jurfdico”.

10. Ver asi, FALZEA, op. cit., pags. 209-216; para quien en tesis de principio, pueden darse tres maneras de compren-

der el significado de la palabra causalidad en el cuadro de las relaciones condicionales entre el hecho y el efecto:
a) como caricter exclusivo del condicionamiento fisico; b) como caricter comprensivo de todo condicionamiento
real, atin no fisico —en contraposicién a la idea de un condicionamiento meramente ideal— y ¢) como término equi-
valente a condicionalidad, real o ideal, fisica o no. Este autor considera que la causalidad puede tener sentido fuera
del plano fisico, sin agotarse en una mera condicionalidad ideal: los efectos de las normas juridicas, son valores rea-
les condicionados, en Gltima instancia, por una comun experiencia y cultura; por las exigencias de la vida humana.

11, En este sentido, sefiala GUTIERREZ (Carlos José), Lecciones de Filosofia del Derecho, San José, Costa Rica, EDUCA,

1976, pag. 151 que: “Las proposiciones enunciativas se acostumbra expresarlas en la forma légica por medio de la
féormula ‘S es P’, siendo ‘S’ el sujeto, ‘P’ el predicado v ‘es’ la e6pula”. Ademais, sefiala que “Contrastando las normas
con las proposiciones enunciativas, podemos sefialar, en forma provisional, que el esquema légico de las primeras
seria ‘S debe ser P’ o ‘A debe ser B’ ”’. Ver asi pags. 1563, 157 y 159.

12, Asi, FALZEA, Efficacia Giuridica, op. cit., pag. 204.
13, Se sigue aqui, la direccién doctrinal planteada por Falzea, quien pretende ver en el efecto juridico algo mds que uné

mera idealidad. Este considera, consecuentemente que resulta . . .pPresupuesto necesario para que los valores defi-
nidos en los efectos de las normas juridicas puedan configurarse como valores reales condicionados, que la relacién
general entre realidad y valor sea interpretada no como contraste irreductible entre dos mundos, —uno solamente
real, el otro solamente ideal— sino como distinciéon que surge del mismo mundo real, una distincién que se planted
eventualmente como oposicién en razén de una tensién dinamica interna de determinadas esferas de realidad. A
quien observe que la esfera de realidad en que el Derecho se encuentra es la esfera de la vida humana, le resultard
mis bien sencillo suponer que los valores de la vida humana estdn en el origen de los valores del Derecho. Estos
Gltimos. . .se presentan como exigencias, y también los valores de la vida humana se manifiestan como exigenciss:
Toda vida tiene sus valores porque tiene sus exigencias, las cuales sin duda vienen condicionadas por las variables
situaciones de hecho, de manera que una misma necesidad vital asume contenidos diversos y se especifica en exigen
cias diversas, temporalmente circunstanciadas a medida que cambian las situaciones de hecho. La realidad de la vida
aclara llana.n'l‘ente' no 5010_ el momento exigencial y el caricter condicionado de los valores, sino también y sobré
todo, la tension dindmica interna de donde surge la separacién entre el ser y el deber ser. En sf mismas, las exigencia®
son absolutamente reales. Lo que en cambio puede o no ser real es su satisfaccion”. Asi, FALZEA, op. ¢t
pégs. 215-216. En sintesis, esta tesis sefiala la diferencia existente entre el plano merame.nte f;‘sico y el plano real:
aquel guarda con éste una relacién de género a especie. Por otra parte, si nos atenemos a la clasificacién tltadi‘-‘i"’m‘1
de la ontolégica, que distingue una esfera de las cosas reales, otra de los objetos ideales, una esfera de los valores ¥ la
general de la vida humana, apareceré clara, en este sentido, la diferencia que media entre el mundo de los fenomenos
——ubicalble segiin esta teorfa en la primera esfera— y el de los valores que conforman una esfera aparte. Asi, V¥
GARCIA MORENTE (Manuel), Lecciones preliminares de Filosoffa, México, Editorial Porria.
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por no existir causalidad fisica entre hecho y efec-
to, las relaciones que los vinculan se establecen
gnicamente merced a una norma juridica que los
conecta condicionalmente. Dentro de la norma, Ia
descripcion hipotética del hecho funciona como
proposicion condicionante de un efecto, que por
ese hecho funciona como una proposicién condi-
cionada. Consecuentemente, se puede distinguir
en la norma de Derecho, una proposicion condicio-
pante, una proposicion condicionada y una rela-
cion de condicionalidad establecida entre ambas. !
Cada una de las proposiciongs (condicionante y
condicionada), tiene por contenido una determi-
nada situacion, que serd juridica en el primer caso
y de hecho en el segundo. '

B) La relacion de la norma con el sistema.
19. El cuerpo normativo en que consiste el orde-
namiento juridico no es monolitico, sino que
puede dividirse sucesivamente en partes hasta
llegar cuando menos en teoria, a una proposiciéon
normativa indivisible.'® Sin embargo, estas parti-
ciones no tienen que verse como unidades aisladas,
susceptibles de considerarse independientemente,
sin referencia al entero sistema positivo. Antes
bien, en el concepto de sistema esta implicita la
idea de la unidad de sus particiones y de sus reci-

14, Asi, FALZEA, op. cit., pag. 281.

15. “Situacién es todo lo que puede co
(puesto que toda proposicién expre
Como la norma tiene internamente
relacién de condicionalidad, es licito distinguir
sicién primera v la juridica relativa a la segunda.

16. Asi, ibid., pag. 247, quien sefiala que:
experiencia real no menos que por refl
una totalidad divisible en partes. Pero
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procas relaciones.!” Ahora bien: siendo esto asf,
{COomo pueden relacionarse las normas juridicas
unas con otras? y {Qué facilita la paulatina inser-
cion de la norma en el sistema? Para responder a
estos interrogantes, debe tenerse presente que todo
fenomeno juridico se compone de un elemento
material y otro formal, El primero, es légicamente
preexistente a la norma juridica, pero adquiere
juridicidad cuando se inserta en la estructura con-
dicional de un precepto de Derecho. En el elemento
material se muestra un fenémeno que incide en un
interés que la comunidad considera relevante a
efectos de su proteccion.'® El elemento formal, es
la calificacion juridica que se le otorga al elemento
material y que se revela en los conceptos de efica-
cia o relevancia en sentido estricto.'®

20. La constatacion de que en la base de toda nor-
ma se encuentra un interés calificado en abstracto
por un efecto juridico, permite afirmar que las
normas juridicas, en su proceso de integracion en
el ordenamiento juridico, es decir, en su transito
de la particularidad que las caracteriza hacia la
generalidad propia del sistema juridico globalmen-
te considerado, pueden integrarse previamente en
grupos homogéneos de normas, bastando para ello
que revelen por un lado: a) una comunidad por el

nstituir contenido de toda proposicion de nuestro lenguaje y correlativamente
sa un juicio) de todo juicio de nuestro pensamiento. ..”. Asi, ibid., pag. 274.
tres componentes 16gicos, la proposicién condicionante, la condicionada y la
dos situaciones: a) la de hecho, relativa al contenido de la propo-

«La idea l6gica de sistema corresponde a una realidad empirica efectiva: poxr
exion logica, un sistema juridico, en cuanto no es unaunidad indivisible, es
l6gicamente las partes del sistema se encuentran también ellas expuestas al

dilema: o son divisibles o indivisibles en ulteriores partes, las cuales a su vez o serin indivisibles o deberin todavia

dividirse en otras partes. Asi,
iremos al infinito? Habida cuenta de que &
problemas no se obtendria jamds si fuere necesario
rico y cientifico del Derecho debe poder d
sible del sistema juridico sera precisamente

etenerse en algiin punto.
la norma. Por ello, el pensamiento juridico tradicional tiende a consi-

procediendo a particiones, cada vez menores (nos detendremos en algin punto, o
1 Derecho responde a problemas practicos y que una solucién de estos
buscarla en el infinito, parece obvio que el conocimiento empi-

El punto de llegada, la unidad ultima indivi-

derar la norma como el atomo del sistema. Concretamente, puesto que los sistemas juridicos modernos se expresan

en el lenguaje de las leyes v de los codigos, a la norma dtomo

deberia corresponder, légica y realmente, la proposi-

cién atémica, es decir, absolutamente elemental del lenguaje legislativo”.

17. Asi, ibid., pag. 247, quien sefiala que
idea de una totalidad compuesta o compleja que con

«por eso se habla de sistema: etimolégicamente la palabra sistema sugiere la
tiene y mantiene varias partes juntas y conectadas”’.

18, Se ha dicho que “Todo fenémeno juridico es el resultado de la coexistencia de dos elementos: un elemento de

cardcter formal, que deriva de la norma j

uridica y se realiza en el proceso de calificacién juridica cuyo objeto es

el segundo elemento; este segundo elemento tiene cardcter material, no deriva de la norma juridica, sino que es a

ella preexistente, o bien, simplemente a ella externo,

se e

dica”, Asi, PEREZ VARGAS (Victor), Existencia y capac

edicién, 1977, pag. 28. Ademds se dice que

specifica como presupuesto y objeto de la calificacién juri-

idad de las personas, San José, Costa Rica, Lex. Lic. Cuarta

«E] elemento material indica la presencia de un interés. Se trata de un

interés cuya satisfaccién beneficia a la comunidad; esta es la raz6n por la cual es tomado en cuenta por el Derecho”,

ibld., pag. 28.
19. “La calificacién que realiza

el Derecho sobre los intereses humanos puede revestir dos modalidades fundamentales:

Por una parte, puede consistir en una atribucién de relevancia juridica a la situacién de hecho, caso en el cual puede

hablarse de ‘reconocimiento formal’ o bien, puede

consistir en una atribucién de especificas consecuencias juridicas

al hecho relevante que ha sido reconocido, caso en el cual se habla de eficacia juridica”. Ibid., pig. 29.
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objeto tutelado (que en ultima instancia consistira
siempre en un interés relevante para el Derecho) y
una comunidad de estructura en lo que toca a los
fenémenos hipotizados en sus supuestos normati-
vos; y por otra parte b) que sea posible realizar una
sintesis omnicomprensiva de todas las calificaciones
formales contenidas en las normas particulares. En
todo caso, lo relevante es constatar que las normas,
en virtud de su comunidad de objeto y estructura,
se relacionan con mayor fuerza con determinados
preceptos que con otros y que en estas hipotesis es
posible prever que, ante la similitud de los supues-
tos, el Derecho les otorgara a todos ellos similares
consecuencias. En esta circunstancia, es sencillo
darse cuenta de que el conjunto de supuestos
homogéneos por el objeto tutelado y el fendbmeno
hipotizado, funcionan como una Unica proposicion
juridica condicionante de la sintesis omnicompren-
siva de las calificaciones que el ordenamiento le
asigna a cada supuesto individualmente conside-
rado, sintesis que funciona como proposicion juri-
dica condicionada. Paralelamente, se percibe que
se crea entre ambas proposiciones una relacion de
condicionalidad de naturaleza logico-juridica, que
las enlaza en un todo coherente y sistematizado.
Puede darse incluso un paso mas adelante y conve-
nir en denominar a este todo coherente como “ins-

tituto juridico’.?®

21. Si proseguimos en el proceso de integracion de
la norma en el sistema, podriamos percatarnos de
que cuando existe un comin denominador entre
varios institutos juridicos tiene lugar el nacimiento
de una rama del Derecho y que, de la union de
determinadas ramas juridicas, segin una concep-
cidn unitaria, surge un sistema juridico.

20. La ic.lea del instituto juridico, entendida como un grupo homogéneo de normas por el objeto regulado, no
Ha sido desarrollada con éxito por los estudiosos de la teoria general del
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22. Las consideraciones antes expuestas, nos per.
miten encontrar ahora la solucion del Problemga
qgue sefialamos en un principio: determinar la
manera de emprender un estudio sistematico de |,
apariencia. Entonces: ¢{Qué significa estudiar el
problema de la apariencia segln la metodologj,
que nos hemos propuesto? Significa lo siguiente:

a) Determinar si las normas que contemplan
problemas de apariencia de la situacion juridica
derivados de situaciones de hecho, tienen un;
comunidad por el objeto regulado y por la estryc-
tura del fenomeno hipotizado. Aqui deber3 tener-
se presente que el éxito de esta tarea s6lo puede
ser logrado si se lleva a cabo la labor en dos sedes
diversas pero complementarias: 1) Légica y 2) dog-
matica. En efecto, la naturaleza prejuridica del
fendémeno regulado, impone una necesaria labor de
conceptualizacion a su respecto, que debe llevarse
a cabo mediante recursos logico-doctrinales. En
la terminologia de HANS WELZEL, se hablaria de
determinar la estructura logico objetiva regulada
por el Derecho. Una vez cumplido este punto,
podra determinarse de qué manera el concepto
antes elaborado (y de naturaleza prejuridica) es
recibido por el Derecho positivo, es decir, en sede
dogmatica. El procedimiento inverso, es decir, el
que pretende extraer el concepto de realidades
prejuridicas de la norma juridica, implica un error
metodologico: se trata de un intento de forzar la
realidad dentro de los reducidos esquemas norma-
tivos.

b) Estudiar si de los efectos particulares que el
Derecho liga a través de las normas concretas a los
supuestos de situaciones juridicas aparente deriva-
das de situaciones de hecho, es posible extraer una
sintesis omnicomprensiva, que funcione como

es nueva.

Derecho y, modernamente, por 1os tebri

cos del Derecho Agrario. Utilizamos el término “instituto juridico” en la acepcién que clasicamente ha tenido en

doctrina italiana que sigue las direcciones sentadas por FINZI y anteriormente por SAVIGNI, y que entien
el nombre de instituto debe reservarse para designar un complejo de ‘“determinaciones normativas,
mente emanadas todas del ordenamiento estatal— y ligadas en vista de un interés superior respecto a aque.

de que
—no necesaria
1los pro-

pios de cada norma singular, .., mds de cualquier modo homogéneo respecto a aquellos”. Asi ver CARRO%e

(Antonio), L'individuazione del Diritto Agrario por mezzo dei suoi istituti. Estratto dalla Rivista
Padova, nam, 2, parte prima, anno XXI, 1976, pags. 107-108. La precisiéon conceptual —que siempre es
cientificamente indispensable— es mayormente necesaria en este punto, dado que la terminologia usa
distintos sistemas juridicos no es siempre uniforme. El concepto de instituto,
designado muchas veces con el nombre de institucion, cuando se la quiere poner como fundamen
cibn sistemdtica. En todo caso, debe distinguirse la nocién de instituto de la de institucién, tal y
Maurice HAURIOU, quien considera que tiene dos significados uno amplio y otro técnico. En el primer sentido
toda organizaciébn creada por la costumbre y por la ley, aun cuando sea un simple medio de la técnica juri o
segundo, serd el conjunto de elementos de las organizaciones sociales. Estas ideas, pueden ampliarse en HAURI

(Maurice), Les principes de Droit Public, Paris, Librairie du Recueil Sirey,
DE LA CUEVA (Mario), La idea del Estado, México, U.N.A.M.

ideas al respecto, ver
pégs. 153-156.

di Diritto C
deseable ¥

da en 10§
tal y como lo hemos propuesto, if
to de una constry

como la defint

dica;

ipales

1916. Para un resumen de las pﬂnclgso‘

, segunda edicion,
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comin denominador de todas las calificaciones
juridicas particulares vy,

c) Precisar si puede establecerse una relacién
de condicionalidad entre los supuestos homogé-
neos y la sintesis omnicomprensiva, en forma tal
que ante la constatacion del primero, el jurista
pueda descubrir o predicar una genérica direccion
de la eficacia calificadora del supuesto en cuestion.
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CONCLUSIONES

23. El estudio de la apariencia, tal y como lo
hemos propuesto, debe tender a la individualiza-
cion de lo que funciona como su proposicion juri-
dica condicionante, asi como de su proposiciéon
juridica condicionada y a la determinacion de la
relacion de condicionalidad que media entre ambos.

Capitulo 11

PERFIL OBJETIVO DE LA APARIENCIA

INTRODUCCION

24. En este capitulo, se pretende analizar la estruc-
tura de la apariencia, en sus aspectos objetivos.
Para tal fin, entenderemos como “‘objetivo”’, aque-
llo que se da como objeto de conocimiento, sea
gue pertenezca a la esfera de la realidad, la ideali-
dad, de los valores o la vida humana. Por el contra-
rio, entenderemos como ‘“‘subjetivo’’, todo lo rela-
cionado con los elementos propios del siquismo
humano, que son necesarios para conocer los
aspectos del universo que se ofrecen a su conside-
racion. Esta tarea, pretende poner en claro el con-
cepto prenormativo, estructural y objetivo de la
apariencia de la situacion juridica que deriva de
situaciones de hecho. Para ello, se tratara de elabo-
rar un concepto de caracter general, para luego
pasar al analisis de cada uno de sus términos inte-
grantes, Como paso previo, se partira de la diferen-
ciacion entre apariencia y aparecer; luego, se anali-
zaran aquellos supuestos en que la teoria de la
apariencia puede constituirse en deudora de la teo-
ria de la manifestacion. Finalmente, se estudiaran
las principales cuestiones que presenta la idea de

un supuesto de hecho de la apariencia, asi como
los principales problemas relativos a los componen-
tes de la definicion general de apariencia de la
situacion juridica.

SECCION I: Problemas generales.

A) El concepto estructural-objetivo de apa-
riencia de la situacion juridica.

25. El primer paso hacia la determinacién efectiva
del concepto de apariencia de la situacién juridica,
es diferenciarlo de la categoria general del aparecer.
Si actualmente la apariencia es una de esas palabras
passepartout o conceptos comodines, es debido
al uso indiscriminado al que ha estado sujeta por
parte de la doctrina. En general, se ignora la rela-
cion que la apariencia guarda con aquella categoria
que, en tesis de principio, engloba cinco hipotesis
diversas: a) el parecer de lo irreal como real; b) el
parecer de lo real como irreal; c) el parecer lo real
como real; d) el parecer de lo irreal como irreal;
e) el parecer “‘neutro”’, indiferente a toda realidad
o irrealidad.?! En la literatura juridica, se ha utili-

_—
21. Sobre el punto, ver FALZEA (Angelo), Apparenza, Voci di teoria generale del Diritto, op. cit., pag. 46, quien sefiala

que ‘.. .es claro que el Aparecer, en cuanto denominador universal de los fengmenos, es una categoria mucho m4s
amplia que la apariencia. . .”, El autor no contempla el caso del Aparecer de lo'real como irreal. Nosotros lo inclui-
mos porque estimamos que algunos problemas juridicos solo se comprenden si se admite su existencia. Piénsese, por
ejemplo, en la declaratoria de presunciéon de muerte —regulada por el Cddigo Civil, articulos 60-61— en donde se
Producen especificas consecuencias juridicas en virtud de una presuncién: La inexistencia del sujeto de Derecho,
Ahora bien: si el Que se presume muerto reaparece, tendremos un tipico caso del Aparecer de lo real (existencia de
la persona) como irreal, Lo propio sucede en los casos de declaratoria de la simple ausencia, si posteriormente reapa-
rece el sujeto en cuestion. Asi, MESSINEO (Francesco), Manual de Derecho Civil y Comercial, Buenos Aires, Edicio-
nes Juridicas América-Europa, 1971, pag. 138, sefiala que “El retorno del ausente o la prueba de que vive todavia
durante el periodo de ausencia. . .restablece todo derecho de él, haciendo cesar los efectos de la declaracién de
ausencia”, En igual sentido, ver articulo 59 del Cédigo Civil costarricense. Claro que algunos podrian pensar que se
trata de un caso del Aparecer de lo irreal (muerte o ausencia) como real, Sin embargo, a ello cabe replicar que, en
Derecho, todo asunto debe ser analizado desde el punto de vista de relevancia especifica. Asi, en los casos analizados,
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zado el término apariencia para designar, alternati-
vamente cada una de estas hipdtesis. Sin embargo,
el concepto de apariencia de la situacion juridica
esta referido estrictamente al primer caso: es el
problema del parecer de lo irreal como real.? Las
restantes hipdtesis no pueden ser asimiladas a la
primera, a efecto de recibir un tratamiento siste-
matico y unitario; porque tienen estructuras dife-
rentes. Asi, en tanto que la primera hipotesis solo
se presenta cuando un elemento factico evoca
como real a otro que no lo es, los restantes supues-
tos se refieren, ya a fendbmenos que se limitan a
revelarse nicamente a si mismos tal cual son casos
c)® y d)? o bien, cuya estructura factica no es
apta siquiera para revelar su propia naturaleza
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(caso b),?® o para evocar realidad o irrealidad algu-
na (caso e).?®

26. De la apariencia en sentido estricto?” es decir,
entendida como el parecer de lo irreal comg real,
existe una acepcion vulgar y otra juridica. Ep el
lenguaje corriente, aparente es todo fendmeng que
se ofrece a la consideracion de los sentidos comg
verdadero, siendo ficticio. Aparente es, desde esta
perspectiva, aquello cuya naturaleza ilusoria afecta
la actividad sensible —y por tanto, la discursiva ¢
intelectiva— del sujeto, que conoce, en virtud de
una confrontacion entre lo que externa y materia|-
mente percibe y el dato que por ello viene evo-
cado.?® Pueden aparecer, sin ser reales, fendmenos

el punto de especifica relevancia lo constituye la existencia, del sujeto de Derecho que parece dudosa e incierta,
“Esta situacion de hechos tiene relevancia juridica pues, dudindose de la misma existencia de un sujeto que es titu-
lar de situaciones juridicas activas o pasivas, el Derecho interviene regulando lo relativo a los intereses de este sujeto
y de los demas sujetos juridicamente relacionados con él, que por el mismo hecho de esta incerteza serian generado-
res de un estado de insegurida'd que podria poner en peligro los mismos intereses de estos sujetos y los de otros suje-
tos con ellos ligados”. Asi, PEREZ VARGAS (Victor), Domicilio y Ausencia, San José, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, s.f., pag. 13.

22, ., .es sobre todo importante decir que la apariencia no es un aparecer opaco, un puro hecho que se revela a si mis-

mo, pues un fendomeno que se limita a mostrarse a si mismo no puede nunca ser aparente: se da tal como es;solo
cuando un fenémeno, ademis de mostrarse a si mismo, hace aparecer otro fenémeno y lo hace aparecer como
real, siendo irreal, surge la apariencia”. Asi, FALZEA, Apparenza, op. cit., pag. 46.

23. El parecer de lo real como real, ha sido usado repetidamente en doctrina como sinénimo de un sentido de aparien-

cia: como aquello que ‘“‘aparece y se muestra a la vista”, Este sentido del término, tiene especial relevancia en
otros campos del Derecho: en donde se usa para designar, por ejemplo, una determinada clase de servidumbre. En
este sentido, BRENES CORDOBA (Alberto), Tratado de los bienes, San José, Costa Rica, Editorial Juricentro,
quinta edicién, 1981, pag. 109 sefala que: ‘“Las servidumbres se dividen también en aparentes y no aparentes. Per-
tenecen al primer grupo las que se enuncian por obras exteriores: una puerta, una ventana, una atarjea. Correspon-
den al segundo, aquellas cuya existencia no se revela a la simple vista, por carecer de obras externas que las indi-
quen, . .”, También en GHESTIN (Jacques) y GOUBEAUX (Gilles), Traité de Droit Civil, Introduction generale,
Paris, L.G.A.J., T.I, 1977, pag. 856, se sefiala que de apariencia se puede hablar en este sentido. Sin embargo, es en
todo caso claro que se trata de dos cosas distintas, denominadas con una sola palabra: el parecer de lo irreal como
real y el de lo real como real.

24, Dentro de esta categoria podemos ubicar las hipotesis de inexistencia. Asi, BRENES CORDOBA (Alberto), Tratado

de las obligaciones, San José, Costa Rica, Editorial Juricentro, cuarta edicién, 1977, pag. 202, sefiala que: “Lliman-
se actos inexistentes o no acaecidos aquellos que aunque se ajusten en algo a las formas de los actos juridicos o de las
convenciones normales, estin desprovistos de manera evidente (el subrayado es nuestro) de todo valor. . . Tal suce-
derfa respecto a una sentencia de divorcio dictada por un diputado, a un matrimonio celebrado entre personas del
mismo sexo, y a una venta en que no se consignara cual es la cosa vendida. Los actos inexistentes son mas que nulos,
no existen, son nada ante la ley y ante el sentido comiin. Por 1o mismo no se necesita para desconocerlos o rechazar-
los, declaracién judicial en ninguna forma.”. La inexistencia, es siempre un juicio ontolégico. Lo importante, €S
constatar que lo caracteristico de la inexistencia es el mostrarse tal cual es; esto es, inexistencia irreal. De este hecho,
deriva su naturaleza.

26. Caso ya analizado en supra, nota 21.

26. Se trata del caso del fen6meno desconocido. La hipotesis puede distinguirse de la del parecer de lo irreal como irreal,

sii se tiene en cuenta que ésta es un problema ontolégico, en tanto que aquella, es siempre un problema epistemold-
gico.

27. El propdsito de la delimitacién del concepto es lograr una mayor precisién conceptual, dada la multiplicidad de sen-

tidos en que la palabra es usada.

28. Que la apariencia se manifiesta en virtud del aspecto externo de las cosas, es reconocido por el Diccionario de Ia Real

Academia Espanols, Madrid, Editorial Espasa-Calpe, Decimonovena edicién, 1983. También en este sentido pue e
consultarse: CABANELLAS (Guillermo), Diccionario enciclopédico de Derecho usual, Buenos Aires, Editorial
Heliasta. Decimosexta edicién, T.I. (a-b), 1983. Ademis desde un punto de vista filoséfico, se ha dicho que ‘“Apar®
cer significa ‘dejarse ver’, ‘manifestarse’, Apariencia significa ‘aspecto que ofrece una cosa cuando se deja ver 4
manifiesta, se presenta’ (eneralmente a la vista). Este significado puede interpretarse de tres modos: a) la aparienc
de una cosa es lo mismo que su realidad; la cosa es como aparece, esto es, se deja ver en su aparecer; b) la aparienc?
es algGn aspecto de la realidad de una realidad; c) la apariencia de una cosa es distinta de su realidad y hasta pued®
ocultar esa realidad”. Asi, FERRATER MORA (José), Diccionario de Filosofia, Barcelona, Alianza Editorial, ¢

edicién, T.I. A-D, pdg. 175.
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temporales —COMO eventos y comportamientos—2°
y fenomenos espaciales —como objetos y suje-
tos—>° Y la inversa también es cierta: todo fené-
meno, sea espacial o temporal, es potencialmeqte
apto para revelar la existencia de otro fenémeno y
por tanto, para integrar el supuesto material de Ia
apariencia.”!

27. La apariencia no pierde su naturaleza al pasar
al terreno juridico, plano en el cual se puede estu-
diar a la luz de los resultados obtenidos por la
teoria de la manifestacion.®® En general, podemos
decir que la teoria de la apariencia es tributaria de
la teoria de la manifestacion, en tres aspectos:
i) En primer término, la formulacién del concepto
técnico de apariencia, se puede obtener a partir de la
idea de la patologia de la relacion de manifesta-
cion; ii) en sequndo lugar, el esquema general de
representacion de los supuestos de apariencia, se
puede tomar del concepto de manifestacion y
iii) a la interpretacion objetiva de este esquema,
se puede llegar —en parte—, en virtud de las obser-
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vaciones hechas por los teéricos de la teoria de la
manifestacion.

28. i) Debemos partir de una observaciéon preli-
minar: en el género de la manifestacion es posi-
ble distinguir solo dos figuras definidas que son,
a saber: la declaracion y la manifestacion en sen-
tido estricto. Toda otra distincion se revela artifi-
cial, por no guardar correspondencia con la reali-
dad de las cosas.’® No obstante, a nivel teorico
se presenta el problema de encontrar un seguro
criterio de distincion entre ambas especies de
manifestacion.

29. Las orientaciones doctrinales mas avanzadas,
se dirigen en el sentido de buscar en los elementos
de la relacion de manifestacion, las pautas que per-
mitan establecer las diferencias existentes entre
ambos supuestos.>* Asi, por estar constituida la
relacion de manifestacién, por tres elementos, se
ha procurado fijar en cada uno de ellos el criterio
de distincion. Hoy puede decirse, sin embargo, que
los intentos por separar a la manifestacion en sen-
tido estricto, de la declaracion, en virtud de las

29,

30.

31.

32,

33.

34,

Ejemplo de los primeros, los podemos encontrar en el espejismo; con respecto a los segundos, los ejemplos son bien
conocidos para los estudiosos del Derecho. Piénsese al respecto en el caso de los comportamientos inmateriales en
los cuales se hace referencia a un comportamiento que en realidad no se ha verificado nunca. Asi, el caso de 1a decla-
racion falsa en la cual se le imputa a un sujeto la comisién de un hecho punible.

Debe aclararse aqui que, salvo el caso en que exista algin trastorno siquico de la percepcién, como los que suelen
observarse en los firmaco-dependientes (que efectivamente perciben objetos y sujetos que no existen en la realidad)
lo que sucede en estas hipétesis es que son especificas caracteristicas de los sujetos u objetos las que aparentan ser
reales,

Al respecto se ha dicho que “Todo signo, es un estimulo asociado. Pero hay dos grandes tipos de asociaciones signi-
ficantes: los signos naturales y los signos artificiales, Los primeros estin basados en relaciones de fenémenos que se
localizan en la naturaleza, la asociacién ‘nube-lluvia’ por ejemplo: todos nuestros conocimientos, nuestras técnicas,
nuestras ciencias, equivalen a percatarse de modo mas o menos sutil y méds o menos preciso de estas relaciones natu-
rales, que adquieren valor de signo en la medida en que las asociamos en nuestra mente. Los signos artificiales son de
factura humana (o animal) y se subdividen a su vez en dos grupos: unos sirven, para representar lo real —un dibujo,
un plano, un registro fonogrifico, por ejemplo— otros sirven para comunicarse con otro ser”. Asf, GUIRAUD (Pierre),
La semdntica, Méjico, Fondo de Cultura Econémica, 1960, pig. 17.

“Con estas reflexiones, la figura de Ia apariencia se reconduce a un esquema general de relacion: la relacién por la
que un fenémeno materialmente presente e inmediatamente real, hace aparecer —o podemos decir (con un término
més acostumbrado entre los juristasy)— manifiesta otro fenémeno no materialmente presente y no inmediatamente
real”. Asi, FALZEA, Apparenza, op. cit,, pag, 47.

Se ha hablado, tradicionalmente de “declaracién expresa y declaracion tdcita”, expresiones que se consideran faltas
de precisién y contradictorias. Sobre todo se dice que por partir del concepto de declaracién se deja por fuera los
comportamientos que no consisten en declaraciones, sino en actos reales auténomos o de ejecucién. Se habla tam-
bién de “manifestacién directa o inmediata” y ‘“Manifestacién indirecta o mediata’. A ésta se le critica el ser la tra-
ducci6n en términos semanticos del criterio que, en la clasificacién, de los comportamientos significantes, hace refe-
rencia a la destinacién del comportamiento a exponer directamente o no la intencién del agente, Para una exposi-
cibn més detenida de estas ideas, ver SCALISI (Vincenzo), Manifestazione in senso stretto, Enciclopedia del Diritto,
Milano, Giuffré Editore, vol. XXV, 1958, pags. 476-479.

Esto no ha sido siempre asi. En un tiempo la doctrina de la “concepcién subjetiva de la manifestacién” pretendié
hacer depender el caricter declarativo o manifestativo del comportamiento, de una valoracién finalfstica del obr'a.r
humano. Si el fin Gnico del comportamiento es revelar o manifestar una determinada voluntad, tendremos —segun
esta teoria— una declaracién en sentido propio: manifestacion en sentido estricto, se tendrd en los casos en que el
comportamiento persigue algo diverso. Esta tesis ignora que incluso la manifestacioén en sentido estricto, puede rea-
lizarse con el exclusivo proposito de externar la voluntad. Ademaés, la diffcil determinacién de los fines del sujeto,
la hace aparecer como cientificamente inaceptable. Sobre el tema ver SCALISI, op. cit., pags. 479-480.
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caracteristicas del elemento manifestante®® o del
elemento manifestado® estdn plenamente supera-
dos. Por tanto, es la relaciéon de manifestacion la
Unica que puede fundamentar exitosamente una
adecuada clasificacion.?”

30. Desde el punto de vista del Derecho, toda rela-
ci6n de manifestacion consiste en un juicio en vir-
tud del cual se establece una ilacion logico-juridica
entre el fendmeno manifestantey el manifestado.3®
Los autores pretéritos, estimaron que esta ilacion
deberia ser absoluta y necesaria.’® Actualmente,
al repararse en el hecho de que el vinculo logico-
-juridico tiene por supuesto una coman experien-
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cia y cultura (que en ultima instancia depende ge
indices espacio-temporales), se dice que Ia ilacion
solo puede ser relativa.*

31. Ahora bien, los estudios semanticos sefialan
que los medios artificiales de significacion, que o
usan en la comunicacion, se reducen a dos: simbo.
los y sefiales.*! El primero se caracteriza por tener
estructura representativa, ya que evoca la imagen
ideal del fendémeno manifestado. Tiene un origen
convencional, reducido a un determinado grupo de
sujetos entre los cuales deviene sustituto de la rea-
lidad. Su funcién sustitutiva, le otorga autonomfa
de las sucesivas experiencias particulares y por tan-

35. Se trata del criterio de “la naturaleza del medio expresivo empleado del cual existen dos tendencias principales: a) la

que se fija en la objetividad del medio manifestativo, que es la que cuenta con mayores seguidores y b) la que se fija
en su composicion morfoldgica, Para la primera, expresa o directa es la declaracién (o manifestacion) que utiliza sig-
nos declarativos objetivos, (es decir, signos que tienen un valor expresivo fijo sea gracias a la conforme valoracion del
trafico juridico o por acuerdo interpartes) o bien signos que asi deben ser considerados en relacion con el destina-
tario del comportamiento; tacita o indirecta seria toda otra declaracién (o manifestacion). La otra direccién, sostie-
ne que hay declaracion si se usan palabras y manifestacion, si se usan signos no lingiiisticos. A la primera se le critica,
entre otras cosas, que la objetividad es una constante de todo comportamiento manifestativo, y, por tanto, no puede
ser privativa de una particular forma de manifestacion. A la segunda, se le sefiala que las palabras en determinadas
ocasiones pueden adquirir valor de manifestacién en sentido estricto (es decir, no declarativo) v que, algo que de ordi-
nario seria una sefial, podria, en una hipétesis concreta, adquirir valor declarativo, por ser idoneo para asimilarse a
un hecho de lenguaje. Ver asi, SCALISI, op. cit., pags. 480-491.

36. Se trata de la teoria que parte de la circunstancia de que la manifestacion esté dirigida a exponer directamente Ja

intencién del agente o no, para fundar la distincion. Para esta tesis, manifestacién en sentido estricto seria aquella
que es, al mismo tiempo, manifestacion de dos actitudes volitivas del sujeto, distintas, pero conexas entre si, de suer-
te que de una se deba inferior necesariamente la otra y la manifestacién directa de una importe la indirecta del otro.
Asi, la manifestacion en sentido estricto se caracterizaria por la duplicidad de significados. Alli donde el comporta-
miento sea capaz de un solo significado v se expone en forma directa e inmediata, se tendra declaracién en sentido
propio. Esta distincion se revela incorrecta. Si se repara en el hecho de que la declaracion se vale siempre de simbolos y
que éstos son sustitutos de actos originales de experiencia, fuerza es reconocer que la declaracién solo indirectamen-
te alude a la realidad declarada. Para una critica mas detenida de esta teoria, ver: SCALISI, op. cit., pags. 481-483.
Debe anotarse, finalmente, que si bien esta posicion recurre a un elemento subjetivo (voluntad) para fundar la distin-
cién, no es estrictamente subobjetivista. La novedad que le es propia y la diferencia de otras metodologias, reside en
el hecho de pretender integrar en la teoria de la manifestacion, la objetividad de sus elementos con la intencién del
agente en un todo coherente.

37. Ibid., pag. 484,
38. Ibid.
39. Ibid.
40, Ibid.

41. El problema es en realidad complejo. Segian lo sefialamos (ver supra, nota 1, pag. 22), los signos pueden ser naturales

o artificiales —de factura humana—. Estos tltimos pueden ser a su vez reproducciones de los caracteres naturales de
lz! realidad (iconos), o bien signos de naturaleza convencional (simbolos). ‘Y aqui surge una nueva distincién ciertos
simbolos evocan los caracteres naturales de las cosas, como sucede con las sefiales de transito, mientras que otros son
puramente convencionales. Hay simbolos motivados o iconogrificos y hay simbolos arbitrarios o puros; son conven*
cionales en ambos casos, pero la asociacién convencional no excluye (ni tampoco postula) la existencia de asociacio-
nes naturales entre el signo y la cosa significada. Los codigos de urbanidad, las modas, los ritos, las convenciones
sociales, son simbolos iconogrificos o motivados; aqui se inclina la cabeza como signo. de sumis‘ién, alli se eruct?
como signo de buena digestion; hay pues una liga natural entre el signo y su sentido, pero que no es suficiente ¥
siquiera necesaria para evocar el sentido, ya que de todas maneras estriba en una convencién”. Ver asi, GUIRAUD,
op. cit., pag. 19. Lo que en Derecho se conoce como simbolos y sefias, puede ser reconducido a esta ultima diferen
cia entre simbolos puros e iconogrificos. Si se usa la primera nomenclatura, es tan solo para no inducir a error.
Derecho, desvinculado tan a menudo de los desarrollos alcanzados por otras disciplinas del saber humano, parecé
reposar en este punto en la tranquila y comoda creencia de que existe una distincién tajante en lo que atafe 2 los
distintos tipos de signos aqui analizados. En realidad nada es mas ajeno a la verdad. La clisica tricotomia de PEIRCE
de los tipos de signos, que distingue entre: a) simbolos (relacionados arbitrariamente con su objeto) b) iconos (seme"
jantes a su objeto) c) indices (relacionados fisicamente con su objeto), es fuertemente criticada por los autores
modernos, por considerarse que es imposible establecer una tajante distincién. Ver asi, ECO (Umberto). Tratado de
semibtica general, Barcelona, Editorial Lumen, 1977, pag. 304. Las observaciones que siguen, tienen todas por
supuesto, esta observaciéon fundamental.




to, aunque asume su significado en virtud de un
contexto espacio-temporal determinado, perma-
nece siendo tal en tanto conserve la base conven-
cional que le dio origen, sin importar la variacion
de las circunstancias especiales en que se coloque.*?

32. Las sefiales en cambio, dejan inferir de manera
mas o menos directa, la realidad del hecho mani-
festado.*® Sin embargo estan motivadas por un
acto de experiencia original y requiere como justi-
ficacion una experiencia posterior.** Asi, por
depender en gran medida de aspectos empiricos, su
significado se pierde o varia segun las diversas cir-
cunstancias. Las sefiales son fenomenos original-
mente neutros, que carecen de una significacion
preestablecida.

33. Precisa recalcar el hecho de que no es la natu-
raleza del medio expresivo adoptado —palabras
especificas, sefias determinadas— lo que califica a
una relacion simbolica o significante en sentido
estricto. Quienes asi lo sostienen olvidan el hecho
de que, por una parte, las palabras concretas pue-
den asumir valor meramente significativo (ademas
del usual) en una determinada circunstancia y que
por otra, las sefiales pueden asumir un caracter
simbélico si media el acuerdo respectivo.* Lo que
hace entonces que un medio expresivo sea tenido

42, Asi, ver SCALISI, op. cit., pig. 486.

43. De manera “mis o menos directa
que liga el signo a su sentido.

vg. una fotografia. Pero aun en esta ultima hipdtesis,
habria de nuevo una base de asentamiento que permita la comunicacion.
nes, pues utilizamos frecuentemente signos de representacion para comunicar.

44, Asi, SCALISI, op. cit., pag. 486.
45. “SAUSSURE, distingue en la palabra, dos partes,

es sindonimo de imagen aciistica, por ejemplo, la serie de
llega a ser palabra hasta que no se le asocia una determinada re
palabra o signo lingiiistico es imagen aciistica+ representacién
ci6bn m4s 0 menos esquemitica de un mueble, por consigui

mental). Gracias a ella, mesa es para un espaiiol una palabra,
. A estos dos elementos, laimagen acistica y la representacion esque-

& dospartes: una forma significante y un contenido. .

matica evocada, se une aln en tercer lugar, un fendmeno ex
(Rurt), Teorfa Semdntice: Hacia una semdntica moderna. Ma
vaciones, demuestran que la estructura externa, formal de lap
sucede solo cuando esa estructura estd ligada a un determinado objeto men
inserta en una especifica relacién de significaci6én. Tenemos asi, una relac
acGstica juega el papel de elemento significante que simboliza a 2) un concep
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como simbolo o sefial en sentido estricto, no es su
naturaleza material sino la especifica relacion de
manifestacion en que se inserte. Cualquier compor-
tamiento humano, incluso el silencio, puede adqui-
rir valor simbdlico si existe el acuerdo necesario
para habilitarle para tal fin. Paralelamente, un
medio expresivo simbélico puede adquirir valor
significativo en sentido estricto si permite inferir la
realidad ademas de evocar la estructura ideal del
fenémeno que ordinariamente evoca.*®

34. A la diferencia aqui apuntada, entre simbolos
y sefiales, reconduce la doctrina la distincion ulti-
ma entre declaracion y manifestacion en sentido
estricto.*” Estaremos en presencia de la primera,
cuando la relacion de manifestacion se establezca
seglin un esquema de significacion simbélica y ante
la segunda, cuando la significacion se realice por
intermedio de sefiales. Por esta razon, la declara-
cion participa de las caracteristicas de los simbolos
y tiene, por tanto, un significado propio y univoco.
La manifestacion en sentido estricto, en cambio,
solo en determinadas y especificas circunstancias,
y de acuerdo con criterios empiricos, puede adqui-
rir significados precisos. Esto es asi, en virtud de
gue una misma sefial puede tener diversos signifi-
cados y también, un mismo significado puede
denotarse por diversas sefiales.*®

» porque, como sefiala GUIRAUD, en ultima instancia hay una base convencional
Salvo que se trate de un “incono puro” esto es, una reproducciéon exacta de la realidad,
puede que utilicemos un icono para comunicar y entonces

“No hay limite tajante entre ambas funcio-
... Asi, GUIRAUD, op. cit., pag. 17.

una expresion y un contenido, significante y significado. Significante

sonidos m+ e+ s+ a. Sin embargo, esta serie de sonidos no
presentacién, precisamente un significado. Asi, pues,
(significacién). Mesa evoca en espaiiol, la representa-
ente una imagen esquemitica (hablard hoy de un objeto
para un alemén, no. Por tanto, una palabra tiene siempre

tralingiiistico, larealidad misma”. Ver asi, BALDINGUER
drid, Ediciones Alcala, 1970, pags. 24-26. Estas obser-
alabra no le convierte por si sola en un simbolo. Esto
tal, momento en el cual tal forma se
ion “triangular’ en la que 1) la imagen
to u objeto mental que actiia como ele-
26-27. No existe relacién

mento manifestado que se refiere siempre a 3) una determinada realidad. Asi, ibid., pags.
directa entre el significante y la realidad. Aquel no esta ssshotivado® por ésta —a diferencia de lo que sucede con los
simbolos iconogrificos. En el simbolo, el campo semasiol6gico es amplio vy el significado preciso, que serd siempre

un concepto—, se determina en la estructura sintagmaitica concreta.

46, Asi, SCALISI, op. cit., pag. 489.

47. Asi, SCALISI, op. cit., pig. 486, En igual sentido, ver UMANA ROJAS (Ana Lorena) y PEREZ VARGAS (Victor),
Elementos del negocio jurfdico, Revista Judicial, San José, nim. 12, junio 1979, pdg. 87.

48. Asi, SCALISI, op. cit., pag. 488.
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35. La declaraciéon es un hecho del lenguaje. Por
ello, y debido a la trascendencia que aquél tiene en
la comunicacion, se le asigna un trato privilegiado
en el sistema normativo-positivo, en relacion con la
manifestacion en sentido estricto.*® Sin embargo
ésta tiene sobre aquel la ventaja de que su esquema
de significacion guarda mayor correspondencia con
la realidad. Sin embargo, el riesgo de que el esque-
ma de significacion social no se ajuste a lo que
efectivamente ocurre en el mundo de las conexio-
nes reales, estd presente de manera mas o menos
frecuente, en los dos tipos en que se divide el
género de la manifestacion. Ni la declaracion, ni la
manifestacién en sentido estricto, son garantia de
correspondencia con la realidad. Por tanto, la posi-
bilidad de que el vinculo légico-juridico en que
consiste la relacion de manifestacion esté afectado
por una determinada patologia, es consustancial
a toda hipétesis de manifestacion. Es asi comp,
segun un sector de la doctrina, a nivel normativo,
esa patologia origina dos institutos: la falsedad y
la apariencia.50 La primera pretende dar solucién
a los problemas que plantea la patologia de los
simbolos; la segunda atiende a la patologia de las
sefiales. Los simbolos, por su propia naturaleza,
estdn destinados a evocar situaciones que pueden
ver verdaderas o falsas. En este Ultimo caso se plan-
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teard un problema préctico que dard lugar a up,
hipotesis de falsedad (entendida de manera geng.
rica).5! Paralelamente, la manifestacion en sentidg
estricto, a pesar de sus caracteristicas, puede dar
lugar a relaciones de significacion imperfectas,
defectuosas, incompletas. Puede ser, que, en ung
determinada circunstancia, las sefias no permitan
inferir correctamente la realidad; en otros términos,
si bien las sefias son motivadas por la realidad, sy
funcién puede estar desvirtuada en casos especifi-
cos. Cuando sucede que un cuadro féactico da lugar
a una relacion de manifestacion por sefiales, que
evoca defectuosamente la situacion juridica de un
sujeto, tendremos un caso de apariencia en sentido
estricto.

36. Resta tan solo sefialar que la apariencia da
lugar, a un especifico régimen juridico que tiene la
mision de solucionar, segin efectos juridicos el
problema practico que ésta plantea. Este problema
se presenta cuando un sujeto es llamado a engafio
por la apariencia creada, la que a su vez repercute
en el trafico juridico, por afectar la exigencia de
certeza inherente a toda actividad juridica.

37. Estamos en grado ahora, de poder dar una
definicion de lo que constituye a nivel estructural,

49, Se ha dicho que “. . .el lenguaje tiene por lo menos, cinco funciones en la sociedad: i) Transmitir informacién (infor-

mativa); ii) controlar o influir en la conducta de los demds (conativa); iii) expresar los sentimientos y actitudes del
hablante o del escritor (expresiva); iv) crear un fenémeno artistico (estética); v) mantener los vinculos sociales (fac-
tica). Ver asi: LEECH (Geoffrey), Semdntica, Madrid, Alianza Universidad, 1977, pag. 87. Por su parte, puede con-
sultarse también a: M. COPI (Irving), Introduccién a la Légica, Buenos Aires, Eudeba, vigésima edicién, 1979,
pags. 47-58, quien por su parte sefiala que las funciones tipicas o basicas del lenguaje son tres: i) informativa (comu-
nicar informacién); ii) expresiva (comunicacién de sentimientos y actitudes) y iii) directiva (originar o impedir una
accion manifiesta).

50. En este sentido, ver expresamente: SCALISI, op. cit., pags. 496-498.

51. No es el propésito de esta investigacion, demostrar la posibilidad de que la falsedad pueda constituirse en un insti-

tuto determinado, sino tan solo sefialar el hecho —de por si evidente— de que hay casos en que estamos en presencia
de un defecto de significacién simbélica y en otro ante una patologia de la relacién de significacién por sefiales ¥
demostrar que un estudio claro de la apariencia no debe confundir ambos supuestos. Una confusién en este sentido,
serfa sistemiticamente inaceptable. Sobre la tesis de la falsedad, como figura unitaria, ver: ibid., pig. 494.

52. Tenemos asi, que la especie fictica de la apariencia esta constituida por dos elementos, uno objetivo y otro subje-

tivo, El primero, es la situacion de hecho generadora de apariencia. El segundo, el engafio actual a que es Ilamado un
sujeto por aquella situacién de hecho. La sola apariencia del elemento objetivo, no es suficiente para integrar el
supuesto de hecpo de la apariencia; por eso, el Derecho le asigna tan solo una genérica relevancia, por su POtencml
aptitud para lesionar la seguridad de las transacciones y la buena fe de los terceros. Estos intereses (seguridad ¥
buena fe) se completan y se hacen acreedores de una especifica tutela, tan solo cuando al momento objetivo, se le
une el r'nomen_to subjetivo. Al estudio de este Gltimo, se dedicara el tercer capftulo. Por ahora, vale decir que estas
afirmaciones tienen un doble sustento: a) teérico-doctrinal y b) dogmdtico-positivo, Este ultimo punto de vista, que
surge del anilisis de los textos, sers analizado més adelante. Por ahora, basta sefialar que la doctrina que se ha ocW
pado del problema objeto de nuestra investigaci6n, reconoce de manera més o menos constante, la presencia de estos
dos componentes del supuesto de la apariencia (ain cuando no hayan sido sistematizados —como lo hacemos 100
tros— en un elemento objetivo y uno subjetivo). En este sentido, pueden consultarse, entre otros, a: D’AMELIO
(Mariano), Apparenza del Diritto, Novissimo Digesto Italiano, Torino, U.T.E.T., terza edizione. Vol. L, 19683
pégs. 714 y ss.,, CECCHERINI (Grazia), Il principio di apparenza secondé la giurisprudenza, Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano, Anno XXX, I, nam, 2 Giugno, 1977, pigs. 876 y ss. FALZEA, Apparenza op-
cit., pégs. 39-84. BIGLIAZZI (Gina), Istituzioni di Diritto Civile, Parte Generale, Fotocopias, S.E., S.F., pig- 181,
cap. X. CARIOTA FERRARA (Luigi), I negocio giuridico nel Diritto Privato italiano, Napoli, Morano Editore, SEY
SF, pags. 66-68, principalmente.
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un problema de apariencia en sentido propio. Se
trata de una relacion patologica de manifestacién
por sefiales en la cual, un conjunto de fenémenos
materialmente presentes permite inferir como real,
sin serlo, la situacion juridica de un sujeto determi-
nado. Se trata en todo caso, de la atribucién de un
efecto de Derecho a sujetos especificos que, en vir-
tud de una relacion de significacion social defectuo-
sa, parece existente sin que la haya en realidad.?

38. ii) En el concepto arriba sefialado, podemos
en todo caso descubrir tres elementos claramente
diferenciados: uno material y directamente presen-
te, otro no material ni directamente presente v,
finalmente, una ilacion lbgico-juridica establecida
entre ambos. El primero es siempre de caracter
fenomenologico: se trata de la situacion de hecho
generadora de apariencia; el sequndo (de natura-
leza inmaterial y presente indirectamente, por alu-
sion), es la situacién juridica; y el elemento que los
vincula, es la relacion de manifestacion patologica
en virtud de la cual el seqgundo adquiere un carac-
ter aparentemente real. Se comprende, por tanto,
que desde el punto de vista formal, la apariencia
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no se diferencia en nada de un esquema ordinario
de manifestacion.>*

39. iii) Ahora bien: todo esquema de manifesta-
cion, puede ser analizado segin puntos de vista
subjetivos y objetivos. Desde el primer angulo, el
estudio se remite una consideracion de elementos
propios del siquismo humano, especialmente voli-
tivos (llegdndose por este camino alavaloracion de
los fines del sujeto)’® y cognoscitivos (en donde
cobra vigencia el problema del error).>® Desde la
segunda perspectiva, se propone una superacion
del mero anélisis de los sujetos individuales, en
favor de la adopcion de dos criterios: i.—el de la
valoraciéon de los problemas de manifestacion segin
parametros de significacion social y ii.—el criterio
del “hombre medio”, en la consideracion y ponde-
racién de cada circunstancia en particular.®’

40. Asi, por tener el esquema de una relacion de
manifestacion, es licito en via de principio, hablar
de apariencia en sentido subjetivo y objetivo. Des-
de el primer punto de vista, dos son las posiciones
que, en general, pueden encontrarse en la doctrina.
Por un lado, se reduce el problema a un caso de dis-

53. Se trata de una definicién de lo que es la apariencia a nivel estrictamente estructural objetivo. En un estudio por ins-

titutos, segin el método que nos hemos propuesto, debe darse también una definicién funcional, extraida de la sin-
tesis omnicomprensiva de calificaciones particulares de las normas homogéneas por el objeto regulado. Esta defini-
cién se dari en el capitulo cuarto de la obra, Finalmente, el concepto “global” de apariencia se obtendra de la uniéon
del concepto estructural y del funcional. Otra definicién estructural, es la de FALZEA, Apparenza, op. cit., pag. 45,
quien la define como una ‘“‘situacién de hecho que manifiesta como real una situacion juridica no real®’.

54, FALZEA, op. cit., supra, nota 2, pag. 22.

55. El elemento volitivo vy el teleolégico estin estrechamente relacionados “En la volicién hay una accién implicita o

conacién y una accidén explicita o accién propiamente dicha. La accion implicita comprende los aspectos subjetivos
desde que surge el deseo de actuar, se cristaliza en un propdsito (fin —lo escrito entre paréntesis es nuestro—) y éste
se concreta en una decisién. La conacion es la necesidad urgente que tiene la personalidad de expresarse y contiene ’
componentes afectivos e institutivos, aunque le falta el grado de conciencia habitual en la acciéon explicita. Los efec-
tos y la conaciébn explicita es la exteriorizacién del acto propiamente dicho, con la ayuda de los sistemas neuro-
musculares”, Ver asi, VARGAS ALVARADO (Eduardo), Medidina legal, compendio de ciencias forenses para médi-
cos y abogados, San José, Costa Rica, Lehmann Editores, tercera edicién, 1983, pag. 324. Analizar el esquema de
manifestacién, desde un punto de vista teleolégico, presupone en la teoria del negocio juridico, analizar la intencién
del manifestante (en sentido lato) para determinar a) si la manifestacion pretendia revelar Uinica y exclusivamente la
voluntad y b) si la manifestaci6én fue puesta en existencia con el inico fin de que siendo divergente con la voluntad
interna y real, causara confusién a terceros, Para la teoria de la apariencia, analizar teleolégicamente el esquema de
manifestacién, presupone estudiar el comportamiento del agente, a fin de determinar si su intenci6n fue la de crear
una situacién de hecho generadora de apariencia.

56. El error, aunque se estudia en la teoria de negocio juridico, con relaci6n al tema de la voluntad, es esencialmente un

pProblema del conocimiento. Ver asi, por ejemplo: OSPINA FERNANDEZ (Guillermo) y OSPINA ACOSTA
(Eduardo), Teorfa de los actos o negocios jurfdicos, Bogoti, Editorial Temis, segunda edicién, 1983, pag. 187,
FALZEA, Apparenza, op. cit., pig. 47 ha dicho que el esquema puede *. . .ser aplicado sobre el plano subjetivo y ser
interpretado subjetivamente, En efecto, en el lenguaje comiin, la voz apariencia denota un fenémeno subjetivo, una
situacién analoga, sino idéntica, a la situacién subjetiva del error”.

57, . .en el fondo, la manifestaci6én objetiva de que se habla se levanta sobre una realidad que no es nunca meramente
material: la realidad de un hecho social humano y més especificamente de una relacién de significacion socialmente
apreciable, que se sustrae en gran medida de las apreciaciones individuales de los singulares objetos”. Asi, FALZEA,
Apparenza, op. cit., pigs. 48-49.




Escaneado por Eiblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

tribucion de responsabilidades intersubjetivas que
puede resolverse, en Gltima instancia, de conformi-
dad con las reglas de labuena fe.5® La otra tesis, sos-
tiene que la apariencia es una hipotesis de error.%®
La tecria objetiva, sin pretender ignorar la impor-
tancia del momento subjetivo,6° conduce a una valo-
racion diversa de la situacion. El problema se plan-
tea aqui no en términos de sujetos individualmente
considerados, sino segin un punto de vista ‘‘social”’,
en donde el énfasis recae en el estudio de la rela-
cién de manifestacién aparente, como un proble-
ma de significacion social. En otros términos,
habra apariencia, no cuando un sujeto quiere que
exista o cuando otro cree que la hay, sino solo
cuando una relacion de significacion socialmente
apreciable denota, objetivamente, el hecho por el
cual un fenomeno manifiesta como real a otro que
no lo es.5!

41. Por varias razones, la adopcion de un criterio
objetivo de apariencia se impone. En primer lugar,
el anélisis subjetivo se revelaincompatible con una
adecuada técnica juridica.®> Tanto es asi, que la
actual teoria de la manifestacion —de la cual,
segiin vimos, es tributaria la teoria de la aparien-
cia— admite casi sin discusién el caracter objetivo
de la relacion de significacion en que ella consiste.®
Ademas, los tedricos del negocio juridico usan
también un criterio objetivo al distinguir, entre la
voluntad —que es subjetiva y al fin de cuentas, un
fenémeno del siquismo humano— y su manifesta-
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cién, que es objetiva, socialmente apreciable.5¢ Por
otra parte, el hecho, de que en la manifestacion ng
todos sus términos sean materiales, no implica que
venga a menos su caracter objetivo, a no ser que se
quiera confundir la materialidad con la objetividaq,
En la objetividad de la manifestacion precisa djs.
tinguir, entonces, el elemento objetivo-materia
(o elemento manifestante), del elemento objetivo-
-inmaterial (o elemento manifestado) v la relacion
de manifestacion (que es objetiva en términos de
apreciacion.®® Por tanto, de conformidad con log
ejemplos arriba expuestos, queda demostrado que,
en el estado actual de los estudios, el criterio sup-
jetivo de la manifestacion es inadecuado y que su
aplicacion a la teoria de la apariencia debe ser
superado. Se trata entonces, de interpretar a la
apariencia en términos objetivos y de integrar el
momento o momentos subjetivos en el esquema
objetivo a fin de otorgarles la justa relevancia que
les corresponde.

42. Finalmente, se debe sefalar que, cuando el
legislador recoge a nivel normativo el problema
que hemos analizado, para darle el tratamiento que
juzgue oportuno a fin de asegurar la tutela de los
intereses sociales en juego, tendremos un supuesto
de hecho de apariencia. Este, por su propia natura-
leza, plantea especiales problemas teéricos.

B) Apariencia y supuesto de hecho.
43. Precisa distinguir ahora, en el concepto de

58. Asi, por ejemplo, ver: PUGLIATTI (Salvatore), La trascripzione, Milano, Giuffré Editore, 1957, pags. 257-258,

quien al respecto seifiala que: ““Los que sostienen el principio de la apariencia elevan la buena fe a elemento l6gico de
la especie fictica, por una consideracién obvia: quien de mala fe conoce la realidad no puede invocar una tutela
basada en la apariencia. De aqui se sigue que el centro de atribucién de la tutela juridica deviene la buena fe: asl
conviene hablar sin mas de tutela de la buena fe, mas bien que de la apariencia”.

59. Asi por ejemplo: MONACCIANI, Azione e legittimazione, pags. 136-137, citado por PUGLIATTI, op. cit., Pag. 254.
60. Asi, FALZEA, Apparenza, op. cit., Dags. 47-48. La teoria objetiva, por su parte, no pretende ignorar la importancia

de los momentos subjetivos (error, buena fe, etc.) sino que pretende integrarlos en una sistemitica en la cual tenga el
lugar que les pertenece y no mais. Incluso se ha dicho —desde otra perspectiva— que: Las controversias sobre la inter-
pretacién subjetiva y objetiva del negocio juridico no pueden hacer dudar de la relevancia, en la disciplina del Insti-
tuto, de vastos temas subjetivisticos. . .”’. Asi, FALZEA, (Angelo), Manifestazione (Teoria Generale) Enciclopedia
del Diritto, Milano, Giuffré Editore, 1975, vol. XXV, pag. 465. El problema de las relaciones entre error y apariencis,
sera estudiado en el capitulo siguiente.

61. Asi, FALZEA, Apparenza, op. cit., pag. 50.

62. Esto es asf, en virtud de que el subjetivismo por lo general, ignora la estructura auténoma de la apariencia vy 1a redu-

63. Siendo el esquema de la manifestacién valorado por la moderna doctrina en términos netamente objetivos, es

ce a elementos subjetivos de dificil determinacién. Ver asi SCALISI, op. cit., supra, nota 1, pig. 24.
correc-
nada de

to que lo mismo se haga con los problemas de apariencia, dado que, segin lo vimos, ésta no se diferencia en LISI
CA d

un esquema ordinario de manifestacién —claro estd, desde el punto de vista estrictamente formal—. Asf, S
op. cit., supra, nota 1, pig. 24, También FALZEA, Apparenza, op. cit., pags. 48 y ss.

64. Esta es otra prueba indudable de que el esquema general de la manifestacién es interpretado modernamente ent tér

minos claramente objetivos.

65. Asi, si bien, el esquema de significacién social en que consiste toda manifestacién, —y por tanto los problemas o
apariencia— es objetivo, no puede decirse que todos sus componentes sean materiales,
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apariencia, a)lo que puede constituir el con-
tenido jurfdicamente relevante de su supuesto
normativo;  b) correlativamente, es necesario
determinar cual es la justificacion estructural,
de la tutela juridica que se le otorgue a tal con-

tenido.

44. a) La determinacion del contenido relevante
de a proposicion normativa condicional, presu-
pone la remisién al concepto de especie factica, de
la cual se han propuesto numerosas acepciones
a nivel doctrinal. Etimologicamente, el término
proviene del latin facti Specie que significa figura,
imagen, especie del hecho.®® Designa, desde este
aspecto, aquello que ejemplifica o sirva de para-
digma de un fenémeno determinado. Al pasar al
terreno juridico, se ha usado el concepto en otros
sentidos. Se seflala con este término, seglin una
dimension estrictamente procesal, a la parte de la
sentencia en la que se expone el hecho y los térmi-
nos del conflicto, lo que en nuestro Derecho equi-
vale al “‘resultando’’. También se ha utilizado en el
sentido en que la doctrina penalistica alemana usa
el concepto de Tatbestand.®”

45. Algunos autores equiparan el concepto de
especie factica al de hecho juridico y, por esta via,
se le considera en funcién meramente causal.®®

46. Una mas moderna formulacion doctrinal,
mantiene siempre la idea de la especie factica rela-
cionada a la idea de la causalidad, aunque distingue
entre la posibilidad de que el término se refiera a la
realidad concreta o la normativa.%® En realidad, en
el fondo del problema se encuentra una genuina
disputa, ya que con el mismo nombre se trata de
designar dos problemas distintos: el del hecho y el

e ———
66. Asf, CATAUDELLA (Antonio),

87. “La palabra Tatbestand es en alemén un sust
el Tatbestand de un delito, por ejemplo, hurto,
tos que lo constituye’’. Ver as
licenciado en Derecho, Facultad de Dere

bestand pasa a ser sinonimo de supuesto
Costa Rica, Editorial Juricentro,
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del supuesto de hecho. El concepto de especie fac-
tica se ha considerado comprensivo de ambos, cir-
cunstancia de la cual se deriva toda la canfusion
doctrinal. Ciertamente entre el hecho y el supuesto
de hecho existen diferencias que no conviene olvi-
dar. En tanto el primero es concreto y supone la
presencia de un sujeto real, portador de un inte-
rés actual que requiere la tutela del ordenamiento
juridico, el sequndo es tan solo abstracto y por
tanto el interés se encuentra en él enunciado de
manera potencial, como hipotesis que carece de
una determinacién actual e inmediata. El supuesto
es, por tanto, la hipotizacion del hecho.™

47. La distincion entre los hechos y los supuestos,
puede verse claramente si se considera que, mientras
que los primeros pueden ser analizados tanto desde
un punto de vista causal como efectual (e incluso,
pueden darse hechos a los que no les corresponda
una determinada eficacia juridica —entendida— en
sentido estricto), los segundos solo pueden ser
comprendidos (dentro de una especifica relacion
de condicionalidad normativa), en funcion estricta-
mente condicionante.

48. La doctrina moderna, con algunas excepciones,
considera el término especie fictica como siné-
nimo de supuesto de hecho.” Es, por tanto, el
contenido abstracto de la proposicion juridica con-
dicionante; el conjunto de fenbmenos que condi-
cionan de manera abstracta al efecto juridico.

49. Establecida la diferencia entre el hecho y el
supuesto, precisa determinar ahora la manera en
gue el uno se relaciona con el otro para, finalmen-
te, comprender claramente qué es lo que puede
constituir el contenido juridicamente relevante de
una proposicion juridica condicional.

Fattispecie, Enciclopedia del Diritto, Milano, Giuffré Editore, vol. XVI, 1967.

antivo compuesto de Tat (hecho) y Bestehen (consistir). De modo que
es aquello en que el delito consiste, su esencia o conjunto de elemen-
i: CASTILLO GONZALEZ (Francisco). San José, Tesis para optar por el titulo de
cho de la Universidad de Costa Rica, 1967, pag. 13. Por esta via, el Tat-
de hecho. Asi, PEREZ VARGAS (Victor), Los hechos juridicos, San José,
1979, pag. 138, nota 13. Sin embargo debe sefialarse que, originariamente para una

direcci6bn doctrinal, el Tatbestand fue empleado como sin6nimo de hecho juridico. A: MAIORCA (Carlo), Fatto
giuridico-Fattispecie. Novissimo Digesto italiano, Torino, U.T.E.T., terza edizione, 1968, pag. 113.

88, Sobre el tema, ver CATAUDELLA, op. cit., Pg. 927, quien seiiala que “La doctrina tradicional, define la especie

fictica como. . . causa de efectos juridicos.

89. Cuando el término es usado . . .para designar la causa de los efectos juridicos, puede ser referido a la realidad con-
creta o bien a la abstracta formulacién normativa; de aquf la necesidad de una neta distincién entre especie fictica

concreta v especie fictica abstracta”. CATAUDELLA, op. cit., pig. 927,
70. PEREZ VARGAS, Los hechos jurfdicos, op. cit., Pags. 13-15.
71, PEREZ VARGAS, Los hechos juridicos, op. cit., pig. 13, nota 13.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

80. La realidad que se contempla de manera abs-
tracta en un supuesto de hecho, es siempre de
caracter social. Su naturaleza deriva del complejo
juego de la causalidad social. La realidad sustancial,
es decir, los fendbmenos materialmente considera-
dos, son la base sobre la que se elabora la norma.
Esta, por su parte, le da forma a la realidad mate-
rial,”> hipotizdndola en supuestos especificos y
asignandole una determinada calificacion juridica.
Si comprendemos que la naturaleza del Derecho,
desde la Ooptica meramenre normativa, es exclusi-
vamente formal,” podremos entonces decir que, en
ultima instancia, las relaciones entre el supuesto de
hecho y el hecho, se reducen a las relaciones entre
la forma y la materia. Un supuesto de hecho (que
es una realidad juridica formal) no referido a un
hecho o fenomeno especifico (realidad juridica
sustancial) es del todo impensable, un sinsentido
incluso, una contradiccion en los términos. Parale-
lamente, si bien los fendmenos son légica y tempo-
ralmente anteriores a la realidad juridica formal o
normativa, solo adquieren caracter juridico en el
momento en que son contemplados en el supuesto
de hecho de una norma. Un fenémeno es juridico,
porque su potencial realizacion ha sido prevista de
manera abstracta en una norma de Derecho, como
susceptible de afectar o revelar determinados inte-
reses juridicos. El legislador, previo anélisis de la
realidad, selecciona, entre el amplio panorama de
los fendémenos, aquellos que pueden incidir en los
intereses que la comunidad considere relevantes en
un momento determinado y les asigna, de confor-
midad con la valoracién que les otorgue, la califi-
cacion juridica que juzgue oportuna para tutelar
los intereses por ellos revelados.™

51. Se comprende, de lo dicho hasta el momento,
que el contenido de un supuesto de hecho (en vir-

72. Por este hecho, la realidad material, se torna a su vez una realidad juridica, es decir, ontolégica
existente para el Derecho. La hip6tesis de que la realidad material es siempre a su vez una realidad jur
a un “panjurismo’’ que algunas posiciones filoséficas, sociolégicas vy juridicas,
punto, puede consultarse a: CARBONNIER (Jaen), Derecho flexible, Madrid, Editorial Tecnos,

1974, pags. 31 y ss.

73. La simple norma, es también una realidad juridica, pero tan solo de naturaleza formal. Esto es asi, di
ontol6gicamente tiene supuesto en el ordenamiento, no es portadora por sf sola de los intereses que ¢
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tud de las relaciones entre el aspecto formg| Y sus.
tancial del Derecho), solo puede ser un fendmeng
cuya potencial realizacion incida en intereses que
el ordenamiento, segun criterio de caracter social
considere merecedores de tutela. Solo los fenémei
nos en que se manifiesta un interés, son conten,.
plados en las proposiciones condicionales de lag
normas de Derecho. De manera paralela, puede
afirmarse también que los intereses se relacionan
siempre —y necesariamente—, con un fendmenq
y por tanto en Gltima instancia, con la esfera de |5
realidad.” Por tanto, la irrealidad, la ficcion, no
puede ser por si sola merecedora de tutela juridica,
debido al hecho de que no puede portar intereses
juridicamente relevantes. Lo irreal, entra en con-
tacto con el mundo del Derecho en el momento
en gue se relaciona de alguna manera con el mun-
do de los fendémenos; sin embargo, en este caso, lo
tutelado sera el interés revelado en la situacion fac-
tica concreta, no la irrealidad en si y por si. Pre-
tender lo irreal, como objeto de la tutela juridica,
implicaria en el fondo, postular, a nivel formal,
una doble realidad como objeto de calificacion
juridica: a) aquella que de conformidad con las
leyes juridicas es potencialmente capaz de portar
intereses juridicamente relevantes y b) aquella que
de conformidad con esas mismas leyes carece de
esa posibilidad por ser, contradictoriamente, pura
apariencia.”® En consecuencia, la sola apariencia
de la realidad, por mas que se la califique de juri-
dica, no puede ser nunca por ella misma objeto de
calificacion o valoracion. Lo que constituye el con-
tenido tutelado por el Derecho en las hipotesis de
apariencia no es, por tanto, lo que hemos denomi-
nado el “elemento manifestado’’, que es tan solo
aparentemente real. Este elemento, entra al mundo
juridico solo porque un fenébmeno o conjunto de
fenémenos lo hace aparecer como real. De esta

—y axiologicamente™
fdica, conduce

consideran hoy dia superado. Sobre el
segunda edici6n.

ado que si bie?
onstituyen, é#

Gltima instancia, la parte sustancialmente relevante del Derecho.

. lend
74, Calificacién que, como dijimos anteriormente, puede consistir en la atribucién especifica de relevancia o de pi€
eficacia. Ver as{: PEREZ VARGAS, Existencia y capacidad de las personas, op. cit., supra, nota 18.

76. Que el interés tiene un marcado carécter real, es afirmado por FALZEA, Efficacia Giuridica,

pég. 263, Ademés, puede consultarse: PUGLIATTI (Salvatore),
pedia del Diritto, Milano, Giuffré Editore, vol. IX, 1961, pag. 89, quien al efecto sefiala que: “Un p
de tutela de la apariencia (adecuado a la expresion Rechtsschein ist alles) deberia sexr form
términos: el ordenamiento juridico (debe tutelar y) tutela Gnicamente la apariencia,
tificable en su formulacién, ademés que desconcertante y ambiguo, pero sobre todo desmentido por

76. Asi, PUGLIATTI, op. cit.,

op. cit., pigs. 234 y 88

Conoscenzo, Enciclo:
rincipic ggne e
ulado en los siguien
Fapn us-
Principio inf s

d).
(no la realida )la " periencis”
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manera, debemos considerar que lo que es relevante
para €l Derecho es la situacion de hecho, en tanto
que se manifiesta apta para crear esa apariencia de
realidad en lo que respecta al término manifes-
tad0-77 No hay fuerza alguna, en el mundo del
Derecho, capaz de legitimar la apariencia, en térmi-
nos de transformarla en una auténtica realidad des-
de el perfil juridico formal.

52. b) La apariencia se da, por definicién, en un
conjunto de fendmenos a los cuales les falta “algo”’
para producir el efecto juridico tipico. Por tanto,
podria creerse que, en virtud de esta circunstancia,
todo supuesto de apariencia deberia estar excluido
de una especifica calificacion juridica: si lo que
parece real, no existe efectivamente, nunca podra
integrarse el hecho con todos los elementos que
requiere el supuesto y la eficacia, en consecuencia,
quedaria impedida por esta razon. Esto, sin embar-
go, no es asi. Toda hipdtesis de apariencia recibe
calificacion juridica por parte del ordenamiento,
siendo contemplado de manera abstracta como
supuesto de cuya realizacion dependera la produc-
cion de una especifica eficacia juridica. Ahora
bien, las normas tienen, por lo general, una ratio
essendi, una especifica fundamentacion™ que
ampara su inclusion en el ordenamiento juridico.
Una correcta inteligencia de las relaciones entre el
hecho y el supuesto de hecho, nos permitira deter-
minar qué es, a nivel estructural, lo que constituye
la justificacion de la tutela que se le brinda, a los

_—mmm———

77. En este sentido, PUGLIATTI, Conoscenza, op. cit., Pig. 90, sefiala que: ‘51 se desea, pues,
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casos de apariencia. Para ello, se debe recurrir a la

teoria de las conexiones externas de las figuras
juridicas.”™

53. Segln lo dijimos en su oportunidad, un hecho
es hipotizado en una norma cuando el legislador
estima que su potencial verificacion afectara deter-
minados intereses. Por ello, cuando un fenémeno
coincide plenamente con el supuesto de hecho que
lo contempla, se hace acreedor a una determinada
calificacion que consiste en la relevancia o la efica-
cia que el Derecho le asigna, segiin que solo estén
presentes facticamente los elementos necesarios
para que se revele parcialmente el interés digno de
tutela o el conjunto de circunstancias necesarias
para que se complete el supuesto y el interés quede
determinado de manera completa.®® Sin embargo,
puede que el hecho no se ajuste al supuesto. En
esta coyuntura, pueden suceder dos cosas: i) puede
suponerse que del conjunto de los fendomenos
sociales emerjan algunos que vengan a completar el
cuadro factico previsto en el supuesto: en este caso
se tratara de un supuesto en via de integracion vy
tan solo cabra esperar que se complete el proceso
para que los fenomenos alcancen algun grado de
calificacion juridica y ii) puede suceder, finalmen-
te gue exista un defecto de tal magnitud que la
posibilidad de que se integre normalmente el
hecho en su supuesto, quede excluida. Aqui, dos
son también las posibilidades con que contamos:
i) que el hecho no haya alcanzado un desarrollo

considerar este concepto

atentamente, se deber arribar a esta conclusién: que no se puede hablar, legitimamente, . . .de tutela de la aparien-
¢ia, sino mas bien de tutela de particulares intereses en relacién con datos objetivos, reales, es decir, de una realidad
jurfdica como todas las otras’. Vale hacer notar, que el hecho de que la apariencia, —entendida como la ficeién o
irrealidad— no sea tutelada, no implica que la apariencia, como instituto juridico, deba ser eliminada del Derecho
por ser ambigua e incierta su apreciacion. Casualmente, de la falta de qistmcién entre los dos significados de apa-
riencia aquf apuntados, deviene parte de la confusién doctrinal y la actitud de rechazo que algunos autores mues-

tran en 1o que a la admisién de la apariencia se refiere.

78. Se trata de la razén de ser material, es decir, de la fundamentacioén sustancial, que en ultima instancia es el resolver

un determinado problema prictico.

79. Las figuras juridicas son de dos tipos a) primarias (casual o condicionante) y b) secundarias (o efectuales). En cada

una de ellas, pueden darse especfficas conexiones. Asf, por ejemplo, a nivel interno, en la figura jurfdica primaria,
se dan conexiones entre los elementos principales (causas de eficacia) y los secundarios (concausas de eficacia). A
su vez, y siempre a nivel interno, en la figura jurfdica secundaria, las conexiones se establecen entre el componente
de hecho y el componente de valor del efecto juridico. “Las conexiones externas de las figuras jurfdicas son admi-
sibles a partir de dos presupuestos esenciales: la ambivalencia de toda figura efectual y la eficacia de toda situacion
de hecho que revele la existencia actual de un interés juridico. Por el primero de estos presupuestos toda situacion
juridica (efecto concretizado en un sujeto) puede llegar a formar parte —en virtud de otra prevision normativa— de
una diversa figura juridica primaria, bastando para ello, segin el segundo postulado, que sirva para revelar la exis-
tencia de un interés juridico que exige satisfaccion”. Asf, PEREZ VARGAS, Los hechos juridicos, op. cit., pag. 25.

80. “Mientras no es completada y reintegrada en la totalidad del ordenamiento juridico, la especie factica parcial no es

capaz de expresar plenamente el interés tutelado por el Derecho ni puede producir sus efectos tipicos y fundamenta-
les, Pero, si bien es incapaz de portar consigo el interés del sistema juridico entero, indica ya al menos un nicleo cen-
tral de intereses que, cuando en el proceso de reintegracién llegue a completarse o no contrarie a otros intereses pre-
valentes es capaz de ameritar o exigir la tutela del Derecho”. Asi, FALZEA, Efficacia giuridica, op. cit., pdg. 304.
A la especie factica parcial le corresponde por tanto, la relevancia y a la especie fictica completa, la eficacia.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

suficientemente amplio para mostrar o revelar
—aunque sea parcialmente— un interés relevante
para la comunidad y ii) que a nivel factico, se
revele un interés que requiere ser tutelado. En el
primer caso, los fenomenos que se hayan verifi-
cado no alcanzara un caracter juridico. Se tratara
de realidades materiales no juridicas. En el segun-
do caso, por el contrario, la mera existencia de un
interés (revelado aunque sea de manera parcial o
incompleta), exigira del Derecho una especifica
calificacion.?! Toda situacién de hecho que mani-
fieste de alguna manera la presencia de un interés
socialmente relevante, postula la necesidad axiol6-
gica de su calificacion. Esta exigencia puede satis-
facer de tres maneras distintas: i) puede que el
hecho guarde similitud con algin otro contempla-
do abstractamente en un supuesto del ordenamien-
to y entonces quedara equiparado a é1;% ii) puede
ser que concurran circunstancias anormales que
suplan artificial y parcialmente la ausencia de los
elementos faltantes, en términos de permitir que el
hecho se equipare al supuesto al que debi6 asimi-
larse, en la medida necesaria para que quede prote-
gido el interés relevante en el caso concreto y
iii) finalmente, si el vicio es tan significativo como
para impedir que el interés se tutele mediante la
calificacién auténoma del fendmeno o fenomenos
en cuestion (por los dos medios antes enunciados),
el hecho pasara a formar parte, en general, de otro
supuesto de hecho en el que conjuntamente con
otros elementos recibird la calificacion que prote-
gera de manera genérica, el interés que porta. Estas
tres hipotesis de conexiones, entre figuras juridi-
cas, pueden reducirse a dos: casos de equiparacion
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de las figuras juridicas primarias hipotesis i) y ij) .
casos de composicion de las figuras juridicas
primarias (hipotesis iii).

54, En los casos en que la norma tiene comg
supuesto, la hipotesis de una situacion de hechg
que revela como real a una situacion juridica irreal,
en virtud de una relacion de significacion sogig)
patologica, la tutela de los intereses se asegura
determinando la irrelevancia del elemento faltante
o excedente del cual la apariencia (de su existencia)
seria su equivalente jun’dico.83 Se comprende en-
tonces que, (en los casos tipicos de apariencia), la tu-
tela del contenido juridicamente relevante de la pro-
posicion normativa condicional se aseguraen virtud
de una equiparacion del hecho al supuesto, gracias
a la concurrencia de circunstancias anormales que
suplen los elementos faltantes de manera artificial.

Finalmente, puede afirmarse que en todos
aquellos casos en que el hecho se verifica faltando
uno de los elementos para que devenga incondicio-
nada la valoracién, pero con la concurrencia de
otros datos que contribuyen a dar la apariencia de
que el supuesto esta totalmente integrado, el orde-
namiento juridico se inclina, en la medida de lo
posible, por la adaptacion de la realidad juridica
(contemplada de manera formal en el supuesto) a
la realidad juridica material (revelada en el mundo
fenomenologico portador de intereses socialmente
relevantes). Por ello, en realidad, la justificacion
estructural de la tutela que se le otorga a los casos
de apariencia —tal y como se ha entendido— se
reduce a un problema de adaptacion de la formaa
la sustancia.®*

81. Asf, PEREZ VARGAS, Los hechos juridicos, op. cit., supra, nota 2, D4g. 46,

82. En rigor, la hip6tesis es un caso de analogia.

83, Asf, PUGLIATTI, La trascripzione, op. cit,, pag, 2563, Debe sefialarse que la apariencia recupera, parcialmente,

la

especie fictica defectuosa, solo en funcién del interés del tercero. No se trata entonces de una equivalencia total,
sino tan solo parcial entre el elemento faltante y la apariencia de su existencia. Una total analogia, sanearia por com-
pleto el supuesto defectuoso. FALZEA, Apparenza, op. cit., pag. 79, considera que . . .el fenémeno de la aparien
cia no puede explicarse recurriendo al principio de los hechos equivalentes. El rigido mecanismo de la subrogacion
legal de elementos de la especie factica no refleja el modo de operar del fenémeno de la apariencia’. En nuestra opi-
nidn, la crftica de Falzea se puede mantener Ginicamente si se ignora la diferencia que existe entre las dos hipbtesis
de equiparaci6n de las figuras jurfdicas primarias que distinguimos en el numeral 44. Asi, en tanto la hipdtesis i) im-
plica una equiparacién total, la hip6tesis 1i) conlleva tan solo a una equiparacién parcial. En rigor, los casos de apa-
riencia se subsumen en la tiltima de estas hip6tesis e implican, evidentemente, una equiparacién parcial entre el ele-
mento faltante y la apariencia de su existencia,

84. Sobre el principio de adaptacion de la forma a la materia —o de ‘‘adaptabilidad del efecto”—. Ver FALZEA, Efficacio

os configurado 108

gluridica, op. cit., pags, 244 y 246. Debe repararse, por su parte, en el hecho de que el que hayam n
quellas ef

problemas de apariencia como hip6tesis de equiparacidn de figuras juridicas primarias, especificamente, a

que circunstancias “anormales” suplen artificial y parcialmente la ausencia de los elementos faltantes en un determ
nado supuesto, tiene una particular importancia, cual es la de poder afirmar, consecuentemente, que la especie fécticd
de la apariencia no es una aut6bnoma, sino que estd siempre en relacién con otra especie fictica; precisamente, la de
un negocio juridico en el cual uno de los negociantes acusa un defecto en su situacién juridica. La apariencia, tien®
una estructura propia y un supuesto propio; no obstante, este \iltimo no puede ser considerado con independenc
del supuesto de un negocio juridico imperfecto. Esto ha sido reconocido por FALZEA, Apparenza, op. cit., pég. 11
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sECc"‘)N i1: Problemas especificos:

A) Estudio del elemento manifestante:
55. Precisa determinar en este punto, las siguien-
tes cuestiones: a) el concepto de elemento
manifestante (globalmente considerado) y b) las
caracterfsticas de sus componentes, contemplados
de manera individual.

56. A) En la teoria del negocio juridico, en un
principio, la voluntad jugo el papel de elemento
manifestado y la declaracion, el de elemento mani-
festante. Posteriormente, el descubrimiento de que
en ocasiones la declaracion puede estar ligada a
fenomenos del siquismo humano diversos de la
voluntad, permitié que la idea de elemento mani-
festado se ampliara hasta incluir al sentimiento vy al
conocimiento. En adelante, la doctrina admitio
que las declaraciones podian ser no solo de volun-
tad, sino también de ciencia y sentimiento.®* El
desarrollo de este proceso concluye en la afirma-
¢cion, de que, en realidad, el elemento manifestado
puede ser todo aquello que pueda tener un interés
relevante para el Derecho, sea o no un fenémeno
aislado.®® Contrariamente, en lo tocante al elemen-
to manifestante, la doctrina ha mantenido una
posicion menos flexible. Aqui, el papel que se le
asigna a la conducta humana vy, en definitiva, a los
comportamientos, sigue siendo preponderante. Asi,
si bien, hoy se reconoce que el comportamiento
manifestante puede ser no solo simbdlico (como se
afirmé en una época) sino también manifestativo
en sentido estricto, no se admiten todavia, dentro
del concepto de elemento manifestante, otros
fenémenos diversos de los comportamientos.®’

57. Una superacion de este planteamiento, se hace

indispensable para un correcto entendimiento del

——
85. Asf, FALZEA, Manifestazione, op. cit., pag. 442.
86. Ibrd,
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problema que se plantea en los casos de apariencia.
Ya los mismos autores que acogen la tesis de la
reduccion fenomenolégica del elemento manifes-
tante en términos de comportamientos, admiten,
en principio, que nada impide que se hable de
manifestacion en relacion con fendémenos distintos
de las iniciativas humanas. Si se habla de manifes-
taciéon en términos tan estrechos, es entonces tan
solo con el proposito de sacar consecuencias meto-
dolégicas aplicables sistematicamente a los proble-
mas que plantea el negocio juridico.®® Por otra
parte, es claro que desde el punto de vista seman-
tico, no existe razon suficiente para considerar que
el concepto de significante sea sinénimo de com-
portamiento.?’

58. Ahora bien, segiin lo sefialamos en su oportu-
nidad, el elemento manifestante en la hipdtesis de
apariencia es siempre una situacion de hecho que
revela como real, una situacién juridica que no lo
es. Por definicion, una situacion no es un feno-
meno aislado, sino un conjunto de elementos que
conforman todos, un especifico estado de hecho.*®
Se ha dicho que, asi como un nombre (propio o
comin) denota siempre un fendmeno concreto
y aislado, una proposicion se referira a caracteres
globales del universo logico que se considera y por
tanto, en Gltima instancia, a una situacién.”® En
consecuencia, desde un punto de vista fenomeno-
légico es impropio considerar que el elemento
manifestante de la apariencia, pueda reducirse a
un Unico dato aislado. Es imposible reducir una
situacion de hecho, que es una realidad compleja,
a uno solo de sus componentes. Quienes asi lo
hacen, se dejan seducir por la direccion doctrinal
gue asimila, todo caso de manifestacion, a un
problema de comportamiento y que aqui critica-
mos por no guardar relacion con la realidad de las

87.La manifestaci6n, desde el punto de vista fenomenolégico, se reduce al comportamiento. Ibid., pig. 443.

88, FALZEA, Manifestazione, op. cit., pig. 442. Se comprende entonc_es que, si la circunscripeion del concepto llega a
Parecer inadecuada, deberi ampliarse en los términos que l1a investigacion lo exija, pues, en tal caso, habri desapa-
Yecido la justificacién de la delimitacién conceptual impuesta anteriormente.

89. Segtin 1o sefialamos anteriormente (ver asi, supra, notas 1, pag. 22 y 2, pig. 26) el problema de la significacion es
muy amplio y puede estar referido a objetos —como es el caso de los signos artificiales e iconogrificos— o a compor-

tamientos).

90, Ver asi, FALZEA, Efficacia giuridica, op. cit., pag. 274, quien sefiala que: “Entendida en el sentido que venimos
Precisando, situaci6bn no es nunca un fen6meno aislado y parcial, una cosa o un grupo de cosas, un hecho o un grupo
de hechos aisladamente considerados. Mds bien es necesario pensar en una configuracién global de fenémenos, un
estado de cosas globalmente considerado, un estado de hecho completo. En el mismo sentido los ingleses hablan de

state of affairs y 1os alemanes de Sachverhalt.
9
1, FALZEA, Efficacia giuridice, op. cit., pig. 274.
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cosas, ni con las exigencias de un correcto plan-
teamiento sistematico del problema. Si en los casos
de apariencia, el elemento manifestante es una
situacion de hecho, es porque todos los elementos
que lo integran conforman, en la circunstancia
concreta, una unidad de significacion.”

De esta manera al igual que al fendmeno sim-
ple y aislado le corresponde un significado concre-
to, a la entera unidad significante le corresponde
un Gnico y especifico significado. Esto es posible,
gracias a que los fenomenos que determinan la
situacion de hecho conforman, en la relacion de
significacién social, una estructura que se diferen-
cia claramente de sus componentes, sin que pueda
ser por tanto asimilada a ninguno de ellos.”® En
sintesis, las hipoOtesis de apariencia contemplan un
elemento manifestante complejo, que no se agota
en fendmenos aislados e independientes, sino
en complejos de significaciéon en donde concurren
simultaneamente fenomenos espaciales y tempora-
les. Un determinado analisis demostrara que, en
todo caso nos encontraremos necesariamente con
un comportamiento atribuido a un sujeto concreto
y eventualmente con uno o mas objetos.** Puede
ser que la situacion de hecho se componga, en un
caso especifico, tan solo de un sujeto al que se le
imputan uno o varios comportamientos. Basta tan
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solo que la situacion sea idonea para crear esa rela.
cién de manifestacion social-patologica en Qque |a
apariencia consiste. Sin embargo, en aquellos casog
en que la situacion factica contempla también
objetos, el complejo de significacion tiende 3 ser
mas perfecto y por tanto, a revelar una Mayor
aptitud para funcionar como unidad significante,
Esto es asi, debido a que son los fenémenos espa-
ciales —sujetos y objetos— los que, gracias a gy
capacidad de permanencia en el tiempo, permiten
ligar distintos fenémenos temporales unos con
otros.”® Asi, entre mayores puntos de conexion
existan, mas cohesion interfenomenologica habrj
y mayor serd a su vez la unidad de significante.
Advertimos entonces que sin estos puntos de
conexion, el concepto de situacion de hecho seria
imposible.

59. b) Seguin lo sefala la doctrina, la apariencia de
la situacion juridica es fundamentalmente un pro-
blema del trafico juridico, que ataie por tanto, a
la fase dinamica del Derecho, no a la eststica.® La
apariencia, entendida en su sentido técnico, recae
en el momento en que se relacionan dos o mas
sujetos, a efecto de llevar a cabo una negociacion
que dé por resultado la transformacién de sus
situaciones juridicas preexistentes. Hasta tanto no

92. No es el fenémeno aislado lo que va a revelar como existente sin serlo, la situacién juridica de otro sujeto, sino solo
el conjunto de elementos que integran la situacién de hecho y que acttian, en la hipétesis, como una unidad.

93. La idea de estructura, nos remite a una totalidad que, si bien no equivale a la suma de sus partes, no puede existir

sin los miembros que la componen; los que, por su parte, no son homogéneos, sino de naturaleza heterogénea. La
comprensién de una estructura, no puede obtenerse, por tanto, del anilisis particular de cada uno de sus compo-
nentes aisladamente considerados. No parece, por tanto, aventurado aplicar el concepto de la Gestalt al problema
que aqui analizamos.

94. Casos de complejos de significacion, en el sentido que aqui lo entendemos, existen varios en el sistema juridico

costarricense, Entre muchos otros —que serin estudiados detenidamente mas adelante, segiin se dijo anteriormente—
podemos citar los siguientes: 1) articulo 481 del Cédigo Civil (en adelante CC) in fine: es ejemplo tipico el caso del
mercader que vende una cosa robada en una feria o venta piblica. Aqui una situacién de hecho —en la que enconfra-
n'xos c?mportamientos, sujetos y objetos— se muestra como una unidad de significante para manifestar como real, la
titularidad del bien que se vende por parte del mercader; 2) en un sentido similar, articulo 449 del Cédigo Mercantil:
f:‘!h)i ::ti:\;lo 2;2@87l del (':'l.C. en tanto sefala que “Quedari asimismo obligado el mandante, como si subsistiera el man-
e i o (}écnedman atario sabedor de la causa que. lo haya hecho expirar, hubiere pactado con tercero de buena
cuand (-) o v sairs: cuenta que, en 'este caso, también hay una situacién de hecho —integrada por dos fendmenos
JegiEmanis : Sujetos y comportamiento— que, como complejo de significacién revela como existente, sin serlo, la
g acién del mandatario para actuar a nombre Yy por cuenta del mandante,

95. Asi, FALZEA, Efficacia giuridica, op. cit., pag. 272.

96. En este sentido, se manifiestan varios autores, entre los cuales podemos citar a los siguientes: FALZEA, Apparenz%

op. cit.,, pag. 39 (entre otros); 2) PIETROBON (Vittorino), El error en la doctri io jurtdico, Madrid,
Editorial Revista del Derecho Privado, 1971, pag. 254, quie)t‘l sefiala que laa:ocitr’i':’aaptiireim‘)‘f’.o.g‘ ;roblema dela
a?a.rlencla juridica y de su tratamiento, como problema de conflicto entre el principio de tutela de los derechos, €2
virtud del cual no puede realizarse transmisién o modificacién alguna de derechos subjetivos sin una actividad © par-
ticip-acibn del titular, y el principio de la tutela del trifico que se orienta, o parece orientarse, en sentido opuesto:
Partle.ndo de esta distincién, el objeto de la fiducia, tutelada por el principio de la apariencia pt‘xede concretarse o
exactitud en una situacién juridica, que corresponders generalmente a la (aparente) titularidad de un derecho, €P
particular de‘ aquel derecho que es objeto de un acto de disposicién®’. Por otra parte, mucho se ha hablado acercd d
trifico jurfdico, pero son pocos los autores que han reparado en el estudio profundo y cientifico del concepto. Para
precisar el concepto de trafico juridico, quizas sea 1til remontarse a la terminologia que, al respecto, se ha usado por
parte de la doctrina que tiene sus primeras formulaciones en PERASSI (Tomaso), Introduzione alle scienze giuri-
diche, Padova, Cedam, terza edizione, 1967, pdgs. 56 y 58 ss. Este autor sefiala que hecho juridico, en su
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se trate de ejercer el poder o de cumplir el deber
en que se resume la situacion juridica que se mani-
fiesta patologicamente, no habra problema alguno
de apariencia. Se trata entonces de algo que recae
finalmente en un comportamiento. Por tanto, si
bien los comportamientos no son los Unicos feno-
menos que cabe distinguir en el elemento manifes-
tante, ellos tienen una particular importancia por
cer los que facilitan el trafico juridico.”” Ademas
son los medios de que dispone el Derecho para
satisfacer ios intereses de la comunidad vy las fuer-
a5 sociales que permiten la efectividad de las valo-
raciones normativas.”®

60. No es, entonces, cualquier comportamiento el
que puede formar parte de la situacion de hecho,
sino solo aquel que esté dirigido al trafico juridico.
Todos los demas deben entenderse, en principio,
excluidos. Esta observacion, nos permite aclarar
con mayor precision, la especie a la que pertenecen
los aqui estudiados. Se ha dicho que los compor-

ficado mas general, es todo acontecimiento o ey
por tanto, considerado en relacién con los efect
la variedad de los efectos que e
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tamientos pueden ser materiales o inmateriales,
segiin que su estructura sea homogénea (relevan-
dose totalmente en un tiempo y espacio bien deter-
minados, y agotandose en su completa materiali-
dad) o heterogénea, (por constar de un elemento
material inmediatamente presente y una parte
inmaterial, no presente inmediatamente, que es un
significado preciso.”® Los comportamientos tam-
bién pueden ser actuosos o inactuosos, segun que
sean capaces de causar una inmediatay actual lesion
o realizacion de los intereses juridicamente relevan-
tes.'® No debe creerse que un comportamiento
que sea calificado como inactuoso, no puede
influir de alguna manera en intereses. Lo que suce-
de es que, en tanto los comportamientos actuosos
se relacionan directa e inmediatamente con un
especifico interés, los inactuosos lo hacen de
manera indirecta y mediata. No existe, por otra
parte, una correspondencia entre los comporta-
mientos materiales e inmateriales y los actuosos e
inactuosos.'®® En general, los comportamientos

vento en cuanto es objeto de una valoracién juridica. Se encuentra,
os juridicos que le atribuye el ordenamiento juridico. Ahora bien:
1 ordenamiento liga a los hechos juridicos, hace necesario que se les clasifique con

base en el criterio de una uniformidad de efectos. Estas categorias son, en general, tres: a) hechos de produccién

juridica (a los que les corr
comercio juridico (que gener:

subjetivos o estados juridicos subjetivos) ¥ ¢) hechos de realizaci
recho). Los hechos del comercio juridico, se caracterizan por ‘“‘tener efectos que se con-

determinadas. Son fuentes de derechos v obligaciones subjetivas no, de Derecho objeti-
nifiestan las relaciones juridicas de los individuos en la socie-
lizados pueden dividirse en hechos de la naturaleza y hechos

indica, la realizacién del De
cretan respecto de personas

vo. En esta categoria entran los hechos en los que se ma
dad”, ibid., pag. 58. Para el autor, los hechos aqui ana

de las personas, que son dominados de manera m4ds 0 menos
citos segiin que se conforme o no con los valores generales del ordena-

tendemos por trafico juridico, diremos que se trata de un hecho de
de sujetos determinados, —hoy diriamos comportamientos— de
do etimolégico del término: traficar proviene del italiano traffi-
fica cambiar de sitio. En este sentido, ver: CABANELLAS, op.
la, op. cit. En la terminologia de FALZEA, el tréfico juridico queda-
que se les asigna una eficacia genéricamente denominada como
modificaciéon o extinciéon de situaciones juridicas. En aquellos

de las personas, pueden ser a su vez licitos o ili
miento. Si se nos pide definir ahora lo que en
comercio juridico, llevado a cabo mediante acciones
caricter lcito. Esta definicion, conviene al significa

care, que a su vez viene del latin transficare, que signi

cit., vy Diccionario de la Real Academia Espafio
ria constituido por el conjunto de fenomenos a los
“innovativa’’, esto es, que originan la constitucion,
casos en que se verifican
transformaci6n, solo que se trata de una transforma

dica). Por tanto, en rigor no podriamos decir que hay agui
dico. Pertenecen a este tipo de transformaciones, los hechos fortalece-

i6n juridica en cuestion, Ejemplos de cada uno de ellos, son, por su

raleza externa. No hay por tanto trafico juri
dores, debilitadores y especificadores de la situac

orden, el reconocimiento de la deuda, la constitucion

fen6menos a los que se les asigna una eficacia
ci6n interna (verificada dentro de la preexistente situaciéon juri-

de

esponde el nacimiento, modificacién o extincién de normas juridicas); b) hechos de
an el nacimiento, modificacién o extincién de obligaciones juridicas o de derechos

6n del Derecho (que producen, como su nombre lo

general, por la caracteristica de la voluntad. Los hechos

““declarativa’ se produce ciertamente una

“movimiento’’, cambio de situaciones juridicas de natu-

una hipoteca y las 6rdenes que da el patrono al trabajador

en la racidon individual de trabajo. Ver asi: PEREZ VARGAS, Los hechos juridicos, op. cit., pag. 39. Los fendmenos

a los que les corresponde una eficacia preclus

lugar es a una situacién originaria de certeza, Solucionan tan solo el problema
sia (sentencia y transaccién). Es decir, no innovan ni conservan

(usucapién y prescripcién) o debido a la controver

iva, no producen tampoco hip6tesis de triafico, pues a lo iinico que dan

de la incertidumbre debida al tiempo

(0 debilitan y especifican) la situacién juridica. Simplemente crean una nueva situacién de certeza, que anteriormente
no existfa. Sobre el tema de las transformaciones juridicas, ver FALZEA, Efficacia giuridica, op. cit., pags. 322 y ss.

97. Asi, PERASSI, op. cit., pag. 58.

8. Por eso es que el ‘‘componente de hecho del efecto juridico” es siempre un comportamiento. Asi, FALZEA, Effica-

cia gluridica, op. cit., pag. 289.

99. Asf, PEREZ VARGAS, Los hechos juridicos, op. cil., pdgs. 65 y 66.
100. Ib1d,, pags. 66 y 67. También FALZEA, Manifestazione, op. cit., pég. 473.
101. Asi, PEREZ VARGAS, Los hechos juridicos, op. cit., pig. 67. Debe sefialarse por otra parte, que los términos actuo-

80 e inactuoso, no son castizos.

ser castizo. No obstante, el autor sugiere que se acepten a titulo de “neologismos
cilmente puede lograrse a través del uso de palabras castellanas puras, tales como “‘actuante”

Provienen de la traduccién directa del vocablo italiano attuoso, que tampoco parece

» toda vez que su significado difi-
o “inactuante”.
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materiales son actuosos y los inmateriales inactuo-
sos. No obstante, puede encontrarse casos en que
un comportamiento inmaterial incida directamente
sobre un especifico interés, siendo por consecuen-
cia actuoso.'%?

61. En la clasificacion general que hemos trans-
crito arriba el comportamiento que se contempla
en los supuestos de hechos de la apariencia, se
cataloga como inmaterial, toda vez que esta desti-
nado a manifestar, junto con otros fendmenos,
un elemento no materialmente presente. Se trata
de un comportamiento significante en sentido
estricto, esto es, no simbédlico, en el tanto en que
evoca al término significado en virtud de una rela-
cion de manifestacion por sefiales. Por otra parte,
como lo propio del trafico juridico es el producir
transformaciones juridicas, el comportamiento a él
dirigido sera siempre de naturaleza necesariamente
actuosa, porque afecta directa e inmediatamente,
intereses relevantes.

62. Ahora bien, un comportamiento no puede ser
concebido sino en referencia a un sujeto determi-
nado. Y como los problemas de apariencia —enten-
dida en sentido estricto— estan siempre relaciona-
dos con el trafico juridico, es menester distinguir
en estos supuestos al menos dos sujetos: aquellos
entre los cuales el trafico se establece. Tenemos
entonces al sujeto cuya actividad se incorpora a la
situacion de hecho generadora de apariencia y
aquel que es afectado por esta circunstancia, cre-
yendo que la situacion juridica del conegociante
es real, sin que lo sea efectivamente. A/ primero,
lo denominaremos el ‘“‘Agente’” y al segundo,
siguiendo una direccién doctrinal generalizada, el
tercero’’, que es, desde esta perspectiva, todo
sujeto ajeno a la aparente situacién juridica en que
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se encuentra el agente a la hora de negociar 103
Esta nocion, es distinta del concepto de tercerq
que se tiene en la teoria general de las obligacioneg
y contratos, en donde el término designa 3 todo
aquel que es extrafio a una determinada relacion
juridica.'® En otros términos no es que el tercerq
sea ajeno al negocio que celebra con el agente
—porque ello seria imposible—, sino que es ajenoé
la situacion juridica de aquél (manifestada aparen.
temente por la situacion de hecho).

63. En lo tocante al objeto, se debe hacer una
aclaraciéon. Debe distinguirse entre aquel del que se
dispone en el trafico y aquel que se integra en la
situacion de hecho generadora de apariencia. En
ambos casos, la funcion que cumplira sera diferen-
te. En la primera hipotesis, se tratara de la cosa
cuya propiedad se transmite o es objeto de algin
gravamen determinado. En el segundo actuard
como punto de vinculaciéon de los diversos fenome-
nos que integran el elemento manifestante, contri-
buyendo a que se integren en una unidad de signi-
ficacion. Puede el objeto figurar en cualquiera de
las dos posiciones, con tal de que sea licito y por
tanto, posible su inclusion en el trafico. Lailicitud es
una valoracion legal negativa, que se incorpora a la
naturaleza del bien y que lo acompafara en todas
las vicisitudes por las que transite; esto, en virtud
del deber de respeto a las leyes y al principio gene-
ral de publicidad de que estan acompafiadas.'®®
Por tanto, si un objeto ilicito se incorpora a la
situacion de hecho, su caracter contrario al Dere-
cho se comunicara a la entera situaciéon que desde
el punto de vista juridicamente relevante, perdera
valor como unidad de significante.!®® En cambio,
si la ilicitud es la del objeto de disposicion, lo que
sucedera es que tan solo en el caso concreto sé
impedira que se apliquen las reglas de la apariencia,

102. Por ejemplo, los comportamientos que lesionan valores morales. Asi, PEREZ VARGAS, Los hechos juridicos, oP

cit,, pag. 67,

103. Asi, PIET.R(_)BON. op. cit., pdg. 260, quien sefiala que ‘“Los problemas de la apariencia van de este modo circunscri-
tos al-naclmlento de un estado de fiducia en la existencia de una situacién juridica que integra el presupuesto de la
eficacia negocial o del acto juridico, y respecto a la cual . . .toda persona distinta de su titular asume la posicién de

tercero”.

104. Asi, expresamente, BAUDRIT CARRILLO (Diego), Teoria general del contrato, San José, Costa Rica, Editorial

Juricentro, 1982, p4g. 64.

105. Sin embargo, es mas propio decir que “La ilicitud es la posibilidad juridica del objeto del negocio, que debe valorarse
a la luz no solo de la ley, sino de los principios de orden piiblico y lasreglas de la buena costumbre”. PEREZ VARGAS:
Elementos del negocio jurfdico, op. cit., pig. 387. Vale decir que la ilicitud del objeto presupone siempre un co™

portamiento ilicito previo,

106. Es d.ecir, aun cuando de una u otra manera, el sujeto fuere llamado a error en virtud de una especifica relj'“’ié.n ':;
manifestacion patologica, el caso no podria llegar a constituir una hipotesis de apariencia, entendida como institu

juridico, dado que la ilicitud deriva siempre de normas imperativas (de rango legal o constitucional

—1as buenas cO¥

tumbres se toman en cuenta solo porque asi lo disponen la ley y la constitucién—) que son de observancia obligato-
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in que esto prejuzgu.e acerca de la posibilidad de
que en el futuro, la situacion de hecho genere un
quténtico €aso de apariencia. En sintesis, la exis-
tencia de un contenido ilicito, hace desaparecer |a
preSEnCia del interés relevante que justifica, seglin
lo vimos en su oportunidad, la tutela que se le
otorga al contenido juridicamente relevante de los
supuestos de apariencia.

64. Finalmente, debe decirse que dos son las razo-
nes por las cuales se excluye a los eventos como
partes integrantes de las situaciones de hecho crea-
doras de apariencia. .. En primer lugar, desde el
punto de vista dogmatico, la apariencia se relacio-
na (segin lo vimos) con el trafico juridico, plano
en el cual nada tienen que ver los eventos. En
segundo término, los eventos son fenémenos que
se agotan en su acontecer y que cuando inciden
sobre los intereses, originan por lo general, deter-
minadas conductas que tienden a satisfacer la exi-
gencia que plantea la presencia del interés afec-
tado. Se comprende entonces, que desde el punto
de vista de la teoria de la apariencia (que es un
fenomeno que se manifiesta en la fase dinamica
del Derecho) lo relevante sera en ultima instancia,
la conducta (aunque hipotéticamente pueda estar,
de alguna manera, relacionada con un evento), y
sera ella la que forme parte de la situacion de
hecho en cuestion.

B) Estudio del elemento manifestado.
65. La palabra alemana rechtsschein,'®” ha sido
traducida de diferentes maneras. Entre sus diver-
sas acepciones, podemos citar las siguientes:

———— -
ria, Los casos de apariencia, presup
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1) apariencia del Derecho; 2) apariencia de Derecho;
3) apariencia en el Derecho; 4) Aparentia a iuris
y 5) apariencia juridica. Todas ellas, implican de
Una u otra manera la idea de una confrontacién
entre lo que es la atribucién efectiva de un efecto
de Derecho a un sujeto y la atribucidon meramente
ficticia que, en virtud de especiales circunstancias,
parece real.!®® Por tanto, no es aventurado sefialar
que el desarrollo de esta idea —desde su formula-
cion alemana— ha ligado el problema de la aparien-
cia al de la situacion juridica. En este sentido, la
apariencia es la apariencia de la situacion juridica.
No obstante, la formulacion expresa de esta
nocion no fue lograda inmediatamente, sino solo
después de un largo trabajo doctrinal. Incluso hoy
dia se encuentra rodeada de ambigliedad e impre-
cisién. Por esta razon el estudio de la apariencia a
nivel del elemento manifestado, debe dilucidar dos
problemas: a) el de la determinaciéon de lo que se
debe entender por situacién juridica y b) el de pre-
cisar hasta donde puede aplicarse coherentemente
la nocion de la apariencia a la situacion juridica.

66. a) El estudio de la teoria de la norma juridica
revela que, en principio, el término ‘‘situacion juri-
dica’’ puede tener tres significados diversos. Dado
que la estructura de la norma se compone interna-
mente de proposiciones y que, en general, situa-
cion es el contenido de toda proposicion, seria
licito considerar que situacion juridica es el conte-
nido de toda proposicion juridica, sea que se trate
de la proposicion condicionante de la norma, de la
proposicion condicionada o bien, hipotéticamente,
de la proposicion generalisima en que consiste la

one siempre un objeto licito, tanto si juega el papel dentro del complejo unitario

de significacién, o si es tomado en cuenta a efectos de su disposicion. Asi, no puede hablarse de apariencia, en el
sentido técnico que le asignamos, en el caso en que el objeto de disposicién sea, por ejemplo, una droga enervante; ni
tampoco en el supuesto de que se le compre a un “topador’’ un artefacto cualquiera, aun cuando la compraventa se
realice en un establecimiento “mercantil”, En este tGltimo caso, el objeto (es decir, el establecimiento) no es apto
para ligar todos los fen6menos en un complejo de significacién idoneo para crear una situacién de hecho generadora

de apariencia.

107. E1 concepto que aqui se estudia, ha sido primeramente desarrollado por la doctrina alemana de principios de siglo.

Parece que la paternidad de la expresién, le corresponde a OTTO FISCHER, el cual la usé por vez primera en su
obra Biirgeliches Gesetzbuch, publicada en 1900, con el propésito, de explicar el fundamento de varios institutos,
como el certificado hereditario, la condicién de heredero aparente, los efectos de la declaracion judicial de muerte,
¥, sobre todo, la eficacia de la posesién y la adquisicién de los derechos reales por usucapién. Posteriormente usaron
la expresi6n, JACOBI, en su Wertpapiere, publicado en 1901; WELLSPACHER, en Das Vertrauen auf aiissere
Tatbestande im BR, publicado en 1906; HERBERT MAYER en Das Publizitdtsprinzip in deutschen biirgelichen
Recht, publicado en 1910; KRUCKMANN, en Jahrbiicher f. die Dogmatitk, publicado en 1912. En Italia, los prime-
Y03 en acoger el término, fueron MOSSA, en Ordinamento cambiario dello check, publicado en 1930 y LORDI, en
Rivista di Diritto Commerciale, 1931, La anterior cronologia pertenece a MESSINEO (Francesco), I titoli dicredito,
Padova, Casa Editrice Antonio Milani, Ristampa della seconda edizione, vol. 1, 1964, pédgs. 27 v ss. Sobre los diversos
modos en que ha sido traducida la expresién ver PUGLIATTI, La trascripzione, op. cit., pag. 252.

108, 1,4 expresi6n, ¢, . .trae consigo, sobreentendida, la confrontacidén entre situacion juridica real y situacién juridica

Aparente; y en este sentido significa apariencia de la situacién juridieca. . .”. Asi, PUGLIATTI, La trascripzione, op.
cil,, pig. 252,
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entera relacion de condicionalidad normativa.!®  menos compleja. Dentro de esta hipotesis, e
A pesar de ello, la doctrina es mas o menos unifor- agrupan figuras mas o menos homogéneas dentrq
me en su afan de aplicar el concepto de situacion de las cuales es posible distinguir en primer lugar, 5
juridica al contenido de la proposicion juridica la figura del poder libre —o me_ra libertad, que se
condicionada o efectual.!!® Se tratara entonces, de  da en todas aquellas circunstancias en que el sujeto
toda situacién en que se encuentre un sujeto en tiene la posibilidad de actuar en cualquier sentido,
virtud de un efecto de Derecho. Situacion juridica, sin que tenga el deber de actuar en uno precisa-
es todo efecto juridico concretizado, atribuido a mente.!!” Se ha hablado también de la existencia
sujetos determinados.'!! de un poder-deber, aunque la categoria parece

incierta.!!® El término se emplea para designar
67. Desde un punto de vista general, es posible aquella situacion juridica en que se coloca un
reducir las situaciones juridicas fundamentales a sujeto que, pudiendo actuar en un sentido determi-
dos: el deber y el poder.!’? No obstante, debe  nado, esta al mismo tiempo en el deber de hacerlo,
reconocerse que cada una de ellas, puede subdivi- Un ejemplo tipico lo podemos encontrar en el con-
dirse en varias hipotesis. De esta manera, por ejem- cepto de Derecho Administrativo de “la compe-
plo, podemos distinguir dentro de la categoria tencia’’. El funcionario publico tiene la posibilidad
general del deber, (o como lo denomina un autor, de actuar, pero al mismo tiempo esta en el deber
“de la necesidad axiolégica de la accién”)''® alas  de hacerlo porque la competencia que tiene para
figuras de la obligacion —que se caracteriza por ello es de ejercicio obligatorio. Puede observarse

tener un contenido econdomico—, y la figura del que, en Gltima instancia, se tratara de un deber de
deber, entendido en sentido estricto, que hace actuar ya que donde existe necesidad, no hay por
referencia a todos aquellos casos en que se pos- definicién, posibilidad. También se habla de

tula axioldégicamente la necesidad de una accion “poder discrecional’’, de Derecho subjetivo —cuan-
no valorable econémicamente.!’® Caen en este do se ve reforzado por el deber correlativo de otro

supuesto todas aquellas acciones de caracter moral sujeto, origina una relacion juridica— y, finalmen-
—como las que se contraen en virtud del matri- te se hace alusion a la idea de la “potestad juri-
119

monio— o algunas derivadas de deberes de caracter dica”.
publico o civico.'!®

69. A despecho de las especificas distinciones que
68. La figura del poder (también entendida como separan a las hipotesis en que se subdividen las dos

la posibilidad axiolégica de la accion,’® no es  categorias generales comentadas, podemos sefialar

109. Asi, FALZEA, Efficacia giuridica, op. cit., pigs. 294-295. Sin embargo, algunos hablan también de situacién juridica,
con respecto a la proposicién condicionante. Ver asi, OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA, op. cit., pig. 4.

110. Asi, FALZEA, Efficacia giuridica, op. cit., pag. 295.
111, Ibid.

112, E::ap:)ﬁ:;r;acién, se lt;:)itfiene ;nediante la abstraccién de las caracteristicas elementales de todas las situaciones juridi
sibles v su ¢! icacién en grupos homogéneos, tarea que ha sido lle i ZEA,
Efficacia giuridica, op, cit., pag. 300. PRI mas pon Slie et XK

113, Ib(d., pag. 297.

114, :;i.c::) :?te;or?s conceptos acerca.del valor econémico de la obligacién, que son los tradicionales, han sido objeto
- :,aal ;ccxén %e parte de los juristas alemanes IHERING y WINDSCHEID, quienes sostienen que hay obligacio-
asistenci; ;Lecoll mico, como las derivadas del matrimonio relativas a la vida comiin de los cényuges y a la mutud
Derechoa.sin: sd: ?"‘::bl:::s,?u; hacer notar que en tales casos no se trata de obligaciones en el sentido estricto del
o o‘p, ot g e » de prestaciones de caricter moral”, Asi, BRENES CORDOBA, Tratado de las oblige-

115. BRENES CdRDOBA. Tratado de las obligaciones, op. cit.,, pag. 19

116. FALZEA, Efficacia giuridica, op. cit., pag. 300.

117, Ibid., pag. 301.

118, Ibrd.

119, Se ha dicho que “El contenido propio del Derecho subjetivo es, ante to i inio) de 18
voluntad, concedido por el ordenamiento juridico al sujeto. Pode; i.mpli::ad:és‘il:nl':::; rdjeurdligii:i: éopig:::n‘lmi“n“d
de ciertas maneras determinadas, . , implica, por tanto, relevancia de la voluntad del sujeto. El poder se puede M
nifestar: a) o como un sex’}on‘o (sobre un objeto del mundo exterior), o bien b) como un; pretensién a que otro
(sujeto pasivo de una relacién juridica) se comporte de un modo determinado. Cuando se menciona el poder de
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que la apariencia de la situacién juridica puede
estar referida, de manera general, tanto a la figura
del poder, como a la del deber. El Gnico requisito
que cabe exigir, a priori, para que se configure un
supuesto de apariencia —tal y como aqui lo enten-
demos—, es que el poder o el deber que tiene un
sujeto para actuar se manifieste, en virtud de una
relacion de significacion social-patolégica, como
real siendo, por el contrario inexistente.!2°
¥

70. B) Es posible distinguir en el efecto juridico
dos componentes claramente diferenciados: 1) el
componente de valor y 2) el componente de hecho.
Ambos se encuentran intimamente entrelazados:
el efecto no es simplemente un valor, sino el valor
atribuido a una conducta determinada.!?! Cuando
este efecto se concretiza y se le atribuye a un
sujeto especifico, surge a la vida una situacion juri-
dica.'®® Ahora bien, esta situaeion hace referencia
a un determinado comportamiento, desde un
punto de vista perspectivistico, como conducta
que virtualmente puede llegar a plasmarse en el
terreno de los fendmenos juridicos. Por ello, es
perfectamente posible distinguir a la situacién juri-
dica, de su efectividad. La diferencia se puede
observar si se repara en que, segin un criterio
logico-juridico, la situacion juridica puede repre-
sentarse segin el siguiente esquema: el sujeto “a”,
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puede (o debe) ejecutar (o cumplir) el comporta-
miento “‘b’’; en cambio, la efectividad de la situa-
cion juridica adopta el siguiente esquema proposi-
cional: el sujeto “a”, ejecutdé (o cumplid) el
comportamiento “b”’. A la efectividad de la situa-
cion juridica, le corresponde, por tanto, una natu-
raleza dinamica. En cambio, a la sola situacion
juridica —vista desde una perspectiva fundamental-
mente axiolégica—, le corresponde un caracter
estatico. La efectividad se realiza necesariamente
mediante comportamientos, los cuales tienden a
producir determinadas transformaciones juridi-
cas.'”® No obstante, cuando la efectividad genera
el trifico juridico, se resuelve en comportamientos
que constituyen, modifican o extinguen situacio-
nes juridicas. En todo caso, lo relevante es hacer
notar que, de conformidad con este criterio, el
trafico juridico se resuelve siempre dentro de la
orbita de efectividad de una situacion juridica.
Consecuentemente, si se considera que la aparien-
cia de la situacion juridica recae directamente en
el trafico juridico, debe reconocerse paralelamente
que la apariencia es algo que surge de los compor-
tamientos en que aquél se resuelve. Concretamen-
te, es necesario afirmar, de acuerdo con este desa-
rrollo, que la apariencia se hace patente en virtud
de la orbita de efectividad de la situacion juri-
dica.

voluntad, como contenido del Derecho subjetivo, se quiere aludir a voluntad potencial no necesariamente actual.
Esto explica ¢6mo el Derecho subjetivo, aunque sea potestad de querer, pueda corresponder también al incapaz de
entender v de querer”, Asi, MESSINEO (Francesco), Manual de Derecho Civil y Comercial, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa-América, t. II, 1971, pag. 9. Por su parte, el autor citado propone una distincién entre la potestad
juridica v el Derecho subjetivo, diciendo que esta constituye un momento 16gico intermedio entre la capacidad y el
Derecho subjetivo, que sigue a la primera pero que precede al segundo, Se concibe ésta sin que se la refiera necesaria-
mente a un objeto o persona determinada y queda fuera de la relacién juridica. Domina, por el contrario, a las rela-
ciones jurfdicas singulares. Se trata de algo mas comprensivo que el Derecho subjetivo y hasta puede decirse que el
poder contenido en el Derecho subjetivo, es una especificacién de aquella. Tienen el contenido técnico de potesta-

des, no de derechos subjetivos, la patria potestad, la potestad marital, 1a potestad del tutor, la representacién y simi-

" lares, Ver asi, ibld., pag. 15.

“Mientras la situacién manifestante puede estar constituida por un hecho cualquiera, la situacién manifestada —que

parenza, op. cit., pags. 58 v 59. Se trata como es claro, de una situacién juridica que
tente, sin que exista en la realidad juridica. No se considera initil volver

naciente de la situacion de apariencia; siguiendo, también
1a cual tiende a identificar los fenémenos de la aparien-

té condicionado a la existencia de un estado
exige buena fe en el

120.
aparece, pero sin ser real— estd constituida necesariamente por una situacién juridica: normalmente por la titulari-
dad de un Derecho subjetivo. Eso no significa que el falso reenvio, operado por la situacion generadora de aparien-
cia, no pueda atafier a otra situacién de hecho;se tratard, no obstante, de un hecho juridico que es tomado en consi-
deracién exclusivamente por los efectos que produce, con que, en definitiva, se dari lugar siempre a una situacién
juridica’. Asi, FALZEA, Ap
“circunstancias de hecho hacen parecer exis
a recalcar la inexistencia de la realidad juridica manifestada, porque a menudo la doctrina, cediendo a las faciles suges-
tiones de las férmulas v falseando por la raiz la perspectiva juridica del fenémeno, ha convertido la inexistente titu-
laridad del Derecho subjetivo, en la efectiva titularidad de otra posicién subjetiva-poder juridico o facultad juridica
¥ la inexistente legitimacién en una efectiva legitimacion
en eso, una direccién muy difundida en la doctrina alemana,
cia y la legitimaci6n”, Asi, ibid., pag. 60. El vicio 16gico que se manifiesta en esta tesis, es claro: en el plano juridico
positivo es absurda la nocién de un poder o facultad cuyo ejercicio es
subjetivo de otra persona: esto es, la buena fe. Y precisamente en las hip6tesis de apariencia, se
tercero, para que se perfeccione la hipotesis en cuestion. El problema del momento subjetivo, serd estudiado més
adelante (capitulo tercero). Sobre el punto, puede verse: ibid., pig. 60-63.

121. FALZEA, Efficacia giuridica, op. cit., pags. 284 v ss.

122, 1bdd,

123, Sobre el punto, consultar a: FALZEA, Efficacia giuridica, op. cit., pdgs. 325 y ss.
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71. De esta forma, podemos afirmar que hay las cuales se monta la negociacion; aquellas en |a
apariencia de la situacion juridica cuando se eje-  que encuentra al sujeto antes de negociar. Perte.
cuta o cumple un comportamiento sin que exis- necen, por decirlo asi, el momento pregenético g

ta la posibilidad o la necesidad axiolégica de la  negocio. Las segundas, son todas aquellas que g
accion en que consiste; pero que, en virtud de dan a partir de las génesis del negocio y durante
todo su desarrollo funcional. Se resuelven ep el

especiales circunstancias,'* tal valoracién parece
conjunto de poderes y deberes que se pueden ejer.

existente sin serlo efectivamente.

Estimamos que el defecto de la situacion juri- citar en el contexto de una relacion juridica, Fing).
dica,'?* puede ser de naturaleza originaria o sobre- ~ mente, las situaciones del tercer grupo son aquellas
venida. En el primer caso, el sujeto desde un princi- en las que, se encuentra el’Sllljeto una vez gque queda
pio participara en el trafico juridico sin que exista concluido el negocio juridico por el realizado. L
la calificacion previa de su comportamiento. En el anterior clasificacion, Gtil desde el punto de vista
segundo, el sujeto continuara actuando ain des-  sistematico, es tan solo una reoft'esentaci()n esque-
pués de que la valoracién de que previamente goza- matica de lo que sucede en la realidad. Enella, cada

ba su conducta, se haya eliminado. Esta distincion uno de los tres tipos enunciados puede darse simul-
es Gtil tan solo a efecto de desarrollar una vision taneamente con alguno de los otros dos. Ademés, |a
analitica de lo que podriamos llamar “la patologia distancia entre unos y otros disminuye si se tiene
de la situacion juridica’, ya que practicamente en cuenta que toda situacion negocial, en virtud del
ambos supuestos deben estimarse equiparados: lo principio de certeza de las situaciones juridicas,'?’
que importa desde el punto de vista de la teoria de esta llamada a transformarse en una situacion pos-
la apariencia es, en principio, que la situacion juri- negocial y ésta, a su vez, es potencialmente apta
dica parezca real sin serlo. para pasar a jugar el papel de una situacion juridi-
ca del primer grupo o prenegocial.

72. Por otra parte, las situaciones juridicas pueden

ser negociales y no negociales, segiin que tengan su 73. No consideramos correcto afirmar que la apa-
causa eficiente en la voluntad de los sujetos o en la riencia se localiza siempre en el tipo de situaciones
ley. Esto, claro esta, no pretende ignorar el hecho juridicas prenegociales.'?® En sustento de esta tesis,
de que el Derecho objetivo es siempre garantia se sefiala que son los presupuestos subjetivos los que
genérica de que el contenido de determinada situa- permiten que el negocio (y por tanto el trafico
cion juridica sera respaldado y tutelado por el juridico) se constituya adecuadamente, en tanto
poder coactivo del Estado.'?® Se trata tan solo de que las situaciones negociales y posnegociales son
sefialar que, en su caso, el efecto atribuido a un consecuencias tan solo de las primeras.!?® No obs-
sujeto es el resultado directo e inmediato de una tante una aplicacion coherente de la teoria de las
programacion voluntaria de intereses y en otro, es situaciones juridicas debe conducirnos a superar
el resultado directo o inmediato de una califica- este planteamiento. Tréfico juridico hay en todo
cién legal. Paralelamente, desde el punto de vista momento en que se ejercita un comportamiento
del negocio juridico, puede hablarse de tres tipos apto para producir una transformacion juridica
de situaciones: i) Prenegociales, ii) negociales y externa. Y este tipo de comportamiento puede ser
iii) posnegociales. Las primeras, son aquellas sobre hallado tanto en situaciones prenegociales, como

124. Aquellas que conforman, precisamente, la situacién de hecho generadora de apariencia.

125. En tesi.s de principi(_). el defecto debe estimarse total. Por ello, ha de entenderse el término como indicador dels
ausencia total de la situacién jurfdica de que se trate en el caso concreto.

126. Asi{, MESSINEO, Manual de Derecho Civil y Comercial, op. cit., pag. 8.

127, El principio de certeza, que informa de manera general al Derecho, se resiste a la admisién de situaciones juridicas en
las cuales de por vida pueden las partes exigirse reciprocamente determinadas prestaciones. Para un anélisis detallado
del principio de certeza; ver: PUGLIATTI, Conoscenza, op. cit., pigs. 52-55 y 56-58.

128. La apariencia seria e‘ntonces localizada en la situacién juridica en que se encuentra el sujeto antes de entrar al trifico
juridico, y desde alli afectaria a toda la negociacién. Este es el sentido usual en que se la utiliza.

129, Ver, sobre el tema de los presupuestos subjetivos negociales, UMANA ROJAS y PEREZ VARGAS, Elementos del
negocio juridico, op. cit.,, pags. 70 y ss. Estos son, en general, cuatro: capacidad, legitimacién, titularidad ¥ comps
tibilidad. El error de esta teorfa esti en considerar que los presupuestos del sujeto de la negociacién tienen solo
importancia genética y no también funcional.
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en las negociales y posnegociales. Por tanto, todas
ellas son potencialmente aptas para dar a luz espe-
cificas hipotesis de apariencia. Los supuestos del
pago al acreedor aparente y de la obligacién apa-
rente (que seran estudiados detenidamente mas
adelante) muestran claramente que de apariencia
puede hablarse con relacion al momento funcional
del negocio. Es claro que en ambos casos, ya existe
un negocio juridico preexistente y que por tanto el
problema de la apariencia se presenta aqui dentro
del marco de una relacion juridica supuestamente

normal.

74. De lo dicho hasta el momento, pueden extraer-
se los siguientes corolarios:

i) En primer lugar debe sefialarse que la apa-
riencia de la situacion juridica se va a referir siem-
pre a los presupuestos que debe asumir el sujeto
para expresar, mediante un comportamiento pro-
pio, intereses juridicamente relevantes.'*® Es decir,
se refiere a aquellos presupuestos que debe tener el
sujeto para iniciar, desarrollar y concluir valida-
mente un negocio juridico. Se tratara en todo caso,
de la titularidad, de la legitimacion, de la capaci-
dad y de la compatibilidad. Vale sefialar que, en
general, la doctrina habla de apariencia en relacion
con los dos primeros presupuestos subjetivos. No
obstante, no existe razon suficiente para excluir de
su campo de aplicacion a las dos restantes. Por otra
parte, una correcta inteligencia de este desarrollo,
debe conducirse al siguiente postulado: los casos
de apariencia no deben estudiarse aisladamente,
sino que deben agruparse alrededor de los presu-
puestos subjetivos de la negociacion, a fin de que
reciban un tratamiento uniforme. La practica, tan
generalizada en doctrina, de hablar de figuras indi-
viduales de apariencia, es impropia. No debe hablar-
se por ejemplo de propietario aparente, de here-
dero aparente, de pago al acreedor aparente, de
mandatario aparente, etc., sino gue lo propio es
hablar de titularidad aparente, de legitimacion apa-
rente, de capacidad aparente y de compatibilidad
aparente.

ii) En segundo término, debe tenerse presen-
te que la titularidad, segn lo reconoce amplia-

_—

130. El concepto es de PEREZ VARGAS (V
Privado II, Facultad de Derecho, Univers
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mente la doctrina, es la posicion de un sujeto
como destinatario actual de determinados efectos
juridicos. Como tal, es posible hablar de titulari-
dad tanto en relacién con los poderes, como en
relacion con los deberes. Por tanto, nada obsta
para que se hable de apariencia, al respecto de las
obligaciones. En realidad, el problema de la “‘obli-
gacion aparente”, puede verse desde una doble
perspectiva: la del deudor y la del acreedor. Desde
la primera optica, tendremos el caso de un sujeto
que paga creyendo que la obligacion existe, sin que
la haya efectivamente. En el segundo, tendremos
la hipotesis de un sujeto que demanda el cumpli-
miento de una obligacion que no existe. Bien
entendido, el problema es uno de legitimacion: en
la primera hipotesis, se tratara, desde el punto de
vista juridicamente relevante, de un caso de legiti-
macion aparente para recibir, en la segunda circuns-
tancia, el problema cobra relevancia desde el angu-
lo estrictamente procesal, en donde la apariencia
de la obligacion justifica la toma de medidas caute-
lares, como el embargo preventivo.'®!

iii) Finalmente, la categoria de la apariencia,
segin este desarrollo, debe quedar excluida de los
presupuestos objetivos de negociacién, que son, a
saber: la existencia, la posibilidad (fisica o juridi-
ca), la determinabilidad y el valor exigible.!** Esto
es asi, en virtud de que las situaciones juridicas
estan referidas siempre a los sujetos, no a los obje-
tos. Y la apariencia es algo que atafie a las situacio-
nes juridicas.

75. CONCLUSIONES.

A) Un concepto estrictamente estructural de
la apariencia de la situacion juridica, entendida
como un problema del aparecer de lo irreal como
real, es aquel que la configura como una hipdtesis
de relacién de manifestacion por sefiales, de carac-
ter patologico. Se trata, desde el punto de vista
estrictamente formal, de un simple esquema de
relacion de manifestacion, en donde podemos
observar un elemento manifestante —que es siem-
pre una situacion de hecho—; un elemento mani-

{ctor), Ideas bdsicas del Derecho Privado. Apuntes para el Curso de Derecho
idad de Costa Rica, 1973, pég. 2, tema 4, ideas generales,

131. Ver asi, Cédigo de Procedimientos Civiles, articulos 172 y ss.
132, Asf, UMANA ROJAS y PEREZ VARGAS, Elementos del negocio jurfdico, op. cit., pigs. T4V ss.
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festado —que es siempre una situacion juridica—;y
una relacion de manifestacion establecida entre
ambos. Sin embargo, desde el punto de vista sustan-
cial se tratara de un esquema en el cual la funcion
significante de las sefiales se ha desvirtuado, en tér-
minos de que el elemento manifestante tan solo
“aparentemente’’ manifiesta al segundo. Cuando se
revela un vicio de este tipo en una relacion signifi-
cante, se plantea un problema especifico, cual es el
de que determinados sujetos pueden ser llamados a
engafio por la estructura viciada que se ofrece a su
actividad cognoscitiva. Esto, por su parte, reper-
cute de manera negativa en la exigencia de certeza
y seguridad que debe imperar en todas las negocia-
ciones juridicas.

B) El problema de la apariencia, a pesar de
que involucra elementos subjetivos, debe ser estu-
diado desde una 6ptica meramente objetiva. Esto,
porque si su esquema formal es el de una relacion
de manifestacion —que no es sino un problema de
significacién social—, debe también tener sus carac-
teristicas formales: esto es, objetividad. Ademas, la
metodologia objetiva, no ignora la relevancia del
momento subjetivo; tan solo, le otorga el lugar que
le corresponde.

C) Cuando un problema de apariencia es
contemplado por las normas juridicas, tendremos
enfrente un tipico supuesto de hecho de aparien-
cia. En él, lo que se hipotiza, no es ciertamente la
irrealidad, la ficcion, la sola apariencia de la reali-
dad, sino tan solo un conjunto de fendmenos en
tanto se muestran aptos para crear una apariencia
de realidad. En altima instancia, lo tutelado sera
el interés que se revela en el mundo fenomeno-
légico. Esta observacion, nos lleva a postular la
diferencia entre la apariencia, entendida como fic-
cion —que carece de tutela en el ordenamiento
juridico— y la apariencia como instituto, que tiene
su puesto en el sistema de Derecho y la califica-
¢ion que se le otorga, es coherente con los princi-
pios de la ciencia juridica.

D) A pesar de que, por definicion, en los
casos de apariencia hay un supuesto de hecho
incompleto, la eficacia no viene a menos. Este se
explica, a nivel estructural, en virtud de una aplica-
cidon conjunta de la teoria de las conexiones exter-
nas de las figuras juridicas y de la equivalencia de
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las especies facticas. En ltima instancia, la jugys;
cacion estructural de la apariencia, descansa en 6
principio de adaptacion de la forma de la Materia

E) El elemento manifestante, en |os casos
de apariencia, es siempre de naturaleza compleja,
Se tratara de un complejo de significacion ng de
un fenémeno. Desde este punto de vista, la aparien.
cia es un problema del trafico juridico. Este estary
constituido en todo caso, por hechos de “comercjq
juridico’”, que tienen por causa eficiente la volup.
tad de los sujetos de Derecho, segin una valoracigp
general de licitud.

F) El elemento manifestante, sera una sjtya-
cion juridica, esto es, un efecto concretizado- atri.
buido a un sujeto especifico. Ahora bien: como en
la situacion juridica podemos distinguir un plano
de eficacia y uno de efectividad, segin que se le
considere en términos estrictamente axiolégicos o
bien fenomenolégicos, y como el problema de Ia
apariencia se presenta en virtud de la relacion por
la cual un conjunto de fenomenos hace aparecer
como real sin serlo al término evocado, habremos
de concluir que ésta atafe a la fase de eficacia y
no tanto a la de efectividad: se trata de la ejecu-
cion de un determinado comportamiento sin
que exista la valoracion previa de su necesidad o
posibilidad.

Lo aparentemente real, es el plano de eficacia
de la situacion juridica, no su plano de efectividad
que fenomenolégicamente hablando, se verificaen
la situacion de hecho.

G) Por otra parte, debe rechazarse la inclu-
sion de un caso dentro de las hipotesis de aparien-
cia, cuando lo contemplado no es una situacion
juridica, sino tan solo un hecho concreto. Asi, N0
hay apariencia de la situacion juridica en los casos
en que se exige el cumplimiento de la obligacion
una persona que no ha concluido el contrato, pero
que ‘“‘aparece’ como titular del interés regulado.
Por ejemplo: a) caso del mecanico que, habiéndole
hecho reparaciones a un automévil, pretende 13
retribucién del propietario, mientras la obra habia
sido encargada por otra persona; b) caso de aquel
que proporciond un servicio pablico y le exige el
pago al que ‘‘aparecia’’ como titular del permiso
de venta, en tanto que fue el gerente el queé real-
mente habia hecho uso del servicio.’®® En estos

183. Los ejemplos son de PIETROBON (Vittorino), op. cit., pags. 261-262.
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n muchos otros de la misma natura-
leza— "+ 5€ trataba de averigl.Jar la persona que
debia reputarse parte contraria en el contrato,
oomprobaci()n de un hecho al que no es posible

1 134
aplic

casos —Y €

ar los principios de la apariencia”.

H) La naturaleza compleja, propia del ele-

mento objetivo de la apariencia, hace que se afir-

134, 1b4q,
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me la necesidad procesal de admitir todo tipo de
prueba —incluso la indiciaria—, que pueda ser
usado por las partes para demostrar la existencia
de una situacion de hecho que manifieste como
real, sin serlo; una situacion juridica determinada.
Esto es simple y llana aplicacion de los principios
que regulan la Teoria General de la Prueba.
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EL MOMENTO DE CONSUMACION DE LOS DELITOS
DE HURTO Y ROBO DE VEHICULOS

Premisa metodologica.

Toda conducta delictiva de tipo penal se defi-
ne en funcién del verbo que caracteriza el tipo
previsto en el respectivo Codigo. El texto legal
habla de ‘el que se apoderare. .."” con relacion al
hurto y al robo.

El criterio exegético gramatical debe comple-
mentarse con la perspectiva sustancial: el bien ju-
ridico lesionado: la propiedad (o alguna de las
facultades que esta comprende), si bien, la moder-
na doctrina tiende a hacer referencia a la detenta-
cion (como situacion de hecho juridicamente
valiosa lesionada con estos delitos).

De la sintesis de sustancia y forma podra
emerger el tratamiento integral de la figura.

Introduccion. ‘

El debate sobre el tema que nos ocupa tiene
un lugar preferente en la historia de la doctrina
juridica; sobre el momento de consumacion de
los delitos de hurto y robo se han dado diversas
soluciones que en definitiva han tratado de desen-
tranar el alcance del concepto de ‘‘apoderamiento”’
{comun a los dos tipos penales).

Si bien el hurto y el robo han recibido trata-
miento positivo en las mas diversas culturas y hay
ejemplos de esto tanto en el Codigo de Hamurabi
como en el Codigo de Manu, la verdad es que,
dentro de la tradicién occidental, los origenes de
la polémica se sitGan en la figura del jurisconsulto
romano Paulo, uno de los mas fecundos de los cla-
sicos (considerado por algunos autores! como de
estilo ““algo complicado y oscuro’’), quien practi-
“camente determin6 con su definicion de hurto una
polémica doctrinal y jurisprudencial que todavia
hoy se proyecta. Paulo parece haber usado, para
definir la conducta ilicita las expresiones ‘“con-
trectatio’’ y “contrectatione’’:

“Furtum est contrectatio rei fraudulosa, lucri
faciendigratia, vel ipsius rei vel etiam usus ejus
possessionisve’” (Hurto es el “apoderamiento”
fraudulento de una cosa, para lucrarse con ella,
con la cosa misma, con su USO O CON su pose-
sion).

“Furtum sine contrectatione fieri non potest
nec animo furtum admittur’” (No puede come-
terse el hurto sin “tocar” la _cosa; no con sélo
el 4nimo se incurre en hurto).

Los conceptos de Paulo expuestos, en sy
traduccién, nos revelan que el punto es tan ambi-
guo que el mismo tratadista Cabanellas, en un caso
traduce la expresion por “‘apoderar” y en el otro
caso por “‘tocar”’.

Un breve vistazo histérico nos revela que Ia
definicion de Paulo ha sido objeto de muy diver-
sas interpretaciones. A oscurecerlo todo viene el
gigantesco esfuerzo que a partir de la decadencia
del Derecho Romano se palpa en las obras de los
glosadores, postglosadores y practicos, quienes
sin unidad ni suficiencia y con el solo prestigio de
sus nombres, autorizan la traduccion, sentido,
vigencia y significacion del verbo definitorio de la
accion”.® La discusion ha llegado al punto de
dudarse sobre la autenticidad de la definicion de
Paulo; se ha puesto en duda su paternidad. Sin
embargo, dos autorizadas opiniones consideran
que “las palabras citadas son genuinas”® y que si
bien se considerd un tiempo que Unicamente
pertenecia a la definicion de Paulo las primeras
palabras (contrectatio rei fraudulosa), la critica
maés reciente, haciendo un reexamen de los textos
ha llegado a la conclusidn de que la definicion, si
bien retocada por los recopiladores, muestra el
pensamiento de Paulo.®

Hoy se duda si las multiples y discordantes
opiniones doctrinales y jurisprudenciales agotan
la gama de las posibles interpretaciones’ y se afir-

1. ARIAS RAMOS, Derecho Puiblico romano e historia de las fuentes, Ceres, Valladolid, 1964, p. 124.
2., PAULO, Lib. XLVII, tit. II, Ley 1, III. Cit. p. CABANELLAS, Repertorio Juridico.

3. PAULO, Lib. XLI, tit. II, Ley 3, v. cit. p. CABANELLAS, Repertorio Juridico, 33.

4, VALENCIA, Jorge Enrique, La accién material constitutiva del hurto en el nuevo Cédigo Penal colomb
Judicial, nam, 27, Corte Suprema de Justicia, San José, diciembre de 1983, p. 103.

p. 317.

ALBANESE, Bernardo, Furto. Introduzione storice. Enciclopedia del Diritto, tomo 18, Giuffré-ed., V.

iano. Revista

arese, 1969,

BRASIELLO, Ugo, Furto. Diritto Intemedio, Novissimo Digesto Italiano, UTET, Torino, p. 692.
MANTOVANI, Ferrando, Furto. Diritto Penale Comune. Novissimo Digesto Italiano, UTET, Torino, p. 696.
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ma que “la determinacion del elemento material
del hurto sigue siendo todavia uno de los puntos
més delicados y controvertidos”.®
Actualmente se pueden distinguir por lo me-

nos cinco posiciones diversas sobre el sentido de
la neontrectatio”. La division ha dependido de la
fijacion del momento de consumacion:

a) tocar la cosa

b) moverla

¢) sacarla de la esfera de poder

ch) ponerla en la propia esfera de poder

d) ponerla en lugar seguro.’

Si bien, cada uno de estos momentos ha sido
afirmado como consumativo del hurto o robo, la
verdad es que la mayor polémica se ha dado entre
los que afirman que basta la remocion de las cosas
(por ejemplo, el ladrén que apila las cosas que saca
del armario) y los que sostienen que al menos debe
sacarse de la esfera de poder o de custodia del pro-
pietario (o de quien lo tenga); para estos autores,
en el ejemplo citado, el ladron comete el hurto
hasta que sale con su bolsa y se aleja de la esfera
de custodia de la cosa. El mayor representante de
la primera posicion ha sido Carrara y de la segunda
Pessina. '

Modernamente tiende a afirmarse la idea de
que el apoderamiento es “’la acciéon de romper e/
poder de hecho que alguien tiene legitimamente
sobre la cosa y de traerla a la propia esfera de do-
minio”:!! de modo que “/la apropiacién, elemento
esencial del hurto simple, tiene un lado positivo
(Aneignung) v un lado negativo (Enteignung).'?

Las diversas posiciones sobre el momento de
consumacion de los delitos de hurto y robo.

Los diversos criterios utilizados dependen de
la ubicacion del momento de consumacion: para
algunos basta con que el ladrén toque el objeto,
Para otros basta que lo mueva, para otros se re-

—
8. Op. ult, cit., p. 705,

9. Con .a]gunas variantes v. SOLER, Sebastidn, Derecho Penal argentino, tomo IV, p. 167. (TEA, Buenos Aires, 1963).
El “iter criminis” puede descomponerse en varios momentos: el agente puede tocar la cosa, moverla y ponerla en
otro lugar, ponerla fuera de la esfera de voluntad y accién del sujeto despojado, hacerla entrar en la propia esfera de
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quiere que se saque de |a esfera de poder o de cus-
todia del detentador, para otros se requiere el apo-
deramiento entendido como facultad de disponer
del ladron y para otros se requiere que el ladrén
ponga las cosas en lugar seguro.

Veamos separadamente las diversas tesis:

1. Algunos autores han sostenido que las pala-
bras deben entenderse como e/ “contacto” fraudu-
lento con una cosa.'® Aunque esto fuera cierto, se
referiria a la definicién de Paulo y a las necesida-
des del Derecho Romano. Esta primera tesis no
tiene reflejos jurisprudenciales en Costa Rica. En
ninguno de los casos que tuve oportunidad de estu-
diar se ha considerado existente el delito cuando se
toca el objeto.

2. Para otro sector, en el que se encuentra Carra-
ra, basta que el ladron mueva el objeto; es la llama-
da teor{a de la “amotio”.

Esta segunda tesis, de que basta que las cosas
se muevan del lugar, no tiene apoyo en la jurispru-
dencia reciente examinada; antes bien, se encuen-
tran casos de vehiculos movidos de lugar cincuenta
y cien metros, donde esto no ha sido considerado
suficiente para que pueda hablarse de hurto; a lo
sumo se ha admitido la tentativa.

En efecto; se ha expresado:

’el imputado, aprovechando que el ofendido
dejé su motocicleta estacionada, la condujo co-
mo unos cien metros sin montarse en ella, don-
de tratd de encender el motor, lo que no lo-
gro. . . en estado de tentativa. . ."”

los imputados, aprovechando que el vehiculo
de la ofendida tenia una aletilla defectuosa, lo
abrieron y lo empujaron mds o menos cincuenta
metros del lugar donde estaba aparcado, para
ponerlo en conexién directa, lo que no logra-
ron, en la especie se configura el delito de hurto
agravado en grado de tentativa”,

disponibilidad y ponerla en lugar seguro, MANTOVANI, op, cit., supra 7, p. 706.

10,
11,

SOLER, op. cit., p. 158.

nam, 15, Corte Suprema de Justicia, San José, marzo, 1980.

12,
13,
14,
15,

Op. ult, cit,
ALBANESE, op. cit., supra 5, p. 317.

Tribunal Superior Penal, Limén, nim, 199 de 11 hrs. de 20 de setiembre de 1978.
Tribunal Superior Primero Penal, Secci6n Primera, nam. 177 de 9:45 hrs. del 18 de noviembre de 1979.

Asf GILKA, p. 33, GARCON, 1I p. 574, NOETZEL, 3. cit. p. CASTILLO, Francisco, El hurto de uso, Revista Judicial
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“Fue el imputado quien lo condujo hasta ahi
aprovechando el declive de la calle. . . tentativa
de hurto agravado”'.

Lo mas interesante ha sido que la jurispruden-
cia también ha hablado de que no hay salida del
“dominio” si el vehiculo se encuentra cerca: ‘el
vehiculo no habia salido del dominio del ofendi-
do por la cercania del lugar donde se encontraba
&1 17

En todos los casos citados se ha producido la
AMOTIO, pero el delito no se perfeccioné. Esto
revela que no es el criterio del “movimiento” el
que ha sido acogido por los Tribunales. Esta es en
sintesis la posicién de la jurisprudencia al respecto.

La doctrina, por su parte, revela una clara ten-
dencia a la superacion del criterio de la ““amotio”’.
Lo mismo ocurre en el Derecho Comparado. En
Italia, por ejemplo, el viejo Codigo de 1889 hacia
consistir el elemento material del hurto en el apo-
derarse de la cosa mueble ajena “quitandola del
lugar donde se encontraba”; el nuevo Cbdigo de
1930 ha abandonado el viefo criterio espacial; en
lugar de la formula dicha, habla de “sustrayéndola
a quien la detenta”. *®

En contra del criterio de la ‘‘amotio’’, la doc-
trina ha expresado:

“la usurpacién de la posesion en materia penal
no puede subordinarse al mero desplazamiento
fisico o material del bien, olvidando que el de-
lincuente no se apodera del mismo mientras el
legitimo detentador de la cosa prolonga en el
tiempo y en el espacio las expectativas de su
autoridad y sefiorio... el ladron debe hacer
algo més que mover la cosa”.

El movimiento del objeto se ha dejado como
criterio valido para la determinacion del momento
de consumacion del hurto o del robo, dado que ni
siquiera es algo necesario para la existencia de la
sustraccion. Puede haber sustraccion sin desplaza-
miento, como en el caso de quien quema lefia aje-
na para calentarse: “el hurto puede consumarse

3
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prescindiendo del movimiento material de

cosa’.?
En conclusién: Jurisprudencia, Derecho Com.
parado y Doctrina se oponen a la idea de que ¢

hurto se perfecciona con el movimiento de/ objeto

la

3. La tercera tesis es la del desapoderamiento.
Desde este punto de vista, el hurto se produce
cuando el bien sale de la esfera de poder o esferg
de custodia del propietario. Aungue algunos
autores afirman que sustraccion y apoderamiento
son concomitantes, en realidad entre ellos hay ung
sucesion logica y cronologica.

Esta teoria se denomina también ‘‘de |3
ABLATIO" o ““de la sustraccion’; “subraya el me-
noscabo del bien juridico resguardado por el
legislador cuando el autor simplemente priva al
tenedor de la custodia de la cosa. Con arreglo a
ella, la accion material del hurto estd completa por
el desapoderamiento del agraviado con intencién
del delincuente de apoderarse de la cosa ajena. . .
esto sucede cuando, segun las circunstancias del
evento, a causa del acto de apoderamiento, la cosa

- ya no es portada o conducida por la victima, o ya

no estd en la esfera o ambito de custodia del
agraviado”.*!

Sustraccion, etimologicamente significa “qui-
tar a otro una cosa’’.?? La doctrina ha usado varios
sinbnimos: ‘‘privacion de la posesion’’ (para AN-
TOLISEI), “rescision’ (para PEDRAZI), despojo
(para NUVOLONE). Ella “se verifica cuando el
detentador haya perdido la posibilidad de estable-
cer, cuando quiera, el contacto material con la
cosa”®. Esto es algo necesario para que pueda
hablarse de hurto o robo; “un hurto sin sustrac-
¢ién no es un hurto”,*

En nuestra jurisprudencia encontramos mani-
festaciones de esta tercera teorfa:

*’Si los bienes salieron de la esfera de custodia,
aun cuando el procesado no entré en ningdn

16. Tribunal Superior Segundo Penal, Seccién Primera, nam, 4 de 17:05 hrs. del 7 de enero de 1981.
17. Tribunal Superior Penal, nim, 24 de 10 hrs. de 31 de enero de 1979.
18. PECORELLA, Gaetano, Furto. Enciclopedia del Diritto, tomo 18, Giuffré-ed., Milano, 1969, p. 356 y MANTOVA

N1, op. cit., supra 7, p. 699.
19. VALENCIA, op. cit., supra 4, p. 104,
20. MANTOVANI, op. cit., supra 7, p. 706.
21. VALENCIA, op. cit., supra 4, p. 107.
22, MANTOVANI, op. cit., supra 7, p. 701.
23. Op. ult, cit., p. 706.
24. PECORELLA, op. cit., supra 18, p. 3564.
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momento en condiciones de disponer de ellos
se considera hurto y no tentativa.

Obsérvese que el criterio determinante es “la
esfera de custodia”’; de este modo, considera |a
doctrina que “la sustraccién no se configura cuan-
do la cosa seé encuentre en la esfera de vigilancia
del detentador, pues en tales casos subsiste /a posi-
pilidad de éste de restablecer el contacto material
con la cosa”

Este punto de vista “importa una superacién
de los puntos de vista materiales y empiricos’’?’ en
los que se basaba la teoria de la “amotio’’. “‘Es im-
portante establecer, a los fines de apreciar correc-
tamente esta teoria, que ella no se gura por Ia
materialidad de [os lugares, sino que apela al
concepto abstracto de “esfera de actividad del
detentador de la cosa o esfera de custodia’.?®
Continua aclarando el ilustre autor: ““Esfera de
custodia es un concepto juridico no solamente
referido a la casa, sino que encierra la posibilidad
de ser determinado en cada situacion y de acuerdo
con las reales relaciones objetivas””.?’ En nuestra
jurisprudencia, por ejemplo, se ha considerado que
un vehiculo “en la via plblica puede estar bajo la
esfera de custodia del propietario”.3°

Esta teor(a (de la sustraccion) ha sido objeta-
da en el sentido de que la ley penal habla de “apo-
derarse”, no simplemente de “‘sustraer’””. Desde un
punto de vista real objetivo podria pensarse que
ya con la simple sustraccién se ha lesionado el
valor juridico: esto es cierto, pero en materia
penal, el principio de tipicidad nos obliga a tomar
en cuenta el verbo definitorio de la accion: ‘“‘apo-
derarse”. Con la sustraccion se dispone en cierta
forma del bien, pero no hay realmente facultad
(de hecho) de disponer; la facultad de disposicion

_—
25,

26,
27,

MANTOVANI, op. cit., supra 7, p. 707.
SOLER, op. cit., supra 9, p. 159.

28. Op. ult, cit., p. 158.
29. Loc, ult, cit.

30,
31,
32,
33,
34,
35,
36,
37,

SOLER, op, cit., supra 9, p. 165.

Op. ult, cit., p. 169.

MANTOVANI, op. cit., supra 7, p. 695.
Op. ult, eit., p. 709.

VALENCIA, op. cit., supra 4, p. 107.
Asi, loc. ult. cit.
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es un momento logico y cronolégicamente ulte-
31
rior.

4, La mayor parte de la doctrina y la jurispru-
dencia pone énfasis mas bien en la posibilidad de
disponer del bien que haya tenido el delincuente:
“|a posibilidad inmediata de realizar materialmente
sobre la cosa actos dispositivos”.32 Mientras el po-
der de realizar actos de disposicion no exista, “'no
parece que el hurto esté consumado’’.?

En el elenco de elementos del hurto la doctri-
na pone la sustraccion y el apoderamiento, ademas
del fin de obtener provecho:* *El hurto no es
solamente sustraccién, sino ademas '‘apoderamien-
to”": él no se agota en la mera privacion de la dispo-
nibilidad de la cosa, sino que requiere ademas el
paso de la cosa de patrimonio a patrimonio’’.*

La relacién entre sustraccién y apoderamiento
es clara: se trata de una relacién de medio a fin. La
sustraccion aparece en la estructura del hurto
como el medio a través del cual el agente realiza el
presupuesto material del apoderamiento, enten-
diendo por éste la disponibilidad auténoma de la
cosa, la adquisicién de una nueva posesion.

En doctrina parece preferirse, como elemento
material del hurto, el poder de disponer sobre el
mero sacar de la esfera de custodia: “El deli-
to-tipo de hurto, examinado el verbo rector, nG-
cleo del tipo legal, ha sido acufiado sobre la base
de considerar preferente la conducta ejecutiva del
autor, sobre el despojo antijuridico de la cosa’. 3
Cuando se produce la convergencia del momento
pasivo (desposesion del objeto) con el activo (po-
der de disposicion) se integra el delito.3”

Reafirmando lo expuesto, el ilustre jurista
colombiano citado expresa: ‘Lo definitivo en la
materia no es el desapoderamiento o la sustracciéon

Sala Segunda Penal, nam, 74—F de 16 hrs, del 17 de octubre de 1979.

Tribunal Superior Segundo Penal, Sec. Segunda, nam. 56 de 16:30 hrs. de 15 de marzo de 1982,
Sobre 1a distinci6én entre sustraccion y apoderamiento v. VALENCIA, op, cit,, supra 4, p. 103.
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de la cosa, si el agente carece de la idoneidad, capa-
cidad o posibilidad de disfrutar a su talante, aun
por breve tracto y sin solucion de continuidad, del
bien ilegalmente apropiado. El criterio de disponi-
bilidad (posibilidad rea/ de disponer de la cosa)
y no el desapoderamiento (mero desplazamiento
del objeto) define la accion tipica”.>®

También la jurisprudencia nacional parece par-
ticipar mayoritariamente de este criterio; se ha
hablado de la “posibilidad de disponer como due-
fios’ como momento de perfeccionamiento del
delito. Transcribo, a continuacién, algunos fallos:

“Si los agentes estuvieron en condicién de dis-
poner como si fueran duefios del producto de
su actividad ilicita, en la especie se configuré
hurto agravado”.

“Hurto, pues tuvieron tiempo para disponer del

mismo".40

“posteriormente fueron recuperados, pero ya
cuando los indiciados habian tenido posibilidad
de disponer de los mismos'’.

" a2

“pudo disponer del vehiculo

Es igualmente significativo que la mayor parte
de los codigos penales usa el verbo apoderar (no el
verbo sustraer o el verbo mover); ademas del nues-
tro tenemos, por ejemplo, el de Colombia (art. 349)
el de Italia, el de Argentina (art. 162) el de México
(art. 367) vy el de Per( (art. 237).

También en doctrina se considera que este
momento es esencial: ‘el hurto es, en su esencia
juridica, una forma de apoderamiento; el requisito
es esencial pues sin él habria delito de dafios o
apropiacion indebida.”*3

De acuerdo a lo expuesto, doctrina, legislacion
y jurisprudencia coinciden en determinar el mo-
mento consumativo del hurto en el hecho de la
facultad de disposicion del agente.

38. Op. ult. cit., p, 108.
39.
40.
41,
42
43. PECORELLA, op. cit., supra 18, p. 311.
44,
p. 104.
45,
46.
47,
48,

204

SERIUD/

% g“ ’ 7]
$
% 5
Orsca 10g

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

5. Finalmente tenemos la llamada teoria de la
“Ilatio”

Esta teorfa es generalmente rechazada p,
extrema. No parece necesario que el ladrén haya
ocultado los bienes hurtados o robados para que
el delito exista.*

Sin embargo, en ocasiones nuestra jurispry.
dencia ha utilizado este criterio, que elimina tod
duda sobre si hay hurto o tentativa:

»como los acusados ya habian dispuesto de uno
de los bienes, pues /o tenian escondido en un
potrero cercano, no_se configura el hurto en
grado de tentativa”’.

#ag constitutivo de robo. . . toda vez que estos
lograron disponer de los bienes indicados a/ es-
conderlos antes de que fueran detenidos”’.

En el “Common Law'’:

En el Derecho Anglosajon el sentido que se ha
dado a la expresién ‘‘contrectatio’’ no es claro.
Black, por ejemplo, al traducir a Paulo (Contrec-
tatio rei alienae animo furandi est furtum) habla
de ‘‘tocar o mover la propiedad ajena’’ (touching
or removing of another’s property). Este autor
dice que ‘‘contrectare’’ es un término latino que en
el Derecho Civil y en el viejo Derecho inglés
significa ““manosear’’ (to handle) o tomar (to take
hold).*’ ’

Con relacién al hurto y al robo buena parte de
las definiciones encontradas utiliza la expresion
“carrying away’’, con lo que el punto tampoco
queda claro a nivel tedrico, si bien la casuistica se
ha ido encargando de perfilarlo, pues esta expre-
sion tiene dos significados (tanto el significado de
la ““amotio’’ como el de la ““ablatio’’): si ‘‘away’’ se
define como “at or to a distance”,*® significa
llevar a diferente lugar o direccién; pero, signi-
fica “sacar de la esfera de dominio” si se define

Tribunal Superior Primero Penal, Sec. Primera, niim, 105 de 16:45 hrs. del 2 de mayo de 1978.
Tribunal Superior Penal de Lim6n, 149 de 11 hrs. de 28 de agosto de 1979.

Tribunal Superior Segundo Penal, Sec, Segunda, nim. 100 de 16:50 hrs. de 21 de junio de 1979.
Tribunal Superior Segundo Penal, Sec. Segunda, nim. 160 de 13:50 brs, de 11 de setiembre de 1979.

Esta teorfa se considera “desactualizada y sin ningan anclaje cientifico”, BLACK’S VALENCIA, op. cit., supr® 4

Tribunal Superior Segundo Penal, Sec, Primera, niim. 112 de 10:10 hrs. de 19 de marzo de 1980.
Tribunal Superior Primero Penal, Sec, Segunda, nim. 156 de 10:45 hrs. del 24 de agosto de 1981,
BLACK, Henry. Black's Law Dictionary. West Publ. Co. St. Paul. Minn, 1979, p. 2917.

The American Heritage Dictionary. Dell, New York, 1984, p. 48.
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ugway'' €OMO “from one’s presence or posse-
ssiof'"-” Este ultimo parece ser el sentido de la
expresion cuando se define el hurto o robo de
auwméviles. Hemphill define el hurto como ““tak-
ing and carrying away’'*® y en términos andlogos
se expresa Black: ““Larceny: the unlawful taking
and carrying away of property of another with
intent tO appropiate it to use inconsistent with
jatter's rights”.! '

El hurto de vehiculos es conceptualizado en
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los mismos términos: “the taking and carrying
away of a motor vehicle”.%?

El apoderamiento es un tomar posesion. La
posesién en cuanto hecho toma en cuenta dos
aspectos: detentacion y control; es precisamente
este control el requerido para que pueda hablarse
de ““apoderamiento”’.*?

En sintesis, el concepto de hurto en el Com-
mon Law oscila entre el “llevarse’” (sustraer) y el

“controlar’’ (facultad de disponer).

CONCLUSIONES

Con base en las consideraciones expuestas es
posible pasar a contestar el cuestionario planteado:

A) Sobre el momento de perfeccionamiento del
hurto y del robo no hay acuerdo en la doctri-
na (en una polémica milenaria):

1. La posicion mayoritaria exige el apodera-
miento, entendido como la posibilidad que
haya tenido el agente de disponer del bien
como propio, sin obstaculos.

Sobre este primer punto conviene precisar:

a) No basta que el agente haya tenido la

posibilidad de destruir el bien:

“La disponibilidad objetivamente necesaria
para la consumacién del hurto es la mera posibili-
dad de disponer de la cosa, pero hay que tener en
cuenta que esto no puede reducirse a la posibili-
dad de que el sujeto destruya la cosa. Cuando el
sujeto ha tenido Gnicamente la posibilidad de des-
truir la cosa y ninguna otra mas (usarla, consumir-
la, donarla, venderla, etc.) no puede considerarse
que el delito se haya consumado”.>*

b) La posibilidad de disponer de la cosa
por parte del ladron debe ser real, sin
tropiezos, sin obstaculos.

——
49. Loe. ult. cit.

| a tenencia de la cosa debe reflejar para el
hurtador un real estado de opcién y libertad, don-
de sin interferencias ni estorbos pueda privilegia-
damente por si y ante si, ejercer actos de potestad,
imperio y dominio como si se tratara del legitimo
sefior del bien, posibilidad que correlativamente
pierde el derechohabiente toda vez que resulta im-
posible admitir que la cosa se halla bajo el poder
coetaneo y excluyente de dos individuos”.>® “Lo
que interesa es que el autor pueda disponer. . . sin
nudos ni tropiezos’’.®

c) Si bien es cierto que para que haya apode-
ramiento debe haber sustraccion (de la esfera del
propietario) y si bien en realidad ya con el “desa-
poderamiento’ (o sustraccion) puede haber lesion
de valores juridicos, la ley habla de “‘apoderarse’
(y no simplemente de “desapoderar’’ a otro), lo
que significa que exige una toma de titularidad
aparente de situaciones juridicas (carente de
eficacia saneante por su ilicitud radical).

La ley no exige, evidentemente, una verdadera
(juridica) facultad de disposicion; esto no es po-
sible; no puede haber titularidad valida donde hay
vicio. Lo que en realidad interesa es el apodera-
miento material con apariencia de legitimo; es la
posibilidad que tenga el ladron de aparecer como

50. HEMPHILL, The dictionary of practical Law, Prentice Hall, 1979, p. 214.

51. BLACK, op. cit., supra 47, p. 792.
52. Op. ult. cit., p. 123.

53. Op. uk. cit., p. 1047.
54,

55,
56,

VALENCIA, op. cit., supra 4, p. 108.
Op. uit, cit., p. 109.

VALENCIA, op. cit., supra 4, p. 110 cit. a ZAFFARONL
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propietario para disponer del bien hurtado o
robado.

2. Otra posicién, bastante generalizada consi-
dera consumado el delito cuando la cosa sale de
la esfera de custodia del propietario (o detenta-
dor), entendiéndose “‘esfera de custodia’ en senti-
do juridico. La cosa no se considera “salida” de
esta esfera cuando el detentador puede ejercitar
materialmente actos sobre el bien, si esta a su
alcance y a su disposicion.®’

Sobre el concepto de ‘“‘esfera de custodia’’
conviene precisar:

a) Que uno de los criterios reiteradamente
usados por nuestra jurisprudencia es el de
si el bien esta o no “‘a la vista”.

En efecto, se ha expresado:

"e| automotor fue sustraido de la esfera de po-
der del damnificado en forma total, a més de
que cuando se inicid la persecucion ya no te-
nian a la vista el vehiculo”.58

"*debe tenerse como autora responsable de hur-
to consumado y no en grado de tentativa, ya
que por la distancia a que fue detenida, /luego
de haber sido perdida de vista, bien pudo reali-
zar actos dispositivos’’.

b) El hurto es tipicamente un delito contra
la propiedad. El bien juridico tutelado es una de
las manifestaciones de la propiedad; ésta, mas que
un derecho, es un conjunto de derechos (usar,
vender, donar, arrendar, defender, construir,
transformar, perseguir el bien, poseerlo, usufruc-
tuarlo, etc.). Mientras el propietario no haya sido
privado de estas prerrogativas, o sea, mientras el
propietario pueda seguir ejercitanto sobre el bien
los atributos del dominio, no puede decirse consu-
mado el hurto.

3. Lateoria de la AMOTIO, seguin la cual, con
el movimiento de la cosa se cumple el supuesto
penal tipico, no parece tener gran apoyo actual-
mente, inclusive se considera abandonada legisla-
tiva, jurisprudencial y doctrinalmente.

57. SOLER, op. cit., supra 9, p. 165,
58.

59.

Asi SOLER, op. cit., supra 9, p. 163.
Op. ult,. cit., p. 165.
Op. ult. cit., p. 166.

60.
61.
62,
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Sobre esta doctrina conviene precisar:

a) La simple amotio no responde gl con-
cepto de ‘“‘apoderarse’”:® la adquisicign
del poder de disponer sobre una cosa no se
logra por el simple hecho de tocarla o mq.
verla, como se pretendia antiguamente,

b) De acuerdo con Jiménez de Aslia (anjlisis
del tomo 1V de la obra de Gomez) “|3
cuestion no esta en el espacio, sino en |os
actos juridicos del agente’”.%!

¢) No constituye hurto consumado la “amo-

tio” preparatoria.62

En conclusion:

Para el perfeccionamiento del hurto (y del ro-
bo) son en mi criterio necesarios dos momentos: la
sustraccion y el apoderamiento. Mientras el ladron
no se haya llevado la cosa de la esfera de custodia
del propietario o detentador (la que no coincide
con su casa, como se ha aclarado, pues inclusive la
calle puede considerarse parte de la esfera de cus-
todia y actividades) y mientras no tenga la libre
disponibilidad no hay hurto ni robo; a lo sumo
habra tentativa, si no otro delito.

El segundo punto ya ha sido contestado: vali-
dez de la doctrina de la “amotio’’: ya se acla-
ré que hoy se considera superada y empirica.

B)

En cuanto a los criterios hoy prevalecientes,
también ya se aclaré que son el del apodera-
miento (en primer lugar) y el de la sustrac-
cién de la esfera del detentador (en segundo

lugar).

C)

El altimo punto consultado debe ser contes-
tado negativamente:

De acuerdo con los términos de la poliza exis-
te como exclusién *‘el forzamiento o robo parcial
de cualesquiera de los accesorios o partes utiles
del automévil, cuando no sea consecuencia del
robo total del vehiculo”.

Ch

~

Tribunal Superior Penal de Alajuela, Sec, B. nim. 289 de 16 hrs. de 22 de diciembre de 1981.

Tribunal Superior Segundo Penal, Sec. Primera, nim, 191 de 13:50 hrs. del 24 de agosto de 1981. Obsérvese qué e
usa también el criterio de apoderamiento (facultad de disponer).
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En consecuencia, no puede cumplirse el su-
puesto indemnizatorio del seguro de robo cuando
el vehiculo sigue dentro de las posibilidades de
establecer materialmente contacto con él, no se ha
perdido de vista, no ha salido de la esfera del pro-
pietario Y mucho menos ha entrado dentro de la
libre y sin obstaculos posibilidad de disposicion
del agente. Esto es asi cuando el vehiculo se mueve
cerca de la cochera donde estaba estacionado, aun-
que se le extraigan algunos accesorios. En este
egjemplo  se produce la “amotio preparatoria”
(antes aludida), pero no se produce la “ablatio”
(sustraccion) ya que el vehiculo sigue a la dispo-
sicion de su detentador, pues no ha salido de su
esfera de custodia, ya que ésta no se identifica
con un recinto determinado, sino que tiene que
ver, como se ha estudiado, con la facultad del
detentador de restablecer contacto con la cosa en
cualquier momento, por tenerla a su vista y a su
alcance.

Consideraciones finales:

Para concluir conviene recordar tres detalles:

a) en caso de duda sobre si un hecho es hurto
o tentativa de hurto debe estarse por lo se-
gundo en virtud del principio “‘in dubio pro

”

reo .

D)
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“Si no resulta suficientemente indicado el
delito que se proponia realizar el agente, se
presumira que sus actos se dirigian a come-
ter el de menor gravedad”.63

El seguro de robo presenta un especial ries-
go moral que exige la mayor cautela.

““Una de las mas inusuales caracteristicas de
los seguros de hurto y robo es el alto grado
de riesgo moral y la creciente posibilidad
de pérdidas, por causa de fraude o desho-
nestidad de los mismos asegurados’’.%

b

—

De acuerdo a la légica de la pdliza carecerfa
de sentido la exclusién comentada si se in-
demnizaran los casos de robo parcial donde
por una simple ‘‘amotio” se considera
consumado el delito, sin que el bien haya
realmente salido de la posibilidad del pro-
pietario de retomarlo inmediatamente y sin
que se haya producido verdaderamente el
apoderamiento que exige la ley. La amotio
preparatoria es considerada acto instrumen-
tal, no consumativo; ella puede configurar
tentativa (u otro delito) pero no hurto o
robo consumados.

c)
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INTRODUCCION

. EXPOSICION DE MOTIVOS.

En las altimas décadas la ciencia psicoldgica
ha tomado un considerable auge que le ha permiti-
do, gracias a los modernos medios de comunica-
cion, al desarrollo y experimentaciéon de nuevas
técnicas y a una mayor produccion literaria, gozar
de identidad profesional propia, definiendo asi
su funcién, utilidad y relevancia en el mundo de
hoy.

Podemos decir que en la actualidad, gran
cantidad de paises cuentan con los servicios de los
profesionales en Psicologia y que éstos a su vez, o
bien se dedican a aspectos generales y experimen-
tales de la misma, o bien se han especializado en
las areas de Clinica, Laboral-Industrial y Educa-
tiva-Escolar, las cuales se encuentran claramente
enmarcadas en campos definidos de accién.

Sin embargo, afo tras afio, surgen nuevas
necesidades y la Psicologia, como ciencia dinami-
ca que es, no escapa a estas demandas, debiendo
revisar constantemente sus funciones y métodos,
extendiéndose, si fuese del caso, hacia nuevos hori-
zontes de accion.

Desde hace mucho tiempo, y como expondré
con detalle mas adelante, el Derecho en sus di-
versas areas, y como profesion encargada de los
complejos mecanismos de las leyes y de la adminis-
tracion de la justicia, ha hecho uso en forma
empirica de nociones y conceptos de claro conte-
nido psicolégico como auxiliar en sus funciones,
obteniendo beneficios de importancia y resultados
en general positivos.

Actualmente, y debido a un conocimiento
mas amplio de las posibilidades y funciones del psi-
cblogo, el Derecho y la administracién de la justi-
Cia han hecho uso de éste, pero con el inconvenien-
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te de que, a pesar de que este profesional tiene real
formacion en el area psicoldgica, no la tiene en sy
relacion con el Derecho, por lo que, si higp se
elimina la practica empirica para dar paso a | apli.
cacion cientifica, quedan hondos baches por falta
de especializacion en la materia.

Por esta razon, y por la importancia que reyjs.
te para la administracion de la justicia la interven.
cion del psicologo en diversas fases del proceso
judicial, hecho que explicaré y trataré de demog;.
trar en el momento oportuno, creo de vital im
portancia la colaboracion y la especializacign
del psicélogo en esta area, para que, junto con
otros profesionales ajenos al Derecho, presten I3
colaboracion necesaria en el complejo campo de
la justicia.

Il. OBJETIVOS.
Por tanto, el presente trabajo tiene cuatro ob-
jetivos basicos:

1. Configurar la psicologia forense (judi-

cial-legal).

2. Delimitar sus funciones, metodologia y fi-
nalidad. '

3. Determinar los requisitos del psicologo es-
pecialista en materia forense. Y

4. Lograr mediante la obtencién de los dos

objetivos anteriores, sefalizar y fijar un
nuevo campo de accion para el, psicélogo
y brindar una fuente de informacién y con-
sulta para los abogados y para otros tantos
profesionales involucrados en la dificil ¥
ardua tarea de ayudar a construir un mun-
do mejor, a través de una sana y cientifica
administracién de la justicia.

I. BREVE RESENA HISTORICA DE LA PSICOLOGIA

A) Origen de la Psicologia.

Es necesario sefialar en forma concisa los as-
Pectos mas sobresalientes referentes al desarrollo
histérico de la Psicologia con sus principales ten-
dencias ideolbgicas y areas de estudio, ya que de
este modo el lego en la materia podra comprender

de manera clara y ordenada los origenes, funda:
mentos y campo de accién de esta ciencia, para 3!
exponer posteriormente lo que a la Psicologia Fo-
rense (judicial-legal) como tal se refiere. La palabr
psicologia se compone de elementos griegos, au"
qQue no se originb en Grecia. Fue creada en el siglo
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XV para referirse a un aspecto del estudio del ser
espiritual. Dicho estudio, como un todo, se llama-
ba Neumatologl’a y la psicologia era la parte de
¢l que se ocupaba del alma humana.

En 1732, CHRISTIAN VON WOLFF us6
esta palabra para denotar el analisis filoséfico secu-
far Y 12 interpretacion de los fendmenos mentales.
Luego DAVID HARTLEY en 1748 la empled con
el mismo significado.

No fue sino hasta mediados del siglo XIX
cuando su referencia se desplazé del estudio pre-
dominantemente filosofico de los fenémenos men-
tales a uno predominantemente cientifico.

Por lo tanto, la historia de la Psicologia la
podemos dividir en dos grandes periodos:

— La precientifica que se expande desde el
trabajo de los filésofos griegos hasta la
segunda mitad del siglo XI1X y

— La etapa cientifica que se extiende desde el
aio 1879 hasta la actualidad.

a) Etapa precientifica.

Entre las teorias desarrolladas en la etapa pre-
cientifica por los filosofos griegos para explicar la
conducta, se encuentra la de los “Tipos Constitu-
cionales”, la cual en sus inicios fue llevada a cabo
por HIPOCRATES, médico griego, aproximada-
mente 400 afios antes de Cristo.

HIPOCRATES sostenia que el cuerpo humano
estaba compuesto de 4 liguidos o “humores”’: la
sangre, la bilis amarilla, la bilis negra y la flema.
El crefa que cuando uno u otro de estos liquidos
tenia predominancia en la economia del organis-
mo, el exceso de liquido producia una conducta
particular. Por ejemplo, si una persona sufria de
exceso de bilis amarilla se creia que era agresiva
Y excitable; mientras que otra que tenia predomi-
nancia de bilis negra, se pensaba que era tranquila
y retraida,

Otro problema que atrajo el interés de los filo-
sofos griegos de la época remota, y de muchos
filésofos de épocas posteriores estaba relacionado
con las vinculaciones existentes entre la “mente”y
el cuerpo. Algunos filésofos creian que existian
Profundas relaciones entre las dos cosas, mientras
Que otros tenfan la tendencia a pensar que eran
relativamente independientes. Asi, HERACLITO
DE EFESO consideraba que el alma no era mas
Que una emanaci6n del fuego, de la que también

—_
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estaba constituido el cuerpo, siendo la diferencia
entre una y otra el grado de desarrollo que aquél
habia alcanzado. Segtin PLATON, el alma deberia
ser considerada como descompuesta en una parte
terrestre y otra ulterior. FILO, posteriormente,
mantiene el criterio de que el alma seria originada
del “pneuma divino” mientras que el cuerpo pro-
cederia de la tierra.

Por otra parte, DESCARTES, frecuentemente
considerado como el primer gran filésofo moder-
no, establecié6 una diferencia entre la sustancia
pensante y la extensa, y creia que gran parte de
nuestro conocimiento era innato; o sea, que el
hombre nace con ciertas ideas, por ejemplo, la de
Dios. De manera opuesta, JOHN LOCKE pensa-
ba que el hombre al nacer era una “‘tabula rasa”’, es
decir, una pizarra en blanco sobre la cual escribe
la experiencia. Sostenia que la justificaciéon de
nuestras creencias debe hallarse en la experiencia
sensorial.

Por otro lado y en cuanto a la naturaleza hu-
mana, ROUSSEAU mantenia la posicion de que el
hombre es basicamente bueno, y que solamente se
hace malo por la influencia de la sociedad. Otros,
como SPENCER, mantenian lo contrario, es decir,
que el egoismo y la agresividad del hombre, que
se creian innatos, y otras caracteristicas, son domi-
nadas Gnicamente por el control ejercido por la
sociedad.

Sin embargo, dos aspectos de interés, uno
de la Filosofia y otro de las ciencias biologicas y
fisicas han tenido que ver probablemente mas
que cualquier otra cosa para transmitir a la Psi-
cologia inicial su primitiva naturaleza. El primero
lo encontramos en la Filosofia inglesa del siglo
XIX y se refiere al caracter de las ideas, y a saber
como las ideas se asocian en la mente. El seqgundo
se encuentra en las creencias biologicas, surgidas en
aquella época en Alemania y se refiere a los pro-
cesos sensoriales.

Entre los fil6sofos ingleses del siglo XIX tene-
mos a JOHN STUART MILL, quien desarroll6é una
teoria, en la que “7as ideas complejas no siempre
son asunto de composicion,; se puede decir que
resultan de las ideas simples, que son generadas
por ellas, pero que no consisten en ellas, justamen-
te como en los complejos quimicos en que aparece
algo que no estaba presente en los elementos toma-

dos separadamente”’,!

1. STUART MILL, cit. por WHITTAKER, J. «psicologia”. Nueva Editorial interamericana, segunda ed. México, 1970.

pég. 4,
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El segundo problema de interés que influyo
considerablemente sobre el desarrollo inicial de la
Psicologia se refiere al funcionamiento de los orga-
nos de los sentidos: WEBER mostro gran interés
en el estudio de las relaciones que existen entre los
cambios en el ambiente fisico y la capacidad hu-
mana para advertir tales cambios. Descubrié que
en realidad no existia una relacion de uno a uno
entre las dos esferas. En otros términos, existe la
tendencia a advertir diferencias no en términos de
magnitud absoluta, sino en términos de la relacion
existente entre las diferencias y el standard.

Este descubrimiento de WEBER fue conside-
rado por FECHNER como una revelacion en la
que vio la relacion matematica que existe entre lo
fisico y lo psicolégico, quedando demostrado por
primera vez que los fendomenos psicol6gicos pue-
den ser cuantificados e investigados por medio del
empleo del método cientifico.

b) Etapa cientifica.

De esta manera se da paso a la Psicologia
cientifica, siendo WILHELM WUNDT, considera-
do como el padre de la misma, su impulsor al esta-
blecer en Leipzig en el afio 1879 un laboratorio de
Psicologia.

El sistema de Psicologia fundado por WUNDT,
gue tuvo como defensores y expositores, entre
otros, a OSCAR KULPE, EDWARD TITCHENER,
EBBINGHAUS y MULLER, es conocido por el
nombre de “estructuralismo”, ya que sus miem-
bros se interesaban por el descubrimiento de la
estructura o anatomia de los procesos conscientes.
La materia del estructuralismo era, pues, la con-
ciencia.

En muchos aspectos, el interés de los primeros
estructuralistas era paralelo al de muchos filésofos
ingleses del siglo XIX. Sin embargo, diferian en los
métodos de investigacion, ya que mientras los fil6-
sofos empleaban los métodos tradicionales de la
Filosofia, los estructuralistas usaban el método
experimental, siendo el més conocido el de “in-
trospeccion”. El significado literal del término es
“ver hacia adentro”: en los experimentos realiza-
dos por WUNDT un sujeto recibia instrucciones
para relatar tan objetivamente como fuera posible,
su experiencia consciente durante el proceso de
captar y juzgar los estimulos. En resumen, el
sujeto examinaba y descubria sus propias expe-
riencias conscientes en condiciones controladas de
laboratorio. La conclusion a que llegaron después
de muchos experimentos fue que todos los pro-
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cesos conscientes consisten bdésicamente en tres
elementos: sensaciones, iméagenes y sentimientog:
diciendo ademas que estos elementos se combi:
nan de tal manera en la mayor parte de las act;.
vidades conscientes, que el resultado final significa
no simplemente la suma de estos elementos, sinc;
algo totalmente diferente de los elementos que
intervienen. Los estructuralistas estaban intere.
sados en saber qué es lo que sucede y como, pero
no por qué sucede.

A raiz de esto, surgieron otros psicologos co-
mo WILLIAM JAMES (iniciador del desarrollo de
la Psicologia en Norteamérica), JOHN DEWEY,
CATTELL, y otros que estaban interesados en |a
utilidad de los procesos conscientes y no simple-
mente en el estudio de estos procesos por si mis-
mos, naciendo entonces el “Funcionalismo”, cuyo
objeto se definia como “la utilidad fundamental
de la conciencia”. Sus métodos eran experimen-
tales, usando incluso la introspeccion, pero sin
limitarse a ella. El funcionalismo, reforzado por la
Psicologia Médica y Diferencial encontr6 puesto
para el individuo, el nifio, el adolescente, el an-
ciano, el anormal (en términos sociales, intelec-
tuales y emocionales) y la mente animal.

Asi mismo, se hace necesario mencionar la
contribucién de la corriente existencialista, con
representantes como MARTIN HEIDEGGER, que
plantea en la investigacion del sentido del Ser, lo
que ha llamado el caracter del “dasein”, que trata
de la estructura del “existente que yo soy”. El
dasein determina el “ser en e/ mundo”. El hébito,
emprender, ejecutar, informarse, preguntar, deci-
dir, permitir, son algunas de las formas del “ser
en” del dasein. Otros importantes representantes
de esta corriente son SARTRE y JASPERS. El
primero, contemplando siempre en primer plano el
tema de la libertad y el segundo, sosteniendo que
el misterio de la existencia estd constituido por |2
trascendencia.

En Gltimo término, para finalizar esta breve
resefia historica, es fundamental sefialar la existen-
cia de tres escuelas de la Psicologia contemporé-
nea, que con sus aportaciones han logrado afianzar
esta ciencia, y juegan un papel preponderante €n
el mundo del Psicélogo actual. Dichas escuelas
son: la Gestalt, el Psicoanalisis y el Conductismo.

La palabra alemana “Gestalt” se puede tradu-
cir como “forma”, “‘organizacion” o “configura
cién”. Entre los principales representantes de esta
escuela figuran WERTHEIMER, KOFFKA, Y
KOHLER, siendo el primero, quien en el afio 1912
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|levb a cabo un importante trabajo sobre el estudio
del movimiento aparente (fenémeno PHI), que
es el movimiento captado sin que se capte lo que
se mueve, mostrando con esto que el movimiento
aparente provocado por estimulos sucesivamente
desplazados, no puede ser el resultado de ningu-
na clase de composicion de las experiencias parcia-
les. Por otra parte, sostenian que el intento de
comprender los fendbmenos por medio del anilisis
de los elementos que lo constituyen resultaria
estéril.

Segin KOFFKA, la Psicologia de la Forma
intenta aportar explicaciones para los procesos mas
complejos, mediante conceptos que son aplicables
a los procesos méas sencillos, sin destruir lo mas
minimo la diferencia entre ambos procesos. Un
concepto fundamental de la Gestalt es que el todo
es més importante que la suma de las partes que lo
componen.

Una gran parte del trabajo de los psicologos
de la Gestalt se refiere a la percepcion, area en la
que formularon seis leyes fundamentales:

1. Ley de la proximidad: ““La unién de las
partes que constituyen la totalidad de un
estimulo tiene lugar, en igualdad de condi-
ciones, en el sentido de la minima distan-
cia”,

Ley de laigualdad: “Si son varios los elemen-
tos activos de diferente clase, entonces hay
una tendencia a reunir en grupo los elemen-
tos de igual clase”.
. Ley del cerramiento: “Las Iineas que cir-
cundan una superficie son, en idénticas
circunstancias, captadas mds fécilmente
como unidad que aquellas otras que se
hallan unidas entre si”.
Ley de la Buena Curva o del Destino Co-
man: “Aquellas partes de una figura que
forman una buena curva o tienen un desti-
no comin forman con facilidad unidades”.
. Ley del Movimiento Comun: “Se reunen
aquellos elementos que, conjuntamente se
mueven del mismo modo o que se mueven
reposadamente en oposicion a otros”,
. Ley de la Experiencia: “La Psicologia de
las formas reconoce el valor de la experien-
Cia conjuntamente a los factores citados.
Para ia Psicologra de la Forma, experiencia
individual quiere decir tanto como ‘cons-

\\

2 cfr. PiGa SANCHEZ-MORATE, B.
1953. P4gs. 65-66.
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tancia’ de una reaccién en y para si, natural
del sistema éptico”.?

La Psicologia de la Forma se ha ocupado ade-
mas de los fenémenos perceptivos, de otros impor-
tantes procesos en el campo psicoldgico. Entre
ellos tenemos los fendémenos mnémicos, los
fenémenos de evocacién, la voluntad y sen-
timiento, la conducta social, el aprendizaje y el
pensamiento.

El psicoandlisis: Es un método de observacion,
una terapia y una teoria fundada y desarrollada
por SIGMUND FREUD. Para éste, la mente se
componia de dos partes: consciente e inconscien-
te. En el consciente estan las ideas y sentimientos
que pueden expresarse libremente por medio del
lenguaje. El inconsciente es la parte desconocida del
funcionamiento mental.

FREUD establecio tres estructuras de impor-
tancia para explicar la personalidad: id, ego y

superego.

El id o lo impersonal son las tendencias
instintivas con que nace el individuo, las cuales
proporcionan la energia psiquica necesaria para el
funcionamiento del ego y el superego. El id es
inconsciente y “e/ principio del placer” es el que
determina el trabajo de éste. Esta parte de la
personalidad por consiguiente se refiere solo a la
satisfaccion de las necesidades biolOgicas basicas y
de evitacidn al dolor.

El ego o el yo se deriva del id. Su funcién
principal es la de servir de mediador entre las de-
mandas instintivas del id y la realidad. “E/ princi-
pio de realidad” es el medio por el cual opera el
ego, siendo éste en general consciente o accesible
a la consciencia.

El superego o superyo es la parte moral de la
personalidad y es el Ultimo en desarrollarse. Re-
presenta lo ideal y tiende a la perfeccion. Consiste
en restricciones y obstaculos a la satisfaccion de las
necesidades biologicas, especialmente sexuales.

Existe asi un equilibrio entre las tres partes
de la personalidad, determinandose ésta no solo
por la interaccion de dichas partes, sino también
por los procesos que aparecen durante las sucesivas
etapas del desarrollo psicosexual. Estas etapas, de
acuerdo a la teoria psicoanalitica, las atraviesa el
individuo durante sus cinco primeros afios de vida
y son: oral, anal, falica, latente y genital.

A su teoria FREUD aiiadio la interpretacion

«pgicologia y psiquiatria en el procedimiento penal”’. Editorial Marbin, Madrid,
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de los suefios, la explicacién de los “/apsus lingua-
rum” y de los errores en la escritura y una version
de los origenes psiquicos del arte, de la religion y
de la sociedad.

Luego vendrian los Neofreudianos representa-
dos entre otros por KAREN HORNEY, FROMM,
SULLIVAN, JUNG y ADLER, quienes difieren de
las ideas de FREUD en el sentido de que dan
mayor importancia al papel que juega la cultura en
el desarrollo de la personalidad, que a los instintos
o procesos bioldgicos.

El Conductismo: La ciencia moderna de la
conducta se inici6 en realidad a principios del
siglo XX con las investigaciones de |.P. PAVLOV,
que demostré como gran parte de la conducta
animal se podia estudiar y explicar sin necesidad
de conceptos mentalistas y realizo estudios sobre
los reflejos condicionados, y con las de E.L.
THORNDIKE con su Ley del Efecto: “De /as dis-
tintas respuestas adoptadas frente a una misma
situacion, las que acomparian a la satisfaccion del
animal, o las que se presentan inmediatamente
después de tal satisfaccion, si las otras circunstan-
cias no varian, quedaran madas firmemente conecta-
das a esta situacién, de manera que cuando ésta se
presente de nuevo, habrd mayores posibilidades
de que se presenten las mismas respuestas; las
respuestas que se acompaian de algin malestar,
también en igualdad de circunstancias, sufrirdn
una debilitacién de sus conexiones, de manera que

si esta misma situacién vuelve a presentarse, habra
menor numero de probabilidades de que esas res-
puestas se presenten. Mientras mayor sea la satis-
faccion o el malestar, mayor serd el fortalecimien-
to o /a debilitacion de ese lazo”".?

Luego apareceria JOHN WATSON quien
tomé a PAVLOV como el patrono de la revolu-
cion conductista. WATSON clamaba que la predic-
cién y el control habrian de ser la base de cual-
quier ciencia efectiva de la conducta humana, que
en esa época s6lo era un articulo de fe y no una
realidad demostrable, pero WATSON probé que
sus afirmaciones no tenfan nada de inverosimiles, al
comprobarlo experimentalmente aplicando los
principios de condicionamiento de PAVLOV.

Més adelante, B.F. SKINNER llevé a cabo el
condicionamiento operante y aplico la Ley del
Efecto, a fin de obtener experimentalmente un
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control poderoso sobre la conducta de Organismog
particulares. El y sus colegas analizaron lag Propie.
dades de control que tienen las contingenciag de
reforzamiento especializadas, que se conocen cop
el nombre de programas de reforzamiento, Y de-
fendieron con éxito, la proposicion de que es ¢
medio lo que moldea y controla la conducts, El
reforzamiento permitié que hubiera un grado ele-
vado de prediccion y de control sobre la condyct,
del animal particular con el que se estaba trabajan.
do. Este tipo de resultados permitié que se argu-
mentara con fuerza en pro de la aplicacion de |og
principios de reforzamiento a la condicion humana,
Es asi como a partir de sus comienzos en e|
laboratorio, el analisis experimental de la conduc-
ta ha recibido una ampliacion tan grande, que
ahora se emplea en hospitales para enfermos men-
tales, instituciones para retardados, guarderias,
centros de estudio, centros de adiestramiento, pri-
siones, instituciones educativas y clinicas para
pacientes externos. Actualmente no s6lo se investi-
gan técnicas para modificar problemas conductua-
les, sino que también se estan sugiriendo nuevas
tacticas para prevenir los problemas de la con-
ducta.

B) Definicién y relacién con otras ciencias.

Una vez sefialados en forma breve los aspectos
historicos y las principales escuelas de la Psicologia
contemporéanea, cabe recordar que ésta estd inti-
mamente relacionada en mayor o menor intensi-
dad con otras disciplinas, tales como la Medicina,
la Antropologia, la Sociologia, la Biologia, la Fi-
siologia, la Economia, las Ciencias Politicas, la
Bioquimica, etc... y puede ser definida como
la ciencia que estudia la conducta de los organis-
mos; entendiendo por conducta o comportamiento
aquellos actos que puedan ser observados, registra-
dos y estudiados.

En lo que concierne a las diferentes dreas de
estudio que comprende la Psicologia, por ahora
s6lo bastara apuntar que el psicologo es ante todo
un psicologo, ya que no existe una linea divisoria
que separe absoluta ni exactamente los aspectos de
las especializaciones segun el entrenamiento O '_"s
intereses de la investigacion. Los distintos espect?”
listas y de acuerdo a las necesidades de cada iijes'
tigacién o trabajo en particular, pueden usar diver-

3. THORNDIKE, E., cit. por WHITTAKER, supra nota 1. pig. 211. El primer autor en 1911 formul6 la citads “1¢¥

del Efecto’.
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505 métodos tales.comt’) qe escrutinio y de campo,
Lo clfnicos, los psicomeétricos, etc.

En el momento oportuno, se hara un detenido
andlisis de aquellas esferas de estudio en Psicolo-
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gfa, que en mayor o menor grado conforman la
especializacion forense (judicial-legal), campo que
en adelante ocupara nuestra atencion.

Il. ORIGEN Y DESARROLLO DE LA INTERVENCION DE LA PSICOLOGIA
EN LA ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA

A lo largo de la historia y con el movil de es-
clarecer la verdad, un conjunto de nociones, prue-
bas y conceptos de evidente contenido psicolédgico,
han sido utilizados por personas ajenas a esta dis-
ciplina, en su gran mayoria encargados de la admi-
nistracion y aplicacion de leyes y castigos.

Ejemplo de lo anterior, son relatos tan conoci-
dos como la “prueba del arroz” que empleaban en
la remota antigliedad los jueces persas. Dicha
prueba consistia en hacer tragar rapidamente cier-
ta cantidad de arroz inmediatamente después de
finalizada una declaracién. Se decia que por volun-
tad de los dioses todas las personas que hubiesen
dado una falsa declaracion no podrian tragar el
cereal. El fundamento cientifico de esta prueba,
aparentemente ingenua, consiste en gque todo esta-
do emocional intenso inhibe la secrecion salival,
por lo que resulta imposible el tragar arroz seco.
Si bien no servia para detectar la veracidad del tes-
timonio, si era de utilidad para conocer el estado
emocional de la persona al declarar.

No es sino hasta finales del siglo pasado cuan-
do se da la intervencion del psicologo en los asun-
tos relacionados con la administracion de la justi-
cia, aunque en esa época dicho profesional s6lo
disponia de escaso material empirico. Por otra par-
te, los expertos en Psicologia raras veces eran
requeridos por los tribunales de justicia y, por
Consiguiente, se presentaban escasas oportunidades
de reunir “casos” en gran escala. Asimismo, si
alguien les solicitaba ayuda, generalmente se trata-
ba de la defensa, de manera que se encontraban con
Una seleccién unilateral. Su actividad, por tanto,
S limitaba a investigaciones de laboratorio o a
Problemas de naturaleza psicol6gica general.
deficf:nl?s inicios del presente siglo se planteaba~|a

cia de los testimonios, por lo que en el afio

1902 W. STERN manifestaba: “E/ recuerdo defec-
tuoso es la excepcion, no la regla”.* Sin embargo,
practicamente no se hizo esfuerzo de ningan tipo
para establecer mediante criterios cientificos la
credibilidad de los testimonios.

Fue hasta mas tarde cuando los expertos en
Psicologia empezaron a reunir a través de la préc-
tica, una amplia gama de material empirico. Ini-
cialmente el interés se centrd en los testimonios de
los jovenes, principalmente en los casos de delitos
sexuales, para posteriormente abordar otros cam-
pos, una vez que se establecié que los psicologos
podian prestar gran ayuda en la aclaracién de los
hechos de un caso concreto.

Es asi como hoy dfa, el psicologo puede y
debe jugar un importante rol en el campo de la
administracion de la justicia, haciendo uso de una
serie de métodos tales como la comprobacién mi-
nuciosa de la anamnesis, el anélisis de la situacion
social desde el punto de vista psicologico-social, el
examen con procedimientos de tests psicométricos
y de psicodiagnéstico de maxima validez y otros
que seran analizados més adelante, para de este
modo poder dar su aporte y colaborar en aspectos
tan relevantes como peritajes sobre la veracidad del
testimonio, responsabilidad penal, obtencion de la
evidencia delictiva, comprension del delito (mo-
tivacion psicologica del mismo), responsabili-
dad civil, asuntos laborales, rehabilitacion social
mediante tratamiento, entrenamiento del personal
de prisiones, medidas educativas y ocupacionales,
prognosis de la excarcelacion, asesoramiento de
grupo e individual, programas profilacticos y otros,
que conjuntamente con los ya citados, seran anali-
zados y desarrollados donde corresponda a través
del presente estudio.

Conforme a lo anterior y de acuerdo con la

4 STERN, W., cit. por ARNOLD, W. y oiros. “Diccionario de psicologia”. Ediciones Rioduero; Madrid, 1979. III

Pég. 107,
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nbmina parcial de aspectos del campo de la justicia
en los que el psicologo puede intervenir prestando
su colaboracién, se puede observar que el éxito en
su participacién implica la necesidad de conocer
diversas areas o esferas del ambito psicologico
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(ademés de las de otras profesiones), las cugajeg e
su conjunto, vendrian a configurar la espeeiallizar:
cion forense y darian los fundamentos para la per.
filizacion del profesional que la ejerce,

I1l. AREAS O ESFERAS PSICOLC:)GICAS CONFIGURATIVAS
DE LA PSICOLOGIA FORENSE

Dentro del terreno psicologico, las dreas mas
importantes para establecer la funcion psicolbgica
forense son:

A) Psicologia experimental.

En los Gltimos 25 afios la Psicologia ha am-
pliado su campo de accion y el impacto social
de sus investigaciones ha sido notablemente reco-
nocido.

En esta etapa, la Psicologia Experimental o el
Método Experimental, como en la actualidad es
mds valido reconocer, ya que no se limita a estu-
dios sobre la percepcion, el aprendizaje y las bases
fisiolégicas del comportamiento gue antes consti-
tufan su interés primordial, ha atravesado por una
serie de acontecimientos importantes que la han
ubicado en un lugar privilegiado en el mundo
psicologico de hoy.

Entre los eventos mads relevantes citaremos los
siguientes:

a) Ampliacién del campo de trabajo.

El método experimental se ha extendido a una
gran cantidad de ramas de la Psicologia, aparecien-
do asi estudios sobre Psicologia Social Experimen-
tal, Psicologia Infantil Experimental, Psicologia
Experimental de la Motivacién, Psicologia Experi-
mental de la Personalidad, Psicologia Experimental
del Desarrollo, Psicologia Experimental del Pensa-
miento, Psicologia Experimental del Aprendi-
zaje, etc.

Es necesario aclarar que este método no es
el anico utilizado en Psicologia, existiendo otros
como el método Correlacional, la Observacion
Controlada y otras técnicas no experimentales de
gran validez. Asi mismo es importante no confun-
dir experimental con laboratorio, ya que muchas
investigaciones que utilizan el método experimen-
tal se llevan a cabo en situaciones de la vida real
y no formalmente en un laboratorio.

b) Refinamiento tecnoldgico.

A pesar de la no equivalencia entre Psicologja
Experimental y Psicologia de Laboratorio, |os
psicologos han aprovechado el avance tecnoldgico
y el desarrollo de la Ingenieria y la Bioingenieria
para aplicarlos a sus problemas, considerdndose la
construccion de importantes aparatos mecéanicos,
eléctricos y electronicos, como de gran utilidad
para lograr una mayor exactitud en los datos obte-
nidos en las investigaciones. Hoy por hoy los labo-
ratorios de Psicologia cuentan con gran refina-
miento tecnologico.

¢) Creacién de grandes centros de investi-

gacioén.

Actualmente existen estos centros en una con-
siderable cantidad de paises entre los que se desta-
can Estados Unidos, Canada, Alemania, Japon,
Inglaterra, Holanda, Francia, Argentina, México y
Brasil.

En dichos centros se utiliza el método experi-
mental para abordar problemas en las diversas
areas de la Psicologia ya mencionadas con anterio-
ridad.

d) El andlisis experimental del comporta

miento.

La investigacion y la aplicacion de técnicas de-
rivadas de los trabajos de B.F. SKINNER sobré
condicionamiento operante, ha constituido uno dle
los desarrollos mas importantes de la Psicoloqlf‘
Experimental en los ultimos tiempos, por su utili
dad tanto como ciencia de laboratorio, como por
su aplicabilidad a una amplia gama de problemss
conductuales.

e) Psicologia Experimental Aplicada. "
Implica no sélo la aplicacion de los hallazgm-
experimentales a problemas practicos, sino ta

o7 T ; s n
bién el disefio de equipos y sistemasde acuerdo 0



as capacidades humanas en condiciones especiales,
rincipalmente de estrés.

De acuerdo a la breve exposicion sobre el mé-
10do experimental en Psicologia y al desarrollo
cufrido en los Gltimos afios, que le ha permitido
sfianzarse ¥ extenderse por su aplicabilidad a am-
plios horizontes de accion en el mundo psicologi-
co, podemos contemplar que, su importancia en la
funcion psicologica-forense radica, en que gracias
al avance tecnolégico vy a cuidadosas investigacio-
nes, le permite gozar de mayor validez y fiabilidad
en el empleo de sus principios técnicos al complejo
y delicado campo de la justicia.

B) Psicologia Social.

El interés primordial de la Psicologia Social es
la conducta social del hombre y el psicélogo social
contempordaneo se encuentra atraido principal-
mente por el estudio de como interactdan en gru-
po los seres humanos, como afectan al hombre en
su conducta las cosas que ha creado, cémo se for-
man y cambian las actitudes y como surgen los
conflictos sociales.

Podemos definir Psicologia Social como “La
ciencia que estudia aquellos aspectos de la conduc-
ta individual a los que afectan o sobre los que in-
fluyen estimulos sociales como son otras personas
o los productos de la conducta”.’

Hablamos de ‘“‘ciencia” ya que generalmente
se acepta que este término significa un conjunto de
conocimientos alcanzados gracias a la aplicacion de
una metodologia particular que se conoce con el
nombre de “método cientifico” y gran parte de
lo que hoy denominamos Psicologia Social, ha si-
do adquirido mediante tal método, al igual que es
empleado por la Quimica, la Fisica o la Biologia
Para la obtencién de conocimientos.

El individuo constituye la unidad primordial
de andlisis para el Psicologo Social, aunque tam-
bién se interese por el estudio de grupos, ya sean
randes o pequefios, formales o informales. En
Otros téminos, lo principal es la atencion que se
Presta a los efectos que un individuo ejerce sobre
I(_’s grupos y los efectos que, a su vez, los grupos
Elercen sobre &I,

" :or ‘Im'a parte, el término ’ ‘conducta” s‘re ref(ije-
or lt)]sl;e los actos clie un organismo .suscept'blef €
rvados, registrados y estudiados; no limi-

\\

5. Véase WHITTAKER, J. “La psicologla social en el mundo de hoy

6.
ALLPORT, F. cit. por Ibid. pég. 18.
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tandose a los actos verbales ni Unicamente deno-
tando conducta humana, ya que algunos datos
experimentales se obtienen a través de estudios
realizados con animales.

Asimismo, es importante la exactitud en las
predicciones sobre la conducta y el control de la
misma. En cuanto a la exactitud en la prediccion,
el psicologo social revisa todo el espectro de la
existencia humana en lo que se refiere a motiva-
cion por lo que resulta de mayor validez que la que
se limita a una propia experiencia individual
obtenida por un sujeto determinado. Cuando habla
de “controlar” la conducta humana, el psicologo
social se refiere a alcanzar objetivos tales como
eliminacion de guerras, enfermedades, delincuen-
cia, pobreza, racismo, etc. . . .

La Psicologia Social estudia las relaciones in-
terpersonales y al individuo como participe en
situaciones de grupo, incluyendo situaciones intra
e intergrupo, asi como situaciones sociales donde
participan personas que no constituyen grupos.
Asimismo, constituyen su atencién los efectos de
los aspectos materiales y no materiales de la cultu-
ra. Por aspectos materiales se entienden los pro-
ductos tangibles como las ciudades, los aeroplanos,
las armas, etc. .. y por aspectos no materiales los
valores, el lenguaje, las normas sociales, etc.. .

En lo referente a su desarrollo historico, el
estudio cientifico de la conducta social es relativa-
mente reciente, a pesar de que F. ALLPORT en
1954 expresaba que “el interés por el problema
clave de la Psicologia Social —la naturaleza social
del hombre— es a la vez antiguo y persistente”,®
cosa que se puede observar en La Republica de
PLATdN, en la que éste comenta que las naciones
surgen porque los individuos no se bastan por si
mismos, afirmando que los grupos sociales se for-
maban ya que eran necesarios para el hombre. Asi-
mismo, ARISTOTELES manifestaba que el vivir
en comunidad estaba en nuestra naturaleza innata
y le atribuia al instinto el caracter gregario del
hombre.

De acuerdo con HOLLANDER, la historia de
la Psicologia Social puede dividirse en tres periodos
traslapados. El primero la ““Filosofia Social”, que
se extiende desde la antigliedad hasta el presente,
encontrandose su énfasis en la conjetura. El se-
gundo llamado por dicho autor “Empirismo So-

»_ Editorial Trillas, México, 1979. pég. 24.
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cial”, abarca desde mediados del siglo XIX hasta
el presente y su interés se centra en la descripcion
de la conducta social del hombre. El tercer perio-
do denominado ‘‘Contempordneo”, empezb6 a
principios del siglo XX y hace hincapié en el “and-
lisis social”’, primordialmente en las causas de la
conducta social del hombre.

La Filosofia Social: Desde la antigiiedad se ha
especulado sobre la conducta social del hombre,
pero fue en los siglos XVII y XVIll cuando los fi-
lésofos ingleses mostraron gran interés sobre el
particular, surgiendo entonces los andlisis sobre la
naturaleza basica humana. Al respecto y como ya
se describié en el apartado dedicado a una breve
resefia historica de la Psicologia, ciertos fil6sofos
como ROUSSEAU consideraban que el hombre es
basicamente bueno, atribuyéndole a la sociedad su
corrupcion, mientras que otros como HOBBES,
pensaban que el hombre era por naturaleza “sol/i-
tario, pobre, sucio y animalesco”, siendo la socie-
dad la que lograba doblegar su naturaleza animal.

Posteriormente en Francia, A. COMTE afir-
maba que en grupos, los hombres adquirian una
“mente de grupo”, por lo que esto disminuia su
autonomia individual y LE BON trataba de expli-
car la conducta social en base a lo que consideraba
la propension natural del hombre a imitar y dejarse
influir. En la actualidad y como lo ha expresado
HOLLANDER, estas ideas carecen de prestigio
cientifico.

Empirismo Social: A partir de 1850 aumenta-
ron los esfuerzos por describir la conducta huma-
na. EMILE DURKHEIM, socidlogo francés, hizo
uso de hallazgos empiricos para elaborar una teo-
ria sobre la conducta social, insistiendo, en lo par-
ticular, en la importancia de lo que él denominaba
“representaciones colectivas”, refiriéndose median-
te este término a los valores o normas sociales
(normas de conducta) que podian ser estudiadas
por derecho propio. Asi mismo afirmaba que tales
valores eran en un principio, externos al individuo
y funcionaban para ,“’constrefiirio”,

En Inglaterra Sir FRANCIS GALTON intenté
aplicar las ideas de DARWIN al hombre mismo y
confecciond algunas de las primeras ‘“pruebas de
inteligencia”. Gracias a sus experimentos se prepa-
ro el escenario para una gran parte de la metodolo-
gia de investigacion a desarrollarse en el siglo XX.
GALTON fue uno de los primeros en intentar me-
dir o cuantificar sisteméticamente las diferencias
psicologicas individuales.
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Por otra parte, los antropdlogos MAUNOWS.
Kl y BOAS, contribuyeron notablemente a |3 Crea.
cion de la Psicologia Social, por sus descripciones
acerca de la gran diversidad de la conducts huma-
na, que proporcionaron buena parte de |as bases
para el andlisis social.

Anélisis Social: La Psicologfa Social comg g
conoce hoy dia comenzo en 1908 cuando se py,.
blicaron los primeros libros sobre el tema, comg el
de ROSS que estaba escrito de acuerdo a la tragj.
cion de soci6logos como LEBON Y DURKHE|M
y el de WILLIAMS MC DOUGALL que enfocabg
al individuo.

Una de las personalidades mas sobresalientes
en el inicio de la Psicologia Social moderna, F.H,
ALLPORT, en un texto publicado en 1924 afirma-
ba que la conducta social es, en mucho, aprendida,
Asi mismo hacia énfasis en la importancia de una
experimentacion rigurosa en el campo, aunque no
fue el primero en adoptar esta posicion, ya que
MOEDE, psicologo aleman, alrededor de 1920
realizd un experimento para investigar los efectos
que ejercian la presencia de otras personas sobre
la ejecucion individual.

Por esa misma época, el método de la medi-
cion de actitudes constituy6 un factor importante
para el ulterior desarrollo de la Psicologia Social.
BOGARDUS en 1925 cre6 una escala para cuanti-
ficar la ‘‘distancia social” o prejuicio. THURS-
TONE, poco después, publicé su técnica de medi-
cion de la actitud.

En las décadas de 1920 y 1930 los sociologos
contribuyeron mucho a la Psicologia Social; ejem-
plo de esto, fue la publicacion en la Universidad de
Chicago, de excelentes estudios empiricos dedica-
dos al funcionamiento de los grupos pequefios.

Tres contribuciones de importancia en este
periodo fueron:

rr

1. La “sociometria”, técnica para diagramar
los patrones de eleccion y rechazo existentes en los
grupos pequefios. Con dicha técnica, inventada Pof
J.L. MORENO, se hizo posible el estudio sistematl-
co de la estructura de cohesion de los grupos

2. El primer estudio experimental de M.

SHERIF lo realizé sobre la manera en que € con-
forman las normas sociales. Mediante el efecto d.e
autocinesis (ilusibn de movimientos que € man'-
fiesta cuando en total oscuridad se present? un
punto de luz estacionario) estudio l0s modos én
que “los individuos llegan a percibir aspectos %
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mundo de igua{’ modo a otros miembros de sus
grupos sociales”".

3. KURT LEWIN, psic6logo gestaltista y uno
de los primeros en aplicar los principios de esta
gscuela a la conducta social, realizé gran cantidad
de experimentos y entre otras cosas, estudié
jos efectos de la “atmdsfera de grupo” sobre |a
ejecucion individual y la de grupo, asi como méto-
dos de grupo para cambiar actitudes.

En la actualidad la tendencia iniciada en 1920
hacia la experimentacion rigurosa continda, y la
psicologia Social moderna utiliza el método cienti-
fico tanto en el laboratorio como en el campo.
Por otra parte, a diferencia de los autores ante-
riores que hacian énfasis en el individuo o en el
grupo, hoy dia se toma en gran medida a la con-
ducta social, como funcion de la interaccion de
influencias surgidas de ambos aspectos.

Los grupos constituyen amplio interés, particu-
larmente la formacion y el funcionamiento de
grupos pequefios e informales. Asi mismo, el papel
de los factores sociales en procesos psicologicos
fundamentales como la cognicion, la motivacion,
la socializacion, el lenguaje y la comunicacion, son
temas de gran atencion para la Psicologia Social
Contemporinea, al igual que las actitudes, el
cambio de actitud, el papel de las influencias
sociales en la organizacion y funcionamiento de la
personalidad, los determinantes sociales de habili-
dades humanas como la inteligencia, el prejuicio,
la conducta colectiva y los conflictos de grupo.
Recientemente el tema del cambio social ha toma-
do considerable importancia.

En cuanto a su vinculacion con otras ciencias,
la Psicologia Social se encuentra en intima relacion
con la Sociologia y la Antropologia y, en menos
grado, pero significativo, con las ciencias sociales
tales como la Historia, las Ciencias Politicas y la
Economia. Ademés hace uso de datos provenientes
de la Fisica y de la Biologia.

Por otra parte considera basico el enfoque
interdisciplinario para el estudio de la conducta,
¥a que el trabajo en colaboraciéon y en equipo
lograra la obtencién de una idea més totalizadora
de la misma,

Para finalizar, los métodos de investigacion
®mpleados para el estudio de la conducta social se

\

. SHERIF, M., cit. por WHITTAKER, supra nota 5, pig. 22.

8. HENNESEY, cit. por WHITTAKER, supra nota 5. p4g.
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pueden clasificar de la siguiente manera: a) El
método experimental; b) Los estudios de campo;
c) Las técnicas de encuesta y entrevista; y d) Las
simulaciones por computadora.

a) El método experimental: es el que ofrece
un mayor control sobre las variables participantes.
Cuando se incluye este método, el investigador
crea una situacion cuando los efectos de las varia-
bles especificas en que se encuentra interesado
quedan aisladas de los efectos ejercidos por otras
variables.

b) Estudios de campo: estos estudios se reali-
zan cuando no existen condiciones de laboratorio
o cuando resulta imposible investigar un problema
particular en esas condiciones. La principal ventaja
de los estudios de campo la constituye el hecho de
que se realizan en condiciones reales, similares a las
de la vida real, consistiendo su desventaja en que el
investigador cominmente no puede controlar o
manipular las variables participantes.

¢) Técnicas de encuesta y entrevistas: GEOR-
GE GALLUP fue el iniciador en 1935 de las en-
cuestas o investigaciones sobre la opinion publica y
hoy dia estas técnicas han sido refinadas de tal
modo, que ofrecen un elevado grado de precision.

De acuerdo con HENNESEY (1965) la opi-
nibn pablica se investiga con el objeto de “obte-
ner de un numero selecto de personas (la muestra)
respuestas a preguntas uniformes; de acuerdo con
criterios considerados atingentes, esas personas
representan a todo el grupo de personas (el uni-

verso) sobre las que se desea tener informacién”.8

La metodologia para realizar encuestas es la
siguiente:

1. Se aclara el tipo de informacion que se bus-
ca: 2. Se identifica el universo o la poblacién a la
que se va a dirigir la encuesta; 3. Se determina el
tamafio y las caracteristicas de la muestra; 4. Se
confecciona el cuestionario; 5. Se contratan y
adiestran entrevistadores; 6. Se lleva a cabo el tra-
bajo de campo, y por altimo, 7. Se procesan y ana-
lizan los datos obtenidos por los entrevistadores.

d) Simulacién por medio de computadoras:

Este estudio fue realizado por SHERIF en 1956.
38.
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dicho método de investigacion surgido reciente-
mente en la Psicologia Social, consiste en simular
la conducta mediante el empleo de computadoras.
En una simulacién por computadora la conducta
es representada por medio de simbolos matemati-
cos, los que varian paso a paso para representar
cambios en la conducta real, de acuerdo van
actuando sobre estas variables conocidas.

De acuerdo con lo expresado, se puede obser-
var que la Psicologia Social comprende un amplio
terreno de accién, contemplando primordialmente
una serie de aspectos de la conducta individual
sobre los que influyen un conjunto de estimulos
sociales y tomando la conducta social como
funcién de la interaccion de influencias surgidas
tanto del individuo como del grupo.

Investiga, gracias al uso de una metodologia
cientifica bien definida, las relaciones interperso-
nales y al individuo como participe en situaciones
de grupo, incluyendo situaciones intra e intergru-
po, asi como situaciones sociales donde participan
personas que no constituyen grupos.

Atraen su atencion, tanto los aspectos mate-
riales como los no materiales de la cultura y el
papel de los factores sociales en procesos psico-
légicos fundamentales como la cognicion, la
motivacién, la socializacion, el lenguaje y la
comunicacion. Asi mismo, las actitudes, el cambio
de actitud, el papel de las influencias sociales en la
organizacién y funcionamiento de la personalidad,
los determinantes sociales de habilidades humanas,
el prejuicio, la conducta colectiva, los conflictos de
grupo y el cambio social, son temas de gran interés
para la Psicologia Social.

Su vinculacién con las ciencias conductuales y
sociales es estrecha, siendo una esfera que ofrece
amplia contribucion a la funcién psicolégica-foren-
se, donde la conducta individual, grupal y su
mutua influencia e interaccion, son temas que cap-
tan su atencion, por constituir importante parte de
su campo de interés y de accion.

C) Psicologia de la personalidad.

La muiltilateral individualidad psico-fisica to-
tal, conocida generalmente con el nombre de per-
sonalidad, es algo que llama poderosamente la
atencion del psicologo.

Persona, en los dramas griegos, denominaba la
mascara teatral, cuya designacion era “prosopon”,
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palabra que tiene una vaga similitud con ésta, que
fue acogida por los actores romanos aproximada.
mente un siglo antes de Cristo. A pesar de que 4.
gunos estudiosos afirman que el término lating B
un derivado directo del griego, se observa |a impro-
babilidad de una alteracion tan notable en Ia forma
de la palabra.

Ciertos fil6logos sostienen gue persona se derj.
va de “perisoma’’ (alrededor del cuerpo), Mientras
que otros afirman que proviene de la palabrg
etrusca “persum” (cabeza o rostro). Asi mismg
se atribuye su origen al latin “per se una” (com.
pleta por si misma), aunque la mayor parte de lag
autoridades opinan que su antecedente es la expre.
sion latina “per sonare” (sonar a través de), estan-
do todos de acuerdo en que en un determinado
momento designaba la mascara teatral.

En cuanto a su significado indicaremos:

— Los teleologicos, que se dieron cuando al-
gunos representantes de la lglesia hicieron
uso del término persona para designar los
Miembros de la Trinidad, observandose con
ésto un claro avance de la equivalencia en-
tre persona y el yo interior.

Los filos6ficos, que se iniciaron con BOE-
CIO quien en el siglo VI dio la definicion:
““Persona est substantia individua rationalis
naturae”, ° afirmando la naturaleza sustan-
cial de la persona y su racionalidad, dando
la base para un conjunto de posteriores
definiciones filosoficas de la personalidad.

Los juridicos, que surgieron a partir del esta-
blecimiento de la concepcion juridica de la perso-
na con el Codigo romano, ya que de acuerdo a
éste, sdlo los ciudadanos libres de nacimiento po-
dian ser sujeto de derechos y requerir los privile-
gios de la ley, resultando entonces que una persona
era todo individuo que gozaba de un estado legal.
Posteriormente y con significativa influencia de la
doctrina moral cristiana, se ampli6 la concepcion
legal de la naturaleza de la persona y todos los
individuos pudieron requerir la proteccion de la
ley.

Actualmente es persona legal ““todo ser dota.-
do de vida, inteligencia, voluntad y existencia indi-
vidual separada, que como tal se distingue de Un
animal irracional y de una cosa inanimada; un Sér
humano, que posee cuerpo y mente; un individuo

9. BOECIO, cit. por ALLPORT, G. “Psicologia de la personalidad’’ Editorial Paidés, Buenos Aires, 1965, P4g. 47.
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de la raza humana, una persona viva, compuesta
de cuerpo Y esplritu, una mujer o un nifio; un
agente moral; un ser consciente de sf mismo; el
hombre total”. 10 Se puede observar con la anterior
definicién la equivalencia de persona con el ser
humano vivo en su totalidad.

Los sociologicos, que se contemplan con la
definicion de EXW. BURGESS: ““La personalidad es
la integracion de todos los rasgos que determinan
el papel y el status de la persona en la sociedad””,!!
implicando pues que la personalidad podria defi-
nirse como la eficacia social.

Por ultimo, los significados psicoldgicos, que
se dan a través de diversos tipos de definiciones
como las aditivas, las cuales en su mayorfa hablan
de personalidad como la suma de. . ., siendo incon-
sistentes y definiendo s6lo por enumeracion; las
integrativas configuracionales que acentlian la
organizacion de los atributos personales; las jerar-
quicas que se caracterizan por la demarcacién de
varios niveles de integracion u organizacion; las
definiciones en términos de ajuste y las basadas en
la distintividad.

Para fines del presente trabajo adoptaremos
la de G. ALLPORT, una de las més aceptadas en el
mundo psicolégico actual, que contiene los princi-
pios de las clases jerarquica, integrativa, adaptativa
y distintiva de definicion.

De acuerdo a este autor, de hecho uno de los
mayores contribuyentes al campo de la personali-
dad, ésta se define como: “La organizacion dina-
mica, dentro del individuo, de aquellos sistemas
psicofisicos que determinan sus ajustes unicos a su

ambiente”, 12

Desglosando:

Organizacién dindmica, ya que uno de los pro-
blemas cruciales en Psicologia es la organizacién
mental, la cual es dinamica, puesto que se debe
considerar como algo en constante desarrollo y
cambio, que es motivacional y se autorregula.

Sistemas psicofisicos, puesto que los habitos,
las actitudes especificas y generales, los sentimien-
tos y las disposiciones de otras ordenes, son sis-
temas psicofisicos; refiriéndose “sistema’” a rasgos
0 grupos de rasgos en estado activo o latente y

——

“psicofisicos” a que la personalidad no es exclusi-
vamente mental ni exclusivamente neural. La
organizacién agrupa la actividad del cuerpo y de la
mente que se dan intrincadamente unidas en una
unidad personal.

Determina, porque la personalidad es algo y
hace algo. Son tendencias determinantes los siste-
mas por los que estd constituida la personalidad y
cuando son excitadas por estimulos adecuados,
provocan aquellos actos de ajuste y expresivos,
por los que se torna observable la personalidad.

Unicos, puesto que fodo ajuste de una persona
es Gnico en el tiempo, en el espacio y en cualidad.

Ajustes a su ambiente, ya que la personalidad
es una forma de supervivencia. El término “ajuste”
debe ser interpretado en forma amplia para que
incluya las inadaptaciones y “ambiente” debe
incluir tanto el ambiente conductual significativo
para el individuo como el ambiente geografico que
lo rodea. El problema critico de la Psicologia de la
Personalidad lo constituye la naturaleza del creci-
miento, primordialmente en dilucidar como el
organismo biolégico que encontramos en el mo-
mento del nacimiento, llega a transformarse en la
persona adulta, con capacidad de asumir un papel
en las complejas actividades sociales propias del
mundo civilizado que la circunda. El desarrollo de
la personalidad es continuo desde la infancia hasta
la muerte, y aunque cambia, persiste.

Para explicar una personalidad dada, se puede
recurrir, por una parte, a la teoria genética que gra-
cias a su flexibilidad, permite considerables combi-
naciones para dar cuenta de las similitudes familia-
res y de las peculiaridades individuales, mientras
que por otra, en el curso de la existencia el am-
biente activamente estimulante influye a toda cua-
lidad. Es por eso que resulta imposible atribuir a
la herencia o al ambiente cualquier rasgo de la per-
sonalidad, y se debe interpretar la influencia de
estos factores no en términos de suma, sino en
forma de interrelacion como multiplicador y mul-
tiplicando. Si alguno de estos dos factores estu-
viera ausente, no se podria dar la personalidad.

Las unidades o subestructuras naturales de la
personalidad son disposiciones neuropsiquicas
complejas, que han sido denominadas genérica-

10. cfr. ALLPORT, G. “Psicologfa de la personglidad”. Editorial Paidés, Buenos Aires, 1965, pags. 52-53.

11. BURGESS, E., cit. por ibid pag. 55.

12. Cfr. ALLPORT, Supra nota 10, pég. 66.
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mente rasgos. Son disposiciones internamente ge-
neralizadas, interdependientes, flexibles, sintoniza-
das con un conjunto de estimulos equivalentes y
de las que resulta una serie equivalente de respues-
tas, siendo su funcion la de garantizar la estabili-
dad y la economia en la vida personal.

En cuanto a los objetivos de la Psicologia de
la Personalidad, la prediccion, como en toda cien-
cia, es uno de los principales y s6lo es posible con
base en el conocimiento del individuo en particular,
lo que supone en cierto sentido una generalizacion,
que se aplica a las equivalencias presentes en la
conducta de una persona y no a las uniformidades
entre todos los seres humanos.

El ayudar a comprender formas individuales
de la vida mental es su objetivo primario y la com-
paracién de una persona con otra respecto a sus
rasgos comunes es su objetivo secundario. El poder
comparar a seres humanos, aunque en el sentido
estricto siempre sigan siendo Unicos, es posible
gracias a la yuxtaposicion de ciertos principios
culturales y evolutivos.

La Psicologia de la Personalidad es esencial-
mente, una codificacion moderna del conocimien-
to respecto a la naturaleza humana en sus aspectos
concretos. Lo anterior es posible gracias a la apli-
cacion de estrictas normas de recoleccion de he-
chos e induccion critica, desarrolladas principal-
mente por la Psicologia Experimental en los alti-
mos anos.

Para la Psicologia Forense es fundamental esta
area, ya que la comprension, el estudio, el diagnos-
tico, el tratamiento vy la prediccion de la personali-
dad, son imprescindibles para su colaboracion en
aspectos tan relevantes como la responsabilidad
penal y civil, la comprensiéon del delito, la veraci-
dad del testimonio, larehabilitacién mediante trata-
miento (rehabilitacion social, la toma de medidas
ocupacionales y educativas, los programas pro-
filacticos y otras funciones atinentes a la adminis-
tracion de la justicia en sus diversas fases.

D) Psicologia Evolutiva.

La Psicologia Evolutiva es una rama de la Psi-
cologia Experimental y del estudio individual del
hombre, que considera el desarrollo del ser huma-
no normal en todas sus etapas, desde su concep-
cion hasta su muerte.

Genéricamente su objeto es el hombre y espe-
cificamente lo es su evolucion en cuanto a ser gp
desarrollo. Para tal fin, la Psicologia Evolutiva pue-
de hacer uso del método vertical que estudia |og
elementos del individuo en cada momento de g,
desarrollo y del horizontal que juzga cada elemen.
to independientemente, como una unidad aislada
que se desarrolla a lo largo de la existencia dg|
sujeto.

En cuanto a su desarrollo historico, los ante.
cesores de esta ciencia vivieron en las primeras d¢.
cadas del siglo XIX, sobresaliendo ENRIQUE
PESTALOZZI, pedagogo suizo, cuyo sistema edu-
cativo estaba basado en el gradual y armonioso
desarrollo de las facultades del nifio y los alemanes
J.F. HERBART, F. FROEBEL y D. TIEDMANN,

La publicacién de la obra “Origen de las espe-
cies” de DARWIN en 1859, que traeria consigo
una revisién y aclaracion del concepto de evolu-
cion y el establecimiento de su escuela, dio entre
otros frutos la creaciéon por E. HAECKEL y H.
SPENCER de la Ley Biogenética Fundamental o
Ley de Recapitulacion: “La ontogénesis es una
recapitulacion de la filogéne.s‘is",13 que fue aplicada
por S. HALL a la Psicologia Infantil.

El concepto de “‘evolucion” se expandid con
prontitud, hasta que nuevas experiencias y descu-
brimientos contribuyeron a subsanar sus errores y
a perfilar sus verdaderos aportes.

En 1882 GUILLERMO PREYER publicé “E/
alma del nifio” y en 1914 aparece “Psicologia de la
primera infancia” de W.STERN, obras que ayudan
a configurar el campo de la Psicologia Evolutiva.

Sin embargo FELIX KRUGER, psicélogo ale-
man, es considerado como el fundador de esta édrea
y afirmaba que la Psicologia Evolutiva debia llegar
al conocimiento del objeto y deberia prever la
direccion que sigue el curso de la vida psiquica.

Por esa misma época (primeras décadas del
siglo XX) NICOLAS PENDE abre el paso a la En-
docrinologia, lo que serd determinante para la
explicacion de la pubertad, etapa evolutiva descui-
dada hasta entonces.

Por otra parte en Francia, BINET y SIMON
construyen la primera escala intelectual;
J. WATSON en Estados Unidos aplica sus expe
riencias conductistas a la explicacion del nifio;
S. FREUD en Austria crea la teoria psicoanalista;

13. HAECKEL, E. y SPENCER, H., cit. por PEDROSA, C. “La psicologia evolutiva, desarrollo del individuo normal”.

Editorial Marova, S.L., Madrid, 1976, pdg. 19.
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E. CLAPARFDE en Suiza, da Iis bases de la Psico-
jogi@ Infantil para la educacion; y las escuelas
fundadas POY 0. Kl{ LPE en Alemania y por
A. GEMELLI en -Italla, son determinantes en el
gstudio de Ia.s~ primeras etapas de la evolucion
psiquica del nifio 'y de otros campos afines.

En los ultimos decenios, la Psicologia Evolu-
tiva ha contado con la presencia de dos grandes
investigadores, que han dedicado todos los esfuer-
705 a esta area. Por un lado, ARNOLD GESSELL,
médico partidario del conductismo que construyé
con los resultados de un estudio descriptivo del
desarrollo psicomotor del nifio las “escalas del de-
sarrollo” dedicadas a las primeras semanas de vida,
alcanzando luego sus estudios la etapa de la ado-
lescencia y el desarrollo de los valores, gracias
a la realizacion de serias investigaciones psicofisio-
logicas Y, JEAN PIAGET, psicélogo suizo que
planted la “TEORIA OPERATIVA DE LA INTE-
LIGENCIA”, producto de un intenso estudio rea-
lizado sobre la génesis y el desarrollo del pensa-
miento infantil.

El aporte de estos dos grandes valores no se li-
mita a lo expuesto, ya que con sus amplias y serias
investigaciones, han abordado una considerable
temética relacionada con el campo de la Psicolo-
gia Evolutiva.

Para la comprension de la conducta humana
existen tres conjuntos de factores determinantes:

1. La Herencia, de cuyo estudio se ocupa la
Genética que es “/a ciencia que estudia la
transmisién de las caracteristicas fisicas o
la estructura de los padres a los hijos por
medio de los genes”.'*
Los rasgos genéticamente transmitidos pue-
den ser: “especificos” que son propios de
la especie biolégica a la que pertenece el
individuo; “particulares”, que son propios
de una raza o exclusivos de los progenitores
y: “nuevos”, que son adquiridos por muta-
cidn o aparicion subita externa en un indi-
viduo y que se convertirdn luego en rasgos
particulares de su grupo o raza al ser trans-
mitidos a sus sucesores.

- Maduracién, que se refiere a “/os procesos
de crecimiento fisico que de manera impor-
tante influyen para dar lugar a un desarro-

LTI
1
4. Cfr. WHITTAKER, supra nota 1, pig. 70.

18. Ibid, psg. 82

llo de conducta ordenado o sujeto a un

tipo conocido”, '’

. El ambiente, definido por A. ANASTASI
como “Ja suma de estimulacion total que
recibe el individuo desde el momento de la
concepcibn hasta su muerte”. 16
Aqui son importantes todas las influencias
que han formado al individuo desde su con-
cepcion. Tenemos asi, el ambiente biol6gi-
co, ya que la primera célula del nuevo sery
el embrién después, dependen en buena
parte de la naturaleza y funcionamiento del
organismo materno; el ambiente fisico,
puesto que el clima y la alimentacion, para
citar algunos ejemplos, son factores que
influyen en la formacion psiquica del indi-
viduo: el ambiente familiar, porque es deci-
sivo para la posterior conducta del sujeto la
presencia o ausencia de uno o de los dos
padres, la existencia de hermanos, el grado
de afectividad que recibe, la situacion
socioeconémica y cultural en que vive,
etc...: el ambiente escolar, ya que la
relacion interpersonal con maestros y com-
pafieros influird en la formacion, desarrollo
y conducta del nifio; y el ambiente social,
puesto que la influencia de la sociedad
laboral, vecinal, politica, etc. es importante
para el comportamiento del individuo.

Es necesario dejar claro que tanto la heren-
cia como el ambiente contribuyen para todo tipo
de conducta, y es evidente que estos dos factores
interactian de modo tal, que la influencia de cada
factor depende de la contribuciéon del otro. Al
actuar estos factores de manera reciproca, es difi-
cil la valoracién relativa de cada uno de ellos.

Ahora bien, para estudiar el proceso evolutivo
del ser humano, es necesaria su divisién en perio-
dos, etapas o estadios, con fines metodologicos
para la investigacion, para la docencia y para la
discencia.

De hecho, existen épocas distintas a lo largo
del desarrollo, que se rigen por unas Normas cons-
tantes dentro de la fluctuacion que dé cabida a
todas las diferencias individuales juzgadas norma-
les. En todo ser humano, usualmente la misma
funcién primera precede a la segunda, en un

1
% ANASTASI, A., cit., por PEDROSA, supra nota 13, pég. 2.
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mismo sector orgénico o fisico; de etapa a etapa se
accede dentro de un mismo ritmo, aunque se
presentan diferentes velocidades individuales y;
existe un equilibrio cinergético que asegura la
asociacion de los mismos érganos, en cada sujeto,
para la realizacién de una misma funcion.

Son muchos los autores representantes, no
solo de las diversas tendencias psicologicas actua-
les, sino también de la Biologia y de la Psicopeda-
gogia, que han elaborado una serie de etapas evolu-
tivas del ser humano, razén por la cual se omite
una exposicion de las mismas.

En lo que a métodos de investigacion se re-
fiere, la Psicologia Evolutiva al provenir de la
Psicologia Experimental, utiliza los de ésta,
aunque les da una orientacion especifica, dado el
concreto objeto que la ocupa.

Entre sus principales métodos se encuentra la
observacion cientifica que puede ser pura, cuando
se limita a escoger los momentos y las personas en
estudio, sin provocar situaciones; de situaciones,
cuando dada la naturaleza del sujeto o el aspecto
que se requiere estudiar del mismo, se consideran de
mas interés; y de situaciones provocadas, que es
cuando un problema colectivo es creado para obte-
ner reacciones interesantes.

Para finalizar, al ser el hombre el objeto mate-
rial de la Psicologia Evolutiva, ésta se encuentra
{ntimamente relacionada tanto con las ciencias
conductuales, como con las sociales, sirviéndose de
ellas por un lado y proporcionandoles los resulta-
dos de sus investigaciones y descubrimientos por
otro.

Su contribucion a la Psicologia Forense es
clara, ya que para la realizacion de sus funciones y
el logro de sus objetivos, ésta requiere el estudio y
la comprension de los aspectos evolutivos del ser
humano y de los determinantes de su conducta o
comportamiento.

Una vez expuestos de manera concisa los as-
pectos histéricos y los fundamentos teérico-prac-
ticos més sobresalientes de estas cuatro esferas que
ayudan a conformar la Psicologia Forense, pasa-
remos a abordar una Gltima 4rea de especializa-
cidén: La Psicologia Clinica, la cual, entre otras
cosas contempla a fondo y entrelaza las aportacio-
nes de las ya mencionadas, abarcando un amplio
campo de accion que incluye su aplicabilidad al
area judicial, siempre y cuando tome en cuenta
la participacion de otras esferas no psicolbgicas
fundamentales, basicas para configurar al psicélogo
especialista en materia forense.

E) Psicologia Clinica.

La Psicologia Clinica es una ciencia aplicada
que se funda en la metodologia de las disciplinag
socioldgicas y psicologicas fundamentales y cop,.
prende la aplicacion de los principios Psicolagicos
para la investigacion, el diagnostico y el tratamiep,.
to de los problemas emocionales y de conduct,
tales como las enfermedades mentales, I3 delin:
cuencia, el retardo mental, el alcoholismo, etc,

Sus raices brotaron en el contexto de una p;i:
cologia en desarrollo vy expansion, cuyo pensa.
miento estaba representado por W. JAMES, G5
HALL y otros grandes psicologos de esa generg-
cion, correspondiéndole al desarrollo de los ins.
trumentos para los tests psicologicos y la medicion
de la conducta, como técnicas diferentes de log
métodos psicofisicos, ser una de sus fuentes fun-
damentales, que a su vez formaba parte de la tradi-
cion cientifica del siglo XIX.

Es hasta la década de 1930, aunque principal-
mente después de la Segunda Guerra Mundial,
cuando la Psicologia Clinica adquirid su forma
actual, llegando a definir en forma clara, sus méto-
dos y funciones al servicio de la sociedad.

Actualmente, el psicologo clinico se encuentra
preparado para la investigacion de la conducta
normal y anormal, para el psicodiagnostico y para
la prevencion y tratamiento psicoterapéutico de
diversos trastornos conductuales, tratando ademas
de extender la precisién de los instrumentos, medi-
ciones y elaboracion de datos, hacia fenémenos
complejos de conducta.

Las funciones principales de la Psicologia
Clinica son:

a) Psicodiagnéstico y Evaluacion.

Estas funciones se derivan de las tradiciones
historicas de la disciplina. Gracias a ellas, el psico-
logo clinico, a partir de los datos obtenidos por
medio de entrevistas y técnicas estandarizadas de
tests objetivos y proyectivos, desarrolla sus infe-
rencias respecto a la probable etiologia de la con
ducta que investiga, de las variables de complice-
ciébn que existen en la vida del paciente, de sus
capacidades para manejar las situaciones de la vida
y del tipo probable de tratamiento. .

Las técnicas y capacidades del Psicodiagnos
tico y Evaluacién, proporcionan una serie de datos
objetivos y sistemdticos en gran cantidad de zonas
de la respuesta psicol6gica y en muchos campos de
la conducta normal y anormal, lo que implica un
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da en la bisqueda de una mejor compren-
sion de ja conducta y el medio.

Su desarrollo historico estd intimamente liga-
do al de 12 Psicometria, fuente principal de la que

real ayu

e nutre. . .
para hablar de Psicometria (aplicacion prac-

tica de los tests), es necesario remontarse a la his-
toria de Ia humanidad, donde ya el hombre reco-
nocia Y utilizaba las diferencias individuales, en-
contréndose en “La Repdblica” de PLATON uno
de los primeros ejemplos de ese conocimiento.

Los comienzos del estudio cientifico de las
diferencias individuales empiezan a partir de la
Astronomia, gracias a que en el afio 1816 un astré-
nomo aleméan llamado BESSEL, se interesé en un
incidente ocurrido en el afio 1796 en el Observa-
torio de Greenwich, en el cual, MASKELYNE,
astronomo principal, habia despedido a su ayu-
dante KINNEBROOK por “errores” cometidos en
las observaciones, ya que obtenfa unas determi-
naciones del paso de los astros por el reticulo del
telescopio, que diferian hasta ocho décimas de
segundo de las de él. BESSEL llevé a cabo una
serie de experimentos, de cuyos resultados los
astronomos desarrollaron la “ecuacion personal”,
lo que quiere decir que el “tempo psiquico” varia
de un individuo a otro, explicando el motivo de
divergencia en las mediciones astronomicas. De
acuerdo con A. ANASTASI: “esto representa el
primer registro publicado de datos cuantitativos
sobre diferencias individuales”.'”

Posteriormente en Inglaterra, en los Gltimos
afios del siglo XIX, Sir FRANCIS GALTON desa-
rrolld sus “Pruebas sensitivomotoras”, abriendo el
campo de la Psicometria; siendo uno de sus disci-
pulos JAMES CATTELL, quien en el afio 1890
introdujo el término “tests mentales”, en un
articulo publicado en la revista Mind, que descri-
bfa las pruebas que habia usado en la Universidad
de Pennsylvania.

En 1905 BINET y SIMON publican la primera
escala de inteligencia, lo que marca el camino para
q.ue la Psicometria quede definitivamente estable-
Cida en el afio 1917, cuando al entrar Estados Uni-
dos en la Primera Guerra Mundial, se nombra a
Una comision de psicologos para la seleccion y
Promocion de los reclutas. El éxito obtenido en

—_—
17,

esta primera seleccién y clasificacion profesional;
la aplicacion de técnicas matemético-estadisticas,
en especial del Anélisis Factorial creado en 1904
por CHARLES SPEARMAN; la utilizacion en
1917 por R. WOODWORTH del primer cuestio-
nario de personalidad; y la publicacién por
H. RORSCHACH en 1922 del “Psicodiagnostik”,
llevaron a la Psicometria a sus cauces contempora-
neos y a su posterior madurez cientifica, para que,
principalmente a partir de la Segunda Guerra
Mundial, se desarrollaran una gran cantidad de
tests de distinto orden, que constituyen en la
actualidad una herramienta bésica para el Psico-
diagnostico.

Una prueba o test psicologico constituye algo
mucho mas complejo que una compilacion de pre-
guntas, cuyas respuestas se interpretan sobre la base
del “sentido comin” o de una observacion infor-
mal. En esencia, una prueba constituye un patron
de medida aplicada de manera uniforme y siste-
maética de la misma manera a todas las personas
sujetas a la evaluacion. Dicha evaluacion se lleva a
cabo con base en una escala comin de confor-
midad con la cual las personas son ordenadas a lo
largo de una serie continua del rasgo o la caracte-
ristica que se evalia por medio de la prueba.

De acuerdo con EMILIO MIRA y LOPEZ los
tests son “todo medio y proceso de evaluacién
objetiva de determinada habilidad reaccional (inte-
ligencia, aprendizafe, condicion fisica, aptitud, per-
sonalidad, etc. . .)”"*®

Los tests son instrumentos de medida y de-
ben poseer una serie de caracteristicas. En primer
término deben ser de coste reducido, no s6lo eco-
nomicamente hablando, sino que principalmente
en cuanto a ser lo suficientemente breves para su
aplicacion préactica y para no llegar a producir
cansancio en los sujetos a los que se administra.
En segundo lugar es necesaria la estandarizacion,
objetividad y claridad de las instrucciones y de las
normas de valoracion e interpretacion, las cuales
deben adaptarse a la muestra de poblacion que se
va a examinar. En tercer término tenemos la vali-
dez, o mas claramente expresado, los estudios de
validez de las pruebas previos al empleo, que
tienen por objeto demostrar que, en realidad, las
calificaciones de la prueba tienen correlacion con

ANASTASI, A., cit., por GONZALEZ PINTO, d. “Perfil profesiogrdfico del investigador de la Seccién de Inspeccio-

"es y Recoleccion de Indicios del Organismo de Investigacion Judicial”. Imprenta Poder Judicial, San José, 1978,

Pag. 10.
18,

MIRA Y LOPEZ, E. “Manual de orientacién profesional’’. Editorial kapelusz, Buenos Aires, 1966, pég. 253.
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un criterio de desempefio obtenido posteriormente
(validez de prediccion) o con una medida de crite-
rio que se puede obtener al mismo tiempo que la
calificacion de la prueba (validez concomitante).

Existen diversos tipos de validez, siendo los
més importantes: a) Validez aparente, que implica
que un test no sOlo debe ser valido, sino que tam-
bién aparente serlo, con el fin de reducir tensiones
y acrecentar el interés del sujeto examinado;
b) Validez empirica, que se trata de la validez
comprobada mediante métodos matematicos-esta-
disticos; c) Validez factorial, que se refiere a la
conformidad del test con un criterio elaborado de
acuerdo con las técnicas del analisis factorial; y
d) Validez de hipotesis de trabajo, que se refiere a
la validez de la hipotesis que le sirve al test de
fundamento.

Por altimo citaremos a la fiabilidad, y diremos
que un test o prueba fiable, es aquella que sumi-
nistra un patrén de medicion consistente. Por lo
tanto, uno de los objetivos fundamentales de los
estudios de fiabilidad consiste en demostrar que
las calificaciones de las pruebas no fluctian en
forma indebida como resultado de algo inherente a
la propia prueba (incluyendo la subjetividad del
calificador), de la naturaleza de la funcion que se
evalla, o de factores ajenos a la conducta determi-
nada que la prueba esta destinada a evaluar.

La fiabilidad se puede medir por varios proce-
dimientos: a) Constancia test-retest, que consiste
en aplicar a los mismos sujetos el mismo test,
después de cierto intervalo de tiempo, ya sea a
corto o a largo plazo. La correlacion entre las dos
series de medidas se llama coeficiente de fiabilidad.
{indice numérico de la fiabilidad de un test). El
coeficiente depende a la vez del test y de la estabi-
lidad del rasgo psicoldogico en los sujetos.
b) Homogeneidad (método Split-half), que con-
siste en dividir el test en dos partes equivalentes y
en calcular la correlacidon entre los resultados
obtenidos en las dos mitades por los mismos
sujetos. Este método es muy empleado a causa de
su facilidad. ¢) Equivalencia, que es un método
que consiste en construir dos tests llamados
“paralelos”, o sea, que comprendan preguntas de
naturaleza y dificultad andlogas, y en calcular la
correlacion entre los resultados de los mismos
sujetos en ambas formas.

Los tests pueden clasificarse de muchas mans.
ras. Para el presente trabajo, tomaremos la clasifica.
cion propuesta por el Dr. ALVAREZ VILLAR 19
que es multiple y contempla las siguientes dlmen
siones: el objeto material, el nimero y tipo de
sujetos a los que se puede aplicar el test, su com,.
posicion material y la clase de respuestas que debs
dar el examinando.

— Clasificacion por el objeto material: Aqyf
se toman en cuenta aquellos aspectos de |5
conducta humana que intentan medir, S
da una triple clasificacion:

a) Tests de aptitudes, que incluyen tests
de inteligencia y de aptitudes mecsni.
cas, burocraticas y especiales.

b) Tests de aprovechamiento;y

¢) Tests de personalidad que se pueden di-
vidir en objetivos (cuestionarios, inven-
tarios, tests psicomotores, etc. . .) y pro-
yectivos.

Clasificacion por el nimero de sujetos: En
este sentido sOlo existen dos tipos de tests:
individuales y colectivos.
Clasificacién por el tipo de sujetos: pode-
mos distinguir entre tests libres de influen-
cias culturales, que pueden ser aplicados a
todos los seres humanos independiente-
mente de factores sociales y culturales vy,
tests de poblaciones especificas, cuya fina-
lidad queda limitada a un sector, mas o me-
nos amplio, de la poblacion general. Se
puede hacer una distincidon entre tests in-
fantiles, para adultos, etc. .., en lo que se
refiere a la variable edad; y entre tests para
normales, para enfermos mentales, para
seleccion de personal y tests adaptados
para una determinada poblacion.
Clasificacion por la composicion material:
aqui tenemos a los tests verbales que inclu-
yen aquellos cuyos itemes y elementos sé
hallan formados por caracteres (letras Yy
nGmeros); los tests graficos que incluyen
grabados y material “representativo” (dibu-
jos, esquemas, fotografias, etc. . .); y los tests
de materiales en los que se incluyen tanto los
tests elaborados con material de carpinteria,
como otros mas complicados en los qué ha
intervenido la mecéanica electronica.

19. La clasificacién a que hacemos mencién es tomada del autor ALVAREZ VILLAR, A. “Psicodiagnéstico clinico™

Editorial Aguilar, Madrid, 1972, pég. 21.
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_ Clasificacion por la clase de respuestas:
existen dos clases de tests: tests verbales
en los que el sujeto tiene que responder
verbalmente o por escrito y, tests de ejecu-
¢cién en los que el sujeto tiene que realizar
una manipulacion de materiales.

Una vez expuesto lo referente a la historia, al
concepto, a las caracteristicas y a la clasificacién
de los tests O pruebas psicologicas, procederemos a
establecer la utilidad y metas del Psicodiagnéstico.

El psicodiagnostico es una funcioén exclusiva-
mente psicolOgica, para cuya realizacion Gnicamen-
te el psicologo posee los conocimientos, formacion
profesional y metodologia adecuados. Los tests
psicolégicos juegan un papel preponderante y
cuando han sido debidamente construidos, cienti-
ficamente validados y estandarizados y adecuada-
mente aplicados e interpretados (para lo que se
requiere intensa formacion en el area psicoldgica),
contribuyen en forma notable, junto con la entre-
vista, a configurar el psicodiagnéstico y a darle su
caracter objetivo y cientifico.

El psicodiagnostico, frecuentemente confun-
dido con otros tipos de diagnosticos emitidos por
profesionales en ciencias afines a la Psicologia, no
debe perseguir en sus conclusiones el “rotular” las
manifestaciones conductuales del sujeto sometido
a estudio o “etiquetar” al mismo con base en algin
manual clasificatorio de enfermedades mentales
(que varia en las concepciones gnoseologicas de
acuerdo con las diferentes escuelas), sino que, prin-
cipalmente debe detallar en forma clara, tanto las
conductas, rasgos O caracteristicas “positivas”
(adaptativas, adecuadas), como las “negativas”
(desadaptativas, inadecuadas) que presenta el
examinado y debe contemplar la existencia de
déficit conductuales que le impidan su adaptacion
al medio, contribuyendo de esta forma, no solo a
una exposicion mas clara de la “problemdatica” o
“situacién” del sujeto, con terminologia asequible,
sino que también marcando las pautas para su
rehabilitaciobn mental y/o social, con base en las
Caracteristicas comportamentales del estudiado.

Sobre el respecto, mas adelante se expondra lo
relativo a las consideraciones técnicas para redactar
un informe de Psicodiagnéstico para fines judicia-
les, donde se analizar4 la importancia de este tipo
d'e conclusiones en base, no a una “etiqueta’ cla-
sificatoria, sino a todas las conductas manifestadas
ppr el examinado y a la ausencia de aquellas reque-
ridas para su adaptacion social e individual.

En resumen, para llegar al Psicodiagnostico,

el psic6logo hace uso de técnicas de anélisis y en-

trevistas psicol6gicas (basadas en los principios y

fundamentos de esta ciencia), asi como de instru-

mentos de medicién (tests), tanto para factores
intelectuales, visomotores y de personalidad, como
para la deteccién de intereses y aptitudes de distin-
to orden, cuya validez cientifica y fiabilidad haya
sido comprobada. Sus conclusiones deben sefialar
toda la gama de conductas (entendiendo por con-
ducta aquellos actos que puedan ser observados,
registrados y estudiados), manifestadas por el
examinado, asi como la carencia de aquellas nece-
sarias para su adaptacion social e individual, para
contribuir a orientar en forma clara, la toma
de medidas educacionales, ocupacionales y rehabi-
litatorias en general.

Para finalizar, el psicodiagnéstico puede ofre-
cer:

a) Medicion de la amplia gama de factores o

aptitudes intelectuales.
b) Medicion de factores visomotrices y madu-
racionales.

¢) Deteccién de una gran variedad de conduc-
tas, rasgos o caracteristicas, presentes o au-
sentes, atinentes a la personalidad, a su es-
tructura y a sus ajustes.

Determinacion de intereses y aptitudes

tanto sociales, vocacionales como ocupa-

cionales.

e) Con base en todo lo anterior se puede ayudar
a establecer: la etiologia; la evolucion de la
problemética; el grado de responsabilidad
psiquica; el pronoéstico mediante la medi-
cion cualitativa de aquellas manifestaciones
conductuales que tienden a restablecer un
estado de ajuste satisfactorio en el sujeto;
el tratamiento a seguir; la deteccion del
curso del tratamiento, valiéndose en gran
parte, de la Psicometria para la medicion
objetiva del recorrido en sentido progresivo
o regresivo de la enfermedad o problemati-
ca; la recuperacion social y laboral del suje-
to; y su susceptibilidad para desempenar
determinadas funciones.

d

—

b) Psicoterapia.

Podemos definir psicoterapia como el con-
junto de técnicas utilizadas en el tratamiento de las
enfermedades mentales y de los trastornos conduc-
tuales, por medio de procedimientos psiquicos. Se
distinguen la psicoterapia individual y la psicote-
rapia colectiva, la cual comprende ademas, los mé-
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todos de reeducacién social y las terapéuticas me-

diante ocupacion y trabajo.

A pesar de que algunos han intentado recla-
mar para sus profesiones este campo, partiendo de
una concepcion sojuzgadora y generalizadora de
la responsabilidad médica, la psicoterapia es de
hecho una funcién compartida por muchos y po-
cas de sus formas son propiedad de una sola profe-
sion.

Tanto el psicélogo clinico como otros espe-
cialistas de la Psicologia han hecho importantes
contribuciones tanto a la metodologia y al proceso
de la terapia, como a la evaluacion de ese proceso
y al resultado de la misma.

En el campo de la terapia, la psicologia cono-
ce varios enfoques que en su origen son especificos
de ella, por lo que para finalizar citaremos dos
orientaciones psicoterapéuticas de gran importan-
cia y de claro origen psicologico.

a) Psicoterapia del diadlogo centrada en el cliente:
Esta psicoterapia data del afio 1942, cuando
CARL ROGERS publicé su libro “Counseling
and Psychotherapy”, cuyas hipotesis son:

“1. La orientacién directa de los clientes a car-
go del psicoterapeuta a base de consejos,
recomendaciones, indicaciones, etc... es
desfavorable para la reduccién de su
psiconeuroticismo.

La atencién prestada por el especialista a

los sentimientos de los pacientes y su acep-

tacién comprensiva son elementos esencia-
les de los cambios constructivos que €stos
experimentan durante la conversacion.

La psicoterapia, en principio, es emp/rica-

mente comprobable como fenémeno de

interaccién entre dos seres humanos”. 9

Por Psicoterapia del didlogo se entiende:

“una forma concreta de interaccion social y

de comunicacién verbal entre dos o varias

personas, definidas fundamental y sistema-
ticamente por ciertas caracteristicas de /la
conducta del psicoterapeuta. La finalidad de
esta interaccion social y de esta comunicacién
verbal consiste en modificar el psiquismo

(contenidos vivenciales, actitudes y modos

de conducta) del cliente, o sea, el individuo que

se encuentra con ciertos problemas emocio-

b)

nales y de comportamiento y que deses
claramente introducir un cambio e fox
mismos. Las mutaciones obedecen primor.
dialmente a determinadas experiencisg

actividades (sobre todo en lo que va ligadp
efecto psicolégico de los contenidog ver-
bales) asi como a los procesos de apreng;.
zaje”.”* Para obtener modificaciones de la
conducta y para provocar en los sujetgs
cambios constructivos de la personalidag
ROGERS establecié como condicién en yp,
articulo publicado en 1957, el establecimientq
de tres variables de la conducta del psicote.
rapeuta: a) Apreciacion positiva y calor
emocional del psicoterapeuta respecto de|
cliente; b) Comprension profunda del puntg
de referencias internas del cliente y esfuerzg
por comunicar a éste lo comprendido; y
¢) Congruencia (autenticidad e integraci6n) en
la conducta del psicoterapeuta frente al cliente,

Investigaciones empiricas al respecto, con-
firmaron la necesidad de estas tres variables de
la conducta del psicoterapeuta, ya que la
realizacion de las mismas se relaciona intima-
mente con las modificaciones constructivas de
la personalidad.

Finalmente, de acuerdo a TAUSCH, los
cambios producidos por la psicoterapia
centrada en el cliente pueden describirse asi:
“considerable disminucién de las tensiones
internas, mayor paz interior, mds confianza en
si mismo, mayor independencia respecto del
juicio y de la apreciacion de los demds, mayor
flexibilidad, menor rigidez, mayor apertura
con respecto a las experiencias, una percep-
cién del mundo mds realista y menos desfi-
gurada, mas aceptacién de si mismo, mayor
seguridad y serenidad, menos actitudes
defensivas y menos agresiones, indice de
rendimiento mds en consonancia con las
facultades intelectuales y fisicas”. B2 '
Terapia de la Conducta o del Comportamien-
to: el desarrolio de la Terapia del Comporta-
miento fue influido notablemente PpoOr la
existencia de tres fuentes principales _fje
insatisfaccién con respecto a la apm"imac'on

psicodinamica tradicional:

20. ROGERS, C., cit. por SCHRAML, W. “Psicologia clinica’’ Editorial Herder, Barcelona, 1975, pig. 354.

21, Ibid., pag. 355.
22. TAUSCH, cit. por Ibid.,pég. 373.
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1. |nsatisfaccion con la aproximacién psiquis-
trica ortodoxa.

2. Insatisfaccion con la aproximacién psicodi-
namica.

3, Insatisfaccion con el rol del Psicélogo Cli-
nico (funciones tradicionales del Psicélo-
go CIf nico).

Fuentes fundamentales de su desarro-
llo fueron entre otras, los experimentos so-
bre condicionamiento clésico realizados por
PAVLOV vy sus colegas y de los de BECHTE-
REV y colaboradores acerca del condiciona-
miento instrumental; la influencia de la Teoria
del Aprendizaje; el establecimiento por parte
de B.F. SKINNER del condicionamiento
operante; el rechazo de WOLPE a la teoriay a
|a técnica psicoanaliticas que culminé en la
aparicion de su libro sobre psicoterapia por
inhibicién reciproca; y los trabajos realizados
por SHAPIRO vy colegas en la seccion clini-
co-docente del departamento de psicologia del
Hospital de MAUDSLEY en Inglaterra.

La terapia del comportamiento se puede
definir como “‘e/ intento de utilizar sistemati-
camente aquel cuerpo de conocimientos empi-
ricos y tedricos que han resultado de la aplica-
cién del método experimental en Psicologia y
sus disciplinas intimamente relacionadas (Fi-
siologia y Neurofisiologia) con el fin de expli-
car la génesis y el mantenimiento de patrones
anormales de comportamiento, y de aplicar
dicho conocimiento al tratamiento o preven-
cién de esas anormalidades por medio de
estudios experimentales controlados del caso
individual, tanto descriptivos como correc-

tivos”, 3

Entre sus principales técnicas para el trata-
miento de diversos trastornos conductuales
tenemos la desensibilizacion sistematica con
sus distintas variaciones; el condicionamiento
clasico aversivo; el condicionamiento instru-
mental de escape: el condicionamiento ins-
trumental de evitacién; la préactica masiva;
la imaginacion aversiva (sensibilizacion encu-
bierta); las técnicas de aversion-alivio; las téc-
nicas de control de retroalimentacion; y una
gran variedad de procedimientos operantes.

La terapia de comportamiento se emplea
en hospitales para enfermos mentales, en insti-
tuciones para retardados, en guarderias, en
centros de estudio y adiestramiento, en prisio-
nes, en instituciones educativas y en clinicas
para pacientes externos. Asi mismo, actual-
mente se estan investigando y sugiriendo
nuevas tacticas para la prevencion de los pro-
blemas de conducta.

Programas comunitarios de salud mental.

De acuerdo a CARTER, psicologo clinico,
“un programa comunitario de salud mental incluye
responsabilidades en tres amplias zonas de activi-
dades: a) la programacién de /a salud mental, para
lo cual se ayuda a la poblacién a adquirir conoci-
mientos, actitudes y conductas que estimulen,
mantengan y mejoren su salud mental; b) la pre-
vencién de perturbaciones mentales por medio de
la eliminacion de factores biolégicos, interpersona-
les y sociales que pongan en peligro la salud men-
tal: y c) el restablecimiento de la salud de las
personas con enfermedades mentales, por medio
del tratamiento, los cuidados posteriores y los
servicios de rehabilitacion”.**

Su funcion pues, es la de prevenir y la de com-
plementar los hospitales y clinicas tradicionales,
siendo el papel de asesor el principal para el psico-
logo clinico.

c)

d) Investigacién.

La investigacion es un rol fundamental del psi-
coélogo clinico, ya que a éste debe importarle de
modo especial, el desarrollo de teorias del compor-
tamiento anormal, a las que sélo se puede llegar a
través de un extenso conocimiento de los hechos y
teorias del comportamiento normal y debe profun-
dizar y dedicarse a la aplicacion de los hallazgos
empiricos y de las teorias de la Psicologia General
al paciente individual.

La investigacion constituye un importante te-
rreno de su actividad. Asi pues, el proceso de
estandarizacion de pruebas psicologicas, la evalua-
cion del proceso y de los resultados de la psico-
terapia, el estudio de los alucinégenos, etc. . ., son
ejemplos de areas en las que se realiza investiga-
cion, como funcion determinante para establecer

2 . it P
9, YATES, A. “Terapia del comportamiento”. Editorial Trillas, México, 1973, pdg. 31.

4 E:ER;I‘(;ER, cit. por MENSH, L “Psicologia Clinica: Ciencia y profesion’. Editorial Paidés, Buenos Aires, 1971,
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la validez y fiabilidad de la metodologia aplicada
por el psic6logo clinico en sus distintos campos de
accion.

Para finalizar, a pesar del corto camino reco-
rrido, ya que de acuerdo a la aceptacion general de
los psicologos, el caso que llevd a la fundacion
de la primera clinica de Psicologia fue tratado por
L. WITMER en 1896 en la Universidad de Pennsy!-
vania, siendo éste el primero en hablar de la
“Clinica Psicolégica”, de la “Psicologia Clinica”
y del “método clinico en Psicologia’ y tomando
en cuenta su lento desarrollo durante las primeras
décadas del siglo XX, la Psicologia Clinica ha
experimentado un acelerado crecimiento y expan-
sion hacia diversas zonas de la sociedad, teniendo
la oportunidad de servir en una amplia gama de
situaciones, contribuyendo ademaés a la aceptacion
por el psicologo de una serie de responsabilidades,
tales como un codigo ético, la promocion de leyes
para el control de la practica psicoldgica y la
certificacion de la competencia profesional.

La importancia de la Psicologia Clinica como
esfera que ayuda a configurar la Psicologia Foren-
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se y que contempla las otras areas psicolagicas Que
la conforman, es clara y fundamental, ya que g,
concurso es esencial para la realizacion de 1ag fun-
ciones en dicho campo, donde la investigacigy,
la prevencion, el psicodiagnéstico, la evaluacién, |;
programacién y el tratamiento por medios Psicote.
rapéuticos, juegan un papel preponderante para
el logro exitoso de las mismas.

Una vez expuesto en forma breve |o concer-
niente a las principales esferas psicol6gicas que
conforman la Psicologia Forense (]udicia|-|ega|)'
que en adelante denominaremos Forense, procede.
remos a definir ésta, como una rama de la Psicolq.
gia Aplicada que trata de esclarecer todos aquellog
problemas psicologicos que se producen en rel;.
cion con las personas implicadas en un caso judi-
cial; o en general aquellos problemas de tipo
psicolégico que surgen en la practica forense.

A continuacion procederemos a exponer |as
principales funciones y la metodologia del psico-
logo forense en su relacidon con el Derecho y Ia
Administracion de la Justicia, asi como su fina-
lidad y utilidad en dicho campo de accion.




