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PRESENTACION

La Revista Judicial, al tiempo que invi-
ta una vez mas a los sefiores abogados y
funcionarios judiciales a colaborar con estu-
dios, resefas legislativas extranjeras, resefias
bibliograficas o comentarios de jurispruden-
cia reciente, ofrece, en esta ocasion, traba-
jos en materia de Derecho de satélites de
telecomunicaciones, politica criminal, De-
recho Procesal, filosofia juridica, derechos

humanos, caza y pesca maritimas, junto a
sus secciones usuales.

El Dr. Jorge Rojas Solorzano profesor
de la Universidad de Costa Rica, contribuye
con su novedoso estudio titulado Derecho
espacial y satélites de telecomunicaciones,
campo de gran actualidad. El autor nos in-
troduce al tema con el examen de la regu-
lacién internacional de las actividades en el
espacio ultraterrestre, citando el Tratado de
1967 (que incorpora principios de resolu-
ciones de las Naciones Unidas) y sus ante-
cedentes de 1963 y 1966, de los que hace
notar la ausencia de disposiciones relativas
a los satélites, asi como de otros convenios
posteriores. Explica el principio de la liber-
tad y no apropiabilidad del espacio ultrate-
rrestre, su contraposicion con la soberania,
su contenido discutible y su alcance limi-
tado, a lo que se suman el factor politico y
los desfases tecnologicos. Nos da cuenta de
los criterios cientificos y politicos sobre el

“‘espacio ultraterrestre’’ y de la practica de
los Estados y de las organizaciones interna
cionales; justifica el caracter normativo

general del principio y se cuestiona si se
trata de una norma imperativa del Derecho
Internacional. En el capitulo segundo se
refiere a los limites del principio y la signi-
ficacion de la utilizacion pacifica del espa-
cio, mostrandonos la controversia sobre la
legalidad del reconocimiento por satélites.
Sostiene la aplicabilidad de los principios
espaciales a los satélites de telecomunica-
ciones. En sus conclusiones destaca la
inexistencia de un régimen juridico com-
pleto y congruente y comenta acertada
mente que la regulacion existente esta pre-
determinada por la bipolarizacion entre los
Estados Unidos y la Unién Soviética, por lo
que no responde a las necesidades de todos

los paises, en particular aquellos en desa-
rrollo.

Perspectivas para una politica criminal
en Costa Rica, es el nombre de la colabo-
racion del Dr. Daniel Gadea Nieto. El pro-
fesor Gadea inicia su ilustrativa exposicion
con el concepto de politica criminal que, a
su juicio debe integrar diversos elementos;
hace referencia al papel del crimindlo-
go y pasa enseguida a los problemas de
fondo y forma de la politica criminal. Al
tratar los primeros comenta los distintos
sistemas: el clasico (cuya solucion es repre-
siva), el positivo (que propone medidas pre-
ventivas), el de defensa social (de contenido
humanista) y los sistemas neoclasicos (que
dan importancia a la pena fundada en la
libertad y la responsabilidad, teniendo en
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del individuo).
s, NOS habla de
papel de la ley, el ec!uilibrio
toyla persecucion judicial.
e esta dedicada al tema _de
lanificacion de la politica
prevencion nos da el con-
directrices. Acerca de la
dica los aspectos que sé
ta (objetivos, medios Yy

capacidad de aplicacion vy transformacion
social). Concluye asegurando que el pr.obIe:-
ma del crimen debe ser enfrentado cienti-

ficamente.

psicol6gico

y
uenta el valo
¢ los segundo

Con relacion a
temas como el
del procedimien
La segunda part
la prevencion Y P
criminal. Sobre la
cepto, naturaleza y
planificacion nos N
deben tomar en cuen

El Dr. Luis Guillermo Herrera Castro

nos habla en esta oportunidad sobre El
Recurso de Casacion, del cual nos narra los
antecedentes en Francia y su desarrollo en
Costa Rica incluyendo las reformas de
1937 y de 1969. Juzga que el nuestro es un
sistema bastante rigido. El autor demarca el
contenido filosé6fico de la institucion vy
especifica sus notas distintivas. Se dedica
seguidamente a la legitimacion, a la oportu-
nidad para la presentacion del recurso y su
admision. Traza luego un cuadro de los
motivos (falta de emplazamiento, falta de
recibimiento a pruebas cuando proceda con
arreglo a Derecho, falta de notificacion del
auto de apertura a pruebas, falta de cita-
cion para alguna diligencia probatoria, |a
denegacion de pruebas admisibles, los vicios
del fallo relacionados con los limites del
poder decisorio del Juez y luego se refiere a
los de fondo: violaciéon y aplicacion inde-
bida de la ley, interpretacion erronea, fallo
contrario a la cosa juzgada, infraccion de
normas relativas al valor probatorio). El
profesor Herrera se refiere entonces a la in-
dicacion de la norma infringida, Concreta-
mente, sobre el procedimiento, habla de los
tramites para la sustanciacién del recurso,
su ampliaciébn, facultades decisorias y efec-
tos de la sentencia. Finalmente, distingue
los casos en que el recurso procede contra

resc.m_.ic.iones que no son sentencias dictadas
en juicio ordinario,

.

Presentamos el estudio Sociologia g la
burocracia o Sociologia de la organizacibn
del Dr. Bernardo Baruch. Después de Un;
introducciéon en la que da cuenta dej desy
rrollo historico de la materia, el autor pla, |
tea el tema de la sociedad como organiz,
cion, con particular referencia a la sOciedag
moderna y al Estado para pasar luego al
tema de la sociedad ‘‘burocratizada’, pa,.
tiendo de las ideas de Weber y Hyneman
En las conclusiones asevera que la burg.
cracia es parte vital de la estructura sociaj,
admite sus inconvenientes, pero los atriby.
ye a los burocratas, mas que a ella misma y
ve por ello la posibilidad de mejorarla en gy
grado de eficacia, de acuerdo con Blau.

v e

o e

El Dr. Enrique P. Haba prosigue con sy
estudio sobre Dimensiones constitucionales
de los derechos humanos en América Lati
na, serie de la cual nos ofrece ahora: (1V)
Derechos economicos. El autor sehala que,
dado el caréacter basicamente programatico
que la enunciacion de los derechos llama-
dos “‘econOmicos, sociales y culturales”
suele presentar en las constituciones, se fija-
ra ante todo en el tratamiento que alli se le
brinda a dos de ellos, el derecho de sindica-
lizacion y el de huelga. Subraya que se de-
tiene mas en estos, no por estimar que sean
los mas importantes en si mismaos, sino por
su caracter sintomatico e instrumental en
relacibn con toda esa categoria de dere-
chos, como asi también porque ambos tie-
nen la ventaja, en cuanto a sus alcances
preceptivos, de no poder ser considerados
como simplemente ‘’programaticos’’. El tra-
bajo contiene ademas, para cada pais exa
minado, una visibn sintética sobre como la
respectiva constitucion trata los derechos
econdOmicos en general.

El Ms. Mario Alberto Viquez Jiménez
participa con Alcances y limitaciones del
tratamiento penitenciario en Costa Rica
En su introduccion enfatiza la necesidad de
no perder de vista la perspectiva historica.
Enuncia las diversas modalidades de reac-
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ciones penales; a pesar de la universalidad
de la pena privativa de libertad reconoce
que ésta tiene diversas formas (pri-
sibn-empresa, institucion terapéutica, etc.).
Recalca luego la necesidad de superar la
concepcion de la pena como castigo y la
importancia de inclinarnos mas hacia medi-
das de desinstitucionalizacion con progra-
mas preventivos de base comunitaria en sus
diversos niveles de integracion. Relata las
diversas concepciones en Costa Rica: de la
idea de venganza sobre el cuerpo del con-
denado, pasando por el aislamiento y el sur-
gimiento de la idea de readaptacion, hasta
la reforma penitenciaria actual. Sobre el
modelo de tratamiento actual, aclara sus
alcances y limitaciones y plantea diversos
interrogantes, reconociendo las dificultades
de aplicacioén practica.

Normalidad e ideologia: el ejemplo de
la tentativa de suicidio es el titulo de la
profunda e interesante colaboracion de la
Licda. Alexandra Pérez Johnston. La auto-
ra propone una lectura ““sintomal” del ar-
ticulo 114 del Cbédigo Penal, en expresion
de Althuser, que busque la problematica en
la que el texto se inscribe y a la que él
pretende responder. La licenciada Pérez uti-
liza la forma del ensayo por considerarla
mas apta para percibir matices y detectar
fallas. Su aporte analiza la indefinicion con-
ceptual de la nocion de tentativa de suici-
dio, comenta la presuncidn de locura que
presenta el texto y plantea el tema del
“adecuado tratamiento psiquiatrico’”’ en
términos de ‘‘disidencia-represion’’. Toca
importantes temas como la ausencia de un
concepto indubitable de suicidio, la ausen-
cia de parametros de clasificacién, el con-
tenido ideolbgico de la calificacion del que
intente suicidarse como enfermo mental y
la violencia frente a quien no se conforma
con los parametros oficiales de normalidad.
En sus conclusiones reafirma la necesidad
de formular interrogantes.

De nuestra colaboradora, la Licda. Mar-
ta Odio Benito, ofrecemos Los derechos

humanos en el Ordenamiento costarricense,
investigacion que tiene el propésito de dilu-
cidar la forma como el Estado hace efectiva
su obligacion internacional, mediante la
adopcion de medidas legislativas o adminis-
trativas que dan contenido a su responsa-
bilidad. La autora aclara algunos conceptos
centrales y examina el papel del Estado
costarricense en la promocion y proteccion
de los derechos humanos; ademas delimita
los consagrados en la Constitucion y los
mecanismos para su tutela, comentando su
caracterizaciobn como “‘fundamentales’”’ y
los alcances de ésta. Se refiere, mas adelan-
te, a la relacion ‘’Estado-Derechos Huma-
nos’’, mostrando que el Estado tiene la
obligacién no sélo de respetarlos, sino tam-
bién la de asegurarlos. Afirma que es el Es-
tado de Derecho moderno el que ofrece
mayores posibilidades y garantias para su
proteccion. Cita el control de las leyes y de
las actuaciones administrativas, lo mismo
que el Habeas Corpus y el Amparo. En ma-
teria de responsabilidad menciona algunos
textos positivos y el papel especial de la
Procuraduria General de la RepUblica. En
su conclusion retoma los aspectos que con-
sidera importante destacar y aporta algunas
observaciones criticas.

La pesca y la caza maritimas; se deno-
mina el articulo de gran actualidad que pu-
blicamos del Lic. Réger Bravo Alvarez,
quien se propone determinar, a través del
anadlisis de los datos positivos, si existe al-
gun tipo de politica ecologica. Después de
revisar algunos conceptos basicos, como es-
pacios maritimos, alta mar, mar territorial,
plataforma continental, zonas de pesca y
zona econOmica pasa a una revision histo-
rica de los desarrollos de estas actividades,
en especial en Europa. De Costa Rica se
ocupa de su historia constitucional, hasta el
texto actual al cual le formula algunas
observaciones. Se refiere a los problemas de
sobreexplotacion, la destruccién y la altera
cion de los ecosistemas. Desemboca en las
bases sobre las cuales se asienta la actual
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indicando sus omisio-
de la ley de fauna
|as reformas han
conomicos y no

legislacton de pgsca,'
nes y la insuficiencia

silvestre; considera qu.e
sido producto de criterios e
de politicas ambientales.

La Licda Patricia Lorena Hidalgo
Somarribas aparece con Los actos de la po-
licia judicial. Sumario de prevencion. Pri-
meramente nos brinda el concepto de “po-
licia judicial”, caracterizada por su funcion
auxiliar. Nos narra sus antecedentes y expli-
ca la distincion entre funcion administra-
tiva y funcion judicial de policia, la primera
preventiva, la segunda para descubrir la ver-
dad de los hechos punibles acaecidos. Des-
linda seguidamente las caracteristicas de la
policia judicial, mostrando cuales son sus

actuaciones en las diversas etapas procesa-
les. Determina la naturaleza juridica de sus
actividades con base en su caracter de auxi-
liar judicial, indicando cuéales son sus actos.
Expone seguidamente sobre el sumario de
prevencidn, que en la practica se concreta

en un informe y describe su naturaleza jury
dica de informacion preliminar que da |y,

a una acusacion formal o motiva el inicio |
de un proceso penal y revela sus fases tine. }
ciacion, desarrollo, clausura, remision),

En la Seccion La Ciencia al Serviciode
la Justicia, continda colaborando el licep
ciado Jorge Gonzélez Pinto, especialista g, |
Psicologia Clinica y en Psicologia Criming.
lbgica y Forense, esta vez con Funcionesy
metodologia de la Psicologia Forensg

En la Seccion ‘‘Resefia Legislativa Ex.
tranjera’” nos honra la participacion del Dr,
Jorge Antonio Zepeda con Coexistencia de|
embargo y la prenda o la hipoteca: un apa-
rente conflicto de normas procesales.

En la “’Resefia Bibliografica’’ presenta.
mos el comentario del Dr. Ledn Cortifias
Peldez sobre el Libro en homenaje al maes-
tro Mario de la Cueva.

Victor Pérez Vargas

*8e
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conoce los Iimites de uno y otro y porque en reali-
dad existe un solo medio, el coelum, que rodea
la tierra y se pierde en el espacio.

Por otro lado, los conceptos de libertad del
espacio y de soberania aérea deben entenderse en
un sentido funcional. La primera debe entenderse
como libertad para ciertas funciones y la segunda
como el poder sobre el trafico aéreo en su territo-

rio que reconoce el derecho de defensa asi como el

de libre acceso al espacio, el cual es tan derecho
natural como el que permite a los Estados acceder
a alta mar 3$

Siguiendo esta teoria, los Estados admiten la
regulacion de las actividades en el espacio, en lugar
del espacio considerado como lugar donde se desa-
rrollan. El problema dejaria de ser el de la delimita-
cién de la frontera en el espacio para transformarse
en el de las actividades, en un apropiado ejemplo
de reciprocidad y potenciales concesiones. 36

Para algunos deberia tenerse en cuenta los dos
elementos, esto es, no solo el lugar donde se desa-
rrollan las actividades sino también el tipo de acti-
vidad previendo la eliminacién de aquellas que
pudieran poner en peligro la seguridad de los Esta-
dos.3’

Se critica esta teoria por cuanto no prevé cla-
ramente la influencia de los adelantos técnicos en
la construccion de los aviones y vehiculos espacia-
les,® y porque presupone un balance funcional
entre Estados, dificil de realizar.®®

SECCION SEGUNDA: Posicién internacional y

valor jurfdico del principio de libertad en el espa-
cio.

A. P'réctic? de los Estados y labor de las organiza-
ciones internacionales,

1) La prictica de los Estados.
Antes de la era espacial, la concepcién de las

86. MATEESCO, N,, supra, nota 23, ps. 62-4.

BIBLIOTECA JUDICIAL
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dos potencias espaciales sobre un eventual limite
en el espacio se manifesté en el caso de los globos
meteorologicos. Los Estados Unidos lanzaron una
gran cantidad de globos desde Noruega y Turquia
que se desplazaron, guiados por el viento, hacia
Escandinavia, los paises de Europa del este y la
Unién Soviética.

Algunos globos estaban equipados con instru-
mentos de meteorologia y reconocimiento, y otros
portaban panfletos de propaganda*® que se despla-
zaron a una altura de 40 kilometros.

Después de varias protestas la Union Soviética
envi6 sendas notas a los gobiernos de Estados Uni-
dos y Turquia, entre otros, manifestando que
dichos globos constituian una violacion a su sobe-
rania. En una declaracion del Secretario del Estado
Dulles, se argumentd que no existia al momento
una clara disposicién de Derecho Internacional que
regulara la franja de aire usada por los globos, ya
que la misma se encontraba encima de las zonas
normalmente utilizadas por los aviones. Sin embar-
go, la tesis implicita de que la soberania estatal no
se extiende a la altitud de vuelo de los globos no
tuvo aceptacion, por lo que su lanzamiento fue
suspendido y la mayoria de los comentarios indica-
ron que dicha zona de vuelo estaba bajo la sobera-
nia del Estado subyacente.

En un siguiente caso, ocurrido apenas iniciada
la era espacial, un avioén de reconocimiento ameri-
cano U—2 fue abatido el 1 de mayo de 1960 en la
Union Soviética. Los Estados Unidos esta vez no
negaron el hecho de la violacion del espacio aéreo
soviético, no obstante que el avién volaba a una
altitud parecida a la de los globos, pues no habia
duda de que el avién se encontraba en territorio
soviético cuando cayd,*! aunque se considerara
que fue injustamente abatido por no haberse recu-
rrido a medidas menos dafiinas.*?

igual actitud de protesta del gobierno soviéti-
co se externd en nota dirigida a Washington el 4 de

36. Mc DOUGAL-LIPSON' Perspectives for a Law of Outer Space, AJIL, 1958, V. 52, p. 426. En igual sentido ver:
QUADRYI, R., Droit International Cosmique, DC, 1969, III, T, 98, p. 590, Y, SCHICK, F.B,, Space Law and Space

Politics, ICLQ, 1961, V. 10, ps. 692-706.

37. GOEDHUIS, D., Some Trends in the Political and Legal Thinking on the Conquest of Space, NILR, 1962, V. IV,

p. 133,

38, ZHUKOV, G., Outer Space: Legal Aspects, IJIL, 1968, V. 8, No. 2, p. 244,

39. RIPHAGEN, W., Some reflections on functional sovereignty, NYIL, 1975, V. VI, p. 164,

40, GUETTARD, J., Les ballons météorologiques, AFDI, 1966, V. II, ps. 302-8.

41. WRIGHT, Q., Legal Aspects of the U-2 Incident, AJIL, V. 54, p. 853,

42, HINGORANI, R., Aerial intrusion and International Law, NILR, 1961, V. XIV, No. 1, ps. 165-9.
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setiembre de 1962, denunciando el sobrevuelo de
otro avi6n estadounidense. En este caso los Esta-
dos Unidos consideraron que de haber existido una
violacién del territorio soviético, la misma seria
inintencional y debida a un error de ruta.*®

Una actitud diametralmente opuesta fue adop-
tada por las dos potencias espaciales desde el inicio
de sus actividades en el espacio. A partir de enton-
ces, tanto los Estados Unidos, como la Unién
Soviética han enviado al espacio numerosos satéli-
tes y otro tipo de instrumentos que han circulado
libremente por el espacio aéreo de otros Estados.
Los Estados de lanzamiento no han crefdo estar
violando la soberania de los otros Estados y, por lo
mismo, no han solicitado permiso de sobrevuelo
alguno; y los Estados sobrevolados no han protes-
tado contra esa préctica o argiiido en alguna forma
(con la excepcién ya citada) por el respeto de sus
soberanfas.

Sin embargo, por otro lado se sefiala que ese
consentimiento ticito no puede ser interpretado
como un reconocimiento de los Estados porque,
entre otras razones, no existe manifestacién oficial
expresa por parte de los Estados en ese sentido.*
Ademds, la actitud de los Estados en punto a la
delimitacion del espacio es divergente y contras-
tante, tanto, como los diversos criterios expuestos.
Més atin, paises como Francia y Canada han asumi-
do diversas actitudes, lo que permite concluir que
en la préctica internacional ‘’se refleja la imposibi-
lidad temporal de llegar a un acuerdo sobre la defi-
nicién del espacio extra-atmosférico” .S

2) Labor de las organizaciones internaciona-
Jes.

La labor de las Naciones Unidas en el campo
espacial se inici6 poco tiempo después del lanza-
miento del primer satélite. Por medio de algunas
resoluciones adoptadas en el seno de su Asamblea
General ya mencionadas, se indicaban los princi-
pios generales que debfan regir esa nueva activi-
dad humana. Su importancia fue inmediatamente
percibida y asi se cred, con base en la resolucién

R e —

20

1472 de 12 de diciembre de 1959, teniendo en
cuenta la recomendacién formulada por un prece-
dente Comité ad hoc, el Comité para el Uso Pacifi-
co del Espacio Ultraterrestre,*

Una de las tareas asignadas a este Comité ft{e
la de estudiar los problemas juridicos que suponia
la exploracion y utilizacién del espacio. En 1962
dicho Comité del Espacio (como lo Ilamaremos ef\
adelante para abreviacion) establecié dos subcomi-
tés: uno juridico y otro técnico y cientifico. Es en
el Subcomité Juridico Espacial donde se ha con-
ducido la mayoria del trabajo de la elaboracion de
los convenios en la materia, tanto el Tratado del
Espacio como los siguientes especificos.

La cuestién de la delimitacién del espacio ha
estado en la agenda del Subcomité Juridico Esrza-
cial por un largo periodo®” y permanece todavia.
Las diversas opiniones expresadas han permitido
centrar el anélisis sobre dos aspectos del problema:
el establecimiento de un Ifmite y su necesidad ©
urgencia. En cuanto a este Gltimo, un creciente
nimero de Estados estd en favor de una pronta
solucién. Un menor numero, entre los cuales 125
potencias espaciales, no la consideran una tar.ea
urgente. En un reciente reporte del Subcom!té
Juridico del Espacio se observa que las delegacio-
nes, sin decir cuéles, mantienen su criterio.*®

En cuanto a la delimitacion, los criterios pre-
valecientes son el espacial y el funcional. El apoY©
a este Gltimo ha disminuido bastante Gltimamente,
mientras que el criterio espacial ha recibido gran
soporte sobre todo con la presentacién, en fecha
20 de junio de 1979 al seno de dicho Subcomité,
de un borrador de trabajo en el cual, reconociendo
que una gran mayoria de los delegados se han
manifestado por una pronta delimitacion del espa-
cio, proponen que la misma sea lograda con basé
en los siguientes términos: ‘1. La regién sobre 190
(110) km de altitud sobre el nivel del mar de la tie-
rra es el espacio ultraterrestre. 2. El I{mite entre el
espacio aéreo y el espacio ultraterrestre deberd
quedar sujeto a un acuerdo entre los Estados Y
deberd subsiguientemente, ser establecido POr

43. Véase texto de 1a nota soviética y la respuesta americana en Relazioni Internazionali, 1962,

44. GAL, supra, nota 20, p. 103,
48, DURANTE, supro, nota 19, ps. 885-90,

46, BENTIVOGLIO, L., Le Nazioni Unite e la conquista dello spazio, Cl, 1970, V. XXV, Nos. 3-4, p. 545,
47, GORBIEL, A., Twenty years of the international space law development in the United Nations, NTIR, 1981,

V. 50, Nos. 1-2, p. 2.

48. Report of the Committes on the Peaceful Uses of Outer Space, ONU, AG, Doc. No. 20 (A/89/20), ps. 11-2,
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medio de un tratado a una altitud que no exceda
100 (110) km sobre el nivel del mar*’.4°

Aunque criticada por la delegacion americana,
esta propuesta tiende la balanza del lado de la tesis
espacial, que ya habia sido apoyada por la Asocia-
cion de Derecho Internacional que por unanimi-
dad habia sostenido como limite el mas bajo
perigeo de un satélite. 5

No obstante los esfuerzos realizados en doctri-
na, en la practica internacional y la labor de las
citadas organizaciones, no se ha llegado todavia
unadnime y consensualmente a una delimitacion del
espacio.

Ese resultado no es de extrafiar. Para los Esta-
dos, la delimitacién implica, en cierta medida, un
replanteamiento del concepto de soberania estatal
sobre el espacio aéreo y una nueva valoracion del
principio de seguridad nacional. Se entra en la cri-
sis de encontrar a la soberania Iimites verticales
que nunca habian sido reconocidos.5!

La influencia de la actividad espacial sobre la
nociéon de soberania es evidente.’? Sin duda las
nuevas experiencias espaciales y los progresos téc-
nicos obtenidos han puesto en crisis no sdlo esos
principios que informan el derecho aéreo, sino los
esquemas mismos en que se habian forjado. La dis-
tincién entre espacio soberano y espacio libre es el
reflejo mas claro de esta contraposicién. Sélo un
nuevo examen del concepto de soberania puede,
tal vez, guiar a una solucion de este ‘‘aparentemen-
te inexplicable problema’, el cual no existiria si,
como se ha propuesto, se pensara en una sola doc-
trina que rija el espacio, basada en el principio de
libertad de todo el espacio sujeta a restricciones
convenidas en un solo tratado multilateral.’® Ya
que, en tm?o €aso, una demarcacion visual, auditi-
va o Taterlal de un limite no es posible y la Gnica
s?lumon del problema de la delimitacion del espa-
cio aéreo y ultraterrestre es un régimen juridico
comin.5s
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Valor juridico del principio de libertad del
espacio.

1) Justificacién de su carécter normativo gene-

ral.

La controversia de la delimitacién de las fron-
teras del espacio parte de la premisa de la aplica-
cion contemporanea de dos principios diversos: el
principio de la soberania del espacio aéreo y elde
libertad en el espacio ultraterrestre. Ahora bien,
admitida su existencia, cabe preguntarse si el prin-
cipio de libertad y no apropiacion del espacio ultra-
terrestre es una norma de derecho consuetudinario
internacional de aplicacién obligatoria, aun para
aquellos Estados que no han ratificado el Tratado
del Espacio; o si, por el contrario, su valor norma-
tivo se reduce a los derechos y obligaciones respec-
to de aquellos Estados que lo han ratificado o se
han adherido a él.

El principio de que el espacio es libre y no
puede estar sujeto a reclamo de soberania por par-
te de los Estados se funda, inicialmente, en la
imposibilidad fisica de su apropiacion; de la cual se
desprende que el espacio es una res extra commer-
cium, incapaz de estar sujeta a apropiacion por
extension o proyeccion de la soberania estatal
hacia arriba.’® Contra esto se ha observado que la
misma objecion de imposibilidad fisica de apropia-
cion podria levantarse también en relacion con el
espacio aéreo que, como hemos dicho, esta some-
tido a la soberania nacional.’” A cambio se arguye
que el espacio aéreo si estd obligado en forma
constante al Estado subyacente por el hecho de
que la atmosfera participa de los mismos movi-
mientos de rotacion de la tierra —lo cual no sucede
con el espacio ultraterrestre— y por lo mismo
puede afirmarse que la libertad del espacio “es una
consecuencia juridica proveniente de la naturaleza
misma de las cosas y no de un postulado ideol6-
gico del todo creado’.%®
La doctrina ha tratado de justificar el princi-

49, Texto en inglés citado en ILA, Report of 59th Conference, Belgrado, 1980, p. 198.

60. Ibid., Report of the Conference of Buenos Aires, 1968, p. XXIL

61. VAGO, G., Spazio aereo: sovranita o liberta, IDA, 1964, Anno III, p. 350.

52. PAPACOSTAS, A., L'influence de P'activité spatiale sur la notion de souveraineté, RFDA, 1968, V. XXI, p, 259,
653. SAUVEPLANNE, J,, Freedom and sovereignty in air and outer space, NILR, 1965, V. XLL, No. 3, p. 241,

64. BINET, H., Toward solving the Space Sovereignty Problem, Second Colloquium, ibfd., supra, nota 22, p. 16.

66. SMIRNOFF, M., Le régime juridique commun de 1'espace aérien et cosmique comme la seule solution du probléme
de la délimitation de ces espaces, RFDA, 1971, V. XXV, ps. 20-31.

66. CHENG, B., International Law and activities in Space, ICLQ, 1966, V. 5, ps, 103-4,

67. SAUVEPLANNE, supra, nota 53, p. 242,
68. MARCOFF, supra, nota 21, ps. 47 y 50.
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pio de la libertad y no apropiacion del espacio con
otro tipo de argumentos. A sélo seis afios del inicio
de la actividad espacial va se afirmaba que una nor-
ma “de derecho consuetudinario internacional se
habia establecido en relacién con el derecho, de
todo Estado, de poner satélites en orbita con pro-
positos pacificos y cientificos”, % en virtud de la
ausencia de protesta por el sobrevuelo de satélites.
Pero, como dijimos, esta falta de protesta podria
explicarse en parte por el hecho de que los Estados
no tenfan la capacidad de impedir el paso de satéli-
tes$0 Y no significa necesariamente un consenti-
miento ticito. Aunque podria argumentarse que
en cierta medida un consentimiento expreso puede
encontrarse en las resoluciones de la Asamblea Ge-
neral de la ONU ya citadas, que contienen ese prin-
cipio y que fueron aprobadas por unanimidad.é!

De ahi que generalmente se afirme que el Tra-
tado del Espacio vino a consolidar en norma ‘’pac-
ticia” una préctica internacional que ya estaba admi-
tida como consuetudinaria y habia adquirido una
"universalidad de aplicabilidad muy amplia y obli-
ga aun a los Estados externos al Tratado, ... La
fuerza obligatoria universal de las normas funda-
mentales incorporadas en el Tratado viene también
de la falta de reservas formuladas en la debida for-
ma en relacién con aquéllas” %2

Gran parte de la doctrina confirma que los
principios de libertad y no apropiacion del espacio,
en tanto que normas de derecho consuetudinario,
se habian formado y funcionado aun antes de la
entrada en vigor del Tratado de 27 de enero de
1967. Ellos se habfan formado en los afios siguien-
tes al lanzamiento del primer vehiculo espacial
como resultado de la practica de los Estados.®® Se
afirma ademds, que esta aceptacion universal es un
ejemplo de como una norma de derecho consuetu-
dinario puede venir a existir en un muy corto
Periodo, o alin instantineamente, cuando el requi-

%—
59. Mc MAHON, supra, nota 26, p. 363.
60. GOEDHUIS, supra, nota 37, ps. 122-3.
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sito del consenso u opinio juris generalis se ha
manifestado.®

2) El principio de libertad y no apropiacion
del espacio: ¢Norma imperativa de Dere-
cho Internacional?

Aceptado por via de hipotesis que se trata'de
una norma consuetudinaria, surge la duda de si 1a
libertad y no apropiacion del espacio es, a su vt?Z.
una norma del jus cogens. Las normas del /us
cogens ‘‘se caracterizan por el hecho de proteger
intereses fundamentales de la comunidad interna-
cional, intereses que la comunidad retiene tan
esenciales que no admiten derogatoria a la I"IOI'm.a
que los protege, golpeando, a la inversa, de invali-
dez los pactos en contrario”.%°

Si bien es bastante admisible reconocer el
caracter consuetudinario del principio de la liber-
tad del espacio, resulta muy dificil decir lo mism.o
en cuanto al elemento psicologico que diferencia
una norma consuetudinaria de una norma impera-
tiva, esto es, la conviccién de la inderogabilidad de
la misma.%® La reclamacion de soberania de Ic?s
Estados ecuatoriales sobre la 6rbita geoestacionaria
localizada sobre sus territorios, hace dificil, si no
imposible, sostener que el principio de libertad y
no apropiacién del espacio constituye una norma
del jus cogens.

Dicha declaracién es una negativa expresa de
la existencia de una conviccidon unanime en tal sen-
tido. En contra se argumenta, sin embargo, que es
més bien la actitud de los paises ecuatoriales Ia.que
es inadmisible si se asume que' con ante'riorlclad
esos principios ya habfan asumido el carécter de
normas perentorias del Derecho Inte.rnaclonal
general (ius cogens), como esta establecido en el
articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.®’ . .

En todo caso, habrfa que determinar si la

61, En el mismo sentido puede citarse también la resolucidn 1721 de 20 de diciembre de 1961.

62. MARCOFF. supra, nota 6, p. 40.
88. GORBIEL, supra, nota 47, p. 47.
84, GOEDHUIS, supra, nota 26, p. 32,

66. RONZITTI, N., La disciplina dello jus cogens nella Convenzione di Vienna sul Diritto dei Trattati, en Estratto del
" Volume XV della Raccolta “Comunicazioni e Studi”, 1978, p, 261,

86. RONZITTI, ibfd., ». 262.

67. GORBIEL, supra, nota 47, p, 48, En igual sentido, DE LA PRADELLE, La Charte de I'Espace et des Corps Célestes,
- ‘

RGAE, 1967, No. 2, p. 133,

?
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Declaracién de Bogota puede considerarse un ‘‘tra-
tado’” al cual le seria aplicable la Convencion de
Viena; o si se admite que las normas del ius cogens
tienen una incidencia practica que trasciende de la
validez de los acuerdos internacionales."‘8

Se podria considerar también que la Declara-
cién de Bogota constituye una manifestacion de la

. . 69

génesis de una costumbre espacial particular.®” La
actitud de los Estados ecuatoriales encuentra efec-
tiva justificacién en el incumplimiento de la condi-
cion resolutoria a que esté sujeto, en el Tratado ('iel
Espacio, el principo de libertad y no apropiacion,
cual es la de que la exploraciéon y utilizacion del

espacio debe beneficiar a todos los Estados. El
incumplimiento de esta condicion tiene un efecto
abrogativo sobre la precitada norma, y por lo tan-
to, se vuelve al statu quo anterior, es decir, al prin-
cipio de soberania estatal vertical sin las limitacio-
nes especificas del derecho espacial.™

Aunque calificada de insolita y de dudosa vali-
dez juridica, la Declaracion de Bogota refleja las
grandes deficiencias del Tratado del Espacio que
procura ““una ilusoria proteccion contra los riesgos
de dominacién o de presion que crea un monopo-
lio {o duopolio) de hecho, aunque abierto, en prin-

cipio, a la competencia y a la cooperacion”.™

CAPITULO SEGUNDO

LIMITES AL PRINCIPIO DE LIBERTAD
Y NO APROPIACION DEL ESPACIO

SECCION PRIMERA: EI principio de lautilizacion
Pacifica del espacio.

A. La controversia sobre el significado del término

"“uso pacifico”. )

1) Uso pacifico como sinénimo de no ag.r'eswo.

El principio de libertad y no apropiacion del
espacio no es absoluto sino que estd sujeto a limi-
taciones. Una de las més importantes y controver-
sial es la prohibicion de utilizar el espacio para
fines militares. El articulo IV del Tratado del Espa-
cio contiene una prevencion en tal sentido. Esta
restriccion, dadas sus implicaciones sobre todo
Para las grandes potencias, ha sido objeto de inter-
Pretaciones divergentes en cuanto a su verdadero
significado, y sobre esa base se ha desarrollado
también una practica internacional que tiende a
reducir casi completamente su valor. A esto con-
tribuye también la deficiente formulacion del cita-
do articulo.

A pesar de ser repetidamente utilizado en el

e S

texto del Tratado del Espacio y en las resoluciones
de la Asamblea General de la ONU ya citadas, el
término ‘‘uso pacifico” no ha sido claramente defi-
nido. Esto contribuye al surgimiento de una dispa-
ridad de criterios. Los Estados Unidos y parte de la
doctrina han sostenido que el término pacifico sig-
nifica ‘’'no agresivo’’. Cualquier actividad civil o
militar, mientras no sea agresiva, puede libremente
llevarse a cabo en el espacio. Admitir lo contrario,
seria hacer imposible toda actividad espacial ya
que gran parte de la misma, como se sabe, es lleva-
da a cabo por personal militar o por medios milita-
res.”

Se argumenta ademaés, que interpretar el tér-
mino pacifico en el sentido de no militar llevaria
a la consecuencia de que ninguna accion militar es
pacifica, lo cual es contrario a la practica. “Las
maniobras armadas que son ordinarias en tiempo
de paz cuando no afectan a otro Estado en forma
hostil, deben ser consideradas pacificas a pesar del
hecho de que toda maniobra militar al final sirve a

68. BROWNLIE, 1., Principles of Public International Law, Claredon Press, 2a. ed., Oxford, 1973, p. 501.

69. MARCOFF, supra, nota 6, p. 68.
70. Ibfd,

71. DE LA PRADELLE, en ILA, Report of the 68th Conference, Manila, 1978, ps. 168-9,
72. PAZARCI, H.,Sur le principe de l'utilisation, Pacifique de I'Espace Extra-atmosphérique, RGDIP, 1979, T. 83,

No. 4, p. 988,
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la preparacién de la guerra”.™ Por otro lado, quie-

nes sostienen esta tesis insisten en el hecho de que
usualmente en Derecho Internacional y en el con-
texto de la Carta de las Naciones Unidas, pacifico
es sinénimo de no agresivo.™

Si pacifico significara no militar y con ello el
espacio pudiera ser utilizado Unicamente para fines
pacificos, ¢qué sucederia, se preguntan algunos,
con el derecho inherente de los Estados a su defen-
sa, garantizado por el articulo 51 de la Cartade la
ONU vy el Derecho Internacional general? La prohi-
bicion de utilizacién militar del espacio seria con-
traria a ese derecho esencial, ya que dichos ordena-
mientos regulan también el espacio y por tanto
admiten como legitimas las actividades militares en
general, con las salvedades en caso de expresa
prohibicion por medio de un tratado o de una nor-
ma de derecho consuetudinario internacional.”

Esta interpretacién surge en parte, por contra-
posicién a la otra tesis que interpreta el término
uso pacifico con el significado de no militar; yen
parte para solventar o premunirse contra las conse-
cuencias que derivan de la misma, especialmente la
que permite concluir que el uso de satélites de reco-
nocimiento, por ser de uso militar, estaria prohi-
bido.

Se estimaba, en efecto, que ‘‘el lanzamiento
en el espacio de instrumentos designados a recoger
y transmitir informacién de reconocimiento sobre
el territorio de otros Estados y la contaminacién
del espacio extra-atmosférico con objetos deberian
(entre otras) ser tenidas como delitos por los que
el respectivo Estado deberfa soportar la responsa-
bilidad en todas formas previstas por el Derecho
Internacional contemporaneo”.” Sobre este aspec-
to volveremos més adelante; por el momento baste
decir que los americanos, habiendo sido los prime-
ros en lanzar satélites de reconocimiento, no esta-

et ————
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ban dispuestos a admitir que dicha actividad fuese
contraria al ordenamiento juridico internacional,
a pesar de que, en todo caso, los soviéticos atri-
bufan a dichos satélites también el caracter de
agresivos.””

Se sugiere en fin, que esta interpretacion, des-
de un punto de vista practico, facilita el control
del espacio, ya que es mas facil o al menos no espe-
cialmente dificil, distinguir entre uso agresivo Y
uso no agresivo.” Mientras que la estrecha rela-
cion entre actividad militar y la que no lo es impi-
de ciertamente su distincion, dado que existe una
extraordinaria interdependencia entre los objetivos
puramente cientificos y los militares en el uso del
espacio. Los satélites de telecomunicaciones sOn
un claro ejemplo de la diversa utilizacion que sé
puede dar a las actividades espaciales, pues pueden
usarse tanto para fines civiles, comerciales o milita-
res.

De ahi la insistencia por una regulacion o con-
vencion que garantice que los satélites de teleco-
municaciones sean utilizados Unicamente con fines
pacificos, segin un reporte de la UNESCO a la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Utili-
zacion Pacifica del Espacio de Viena, 1968."
Este objetivo se logra parcialmente en INTELSAT,
cuyos satélites son solo para fines pacificos.

Sin embargo la interdependencia existe y €S
casi imposible disociar ambas facetas de la activi-
dad espacial; tanto, como distinguir un satélite de
reconocimiento de uno meteorolégico o de teleco-
municaciones. De donde se concluye que si pacifi-
co significara no militar, se estaria convirtiendo
imposible o prohibitiva la exploracién espacial. Y
de ahi que el Gnico significado posible sea el de no
agresivo, que permite toda la actividad militar
defensiva y que es consonante con el objetivo basi-
co del Tratado, de mantener una separacién entre

73. MEYER, A., Legal Problems of Outer Space, Journal of Air Law and Commerce, 1961/62, p. 341. Cit. por

GALsupra, nota 20, p. 167.

74. Me MAHON, supra, nota 26, p. 360, Sin embargo, este autor posteriormente opi“"o' war::n:;;:?;:do del Espacio
concluido, que el artfculo IV en comentario interpret6 el término “pacifico” en ed - Antértino militar, en
lugar de gimplemente no agresivo, inspirdndose para ello en el articulo I del Tratado de da. Véase, Mc

: recent d.

MAHON, J., Legal Aspects of Outer Sp

loppments, BYIL, 1966-6, V. XLI, p. 422,

76, FELDMAN, G., The Report of the United Nations Legal Committee on Peaceful Uses of Outer Space: A Provisional
Appraisal, Second Colloquium, ibid,, supra, nota 22, p. 28,

76. SHUKOV, G., Problems of Space Law at the present stage, Proceeding of the Fifth Colloquium on the Lew of Outer
Space, ed. A, Haley, Varna 1962, p, 348. Cit. por Mc MAHON, supra, nota 26, p. 361.

77. Me MAHON, supra, nota 28, p, 362,
78. FEDELMAN, supre, nota 76, p, 23.
79. KI88, A., La Conférence des Nations Unies sur l'utilisation pacifique de I'espace, AFDI, 1968, V. X1V, p. 769,
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el régimen armamentista del espacio que circunda
la Tierra y el de los cuerpos celestes.®

Esta primera interpretacion ha sido amplia-
Mente criticada. Se sefiala que la condicion formal
de civil o militar de una persona o de un material
Que se utilice no permiten calificar, en derecho, la
actividad de esa persona como militar o a la inver-
sa. Un funcionario civil, por ejemplo, utilizando
Medios no militares puede desarrollar una activi-
dad agresiva difundiendo propaganda bélica por
radio contra otro Estado. No es entonces la forma
Sino la finalidad y el contenido de la actividad
humana 1a que le confiere el caracter de civil o
militar 8

En segundo lugar, si se hubiera querido enten-
der que el articulo IV del Tratado del Espacio se
referia a la prohibicion de propositos agresivos,
hubiera bastado la referencia que se hace a la Carta
de las Naciones Unidas y al Derecho Internacional
contenida en el articulo !ll del mismo Tratado,
normas éstas que evidentemente prohiben los pro-
Pbsitos agresivos en el medio terrestre y que con
esa referencia se hacen extensivas al medio espacial.
Si asi se considerara esta prohibicion del articulo
IV, las palabras adicionales “para fines pacificos”
serfan simplemente redundantes. Sin embargo,
dicha frase se consigné expresamente en los instru-
mentos internacionales basicos due l’igefj esta
Materia, y por ello, dificilmente puede cons!derar-
se algo sin sentido, como si fuera la expresion de
un deseo piadoso, carente de efectos legales.
Lo que se ha querido excluir, obviamente, es la
actividad militar en el espacio.

2) Uso pacifico como sinénimo de “no milt-
tar”, g

Gran parte de la doctrina considera que el tér-
mino “uso pacf(fico” significa no militar. Las razo-
nes en sustento son de diverso origen, por lo qu.e
nos limitaremos a esbozar algunas para no repetir
los argumentos ya presentados en la critica a la pri-
mera interpretacion.

R e

80. DORE, 1., International Law ond the preservation of the ocean,

and Problems, CILJ, 1982, V. 16, No. 1, p. 49.
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Desde un punto de vista etimoldgico, pacifico
significa algo méas que simplemente la paz caracte-
rizada como antitesis de la guerra. La naturaleza
pacifica de una actividad no proviene de la ausen-
cia o falta de agresion, sino de la intencién de pro-
mover una pacifica cooperacion y coexistencia
internacional.3® En ese sentido la esencia del térmi-
no pacffico debe extraerse de su raiz en conexi6n
con un estado de paz, y no con un estado de no

guerra o no agresion.
Por otro lado, en modernos tratados interna-

cionales como el Tratado de Washington sobre el
Estatuto de la Antartida, de diciembre de 1959, y
la Carta de la Agencia Internacional de la Energia
Atomica de 1956, el concepto de uso pacifico
quiere decir no militar. El primero de ellos se con-
sidera pertinentemente aplicable por analogia al
espacio ultraterrestre.®

Asimismo, el propio Tratado del Espacio en su
articulo 1V, inciso 2, menciona y proh(be especifi-
camente toda una serie de actividades militares no
agresivas. Logicamente esta prohibicion careceria
de sentido si dichas actividades fueran verdadera-
mente pacificas, como se esfuerza en demostrario
la tesis de la no agresividad.®

Esta controversia interpretativa ha tenido lu-
gar, indudablemente, no por el simple debate de
ideas sino por razones practicas. En gran medida la
interpretacion americana encuentra su justificacion
en que estaba en juego el uso de los satélites de
reconocimiento que, con otra interpretacion, entra-
rian en la categoria de actividades prohibidas.®

La actitud en la prictica de las dos potencias
espaciales muestra con mayor claridad el alcance
de las diversas posiciones, su evolucion y la actua-
lidad de la controversia.

B. Actitud de las potencias espaciales en cuanto a
la actividad militar en el espacio.
1) Controversia sobre la legalidad del recono-
cimiento por satélite.
Después del lanzamiento de los primeros saté-

space and outer space as zones of peace: Progress

81. MARCOFF, M., Sur l'interpretation juridique de l'article IV du Traité régissant les activités spatiales des Etats,
b

RGAE, 1968, No. 1, p.

37. En igual sentido SAUVEPLANNE, supra, nota 63, p. 237,

82. LACHS, M., El Derecho del Espacio Ultraterrestre, trad. del Ingl,, Fondo de Cultura Econémics, Madrid, 1977,

p. 141,

83. GAL, supra, nota 20, O. 168.

84. GAL, ib/d,, p, 120.

85. MARCOFF, supra, nota 21, p. 75, nota 73.
86. GOEDHUIS, supra, nota 26, p. 26.
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lites, la Asamblea General de la ONU aprobé la

resolucién 1148 en la cual se urgfa a los Estados
p:ara que llegaran a un acuerdo de desarme que pre-
viera un estudio de conjunto de un sistema de ins-
pec.:cién disefiado para asegurar que el envio de
objetos en el espacio fuera “exclusivamente con
propositos pacfficos Y cientificos”. Sin embargo,
y'a desde 1958 se comenzaron a realizar en el espa-
cio pruebas de caricter militar por parte de ambas
potencias espaciales. No es de extrafiar entonces,
que la palabra "exclusivamente”’

no volvié a figu-
rar en las resoluciones sucesivas.

La creacion del Comité ad-hoc del Espacio al
que ya aludiéramos, se fundamento también en la
creencia de los Estados Participantes, de que el
Programa de desarrollo de las actividades espaciales
debia ayudar a lograr el objetivo de que el espacio
fuera utilizado solamente para fines pacificos. En
igual sentido la resolucién 1472 ya citada, recono-
ce e insiste en la necesidad de la utilizacién pacifi-
ca del espacio. Se emplea esta expresién al menos
¢inco veces en esa resolucién, aunque ya no apare-
ce precedida del adverbio “solamente””.

Es claro que la idea inicial en el seno de las
Naciones Unidas fue Ia necesaria utilizacion del
espacio para fines pacificos. De ahi toma su nom-
bre el Comité encargado de promover la accidon de
la ONU para la Utilizacién ““Pacifica’ del Espacio.

No obstante, ni en la Asamblea General ni en
dicho Comité se ha llegado a una definicion del
concepto “uso o propésitos pacificos’’. El Subco-
mité Juridico, que cuenta entre sus miembros a las
dos potencias espaciales, se ha convertido en el
foro donde éstas proponen sus puntos de vista
sobre el significado de dichos términos. Pero esa
discusién tedrica no ha impedido que las potencias
espaciales, y otros paises tanto del Este como del
Oeste, hayan preparado y ejecutado programas
militares en el espacio. El uso de satélites para
fines militares se ha ampliado cada vez mas.?7 Se-
gdn un estudio del SIPR! de Estocolmo, desde el
inicio de la era espacial hasta 1976 habfan sido lan-
zados 1.386 satélites militares, de los cuales 563 de
USA, 899 de URSS, 5 para el Reino Unido, lanza-
dos por USA, y también 3 para Franciay 4 para la
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NATO; 5 por Francia y 2 por China. Y sélo ef\
1978 se habfan lanzado 112 de este tipo de satéli-
tes.8 .

En la practica, la posicion de las dos potencias
espaciales inicialmente se centro sobre el problerrla
de los satélites de reconocimiento. La Union Sov’lt-‘:'-
tica insistfa en la prohibicion de este tipo de satéli-
tes a los cuales consideraba una amenaza para slg
seguridad nacional ya que constitufan espionale,'
y se les compara con un acto de agresion contrario
a la coexistencia pacffica internacional . )

Los Estados Unidos, desde un principio sost.le-
nen la tesis contraria. Para ellos, tanto un satélite
con propésitos cientfficos como uno expresamente
con objetivos de espionaje son congruentes con el
Derecho Internacional y, por lo mismo, consideran
que también la Unién Soviética pod{a hacer uso de
los mismos.

No sorprende entonces, que desde 1960 s'e
pusiera en Orbita el primer satélite de reconocCl-
miento americano cuya mision declarada era la de
espiar y reportar las actividades militares sobre el
territorio soviético, lo cual provocd vivas protes-
tas por parte de ese pafs;*! aunque las mismas
nunca fueron oficializadas por la via diplomatica Y
se limitaron a objeciones oficiosas, expresadas
especialmente en el seno del Comité del Espaciq,
lo cual contrasta con la actitud beligerante asumi-
da en relacién con los aviones de reconocimiento
americanos, segin se explico.

2) La aceptacién soviética de la legitimidad de
Jos satélites de reconocimiento.

Dado que la Union Soviética sostenfa que el
espionaje por satélite era ilegftimo y contrario a
los principios fundamentales de Derecho Interna-
cional, en un primer momento se esforzé por obte-
ner una afirmacion, dentro de la Declaracion de
Principios de la Asamblea General de la ONU, en e:l
sentido de prohibir el uso de satélites de reconc.x’:.-
miento. A pesar de no haberlo logrado, [a Union
Soviética aprobé la resolucion que contler.te esa
Declaracion. A partir de ahf, se afilrma que dio una
aceptacién implicita de los satéllte.slde reconoci-
miento, a lo cual se agrega que se dejo de protestar
contra su uso.

Esta actitud se debi6 seguramente a que la

87 LAY F., Usi pacifici dello spazio extra-atmosferico, Cl1, 1979, V. XXXIV, Nos. 2-3, p. 389,

. . F.

88, SIPRI, World Armaments and Disarmament, Yearbook, 1979, ps, 4 y 2567,

89, RUSSELL, M., Military activities in Outer Space: Souiet Legal Views, HIL3, 1984, V. 25, No. 1, p, 177,

90. Mc MAHON, supra, nota 26, p. 374.

91. DAUSES-WOLF, L’espionage par satellites et I'ordre international, RGAE, 1973, No. 8, p. 283,
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Unién Soviética habia ya perfeccionado su tecno-
logia en ese campo. Por esa época en efecto, habia
logrado un sistema de vigilancia espacial con la
ayuda de los satélites Cosmos que tenia diferentes
usos, uno de los cuales era filmar todo lo que pasa-
ba por debajo de ellos.*?

' Posteriormente, el tratado entre los Estados
Unidos y 1a Union Soviética sobre la limitacion de
los sistemas de misiles antibal(sticos, firmado en
Moscu el 26 de mayo de 1972 constituye, en esta
evolucién, la consagracion formal de la legitimidad
de la utilizacién de los satélites de reconocimiento.
El articulo XI11 de ese tratado establece que cada
una de las partes podra utilizar cualquiera de los
Medios de verificacion (a los efectos del tratado)
de que disponga, en conformidad con los princi-
Pios de Derecho Internacional y sin interferir con
los medios técnicos que la otra Parte tenga también
a su disposicion. En ese sentido, este acuerdo no
Pudo haber sido negociado “sin un formal cono-
Cimiento de que los Estados Unidos estan autoriza-
dos a operar con satélites de reconocimiento sobre
las instalaciones rusas’*.”

En realidad las potencias espaciales antes ¥
después de la firma del Tratado del Espacio han
explorado y utilizado el Espacio con propo0sitos
militares, aunque insistiendo en que la misma es
Pacifica.>® A tal punto que los satélites hoy se han
convertido en los ojos y oidos de las naciones,
especialmente para sus fuerzas armadas. Una ame-
naza a los satélites estratégicos de un Estado po-
dria poner en tremendo peligro la seguridad nacio-
nal,” ya que se han convertido en indispensables
pan:a la verificacion preventiva de ataques, para la
guia y control de los sistemas de armas estratégi-
cas, para la transmision y recepcion de las comu-
nicaciones, y para el control del respeto de las
limitaciones acordadas en relacién con los arma-
mentos, etc,%

Dada esta efectiva utilizacion militar del espa-
Cio, no debe extrafiar que el andlisis del texto del
articulo IV del Tratado del Espacio no responda

—_——

92, MAT:‘EESCO, supra, nota 23, p. 266,
Les “Satellites Bleus” au service de I Paix et du
inglés,

totalmente a las expectativas iniciales proclamadas
en las resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, y que solo contenga una desmili-
tarizacion parcial. Existe ademas el convencimien-
to de que para las potencias espaciales y militares
actualmente es inaceptable la desmilitarizacién
total del espacio, salvo por un acuerdo dentro del
marco de un desarme general.”’

SECCION SEGUNDA: Limites de contenido y de
la finalidad del Tratado del Espacio.

A. La desmilitarizacion del espacio.
1) El contenido del articulo 1V del Tratado de/
Espacio.

Es fundamentaimente en el articulo 1V del
Tratado del Espacio donde se regula en concreto lo
concerniente al uso pacifico del espacio. Dice tex-
tualmente: “‘Los Estados Partes en el Tratado se
comprometen a no colocar en orbita alrededor de
la Tierra ningiin objeto portador de armas nuclea-
res ni de ninglin otro tipo de armas de destruccion
en masa, a no emplear tales armas en los cuerpos
celestes y a no colocar tales armas en el espacio
ultraterrestre en ninguna otra forma.

La Luna y los demas cuerpos celestes se utili-
zaran exclusivamente con fines pacificos por todos
los Estados Partes en el Tratado. Queda prohibido
establecer en los cuerpos celestes bases, instalacio-
nes y fortificaciones militares, efectuar ensayos
con cualquier tipo de armas y realizar maniobras
militares. No se prohibe la utilizacion de personal
militar para investigaciones cientificas ni para cual-
quier otro objetivo pacifico. Tampoco se prohibe
la utilizacién de cualquier equipo o medios necesa-
rios para la exploracion de la Luna y otros cuerpos
celestes con fines pacificos”.

De la lectura transcrita se imponen dos obser-
vaciones preliminares. En primer lugar, se distin-
guen netamente tres sectores u objetos: la Luna,
los cuerpos celestes y el espacio ultraterrestre,

nota 9. En igual sentido, GOEDHUIS, supra, nota 25, p. 26 ¥ COURTEIX, 8.,
Désarmement, GYIL, 1981, V. 24, ps. 249-250, con sumario en

93. GOEDHUIS, D., Some Recent Trends in the Interpretation and the Implementation of the Rules of International
Space Law, CJIL, 1981, V. 19, No. 2, P. 229. En igual sentido, COURTEIX, supra, nota 92, p. 260.

94. GOEDHUIS, supra, nota 25, p. 24.
96. RUSSELL, supra, nota 89, p. 1563.
96. LAY, supra, nota 87, p, 391.

97. CHENG, supra, nota 18, p. 605.
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aunque dentro de este Gltimo habria que distinguir
ademsds, lo que se ha denominado como “érbita
alrededor de 1a Tierra”, la cual sélo en este articu-
lc? del Tratado se menciona. En segundo término,
dicha disposicion viene dividida en dos parrafos de
contenido diverso. En el primero se establece la
desnuclearizacién del espacio orbital de la Tierra,
del espacio ultraterrestre y de los cuerpos celestes;
Y en el segundo la prohibicion de utilizar la Luna y
los cuerpos celestes a otros fines que no sean paci-
ficos.
) La redaccion del articulo citado esta llena de
vnsonsistencias derivadas de la distincién antes
sefialada. En {a mayoria de los otros articulos del
Tratado se hace poca menci6n al “espacio ultrate-
frestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes’’,
€omo un sdlo concepto. En cambio, en el articulo
IV el uso separado de esos términos lleva a resuita-
des Paraddjicos. En el parrafo primero no se men-
ciona la Luna. ¢Significa eso que no existe al res-
Pecto la prohibicion de instalar armas nucleares
o de destruccién masiva en la Luna? Y si no es asi,
¢por qué no se menciono?

En el pérrafo segundo, se destina al uso paci-
fico solamente la Luna y otros cuerpos celestes,
excluyendo el espacio ultraterrestre. Este viene ex-
cluido también de la prohibicion de instalar bases
militares o ejecutar maniobras militares. ¢Cuél es

entonces el verdadero alcance del articulo en men-
cién?

2) Alcances del articulo 1V del Tratado del
Espacio,

En cuanto al pérrafo primero, para algunos la
desafortunada redaccion podria ser subsanada por
la evidencia de que de la intencion de las Partes del
Tratado se deduce que cuando el término “cuerpos
celestes” es utilizado solo, comprende también la
Luna que es un cuerpo celeste.®® El argumento no
€3 satisfactorio si se toma en cuenta que en el con-
texto la Luna siempre se menciona expresa y no

et te—em—————
98. GOEDHUIS, supra, nota 26, p. 29.
99, Mc MAHON, supra, nota T4, p. 423,
100, Mc MAKON, {bfd., p. 428, nota 4.
101. SHARMA, supre, nota 2, p.191.
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implicitamente,®® aunque una propuesta america-

na preliminar podria ser interpretada como inclu-
yendo la Luna.'®

Igual argumento podria esgrimirse en relacion
con la prohibiciéon de instalar bases militares o con-
ducir maniobras, respecto de las cuales tampoco 5€
menciona expresamente la Luna sino sdlo los cuer-
pos celestes, lo cual constituye una significativa
omision.!®! Vale agregar también que en los demas
articulos del Tratado se mencionala Lunay “otros”’
cuerpos celestes, lo cual significa que en el Tratado
la Luna es también un cuerpo celeste.

En cuanto al seqgundo parrafo del articulo en
comentario, en relacion con el espacio ultraterres-
tre, debe reconocerse que viene excluido del texto.
No estd claramente formulada una desmilitariza-
cion total del espacio. Méas aiin, de las discusiones
y de los trabajos preparatorios se desprende que el
texto se queria tal y como estd y que no existe,
sobre todo por parte de las grandes potencias, una
intencion diferente!®? o una omisién involuntaria.

Por lo expuesto, gran parte de la doctrina con-
cluye que la no militarizacion del espacio es incom-
pleta y parcial.'®® Sin embargo, algunos autores
consideran que el principio de la libertad y NO
apropiacion del espacio asi como el articulo IV del
Tratado del Espacio deben ser analizados con base
en y respetando los fines esenciales del Tratado,
con lo cual son posibles otras conclusiones.

En la actualidad es de sumo interés el proble-
ma de la militarizaciéon del espacio. Como se sabe,
el Presidente Reagan de los Estados Unidos de
América ha anunciado que su gobierno pretende
investigar y formular un programa de defensa espa-
cial a base de alta tecnologia en materia de cohe-
tes, que le permitiria interceptar y destruir los
misiles balisticos estratégicos antes de que puedan
llegar a su objetivo. Ya se afirma que este nuevo
tipo de cohetes antibalisticos basados ‘‘en l4ser o
técnicas de irradiacion de partfculas no son armas
de destruccion de masa. Como pretende ser un sis-

102. VERPLAETSE, J., Autour de I'article IV du Traité de Droit Cosmique de 27 Janvier 1967, RGAE, 1968, No. 1,

ps. 48-9,

108. Ibfd,, p.60. En igual sentido, SHUKOV, G., Tendances contemporaines du développement du Droit Spatial Interno-
tional, RC, 1978, I, T. 161, p. 247. MENTER, M,, Peaceful Uses of Outer Space and National Security, IL, 1983,
V. 17, No. 8, p. 583. LACHS, M., Le premier traité sur I'espace extra-atmosphérique, CI, 1967, V. XXII, No. 2,
p. 272, GOEDHUIS, supra, nota 25, p. 86. CHENG, supra, nota 18, p. 603.
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tema defensivo, por definicion no agresivo, su colo-
Cac'ic'm en orbita terrestre no representaria una vio-
lacion del derecho internacional del espacio”.'®
Un reorientamiento de los fines del Tratado
del Espacio podria dar la pauta juridica necesaria
Para evitar que se proceda a una indiscriminada

militarizacion del espacio.

B. Los fines del Tratado del Espacio.

1) El principio del interés comun de la huma-

nidad,

El principio de Ia libertad del espacio encuen-
tra también un Ifmite en el principio del interés
comin de la humanidad. Se sostiene que la explo-
racién vy la utilizacion del espacio debe hacerse “en
Provecho y en interés de todos los paises, sea cual
fuere su grado de desarrollo econémico y cienti-
fico, e incumben a toda la Humanidad", tal como
lo dispone el parrafo primero del articulo | del
Tratado del Espacio.

Ese pérrafo contiene una norma que impone
la obligacion de utilizar el espacio Unicamente en
el interés de todos los paises del mundo y aue
Como tal existe s6lo en el Derecho Internacional
del espacio. Con base en ella se afirma que toda
actividad espacial debe ser no militar porque “no
existen actividades militares, ni siquiera las no
agresivas, que puedan servir, hoy, a la Humanidad
entera”;'% de tal forma que ninguna actividad de
naturaleza militar, aun cuando fuera merarr}ente
defensiva, puede satisfacer esta ‘‘condicion primor-
dial introducida de manera formal por el derecho
espacial positivo”.!1% De donde se concluye que
todo el espacio ultraterrestre, y no solo parte, gs}a
sujeto a los efectos de la regla de la utilizacion
pacifica.

Ahora bien, este principio finalistico del inte-
rés coman de la humanidad influye también en [a
interpretacién del Tratado del Espacio en su globa-
lidad, ya que sus normas solamente tienen sentido

—————

en correlacion con el principio de la utilizacion del
espacio por el bien y en el interés de todos los
Estados.!®? Se llega hasta a afirmar, dada su impor-
tancia, que ese principio condensa una norma de
un verdadero ius cogens espacial.'®®

La relevancia de este principio viene confirma-
da en la lectura del preambulo del mismo Tratado,
en el cual se reconoce también el interés comun de
la humanidad en las actividades espaciales. Por
otro lado, en su articulo X| las Partes se compro-
meten a informar al Secretario General de la ONU,
asi como al publico y a la comunidad cientifica
internacional, a la mayor brevedad y dentro de lo
viable y factible, acerca de la naturaleza, marcha,
localizacién y resultados de las actividades espacia-
les; los cual da la idea de su caracter comun y de
interés de la humanidad.

Asimismo, el articulo V del Tratado del Espa-
cio considera a los astronautas como ‘‘enviados de
la Humanidad’’ en el espacio, y como tales se obli-
ga a prestarles toda la ayuda posible. Este articulo
ha sido ademas completado con un acuerdo especi-
fico sobre el salvamento y la devolucion de astro-
nautas y la restitucion de objetos lanzados al espa-
cio ultraterrestre, de 22 de abril de 1968, que
desarrolla y da expresibn méas concreta a esos
deberes para cuyo cumplimiento, se retiene, sblo
se puede contar con la probidad y moralidad de las
Naciones.®®

No obstante lo sugestivo de la argumentacion
basada en el principio del interés comin de la
humanidad, se critica su cardcter general y enun-
ciativo, mas que dispositivo o prohibitivo, Y por lo
tanto, su incapacidad de dar nacimiento a derechos
precisos de caracter juridico, aunque pudiera crear
una obligacién moral.!’® Para algunos, su inclusién
en el Tratado sirve como enunciacion del principio
de igualdad y no discriminacion en el libre acceso
al espacio.!!!

Las dificultades que surgen en la aplicacion

104. MEREDITH, P.. The Legality of @ High-Technology Missile Defense System: the ABM and Outer Space Treaties,
. .y

AJIL, 1984, No. 2, V. 78, p. 423.
105. MARCOFF, supra, nota 81, p. 40.
106. MARCOFF, supra, nota 21, p. 74.
107. PAZARCI, supra, nota 72, p. 997

108. DE LA PRADELLE, supra, nota 61, p. 113. En contra VERPLAETSE, suprg, nota 102, p. 61.

109, JACQUEMIN‘ G., Le traité du 27 Janvier 1967 sur les pri_ncipes devant régir I'exploration de I'Espace et celui du 22
Avril 1968 sur I'assistance aux astronautes, Leur signification et leur portée, RFDA, 1971, V. XXV, p. 267.

110. CHENG, supra, nota 18, p. 679, Asimismo, PAPACOSTAS, A., Quelques remarques sur le traité sur les principes
devant régir 'activité des Etats dans le domaine de l'exploration et de I'utilisation de I'espace ex tra-atmosphérique, y
compris la Lune et les autres corps célestes, RFDA, 1967, V. XXI, p, 125,

111. DORE, supra, nota 80, ps. 53-4.
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concreta de este y los otros principios espaciales,
sobre todo en éareas tan especificas como la de los
satélites de telecomunicaciones, confirman su
cardcter vago y confuso que da lugar a las opinio-
nes mas dispares.

2) Aplicacién de los principios espaciales a los
satélites de telecomunicaciones,
a) Libertad en el espacio e interés comin
de la humanidad.

Los principios espaciales hasta ahora mencio-
nados no se refieren especificamente a los satélites
de telecomunicaciones, aunque tienen relevancia
en relacion con las telecomunicaciones por satélite.
Su aplicacién en este campo presenta sin embargo,
problemas interpretativos y practicos que se deri-
van tanto del desarrollo real que ha tenido la utili-
zacion préctica de los satélites de telecomunica-
ciones como de la existencia, en esta materia, de
algunos principios consolidados de Derecho Inter-
nacional que podrian eventualmente entrar en
conflicto con los innovadores principios de Dere-
cho Espacial.

Aplicado al campo especifico de las telecomu-
nicaciones por satélite, el principio de la libertad
en el espacio equivale a decir que todos los Estados
son libres de lanzarse en alguna forma en las activi-
dades de comunicaciones por satélite, con respeto
\égicamente, del Derecho Internacional en la mate-
ria.12 Pero existe una limitacién mas concreta. En
conformidad con el articulo | del Tratado del
Espacio esa libertad debe ejercerse “'sin discrimina-
cion alguna en condiciones de igualdad” entre los
Estados. Esta aseveracion es significativa en varios
aspectos; el mas importante es que representa
una reafirmacién del concepto de que “no
debe haber un monopolio de las comunicaciones
espaciales de un Estado o un grupo de Estados”.!13
Hasta ahora en realidad, el principio de libertad en
el espacio ha venido a sustentar la creacion de un
monopolio de hecho en las telecomunicaciones por
satélite por parte de unos pocos Estados tecnoldgi-
camente avanzados. Mas aln, la Organizacién
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Internacional de las Telecomunicaciones por Saté-
lite (INTELSAT) estd dominada por los Estado:
Unidos, que tiende a mantener esa dominacion.'!

El principio de no discriminacion aplicado a
las telecomunicaciones podria igualmente signifi-
car dos cosas: primero, que la participacion en un
sistema global de telecomunicaciones por satélite
no puede estar limitada a ciertos Estados; y segundo,
que a todo Estado se le debe dar igual voz y voto
en la operacion de un sistema global de telecomu-
nicaciones por satélite. La realidad de INTELSAT
demuestra la situacion contraria en ambos casos.

Por otro lado, si se acepta que esa libertad de
los Estados esta restringida por la condicion del
interés comian y del beneficio de todos, y que el
espacio es unares communes humanitatis, ello signi-
ficaria que todo Estado que emprenda la tarea de
explotacion y utilizacion del espacio lo hace como
representante de la humanidad y en consecuencia,
“todas las Naciones deben tomar parte en los bene-
ficios asi como en los gastos involucrados. . .”” de
tal forma que “los productos obtenidos deben ser
compartidos no sblo desde el punto de vista cienti-
fico o cultural, sino también comercial e indus-
trial’’. 115

Ahora bien, muchas de las actividades pione-
ras en el campo espacial no llenan ese requisito.
Volvemos aqui a INTELSAT —aunque se pueden
citar otras organizaciones en igual sentido— que,
tal y como estan concebidas su organizacion y fun-
cionamiento, tiene en mira el provecho de los pai-
ses a ella adheridos y no el interés de toda la huma-
nidad. De tal forma que la aplicacion irrestricta del
Principio del interés comGn comportaria la ilegali-
dad de esas actividades. !¢

Serian igualmente ilegales, con base en dicho
principio y segun se dijo, la utilizacion de satélites
militares. Esta sin embargo, es una actividad que se
desarrolla corrientemente en la actualidad. Podria
decirse que la permision de las telecomunicaciones
militares constituye en cierta medida un principio
consolidado en la materia, en tanto en cuanto
siempre se ha reconocido que los miembros de la

4 J., L’organisation des Nations Unies et les communications par satellites, Les Télécommunications par
12. Z{Zﬁa’f;,pem juridiques, ed. del CNRS, Cuyas, Parfs, 1968, p. 221,

118. VALTERS, E., Perspectives in the Emerging Law of Satellite Communications, SJIS, V. V, 1970, p, 62.

) tremplin de la puissan ricaine, C ent perpéteuer la domination sur les
ER, D., L’espace, nouveau ! P ce americaine, Comm
114. fgg?:m \u’ﬂ caiionﬂ? . Le Monde Diplomatique, Fevrier, 1985, ps. 14-5,

118, COCCA, A., Determination of the meaning of the expression “‘res communes humanitatis” in Space Law, IDA,
' il *

1963, Anno I, P 413.

116, GOEDHUIS‘ supra, nota 93, p. 221.
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Unién Internacional de Telecomunicaciones con-
so:rVan entera libertad en relacién con las instala-
Clones radioeléctricas militares.'!’

Puede entonces concluirse, que mientras no se
aclaren conceptos tan abstractos como el del inte-
rés comun de la humanidad, frente a actividades
taf‘- concretas como la explotaciéon comercial o
Militar de los satélites de telecomunicaciones, el
Problema de Ia aplicacion de dichos principios no
Puede considerarse resuelto.''® Pero ello no debe
conducir a olvidar la influencia benéfica que la
enunciacion de ese principio ha ejercido en el esta-
blecimiento de nuevas normas concretas de Dere-
cho Internacional de las telecomunicaciones en
general; y en particular, de las telecomunicaciones
Por satélite.

b) No apropiacion del espacio vy la aplicabi-
lidad del Derecho Internacional.

La logica contrapartida del principio de la
libertad de exploracién y utilizacion del espacio es
la prohibicion de la apropiacion nacional o recla-
Mo de soberania sobre el mismo. El articulo Il del
Tratado del Espacio expresa en concreto este prin-
Cipio estipulando en forma categorica que “El
espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuer-
POs celestes, no podra ser objeto de apropiacion
nacional por reivindicacion de soberania, uso o
ocupacion, ni de ninguna otra manera”. o

En cuanto a los satélites de telecomunicacio-
nes no sdlo cabe preguntarse, sino que efectiva-
Mente se discute, si los satélites geoestacionarios
Aue se encuentran colocados en 6rbita estacionaria
sobre el ecuador terrestre constituye 0 no unaapro-
Piacion de hecho de ese punto orbital. Aunque se
afirma que nadie tiene el derecho de prevalerse de
Una posicion privilegiada en el espacio, provenier!te
simplemente del hecho de que tiene ya “‘estacio-
nado” un satélite en ese lugar,''’ la realidad es que
la saturacién de la érbita geoestacionaria préctica-
Mente convierte esa ocupacion en una verdadera
apropiacién de hecho por ocupacion. Es esta una

—_—
117. LAFFERR ANDERIE, G., Le statut juridique du s:
satellites, Aspects Juridiques, ed. del CNRS, Cuyas,
118. MATEESCO, M., L’exploitat
satellites, Aspects Juridiques,

119. D’ARCY, supra, nota 112, p. 223.

de las razones que justifica precisamente la recla-
macion de soberania de los Estados ecuatoriales
sobre la orbita geoestacionaria de sus territorios.

Por otro lado, vale decir que no todo ejercicio
de soberania viene suprimido en el espacio, como
lo entienden algunos que consideran que el citado
articulo “excluye absolutamente toda referencia
(en el espacio) a la idea de soberania”.!*® Una
atenta lectura del texto transcrito permite concluir
que su objetivo es la prohibicién de apropiacion
nacional por cualquier medio, incluyendo la reivin-
dicacién de soberanfa, el uso o la ocupacién, pero °
no el ejercicio de derechos soberanos o prerrogati-
vas.!?! Esta puntualizacion viene avalada por otros
articulos del Tratado del Espacio que claramente
otorgan al Estado el ejercicio de su jurisdiccion so-
bre los vehiculos y personal espaciales, asi como la
responsabilidad por eventuales dafios causados:
prerrogativas y deberes que suponen el ejercicio de
poderes soberanos.

La libertad del espacio esta también limitada a
su “conformidad con el Derecho Internacional,
incluida la Carta de las Naciones Unidas, en interés
del mantenimiento de la paz y la seguridad interna-
cionales y del fomento de la cooperacion y la com-
prensién internacionales”.'* Evidentemente, el
Derecho Internacional no se aplica en su integridad
y debe entenderse que sus disposiciones han sido
modificadas o reemplazadas por las normas espe-
ciales flex specialis) del Derecho Espacial.

Surge aqui precisamente el dilema juridico de
saber cudles normas de Derecho Internacional son
aplicables a las actividades espaciales, sin entrar en
conflicto con los principios propios del Derecho
del Espacio, y en qué medida aquéllas han sido
modificadas por éstos.

Dentro de ese marco se plantea el problema de
la utilizacion de los satélites para la television
directa. Estos satélites permitiran a todo poseedor
de un aparato receptor de television normal, con
pequefios ajustes, captar directamente y sin con-

atellite de télécommunications, en Les Télécommunications par
Parfs, 1968, p. 117.
jon commerciale des satellites de t€lécommunications, en Les Télécommunications par
ed. del CNRS, Cuyas, Paris, 1968, p. 173.

120, DUTHEIL DE LA ROCHERE, J., Las conventions sur linternationalisation de I'espace, AFDI, 1967, V. XIN,

p. 629,

121. GOROVE, 8., Sovereignty and the Law of Outer Space, AASL, 1977, V. 11, p, 314,

122, Articulo III del Tratado del Espacio.
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trol alguno (a diferencia de lo que sucede en la
actualidad) las emisiones difundidas por un satélite.
Efta Rueva técnica ya ha generado una acre discu-
SlfJn sobre la relacion Y prevalencia entre el princi-
Pio de la libertad en el espacio vy el principio de la
.sobera.m'a nacional. Aquélla —se afirma— no es
Irrestricta v no debe ser utilizada como pretexto

Di.tra violar derechos soberanos de los Estados en la
Tierra. 12

Los poderosos intereses que gravitan alrededor
de este enfrentamiento han dado lugar al surgi-
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miento de dos tesis, hasta ahora irreconciliables.
Ello ha impedido la conclusién de un convenio
sobre la utilizacién de esta novedosa técnica facili-
tada por los satélites de telecomunicaciones.
Finalmente, el ejercicio de la libertad en el
espacio conlleva la responsabilidad internacional
del Estado. Esta, dada la particularidad de los me-
dios, el ambiente donde se desarrolla y las eventua-
les consecuencias de la actividad espacial, esta sujeta

a un régimen especial que abordaremos en un
proximo articulo.

CONCLUSIONES

‘A Pesar de la cotidiana y creciente utilizacién
de los satélites para las telecomunicaciones, y de la
enor.m.e importancia adquirida por este rapido
y eficiente medio de comunicacién, apto especial-
Mente para las telecomunicaciones internacionales,
no existe.en la actualidad un régimen juridico
internacional completo y congruente que tenga en
Cuenta sus especiales caracterf{sticas.

Los principios del Derecho Espacial aplicables
a los satélites de telecomunicaciones son muy
generales y no se refieren especificamente a esos
satélites. E! principio de la libertad en el espacio
tiende a justificar y legitimar la actividad de las
grandes potencias en ese dmbito. Los limites a gue
esta sujeta esa libertad no son importantes. La des-
militarizacién del espacio es parcial e incomplieta

y el principio del espacio como patrimonio comun
de la humanidad es tan ambiguo que no permite
extraer una consecuencia practica, y es generalmen-
te considerado como privado de valor vinculante.

Por otro lado, la enunciacién de esos princi-
pios, a su vez, ha sido predeterminada por la bipo-
larizacion entre los Estados Unidos y la Unién
Soviética, y por lo tanto no responde a las necesi-
dades de todos los paises, sobre todo de los paises
en desarrollo gue por la ausencia de capacidad téc-
nica y econémica dependen totalmente de los pai-
ses desarrollados.

El Tratado del Espacio, en sintesis, es un fiel re-
flejo de lo que sucede en otros &mbitos del Derecho
Internacional, el cual viene determinado por las fuer-
zas prevalecientes en la Comunidad Internacional.
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INTRODUCCION

Las actividades espaciales se iniciaron el 4 de
octubre de 1957 cuando el Sputnik | fue lanzado
como satélite artificial de la Tierra. Por primera vez
se vencié la fuerza de la atraccion terrestre y se dio
inicio a las actividades en el espacio ultraterrestre.
Estas encontraron una primera regulacion interna-
cional en el Tratado sobre los Principios que deben
regir las Actividades de los Estados en la Explora-
cibn y Utilizacién del Espacio Ultraterrestre, inclu-
so la Luna y otros Cuerpos Celestes, el cual fue
simultaneamente abierto a su firma en Washington,
Mosct y Londres, el 27 de enero de 1967 y entrd
en vigor el 10 de octubre de ese mismo ano.!

En este Tratado se definen los principios basi-

cos que rigen las actividades de los Estados en el
espacio. A esta disciplina quedan sujetos los saté-
lites de telecomunicaciones que constituyen uno
de los medios mas importantes de la actividad
espacial. El lanzamiento, la utilizaciéon, puesta en
orbita, recuperacion y toda otra vicisitud que pueda
acaecer a un satélite de telecomunicaciones en par-
ticular, como a cualquier otro tipo de vehiculo
espacial en general, quedan sujetos a los principa-
les orientamientos juridicos del Tratado. No exis-
ten en éste, ni en los sucesivos convenios interna-
cionales, disposiciones especificas en relacion con
los satélites de telecomunicaciones que son los que
nos interesan. Por ello debe estarse a la normativa
espacial general que, aungue como tal no se adecua
a las necesidades de estos objetos espaciales, cons-
tituye un punto de referencia esencial.

La aprobacién del Tratado del Espacio estuvo
precedida de dos actos de la Asamblea General de
la ONU bastante significativos. La adopcion de la
“’Declaracion sobre los Principios Juridicos que
deben regir las Actividades de los Estados en la
Exploracion y Utilizacion del Espacio Ultraterres-
tre”’, resolucion 1962 de 13 de diciembre de 1963 y
la aprobacion, también por unanimidad, de la reso-
lucion 2222 de 19 de diciembre de 1966 que con-

tiene el texto del Tratado del Espacio. Este vino en
parte a clarificar el contenido normativo de esas
y otras resoluciones que, ademas de las normas de
Derecho Internacional general, eran la (lnica base
normativa. Sin embargo, en cuanto a las primeras
surgen serias dudas sobre su autoridad legal,? aun
cuando se trate de resoluciones aprobadas unanime-
mente.? Y por otro lado, el naciente estado de la
actividad espacial no habia permitido vislumbrar
con claridad la existencia, en este campo, de una
practica internacional suficiente ni la evidencia de
una opinio iuris absolutamente cierta como para
que surgiera con claridad una norma de Derecho
Internacional consuetudinario, por lo que se impo-
nia proceder con prudencia al respecto.*

El mayor aporte del Tratado del Espacio, es
precisamente, el de haber incorporado la mayoria
de los principios ya contenidos en las resoluciones
de la Asamblea General de la ONU, dandoles una
indudable fuerza legal obligatoria aunque el mismo
no esta exento de lagunas e imprecisiones que, uni-
das a posteriores interpretaciones restrictivas, mer-
man notablemente su significado y alcance.

No obstante las validas criticas, el Tratado del
Espacio constituye una de las mayores contribu-
ciones al progresivo desarrollo del Derecho Inter-
nacional cuyos principios mas avanzados se encuen-
tran confirmados en dicho Tratado.’ Ademas, es
un firme punto de partida para una mas completa
regulacioOn de la actividad espacial que se ha visto
efectivamente complementado por el Acuerdo
sobre el Salvamento y la Devolucion de Astronau-
tas y la Restitucion de Objetos lanzados al Espa-
cio Ultraterrestre, de 22 de abril de 1968; el Con-
venio sobre la Responsabilidad Internacional por
Daifos causados por Objetos Espaciales, de 29 de
marzo de 1972; el Convenio sobre el Registro de
Objetos lanzados al Espacio Ultraterrestre, de 14
de enero de 1975; y el Acuerdo que debe regir las

1. Por abreviacion en adelante lo denominaremos Tratado del Espacio.

2. SHARMA, 8., International Law of the Outer Space (:) A Policy Oriented Study, 1JIL, 1977, V. 17, No. 2, p. 189,

3. SCHICK, F., A subjective approach to the work of the United Nations Co i
. ¥, mmittee on the peaceful uses of Outer
Space, IDA, 1966, V. v, p. 225. Contiene resumen en itallano.

4. VERPLAETSE, J., Sur les Sources du Droit de I'Espace Exterieur, RFDA, 1966, V. XX, p, 286.

8. LACHS, M., The Outer Spece Trea
p. 191,

ty and its Impacts on International Law, A de la AAA, 1967-68, V. 37/38,
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CAPITULO PRIMERO

EL PRINCIPIO DE LIBERTAD Y DE NO APROPIACIéN
DEL ESPACIO ULTRATERRESTRE

SECCION PRIMERA: Delimitacion del espacio
ultraterrestre y el problema de la soberania.

A. Formulacion del principio de libertad en el
espacio y criterios de delimitacion.

1) Surgimiento del principio de libertad en el
espacio y su contraposicién con el derecho
de soberania aérea.

Los parrafos segundo y tercero del articulo |
del Tratado del Espacio estipulan que el ““espacio
ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos
celestes, estaran abiertos para su explora-
cidn y utilizaciéon a todos los Estados sin discrimi-
nacion alguna en condiciones de igualdad y en con-
f.ormidad con el Derecho Internacional, y habra
libertad de acceso a todas las regiones de los cuer-
pos celestes”, que estaran también “‘abiertos a la

8. MARCOFF, M., Sources du Droit de I'Espace,

1. El texto en espaniol de dicho
Fondo de Cultura Econbmica, Madrid, 1977, ps. 197-248

‘. BE]‘ II V OGLIO L E"ﬂte un confine del’o {7] ' d ’ 9 '0 U xx! U l‘ou z' ’l
[} oq ’ Sfato ne"o lpal' ve ﬁcdle D‘ 1
’ Al . L .

investigaciéon cientifica, y los Estados facilitaran y
fomentaran la cooperacion internacional en dichas
investigaciones”. El articulo 11 del mismo Tratado
enfatiza y agrega que el “‘espacio ultraterrestre,
incluso la Luna y otros cuerpos celestes, no podran
ser objeto de apropiacion nacional por reivindica-
cién de soberania, uso u ocupacion, ni de ninguna
otra manera’’.

De su lectura el texto parece claro y categori-
co, sobre todo en cuanto al parrafo Gltimo trans-
crito. No obstante, el problema surge cuando se
quiere concretar el significado del término “espa-
cio ultraterrestre”, sobre el cual el Tratado no con-
tiene una definicion y por lo mismo se afirma que
viene a ‘‘fundar el propio régimen sobre una
nocion juridica y cientificamente inexistente.®

Es necesario entonces, precisar el concepto de

RC, 1980, III, T. 168, ps. 40-8.
8 convenios se encuentra en anexo en:

LACHS, M, El derecho del espacio ultraterrestre,

204,
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espacio ultraterrestre.® La complicacién proviene
en parte del hecho de que, antes de la consagracion
del principio de la libertad del espacio, era amplia-
mente admitido el principio de la soberania estatal
sobre el espacio aéreo. Tanto la Convencién de
Paris de 1919 como la de Chicago de 1944, ambas
sobre el espacio aéreo, estipulan que todo Estado
tiene completa y exclusiva soberanfia sobre el espa-
cio atmosférico en su territorio. Ademas, esta era
considerada como una norma de Derecho Interna-
cional general.'®

Debe sefialarse que entre los juristas de princi-
pios de siglo se discuti6 si aceptar el principio de la
libertad del aire o el de la soberanfa sobre el terri-
torio del Estado. Este Gltimo se consolidd, sobre
todo en la Convencion de Paris de 1919, funda-
mentalmente por el temor del empleo de la avia-
cion para fines militares, como habia sucedido en
la Primera Guerra Mundial. La aprobacién de esa
Convencién presenta ‘historicamente un nexo
muy estrecho con exigencias de naturaleza bélica,
con exigencias de seguridad como las que se habian
manifestado en el curso de la primera guerra mun-
dial y particularmente en el campo de la neutrali-
dad”.!* Desde entonces, tanto la practica interna-
cional como la mayoria de las legislaciones internas
confirman, y otros elementos determinan, la con-
viccién actual de que ‘el espacio atmosférico en su
conjunto esta sujeto al derecho real de Dominio

del Estado subyacente’’.!?

2) Interpretacién sobre el significado del tér-
mino “‘espacio atmosférico’’ en el Derecho
Internacional convencional.

Ahora bien, segin una interpretacion del
articulo 1 de la Convencion de Paris, el término
“espacio atmosférico’”” comprende no sélo la atmés-
fera propiamente tal, sino que se extiende ilimita-
damente en sentido vertical y con ella la soberania

16

del Estado subyacente. Partiendo de la idea de que
dicho articulo no hace distincién alguna en cuanto
al Ifmite de la atmdsfera, se afirma que “en el espa-
cio aéreo que se encuentra sobre un Estado, la
autoridad soberana de este Gltimo irradia sin Ifmite
de altura, en la medida necesaria para asegurar la

plenitud de su soberania sobre el territorio subya-

cente” 13

Esta tesis contrasta con el principio de liber-
tad y no apropiacion del espacio. Por ello ha sido
duramente criticada por los precursores del Dere-
cho Espacial, para quienes la misma esta en contra-
posicion con hechos astronémicos fundamentales
que indican que la Tierra modifica cada momento
su posicidn en el espacio debido a su movimiento
de rotacién sobre su propio eje, alrededor del Sol
y como parte del sistema solar dentro de nuestra
galaxia. En razon de ese movimiento incesante
resultaria posible delimitar una especifica relacion
entre el territorio del Estado y el espacio mas alla
de la atmoésfera s6lo por una insignificante fraccion
de tiempo ya que no seria jamas constante. De ahi
que el concepto del cono de soberania espacial
pierde todo sentido y es una peligrosa abstrac-
cion. !4

Por otro lado, desde un punto de vista estric-
tamente juridico, se sostiene que estaba lejos del
espiritu de la Convencién de Chicago la intencién
de establecer un principio aplicable al espacio
ultraterrestre.’® Y, aun antes de iniciarse la era
espacial, se plantearon diversas tesis para demos-
trar por qué el concepto de soberania no era apli-
cable al espacio. Sobre labase de una interpretacion
de la propia Convencién antes citada, se afirma
que la atmdosfera comprende Unicamente aquella
parte sobre la faz de la tierra en la cual el aire
gaseoso es suficientemente denso como para sopor-
tar globos y aeroplanos que eran los Gnicos tipos
de naves aéreas entonces existentes.'® Sobre esa

9. El andlisis gramatical no es de gran ayuda. Los textos oficiales del francés (espace extra-atmospherigue) v del ind.él
(outer space) pueden mas bien crear alguna confusién porque en si mismos y en sus traducck?neo al esp_aﬂo_l (espacio
extraatmosférico y espacio exterior o externo, respectivamente) no coinciden ni entre sf ni con el término usado
en este ultimo idioma que es el de espacio ultraterrestre. En su lugar, para simplificar, en adelante utilizaremos el
término “‘espacio”, salvo cuando se requiera de su calificativo para una exacta comprensiébn.

10. OPPENHEIM, L., International Law, 8a. ed. de H. Lauterpacht, Longmans, Green and Co., 1955, V. 1, p. 523.
11. QUADRI, R., Prolegomeni al Diritto Internazionale Cosmico, Ispi, 1960, p, 25.

12. MONACO, R., Manuale di Diritto Internazionale Pubblico, UTET, Torino, 1980, p. 390.

13. KOROVINE, E., La conquéte de la stratosphére et le Droit International, RGDIP, 1934, T. XL1, p. 682.

14. JENKS, W._ International Law and activities in space, ICLQ, 1956, V. 5, ps. 103-4.

15. MONACO, R, Sovronitd statale e spazio superatmosferico, RDI, 1958, V. XLI, p. 587,

16. COOPER, J., Flight-Space and the Satellites, ICLQ, 1958, V. 7, p. 83,
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1) Criterios cient/ficos.

a) Elcriterio de la atmosfera.

Partiendo de la idea de que los conceptos
naturales contenidos en las normas juridicas deben
ser interpretados ante todo en su sentido natural, se
estima que el Iimite del espacio aéreo es la atmos-
fera, mas alla de la cual se encuentra el espacio
ultraterrestre. Pero no siempre el sentido natural es
preciso. La atmosfera, por ejemplo, esta dividida
en diferentes estratos en los cuales diversos gases
en diversa cantidad, dan lugar asi a la troposfera, la
estratosfera, la ionosfera, etc. No hay, entonces,
un criterio uniforme en cuanto a qué es lo que dis-
tingue la atmosfera por su naturaleza.

misma idea se considera que espacio aéreo y espa-
cio atmosférico son términos sindnimos, y en con-
secuencia la soberania se limita a la a*mosferay no
slcanza al espacio ultraterrestre. Asi, la resolucion
de la Conferencia de Nueva York de 1958 de la
Asociacidn de Derecho Internacional comparte
esta tesis.!’

En la actualidad précticamente existe consen-
sO en admitir que el régimen aéreo no se aplica al
espacio ultraterrestre. Pero surge entonces el pro-
blema de su delimitacidon. Si tanto el espacio aéreo
como el espacio ultraterrestre estdn sujetos a un
régimen juridico internacional diverso el uno del
otro, es preciso delimitar sus respectivos ambitos
de aplicacion.

A tal efecto el espacio ultraterrestre podria ser
definido por exclusidn. El mismo articulo VI del
Tratado del Espacio utiliza el término espacio ul-
traterrestre en contraposicion con el de espacio
aéreo, por lo que se deberia concluir que el prime-
ro se inicia donde termina el segu.~do, sin zona
intermedia.'® Pero la confusion no queda resuelta cio.
porque tampoco el espacio aéreo ha sido definido.
Ninguna norma internacional convencional que

b) El criterio bioldgico.

Esta tesis identifica el espacio aéreo con el
estrato de la atmésfera donde la vida humana es
posible, llamada por lo mismo biolégica. Pero
como no tiene relacion alguna con el tema, no se

puede considerar seriamente para definir el espa-
20

c) El criterio de la “’linea de von Karman"’.

afirma el principio de la soberania del Estado Esta Iinea —se explica— corresponde al punto
sobre el espacio aéreo de su territorio fija un limite en el espacio en el cual el aire deja de servir de
maximo en sentido vertical, mas alla del cual pue- soporte material a la propulsién aerondutica y
da afirmarse que cesa la exclusion del poder estatal. comienza, al mismo tiempo, la posibilidad para un
Los Estados, por otra parte, tampoco han fijado objeto a la velocidad cosmica de dar al menos una
unilateralmente tal limite.'® vuelta a la Tierra sin quemarse por friccidén con las
particulas aéreas. Esta linea se encontraria

B. Criterios de delimitacion del espacio ultrate- aproximadamente a 83 kildmetros de la superficie
rrestre. terrestre, pero podria desplazarse dependiendo de
Diversos criterios se han propuesto para sefia- los adelantos tecnoldgicos de materiales contra el

lar la Iinea de confin entre el espacio sujeto a sobe- calor, entre otros, por lo que seria igualmente ines-

rania y el espacio libre. Se pueden distinguir dos table y sujeta a modificaciones. Aunque, como se
grupos de proposiciones principales: las fundadas afirma, la ""existencia de la linea es cierta y donde-
esencialmente en criterios de orden fisico, como la quiera que sea finalmente dibujada, serd el lugar
presencia del aire, etc., y las inspiradas en razones donde el espacio aéreo termina’’.??
de orden politico o juridico. La distincidon como

veremos es relativa, en el sentido de que algunas d) El criterio gravitacional.

teorias se basan en criterios de ambos tipos. Se afirma también que la frontera entre el

17. GOEDHUI$, D., Ah" sovereignty and the legal status of Outer Space, ILA, 48a. Conferencia, New York, 1958
P. 330. En igual sentido, CHENG, B., From Air Law to Space Law, CLP, 1960, p. 229, k

18. CHENG, B., Le Traité de 1967 sur I'Espace, JDL, 1368, V. 95, p. 563.

19. DURANTE, F., Definizione e delimitazione dello spazio ex tra-atmosferico, RDI, 1971, V, LIV, ps. 382-3.

20. GAL, G., Space Low, A.W. Sijthoft, Leyden, 1969, p. 91.

21, MARCOFF, M., Le régime juridique international de I'espace ex tra-etmosphérique, ASDI, 1968, V., XXV, p. 66

Y, A., Space Exploration: The problems of Today, Tom lloqui [4
law of Outer Space, Proceedings, London, 1959, p. 60. Comparte también est i \
% kf 0o ) Ty, L P esta teoria PRINCE OF HANOVER,
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espacio aéreo y el espacio ultraterrestre se encuen-
tra ahi donde el peso deja de manifestarse, A.
Ambrosini, partidario de esta idea, considera que
el criterio basado en la fuerza de la gravedad,
como un indicador de soberania, es el mas objeti-
vo, el més racional y sequro’”,??

.

Sin embargo, para algunos habria que evitar
sustancialmente escoger un criterio de distincién
basado en datos cientificos que no son suficiente-
mente evidentes, precisos, o que en todo caso, no
corresponden a las necesidades practicas que se
deben afrontar.?*® Esta opinidén ha sido en cierta
medida confirmada por el Subcomité Cientifico v
Técnico para la Utilizacion Pacifica del Espacio
que, a solicitud del Subcomité Juridico, concluyd
consensualmente Que no era posible por el mo-
mento identificar criterios cientificos y tecnolé-
gicos que puedan permitir una precisa y duradera
definicion del espacio ultraterrestre.?® Esta insufi-
ciencia de los criterios cientificos explica, en parte,
el surgimiento de los criterios juridico-politicos
que en algunos casos toman ideas de los primeros.

2) Criterios juridico-politicos.

a) El criterio espacial o de la érbita mas
baja.

Segln este criterio los Estados pueden ejercer
su soberania en la atmodsfera hasta el limite de la
6rbita mas baja en la cual un satélite artificial po-
dria ser puesto alrededor de la Tierra. O sea, al mas
bajo perigeo a que puede llegar un satélite y que
puede considerarse se encuentra a una altura entre
70 y 100 millas.?®

El fundamento de esta tesis es la practica
internacional de los Estados. Desde que se inicio la
era espacial miles de satélites han sido lanzados y
permanecen en Orbita. En general cada satélite
pasa sobre el territorio de una gran cantidad de
paises de tal forma que actualmente podria decirse
que casi todos los Estados del mundo han sido cir-
cunvolados por un satélite. A pesar de ser este un
hecho ampliamente conocido, por mucho tiempo
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ningun Estado protestdé contra el lanzamiento de
tales satélites o alegd violacién de su espacio aéreo
sujeto a soberania. Asimismo, ni la Unién Soviética
ni los Estados Unidos de Ameérica, que son las dos
potencias que iniciaron la exploracidn y utilizacion
del espacio por medio de esos satélites, ni otros
paises posteriormente, han considerado necesario
pedir la autorizacion antes del lanzamiento a los
paises sobre cuyo territorio era previsto que pasara
el satélite.

Por otro lado, antes de la Declaracién de
Bogota de diciembre de 1976, de algunos Estados
ecuatoriales que reclaman su soberania en cuanto a
la oOrbita geoestacionaria, ningun Estado habia
catalogado el paso de los satélites como violacion
de soberania;?’ y mas bien los Estados habian afir-
mado, tanto individual como colectivamente, que
el espacio ultraterrestre era libre para uso de todos
y que ninguno podia legitimamente apropiarselo.

Si, por el contrario, se hubiera considerado
que el area en la cual el satélite orbita estaba some-
tida al poder soberano del Estado, las protestas por
violacion del territorio se hubieran manifestado
desde el inicio de la era espacial y los Estados
hubijeran podido potencial y juridicamente impe-
dir las actividades espaciales de otros Estados: es
decir, en sintesis, no se podria afirmar el principio
general segin el cual el vuelo de vehiculos espacia-
les sobre el territorio de Estados diversos a aquel
que ha efectuado el lanzamiento o que lo controla,
es licito y no puede ser impedido por los Estados
as( sobrevolados.

Es fundamentalmente sobre este criterio que
se discute en la actualidad para tratar de llegar a un
convenio internacional al respecto. Recientemente,
luego de un prolongado anélisis se ha concluido

que este criterio espacial es el mas racional y préc-
tico.?®

b) El criterio del control efectivo.
Segun esta teor{a el espacio soberano se extien-
de hasta donde el Estado subyacente puede ejercer

23. Cit. por MATEESCO, N., Aerospace Law, The Canwell Company Limited, Toronto, 1969, p. 31.

24. CHAUMONT, Ch,, Les problémes de Droit International de I’Espace Extra-atmosphérique, Ed. de la Association

d’Etudes Internationales, Paris, p. 13.

25. GOEDHUIS, D., An Evaluation of the Leading Principles of the Treaty on Outer Space of 27th Januery 1967,

NILR, 1968, V. XV, No. 1, p. 30.

26. Mc MAHON, J_, Legal aspects of Outer Space, BYIL, 1962, V. XXXVIII, p. 343.

27. GOEDHUIS, D., Some observations on the problems of the definition and on the delimitation of Outer Space,
AASL, 1977, V. I, p. 297.

28. GOEDHUIS, D., The problems of the frontiers of Outer Space and Air Space, RC, 1982, 1, T. 1974, p. 403,
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que un Estado podria cumplir acuerdos internacio-
nales 0 las normas de su régimen interno solamente

en aquella parte del espacio aéreo sobre el cual tie-
ne un control efectivo, mas alld de cuya esfera no

puede extenderse la validez de ningun ordenamien-
Kelsen, partidario de esta tesis, afirma

que el articulo 1.de |3 Convencion de Parisde 1_919
ignora el principio de la efectividad, pero bajo ?l
Derecho Internacional general es dificilmente posi-
ble sostener que el espacio bajo y sobre el territo-
rio pertenezca al Estado independientemente de
su efectivo control.?

Un control efectivo, sin embargo, no es sus-
ceptible de aplicacion en el espacio ultraterrestre,
aunque lbgicamente se requiere de un régimen juri-
dico internacional en esa esfera a fin de evitar
serios conflictos entre Estados.’® Debe tenerse
presente, por otro lado, que la amplitud del con-
trol varia en razdén de los adelantos de la técnica
que le permite a los Estados ejercerlo. Consecuen-
temente, unos Estados tendrian un espacio aéreo
mas amplio y otros menos, dependiendo de su
desarrollo tecnologico, creandose asi una desigual-
dad innecesaria que practicamente beneficiaria a
las dos grandes potencias espaciales.

Por ello esta doctrina ha sido muy criticada,
ya que su aplicacion a cualquier problema de
orden juridico en la comunidad internacional con-
temporéanea seria sin duda, “‘muy peligrosa para la
soberania de muchos paises subdesarrollados que
se extenderia (la soberania), hasta la copa de los
arboles, mientras que para un reducido niamero de
los mas poderosos Estados ni siquiera el cielo seria
un [{mite’’. 3

c) El criterio de la seguridad estatal.
La defensa o seguridad estatal es uno de los

elementos que los Estados consideran como esen-

to juridico.

18
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3

i

;

cial a su propia existencia. Por 1o mismo Constiy, i
ye un principio jurfdico-polftico que deberiy .
tomado en cuenta para la delimitacién de| eSpaci,
No obstante, este criterio no da una pauta Segur.
de delimitacion. {Hasta qué altura puede yp Es‘: ;
do considerar que protege su seguridad Drolongant )
do hacia arriba su soberanfa? Es dificil dar un, reg. |
puesta adecuada a esa pregunta, sobre todo POrque
los adelantos técnicos han hecho que la distang;,
no sea ya mas un criterio importante de defeng,
Basta pensar en los misiles intercontinentales ¢ ¢, |
los submarinos atomicos que, fuera del limite ter;. |
torial de otro Estado, pueden golpear practicamen.
te cualguier objetivo en tierra independientement,
de la distancia a que se encuentre.

La seguridad de un Estado no depende enton.
ces, de la distancia a la que se pueda encontrar e
eventual poder militar de otro Estado. Y lo mismg
sucede en el espacio, donde los satélites podrian
estar equipados con proyectiles Yy bombardear
objetivos estratégicos por medio de radio comando,
de tal forma que el concepto de soberania nacio-
nal tradicional ““no comprende proteccion alguna
contra ese tipo de amenazas, a menos que la misma
(soberania) se extienda a extremos fantasticos” 32
Dicho en otros términos, los esquemas tradiciona-
les de seguridad y soberania estatales no son véli-
dos en el espacio ultraterrestre,®® y de ahi que
toda tentativa para determinar un limite vertical
de la soberania de los Estados sea practicamente

inatil.3*

d) El criterio funcional.

En parte por esa dificultad de delimitacion, la
teoria funcionalista lleva a la conclusion de que no
hay necesidad de establecer un limite entre espacio
aéreo y espacio ultraterrestre. De acuerdo con la
misma, las normas juridicas no pueden ser asocia-
das a determinados lugares, sino a la actividad que
regulan. A partir de esta premisa se llega a las con-
secuencias siguientes: se suprime la division entre
espacio aéreo y ultraterrestre por cuanto nadie

29. KELSEN, H., Principles of International Law, Rinehart & Company Inc., 2a, ed., New York, 1956, p. 226.
30. BOUCHEZ, L., The Concept of Effectiveness as applied to territorial sovereignty over sea-areas, air space and outer

space, NILR, 1862, V. IX, p. 182,

31.
1. Mc DOUGAL, LASSWELL and VLASIC, Law and Public Order in Space, New Haven and London, 1963, p. 342

Cit. por GAL, supra, nota 20, p. 93.

32. BERESFORD, S., The future of national
! , S, ; sovereignty, en Second Colloquium, su nota 22 gual €8
ver: MARCOFF, M., La délimitation de I'Espace Ex tro-atmosphérique, RGAE, llQGS;:n;IO. 4, p. 38‘8?‘ e erie

33. GAL, supra, nota 20, p, 108,

34. LACHS, M., The International Law of Outer Space, RC, 1964, II1, T. 113, p. 39
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Se conoce como politica criminal, el c:e:jtl:,:::
de procedimientos susceptlblf:.s :; ser g:oépste phiph
legislador © efectivamente utiliz {oz:do opcly it
momento determinac;lo en un paits

i iminalidad. _
mt'r;:r:r':t;r;:Li, Levasseur Y Jamb.u-Mfrlnz,e ::
politica criminal se refiere_a la orgar.uzacaotn yds
jucha contra una criminalidad previamen eb il
nida.? Estas definiciones resaltan como's.e o se.: i
esivo dentro de la politica crimi-
de que el Estado debe castigar a
dores del ordenamiento juri-

un elemento repr
nal, en el sentido
todos aquellos viola

dico penal.
Genéricamente también podemos hablar de

politica criminal como la reaccién social ante un
hecho delictuoso, siendo esta reaccion ejecutada
por una serie de entes complejos del Estado.® Ha-
blamos aqui entonces de una verdadera reaccion
de tipo institucional que viene a tomar a su cargo
las preocupaciones individuales por la produccion
de conductas desviadas.

Por otra parte adquiere singular importancia la
presencia del crimin6logo dentro de cualquier poli-
tica criminal, pues éste debe tomar parte mediante
una vision descriptiva del fendbmeno criminal, estu-
diando cientificamente los mecanismos de repre-
sion y prevencion y una parte evaluativa, que tiene

38

"

por objeto evaluar su eficacia respecto de |3 o
mas fijadas por la ley.* s

También podria en cierto sentido sefialary,
que la politica criminal busca en la justicia, |5 Pa
y la seguridad dentro de toda sociedad.® .

Creemos, recogiendo todas estas deﬁ”iciones
que la politica criminal debe enfocarse desde Ung
perspectiva costarricense en el siguiente sentido: la
politica criminal es el estudio cient{fico de log
comportamientos desviados que amenazan un pey.
juicio grave a las personas 0 a la colectividad; dichq
estudio debe ser ampliado hacia la reaccién socia|,
tanto individual como institucionalizada y debe
tomarse como Gltimo elemento importante de est,
trilogia la victima. La victima serd objeto de |,
politica criminal desde el punto de vista de la pos;.
bilidad de reconciliacion de ella con la sociedad y
el ofensor, asi como para otorgarle compensacion
por el perjuicio causado a la victima.

Estos tres elementos de la politica criminal
deben ademds integrarse en un sistema de preven-
cion y planificacion, sin lo cual no tendrian sen-
tido.

La politica criminal también plantea problemas
de fondo y de forma, asi como toda una temdtica
de analisis y reflexion sobre la forma practica de
llevar adelante una determinada politica criminal.

|
{NTRODUCCION }
{

_ PRIMERA PARTE
UBICACION DE LA POLITICA CRIMINAL

CAPITULO |
LOS PROBLEMAS DE FONDO

A. EIl sistema clasico.

Los problemas de fondo de la politica crimi-
nal se refieren a todos los sistemas que desde dife-
rentes perspectivas han dado un enfoque doctrina-
rio de lo que debe ser la lucha contra el crimen.

El Derecho Penal clasico es aquel que introduce
la solucion represiva para el fenébmeno criminal.®
Este tipo de enfoque es el mas antiguo, el mas per-

MERLE, R. y VlTﬁ', André. Traité de Droit Criminal, Cujas, Paris, 1978, pag. 96.
STEFANI, LEVASSEUR y JAMBU-MERLIN. Criminologie et Science Penitentiaire, Dalloz, Paris, 1976, pig. 12.

g

REYES ECHANDIA, Alfonso. Criminologia, Universidad Externado de Colombia, 1980, pig. 3089.

IZABO, Denis. Criminologia, Siglo XXI, Editores, México, 1980, pag. 102.

GOUVERNEMENT DU CANADA. Le droit penal dans la société canadienne: faits saillants, Otawa, 1982, pig. 24.
MERLE y VITU, op. cit, pag. 98.

®

[N



nente v €l més universal de todos los que se ha
pensado para luchar contra la criminalidad, n
Ge le conoce a este sistema como clasico por
qratarse de un sistema tradicional.
Cuando surge el ser humano sobre |3 tierra, la
de crimen va paralela a dicha creacion: con'-‘e_

idea ; :
tido un crimen, el delincuente es objeto de una
reaccion sea individual o grupal (familia o clan)

girigida en diversos sentidos contra la persona. En
inicios tal reaccion fue una especie de venganza
ivada v € ofendido se hacia justicia por su pro-
i mano. El objetivo de este tipo de reacciones se

centraba, sea en la vida del sujeto, su libertad. bie-
o sus derechos.

ejor compren i asi
_ pars m j ' prender el sistema clasico va a
r necesario analizar los aspectos politicos, crimi-
n016gicos ¥ técnico-juridicos de tal sistema.

1) Los aspectos criminolégicos de la teoria

clssica.

Estos aspectos estan mas que todo enmarca-
dos ya de una manera mas especifica dentro de lo
que es 13 ciencia penitenciaria, de donde surgen
dos posiciones importantes: la escuela neoclasica y
la escuela penitenciaria.

La escuela neoclasica se encargé de desarrollar
dos aspectos esenciales: el problema de la eficaci-
dad de la pena como medio de lucha contra la cri-
minalidad y el problema del libre arbitrio del ser
humano. Estos postulados estaban basados en la
idea aquella de un contrato social, segun el cual el
hombre era el dueiio de sus actos, en tanto que ser
responsable.

La escuela penitenciaria se dedico por su parte
a realizar un estudio practico de |la pena, tratando
de buscar una salida curativa dentro de la sancion,
todo ello, con fines terapéuticos.

2) Los aspectos politicos de /a teoria clasica.

Montesquieu, Rousseau, Bentham, Feuerbach,
impulsados por César Beccaria, con su célebre Tra-
tado de los delitos y las penas, de 1764, comenza-
ron a preocuparse por cuestiones esencialmente
politicas. Los discursos politicos de tales pensado-
res hacian un llamado al orden: se sefial6 la idea de
que la misién del Derecho Penal no consistia tanto
en la lucha contra la delincuencia, sino que mas
bien éste debia canalizar, limitar y controlar la dis-
tribucién de las sanciones.’

—

7. MERLE y VITU, op. cit., Pig. 104.
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se cel;:r::;,r:e;:'én DO'f.tif:a de eslte tipo de discurso
t Jufldies, | un ané!ms del crimen, esencialmen-
eeterTan, no‘ a realidad que los citados autores
una No era una realidad concreta, sino que era

reé?hdad abstracta y elaborada. Por tal razé6n
su an_éhsis del crimen se aparta de la realidad vy soj
Convierte en una concepcibn espiritual e incorpo-

ral del crimen
. y de la pena (es una concepci
objetiva). peién

3) Los aspectos técnico-juridicos de la teoria

clasica.

El sistema clasico se basa en la proteccion de
Ia. libertad individual contra los abusos de la repre-
sion y el uso arbitrario de las acciones coercitivas.
Se habla de que la libertad es uno de los principa-
les derechos del hombre; por ello, toda la repre-
sibn penal va a girar alrededor de la privacién de la
libertad.

Se establece una verdadera barrera con el con-
cepto de infraccién, entidad juridica y abstracta
que dependia del legislador, antes de llegar al juez,
el cual debia aplicarla como un aspecto objetivo,
siguiendo criterios juridicos: no es el mal en si lo
que se castiga (mallum in se), sino el mal que esta
prohibido (mallum qui a prohibitum).

B. El sistema positivo.

La criminologia positiva surge en ltalia bajo la
influencia de la filosofia de Augusto Comte, con la
aparicion en 1876 de la obra E/ hombre criminal
de César Lombroso. El hombre criminal positivo
no es libre de sus actos, pues de acuerdo con esta
posicion, estd determinado como toda la humani-
dad.

La nocion de defensa social aparece por pri-
mera vez dando importancia primordial a la pro-
teccion de la colectividad sobre cualquier otra
consideracion.

E| sistema positivo propone la eliminacion del
peligro criminal mediante medidas tendientes a
corregir a los delincuentes.

1) Medidas preventivas.
Se dice que la mision mas urgente del legisla-

dor consiste en suprimir en |a medida de lo posible
las ocasiones para el crimen, s decir, las situaciones

criminbgenas.
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~gnte delictum”.

: S
para Enrico Ferri es l6gico que el E.stafdo inte
aquellas situaciones criminbégenas,
e traduzcan en

2) Intervencion

venga en todas '
antes de que tales circunstancias §

conductas delictivas.

»

3) Las medidas de defensa. "
Paralelamente 13 escuela positiva precomiso la

aplicacion de medidas de defensa, conocidas hoy
como medidas, de seguridad que se distingu fa.n de
las penas, por su denominacioén, por la ausencia de
fin aflictivo, por la duracion indeterminada y por

sus modalidades de aplicacion.

C. El sistema de defensa social.

Impulsada por Felippo Gramatica, la nueva
defensa social no busca la defensa social contra los
delincuentes, sino que mas bien se trata de defen-
der a los delincuentes mismos, contra una sociedad
que los desconoce o rechaza comprenderlos.

Por otro lado, la nueva defensa social inspira-
da en Marc Ancel busca promover en la ciencia cri-
minal un humanismo juridico-moral.?

1) La accién social realista de la justicia penal.

Se sefiala que cada delincuente tiene una per-
sonalidad diferente. Entonces, el estudio de la
personalidad del delincuente es fundamental y por
ello debe establecerse un expediente de personali-
dad del delincuente por medio de un grupo de téc-
nicos: médicos, psicologos, crimindlogos, sociblo-
gos, etc.

2) Desjuridizar el Derecho Penal y promover la

responsabilidad.

Se trata de mantener un minimo de reglasjuri-
dicas y dar una verdadera pedagogia de la respon-
sabilidad que muestra al delincuente la nocion de
deber frente a sus semejantes.

3) Negacién de una sociedad opresiva.
Hay una serie de juristas como Versele que se
oponen por un Derecho Penal opresivo y denun-

8. MERLE y VITU, op. cit., pag. 127.
®. MERLE y VITU, op. cit., pag. 135.

cian la optica fundamentalmente OPresiv,
legisladores, de l0s magistrados y de| Persong, 0 o,
Pe

tenciario. hi.
D. Los sistemas neocléasicos.

Aqui se pueden enmarcar todos aQuellgs
res que manteniéndose fieles a los Principio ay
cos, tratan de perfeccionar la solucién repres
fenbmeno criminal.’

Se trata de darle importancia a la Pena f
dada en un concepto de libertad y .—esponsabmdl;g.
teniendo en cuenta el valor psicolégico de| indiy;.

iVa de‘

duo.

1) Tratarmiento penitenciario y personal; o

La doctrina neocldsica contemporanes s;
muestra favorable a la adopcion de criterios cient;.
ficos en la organizacién del tratamiento Peniten.
ciario, lo cual supone un tratamiento criminolégicg
conforme a cada personalidad.

2) Proteccién de la libertad individual.

La doctrina neoclasica pretende también res.
guardar al maximo la libertad de los ciudadanos
contra los peligros de una intervencion arbitraria

del poder publico.

E. El declive de los sistemas.

El declive de los sistemas ha dado paso a un
enfoque del fendbmeno criminal, dentro de la pers-
pectiva de una nueva politica criminal.

Los juristas han tendido a confundir la politi-
ca criminal con el Derecho Penal y se trata ahora
de evitar los sistemas. _

El programa de la nueva politica criminal con-
siste en descriminalizar ciertos comportamientos
desviados que no deberian interesar al Derecho
Penal, a distinguir los comportamientos absolutos
intolerables y a hacer del Derecho Penal algo resi-
dual. En ese mismo sentido se trata de desprogra-
mar la mente de las personas que ven en cada sujeto
que les parece mas o menos sospechoso a sus 0jos,
un criminal en potencia.
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CAPITULO 1}
LOS PROBLEMAS DE FORMA

gl papel de 12 ley.

La ley puede influir en forma considerable,
con respecto al modo dt? fu.n(-:ionamiento de los
diversos elementos de la jus_t|0|‘a Penal v por ello,

puede traer cons?cuenCIas Importantes para el
qstema. Hay aue decnr.q?e es la ley la que fija Ia
organizacion de la policia y de todo el sistema
represivo en gener 3'_- La ley, por otro lado, esta-
plece €l funcronam|e{1to de los tribunales, sefia-
jando cuales son Ios’ jueces competentes para los
diversos asuntos. Asi, por ejemplo, los asuntos de
citacion directa son conocidos por el juez penal,
mientras que asuntos considerados mé&s graves
seran de conocimiento de un tribunal integrado
por tres jueces superiores. -

La ley como elemento del desarrollo de un
pais debe ser dinamica, siendo permanentemente
revisada y actualizada; lamentablemente nuestros
paises, mantienen disposiciones legales que no res-
ponden a la realidad del momento.'® Por eso es
muy importante que la legislaciébn penal de cada
pais se incorpore y se adecue a las necesidades de

cada época.

B. Equilibrio del procedimiento.

Toda politica criminal debe tener dentro de
sus objetivos el hecho de que el procedimiento
penal mantenga un equilibrio entre la necesidad de
proteger convenientemente a los inocentes y garan-
tizar la condena y el castigo del verdadero culpable.
Ese equilibrio se logra cuando se establece para el
Procesado una adecuada defensa de parte de un
profesional en Derecho de una parte y la imposi-
Gibn de una sanci6n penal efectiva para el conde-
nado,

El equilibrio del procedimiento también debe
3puntar hacia una igualdad de oportunidades para
los imputados en torno al acceso de cierto tipo de
beneficios, como el de la excarcelacién.

_El procedimiento nos plantea un problema
$erio de lentitud y de saturacion.

\———

« 1) Lentitud del procedimiento.

Generalmente el sistema de justicia penal es
muy lento. ““La aplicacion de una justicia pronta y
cumplida que pregona la constitucién politica de
muchos paises, no pasa de ser un mito, que no se
ha podido destruir’.!! Esto es muy lamentable
desde muchos puntos de vista: desde el punto de
vista de la prueba, los testigos luego de cierto
tiempo pierden interés en el asunto o sencillamente
olvidan parte esencial de los hechos. La lentitud
del proceso se torna dramética para los casos de
todos aquellos imputados no excarcelados, que
ademas de producir un exceso en la poblacién
penal, el sujeto va a ser apartado por un periodo
extenso de su familia.

Por ello, dentro de una politica criminal efec-
tiva e integrada, deben buscarse con respecto del
procedimiento, soluciones &agiles que aligeren los
procesos y establecer un control real, para que el
procedimiento transcurra dentro de limites acep-
tables.

2) La saturacién de procesos.

El procedimiento presenta un grave problema
que es el exceso de casos que son puestos en cono-
cimiento de los sujetos procesales, sean jueces,
defensores publicos, ministerio publico, etc. Para
el juez, el exceso le provoca falta de tiempo para
analizar un caso, tomando en cuenta todos los fac-
tores criminologicos pertinentes.

Por otro lado, la saturaciéon procesal puede
llegar a formar en el juez o agente fiscal una mente
netamente estigmatizante e inquisitiva, en donde
se convencen cada vez mas, que talvez el mejor
juez es el que condena o el que no concede una
ejecucion condicional.

C. La persecucion judicial.

Toda politica criminal debe definir de ante-
mano qué tipo de delincuentes seran objeto de
ordenamiento juridico penal. El Derecho Penal

10,
\IONTERO. Jorge A. Problemas y necesidades de la polftica criminal en América Latina, Nanud, pig. 11.

1,
MONTERO, Jorge A., op. cit., pag. 12.
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ue llegar a establecer una V.f('jl-
dera nocion de crimen: ' Revisando el Derecl \'o
Penal serd necesario establecer criterios que permi-

tan diferenciar ?L verdadero crimen de la infraccion
v

reglasﬂ;';:if:':;) -dicho razonamiento se puede tener
luego més claro cudles son las infracciones que
deben interesar al universo pen'al y cudles son los
sujetos que 13 sociedad denominaré delincue.ntes.
Este proceso exigird que haya un cambio de
mentalided en la gente. En efecto, el Derechp
Penal, tradicionalmente ha dado mayor relevancia
al aspecto de la responsabilidad y al castigo de los
infractores, lo cual no parece ser la respuesta mais
eficaz y méas apropiada para todas las formas de

comportamiento criminal.'®
En todd caso, lo que la reaccidn social debe

moderno tiene q

tener en cuenta es establecer un I(mjye oy
tera entre el crimen y el no crimen, g, del:
luar la gravedad del comportamiento con | )
a la severidad de la sanci6n, de Maners ta|e|w6"
Derecho Penal sea reservado a las cong,, Cag Ue o,
deramente perjudiciales., El Derecho Penalver
debe ser utilizado en Gltima instancia para $6lq
hechos graves, en los cuales nada se s0lucion, lloy
otro tipo de medida. Con

"La libertad del enorme contingente de pe
flos delincuentes tendria consecuencias ins()slf:Ue.
bles: descongestionaria las cérceles, ahorrary, gvaa.
tos y permitiria ocuparse minuciosamente de ls'
criminales auténticos”. !4 O

Por otra parte, no puede haber bajo Ningung
perspectiva, politica criminal, si no hay Prevencio,
y planificacion del fenébmeno criminal,

2 SEGUNDA PARTE s
PREVENCION Y PLANIFICACION DE LA POLITICA CRIMINAL

CAPITULO |
LA PREVENCION

A. Definicion.

En sentido amplio, la prevencién consiste en
preparar y disponer lo necesario anticipadamente
para evitar un riesgo.'®

“Etimolégicamente la prevencion es lo que
viene antes. Por extension es aquello que al venir
antes, impide que se produzca alguna cosa”.!®

Desde el punto de vista criminologico pode-
mos definir la prevencion como un conjunto de
medidas (que presuponen un anilisis de la realidad
social), destinadas a impedir que ciertas conductas
se conviertan en actos criminales.

Se trata pues de ““un conjunto de medidas que
impiden el surgimiento de la delincuencia’*.!?

La prevencién esta entonces dirigida a enfren-
tar dentro de la sociedad el problema de la delin-

cuencia, para tratar desde diversas pPerspectivas, de
resolver o enfrentar de manera efectiva dicha delin-
cuencia.

Asi podemos entonces establecer que la pre-
vencion es una fase necesariamente previa y un ele-
mento integrante del control social que lleva a
cabo la reaccidon social. En ese mismo sentido la
prevencién puede ser enfocada como un elemento
importante que busca o pretende realizar un an3li-
sis de cudles son las deficiencias y obstaculos que
imperan en un sistema dado y que son los que de
una u otra forma llevan a la gente a delinquir.

En altima instancia la prevencién es un ele-
mento que permite por medio de un procedimiento
cientifico buscar la conservacién y el desarrollo
pleno de la sociedad.

Luis. Evolucién penal e inflacién punitiva, Ponencia en reunién preparatoriaal

Y prevencién en la Ciudadela Leén XIII, San José, Tesis de gra-

12. GOUVERNEMENT DU CANADA. op. cit., pag. 19,
13. GOUVERNEMENT DU CANADA, op. cit., pig. 19.
14. DE LA BARREDA SOLORZANO,
IX Congreso Internacional de Criminologia, Panama 25-27 de agosto, 1982,
15. REYES ECHANDIA, op. cit., pag. 311.
16. GALLEGOS GUTIERREZ. Margarita. Planificacién
do, Facultad de Derecho, U.C.R., 19856, pag. 146.
17. MARK, Ivonne. ;Qué es la Prevencion?, Revista Prevencién del delito, Caracas, nam. 1, 1970, pig 15.
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Naturalezd de la prevencién,
wEn el €ampo d? la delincuencia, I3 criminali-
il - oomp.orta-m:entos individuales que simple-
ente faltan, infringen o atentan contra |a Cos-
mbres ¥ normas con estatuto de ley, intervienen
factores y circunstancias que le asignan una nota-
e complej idad al probllema sobre el cualsed
{a la funcion preventiva’’ 18
La naturaleza de la prevencidn hay que bus.
gt entonces en la d-iver.sidad de elementos que
intervie"en en su explicacién, en donde encontra-
o, |6gicamente tomand'o. como base el conglo-
merado social, grupos. ’famnha.res, grupos de produc-
sén, GruPOS de presion, opinién pablica, diversas

esple-

organizaciones gremiales y sindicales, etc. De |a

imerrelacién de estos diversos sectores se debe tra-
1ar de articular una politica preventiva coherente

dinsmica para poder establecer cusles son los
posibles factores o ir\dicadores que determinan un
aumento O disminucion de la delincuencia.

La naturaleza de la prevencién tiene entonces
w explicacién en el seno mismo de la realidad
social, de donde surge una idea de democratizacion
de la prevencion para evitar que la prevencion sea
un mecanismo de control solo para las clases desfa-
yorecidas, porque también se debe luchar contra
cierto tipo de actos ilicitos cometidos por gente de
poder y que son dificil de controlar.

La prevencion tiene su origen en las preocupa-
ciones legitimas de los ciudadanos de encontrar
indicadores que reflejen en cierta medida de donde
proviene la delincuencia.

“Se trata, entonces, de un problema cuya natu-
raleza es eminentemente histérica y social, en
donde los esquemas aplicados y los modelos expli-

cativ i i
Os conocidos de | Situacién delictiva dejan de

ser y i isi
o N simple requisito académico que justifica
gun programa de accién’” 19

el Esta accion es precisamente la que busca llevar
€lante la prevencion en su lucha por el control

de la criminalidad.
C. Directrices.

. Entendemos por directrices todas aquellas
acciones o politicas que deben sequirse en materia

de prevencion, para lograr que ciertos focos crimi-

nbgenos sean resueltos,

Las directrices deben estar primeramente enca-
minadas a todos aquellos sectores de la poblacion

que se encuentran mas expuestos al riesgo de inte-

gracion a la vida delictiva: grupos marginados, gru-
pos de hijos de madre soltera, personas desocupa-

das o subempleadas (ganando sueldos menores al

minimo establecido), etc.

En segundo lugar las directrices deben tratar
de ubicar los espacios para tratar de determinar si
la arquitectura urbana responde bien o no al pro-
blema de la prevencién o si mas bien ciertos luga-
res contribuyen o son una invitacion a la actividad
delictiva.

En tercer lugar deben dirigirse acciones pro-
fundas y conscientes hacia el campo econémico
tratando de establecer de qué forma pueden tener
acceso todos los sectores de la poblacién, sin dis-
tincion, de los productos de consumo basico.

En fin, directrices que deben buscar un desa-
rrollo amplio y total de la personalidad humana
para que todo sujeto sienta que vive dentro de un
contexto social que lo trata con dignidad y ofrece
igualdad en la expectativa de triunfoy superacion.

»

CAPITULO Il
LA PLANIFICACION

Para que la politica criminal pueda ser bien
®licada en un pais determinado, es necesario que
haya una planificacién de todas las medidas que
¥an a ser tomadas.

\-‘_
18,

de control de la delincuencia y criminalidad en Cos

Penitenciario costarricense, agosto, 1984.
19,

Rica, pag 10.

En ese sentido debe haber “una preparacion
racional de los objetivos y de los medios necesarios
para llevar a cabo una politica criminal de justicia,

- « . 20
socialmente eficaz y justa”.

A (ti i6n dentro de un esquema
GON s 5 3 JAS FRANCO, Grace. Politicas de prevencién e G
s Wi, A, o e ta Rica, Ponencia en primer congreso de evaluacidn al sistema

GONZALEZ, Vinicio, CHANG, Rosa y ROJAS FRANCO, Grace, op. cit.
VERSELE, Carlos. Conceptos fundamentales sobre planificacién de la politica criminal e

n América Lating, Danud,



Escaneado por La Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

La planificacion dentro de la politica criminzl
debe tomar en cuenta los siguientes aspect't)s.c'ar:j -
lisis de los objetivos y los medios, capacidad de

aplicacion y transformacion social.

A. Anélisis de los objetivos y los medi°’-_

Toda sociedad debe hacer un anélisis de los
objetivos que hay que trazar para a;glicar una de.tef-
minada politica criminal. El andlisis de lf)s objeti-
vos debe hacerse con base en las necesidades de
cada comunidad. Dicho analisis debe ser realizado
en forma metédica y a partir de una especie de
divisién en sectores, que podria darse a través de
cada provincia.

Una vez que los objetivos han sido trazados, se
debe hacer un recuento de los medios con los que
el pais cuemrta para llevar adelante cualquier plan.
En tal sentido, los organismos ligados a la justicia
criminal, deben trazar un plan serio sobre todos los
recursos existentes y faltantes, para con ello ser
congruentes con la politica a seguir,

Ademas se deben establecer los mecanismos
necesarios que permitan influir adecuadamente en
el poder politico, para que se dé la voluntad poli-
tica necesaria que permita cumplir con cualquier
politica criminal trazada.

Para que la politica criminal sea coherente, es
necesario que se dé una congruencia entre los obje-

tivos y los medios.

B. Capacidad de aplicacion.
Dentro de la planificacion de la politica cri-

minal debe haber un estudio sobre el elemento
humano que va a llevar a la practica los diversos
objetivos. Con esto se tratard de establecer si los

44

individuos estdn o no capacitados Para cymp:
determinadas labores. Si no hay °°mpetephr Con
los sujetos llamados a ejercer los planesg de uncia
tica criminal, el Estado y las com“"idade:a
hacer todo lo posible para capacitar 3 sus 3 d "
Es evidente que cuando existe gente g:hte.‘
tada para diversas labores, éstos pueden o Pagj.
mejor las tareas que les son encomendadag dmplir
del esquema de un determinado plan, €ntrg

Polj,

C. Transformacibn social.

Una de las fallas o de los errores mis grang
que se pueden cometer al planificar en Pol(tica c:s
minal es el hecho de no tomar en cuenta el cop.
tenido social de un pueblo.

La planificacibn no debe jamas tomar e,
cuenta el concepto en frio, sino que se debe jr Més
alla para investigar las raices profundas de| dese.
quilibrio social que puede ser muchas veces e| cau-
sante de muchas conductas criminales.

El problema de la planificacién no se refiere
entonces sOlo a las estadisticas delictivas que dan
un “indicador oficial” de la delincuencia de yn
pais determinado, sino que también debe incluir
aquellos sectores de la poblacion en riesgo de
empobrecimiento o estancados en situacion llena
de pobreza.

Es evidente que si en un pais como Costa Rica
se planifica en el sentido de aliviar la carga de las
clases méas necesitadas, mucho se estara haciendo
para disminuir el riesgo de criminalidad: ““la formu-
lacion precisa de politicas plblicas que privilegian-
do el caracter social del concepto de planificacién,
constituyen directrices claras y viables de instru-

mentacién’’. 2

CONCLUSION

El delito es dentro de toda sociedad una reali-
dad cotidiana y por ello es que es necesario pro-
fundizar sobre las diversas modalidades a que éste
puede llegar y como puede evolucionar. Las solu-
ciones segiin lo hemos visto estan al alcance de
todos los pueblos, soluciones que de ningéin modo
vendrian a eliminar totalmente el delito de nues-
tras comunidades, pero que si vendrian desde cier-
to punto de vista a eliminar las posibilidades de

21. GONZALEZ, CHANG y ROJAS, op. cit.

delincuencia y con ello a producir un efecto de dis-
minucién del crimen.

El problema del crimen debe entonces ser
seria y cientificamente enfrentado por nuestra
sociedad, no con medidas espectaculares y ligeras,
sino por medio del estudio amplio y profundo de
cada realidad social, porque es ahi, en ese analisis
metddico en donde se pueden encontrar muchos
de los males sociales y sus posibles remedios.
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RECURSO DE cASACION*

| Breve resefia historica.

1) Antecedentes proximos.

Sefialaré tan solo algunas notas importantes
de la Historia General de la Casaci6n, y en el punto
siguiente, una breve resefia de la historia en nues-
tro pais, para tratar de perfilar el verdadero conte-
nido de esta institucion procesal.

En el andlisis tedrico de esta instituciéon se ha
pfetendido verla como una simple institucién del
perecho Procesal, cuando en realidad tiene un con-
tenido politico y socioldgico de gran importancia.

Historicamente es una institucion que marca
el punto a partir del cual desaparece “I‘ancien régi-
me” (monérquico-feudal), y se inicia el nuevo régi-
men desarrollado inmediatamente después de la
Revoluciéon Francesa. En el viejo régimen era el
soberano el encargado de resolver los recursos de
casacion en contra de las resoluciones dictadas por
sus propios delegados. Posteriormente en la Monar-

quia se especializd una seccion “Conseil des par-
ties’’; 6rgano a partir del cual comenz6 a delinear-
s¢ el moderno instituto de la Casacion.

No obstante, cuando la Revolucion sobrevino,

fue factor influyente las ideas de los filésofos de

DR. LUIS GUILLERMO HERRERA CASTRO

la Luz, Rousseau, Montesquieu, etc., pues se in-
tentaba dar independencia al Poder Judicial, para
garantizar una correcta aplicacion de la ley, y asi
hacer efectivas las garantias individuales tales co-
mo la igualdad ante la ley, y de paso, lograr un
adecuado equilibrio entre el interés individual vy el
interés de la colectividad.

Fue con el decreto de 27 de noviembre de
1790 que se cred el “Tribunal de cassation’,? aun
cuando continta subsistiendo el esquema de la
Casacién del antiguo régimen.

La Casacidn en Francia evoluciond de un ér-
gano no judicial a un érgano jurisdiccional coloca-
do en la cuspide de la jerarquia judicial, como
regulador positivo de la jurisprudencia,® a tal pun-
to que se puede hablar del sistema francés o de
reenvio. La Corte de Casacion anula la sentencia
(iudiciums rescindens) y reenvia la causa a otro
tribunal diferente del que la dicté (juez de reen-
vio) para que este dicte de nuevo la sentencia
(iudiciums rescissorum). El juez de reenvio debera
dictar la sentencia dentro de los limites que fija la
sentencia de la Corte de Casacidon. Como se dice,
a este juez se le asigna una competencia fun-
cional.?

® El presente estudio recoge parte del curso de Procesal Civil impartido en el ario 1985 en la Facultad de Derecho de

la Universidad de Costa Rica, el cual seré ampliado oportunamente _
temdtica la evolucién de la jurisprudencia de Casacién sobre los diversos puntos que constituyen

dico-formal del recurso.

MONTESQUIEU, El esp fritu de las leyes.

2 B desarrollo histérico de la Casacién ha sido expuesto magistralmente por Piero Calam

Civil, EJEA, 1959, pigs. 21 sigs.
CALAMANDREI, Piero, ob cit., pig. 35.

& ldem, psg 188.

en un estudio que pretende recoger en forma sis-
el contenido juri-

andrei en su obra La Casacién
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La Casacién francesa penetré profundemente
en toda Europa,® siguiéndose en algunos de ellos
la misma institucién, por lo menos en sus elemen-
tos fundamentales. Otros pafses como Alemania
han creado un sistema que se dice es sustitutivo
de la Casacion, habldndose de una tercera instancia
limitada al reexamen de Derecho (revisio in iure).®

En Espafia el sistema sufrio modificaciones. Se

afirma con autoridad que las bases de la Casacion
espafiola se encuentran en la Constituciéon de Cadiz
de 1812, bajo el nombre de “recurso de nulidad"”.
El sistema espafiol, podriamos decir, es mixto, al
recoger elementos de la Casacion francesa y del
sistema aleméan. Del sistema francés, toma el reen-
vio unicamente cuando el recurso es por motivos
de forma (in procedendo); cuando los motivos son
de fondo (in iudicando), la Corte de Casacion sus-
tituye al tribunal de instancia dictando el fallo

correspondiente.

2) Historia de la Casacién en Costa Rica.

En nuestro pais el antecedente mas inmediato
lo ha sido el llamado recurso extraordinario de nu-
lidad establecido por primera vez en el Cédigo de
Carrillo del afio 1842. En el titulo Il de la Parte
Tercera “De los Recursos Extraordinarios”, Capi-
tulo |, se habla de la Nulidad. El articulo 1149
dispone que “’la ley concede 3 los litigantes el dere-
cho de quejarse de |as sentencias ejecutoriadas, por
infraccion de ley expresa o terminante, ya sea en
la decision de la accién, 6 ya en los procedimientos
judiciales. E| ejercicio de este derecho se llama
recurso extraordinario de nulidad”.

Por las caracter(sticas esenciales de dicho re-

curso podemos deducir que fue ls legislacién *p,
fola la que Influyb, pero no obstante ests .ﬂ,m.:
clén, sl es claro que el recurso extraordinariq de
nulidad no se fundamenté ni en el llamado recury,
de suplicacién® ni en el llamado “recurso de inius.
ticia notoria” frecuentemente considerado el any,.
cedente de la casacibn civil espafiols,” sino on o
Recurso de Nulidad que se estableci6 en el decrerq
de 4 de noviembre de 1838, que atribula el cong,
cimiento del mismo al Tribunal Supremo. En ey,
recurso se distingufa claramente entre los vicig,
in iudicando y los vicios in procedendo. Se autoy;.
zaba este recurso cuando la sentencia fuese cop.
traria a la ley clara y terminante, o cuando en |
instancias se hayan infringido las leyes de enjuiciar
por defecto del emplazamiento, falta de personal;.
dad o poder, falta de citacion o denegacion de regi-
bimiento a prueba, denegaciéon de la prueba condy.
cente y admisible, falta de notificacion del auto de
pruebas o de la sentencia definitiva, denegacién

de sUplica procedente e incompetencia de jurisdic-
cién’.1°

Al examinar el Cédigo de Carrillo, me he podi-
do dar cuenta, que el ““recurso extraordinario de
nulidad” (art. 1149) era casi idéntico al recurso de
nulidad del decreto espaiiol de 1838, por lo menos
en cuanto a los motivos. En el articulo 1149 del
Cbédigo de 1842, se concede el recurso por “infrac-
cion de ley expresa y terminante, ya sea en la deci-
sién de la accion, o ya en los procedimientos judi-
ciales””. La diferencia fundamental resulta de que
en el Cédigo de Carrillo no se hace la clasificacion
cldsicamente conocida: vicios in procedendo y vi-
cios in iudicando, sino que cada caso de nulidad se

En los pafses que pertenecen al sistema del Common law, no existe propiamente la Casacién, sino que la sentencia
puede ser revisada en principio en cualquier momento, por lo que se habla de la fragilidad de la cosa juzgada. La
reconsideraciéon de fallos es posible por medio de las “motions for a rehearing, motions to set aside a verdict’’
ANGELO PIERO SERENI, E! proceso civil en los E.U. trad. Sentis Melendo, EJEA, 1958, pag 111; ANDR

TUC ““Le Droit des Etats Unis’’, Presses Universitaires de France, 1983, piags. 90, 91. Sobre la Casacién en Francia se

CALAMANDREI, Piero, ob. cit., pig. 19. Sobre el sistema alemdn, puede consultarse Manuel de la Plaza, La Casa-

FAIREN GUILLEN, Victor, Temas del ordenamiento Procesal, Tecnos, 1969, tomo I, pig. 201.

Este recurso, dice MANUEL DE LA PLAZA, fue establecido por Juan I de Segovia en el afio 1390, cuyos detalles
se encuentran regulados en el titulo 22 del Libro XI de la Novisima Recopilacién, y se trataba ‘‘en suma, de un
recurso supremo contra las sentencias de revista dadas por las audiencias o tribunales superiores en pleitos comenza-
dos en ella por nueva demanda si tales pleitos fuesen muy grandes o de cosa ardua’ (ob. cit., pdg. 91).

Este recurso segin el citado autor espafiol, no se definid bien en las leyes. El mismo se otorgaba para impugnar las
sentencias cuando la “injusticia resultaba notoriamente en los autos, bien porque los jueces juzgasen arbitrariamente,
contra lo que de éstos resultaba, o porque hubiesen infringido abiertamente las disposiciones del Derecho” (ob cit.,
pég. 93). En este recurso ain no se distingufa entre vicios in procedendo y vicios in iudicando, sino que la nulidad

5.
puede consultar el articulo del Dr. Diego Baudrit, Revista Judicial nim. 17, pags. 76 y sigs.
6.
cién Civil, Revista Derecho Privado, 1944, pags. 73, 74.
7.
8.
9,
era genéricamente regulada.
10. Op. ult. cit
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sls speciTicamente, como por cermpio ta o
ion de notaf:carﬂa los interesados (art. 132) |a
omision de citar “para los actos en que |a fey |0

uiere expresamente” (art. 148), sj |5 nulidad

es de las expresamente previstas, no debe de-
dararse 12 reposmlér.'l de trémites, sino tan solo
wcastigada poT el tribunal, con |a reparacion de
ellos, é costa de los culpados, sin re
causa” (art. 1165).

Cuando se trata de infraccion de una ley de
fondo, “'10S tribunales en el caso del articulo 1161
mocarén la sentencia, pronunciando la conve:
niente, sin anular los procedimientos” (art. 1163)

El Codigo de Carrillo sufrié la desmembracié:;
con la vigencia del Cédigo Civil en 188¢ y el
codigo de Procedimientos Civiles en 1887. En
&ste, se establecian tres tipos de infraccién: 1a vio-
jacion de la ley en la parte dispositiva de |a senten-
cia en cuanto al fondo del negocio; violacién de
leyes en cuanto al procedimiento y, contra la sen-
tencia dictada por los arbitros (art. 962). En los
articulos 963 se hacia la enumeracién de los moti-
vos en cuanto al fondo (in iudicando) y en el 964
los vicios in procedendo.

Posteriormente mediante decreto num. 8 de
29 de noviembre de 1937 se hicieron algunas refor-
mas importantes al recurso, las cuales fueron expli-
cadas por el Lic. Antonio Picado en su obra
“Explicaciones de las reformas al Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles’’, Imprenta Nacional, 1937
ps. 387 vy sigs. No obstante estas reformas en don-
de se suprimieron algunos motivos, la estructura
que prevalecid siguid siendo la del Coédigo de1887.

Finalmente en el afio 1969 mediante Ley
nim. 3917 de 8 de agosto, el recurso fue objeto de
nuevas reformas, y entre las mas importantes pue-
do sefalar las siguientes: el inciso c) del articu-
lo 904, relativo al error de hecho, al preceptuarse
Que no era necesario indicar la norma legal infrin-
gida relativa al valor probatorio; pero, si se recla-
man ambos errores (de hecho y de derecho) si de-
ben citarse las leyes que en cuanto al fondo resul-
ten infringidas; en cuanto al término de interposi-
€idn se unificod en el articulo 909 en 15 dias, salvo
los casos especiales que pueda sefialar la ley, elimi-
nandose la diversidad de términos que se sefiala-
ban: tres, diez y quince dias; en el articulo 916 se

Ponerse |a

49

eftablecié que la vista una vez pedida era irrenun-
t:la.bie; se incorporé el principio de la reformatio in
Peius en el articulo 920; etc.

No obstante las dos grandes reformas sufridas
Por el Capitulo VI del Titulo | del Libro Cuarto,
es evidente que el esquema del Codigo del 87
S¢ mantiene, que es un esquema bastante rigido,
Que impide en la mayoria de los casos la tutela de
los derechos; ya que, el formalismo del mismo,
Su costo y tecnificacidn, son factores que obstacu-
lizan para que la gran mayoria de los ciudada-
nos obtengan la completa tutela de sus derechos.

Il. Naturaleza. Fines.

Como he dicho anteriormente en la resefia his-
torica, el origen mismo de la casacion recoge su con-
tenido esencial y filoséfico. Este instituto cuya
configuraciéon realmente se puede ubicar en el
aino 1970 en Francia surge como una de las res-
puestas que los juristas de ese momento daban al
nuevo orden que reemplazaba “I’ancien régime’’,
sea la monarquia absolutista, cuya concentracién
del poder generaba las violaciones mas graves a los
derechos de los ciudadanos. Precisamente al sobre-
venir la Revolucién Francesa, los pensadores de
la época, como por ejemplo Montesquieu, plantea-
ban la necesidad de la separacidon del poder (ejecu-
tivo, legislativo y judicial) para obtener un verda-
dero equilibrio y asi, evitar la arbitrariedad.

La casacion dentro de la estructura proce-
sal-judicial, es el instituto de la mayor importancia,
porque en virtud de él, no se persigue tanto la
reparacion del agravio particular, sino, principal-
mente, para obtener una “‘recta, verdadera, general
y uniforme aplicaciéon de leyes o doctrinas lega-
les”” ' Por ello se sefiala como notas distintivas de
la casacion el interés publico y lo extraordinario
del recurso para diferenciarlo del resto de los
recursos ordinarios; al abrir la posibilidad del
mismo bajo ciertas causales expresamente regu-
ladas, tanto en lo que se refiere a los motivos de
fondo como de forma.

Dichas notas distintivas, son |la manifestacion
de la casacion cuando se refiere a los vicios in iudi-
cando, pues en la violacion de la ley es donde se

11. DE LA PLAZA, ob. cit, pég. 11. La jurisprudencia ha reconocido reiteradamente que la Sala de Casacién es un tri-
bunal de derecho (Morice Martinez vs. Cia. Nac. Fuerza Luz, nim. 33,1953, 1 sem. t. L. P. 657). El objeto primor-
dial de casacién, ha dicho la jurisprudencia es establecer el imperio de la ley que 1os jueces obligados a aplicaria han
transgredido (Dfaz Campos vs. Dfaz Campos, nGm. 119 de 1965, II sem. II tomo, p. 735).
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produce la injusticia y se altera la seguridad del
sistema juridico, Por ello, en el recursp por el
fondo, es donde sobresale la caracteristica apun-
tada, sobre la correcta y uniforme aplicacion de
la ley; ya que, en el recurso por motivos de forma
(in procedendo), lo que se manifiesta es un contr-ol
sobre la legalidad del proceso, principio esencial
de nuestro estado social de derecho.

Il. Legitimacibn.

De conformidad con los artfculos 907 y 908
en relacion con el 864, pueden presentar el recurso
de casacidon, tanto las partes formalmente consti-
tuidas en el proceso, como los terceros que se
sujeten a las condiciones establecidas en el articu-
lo 864, especialmente el afianzamiento del resul-
tado.'? Sin embargo cuando el recurrente lo
hace por motivos de forma, es necesario que
hubiere ejercido todos los recursos procesales que
hubiesen sido legalmente procedentes. !3

Aun cuando en el Cédigo no se sefiala expresa-
mente como lo hace el anteproyecto, de exigir que
el recurrente en casacién haya tenido que presen-
tar recurso de apelacién o adhesién, debemos
entender que tal exigencia no se aplica. Creo que
esta condicion tiene sus matices, que hacen que la
norma pueda convertirse en una disposicion
injusta. Si en un proceso en que intervienen varias
personas una de ellas no apela por considerar que
el resultado desfavorable es aceptable, pero con
motivo de la apelacién de otro se le agrava la
situacidn anterior en segunda instancia, por qué
le vamos a negar el recurso de casacién. Por ello,
estamos mas de acuerdo con la disposicién vigente,
sea el artlculo 907,

IV. Requisitos de admisibilidad.

Podria decir que el recurso de casacion no
solamente es extraordinario en cuanto a las causa-
les que abren paso a su interposicion, sino en cuan-
to a las exigencias formales de| mismo. Creo, que
a veces, el rigor es excesivo no solo de la ley mis-
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ma sino de las interpretaciones de |a Sala de
cion. En realidad, si examinamos bien la finali:
esencial de la Casacién, y la enfrentamos 4 ri
formal, nos daremos cuenta, que existe un deSqu::
librio entre aquella (interés general: aplicacigp .
rrecta de la ley, uniformidad de la }Urisprudenci }
y las limitaciones impuestas por la propia ley Dar;
impedir que los ciudadanos realmente Pued,
anular los fallos contrarios a la ley por i"f"accién
de leyes de fondo o, de las que se refieren alay,
lidez y eficacia de los actos procesales.

En el sistema del common /aw, como hemos
anotado atras, es posible revisar los fallos contr,.
rios a derecho en cualquier momento, haCiendo
de la cosa juzgada un efecto fragil. Es Cierto, Que
este sistema es explicable al tenor de los Principigg
particulares del sistema, asi como por su evolucigp
histérica. Pero, el sistema no es totalmente malg
y probablemente, satisface mejor la finalidag de
proteccion a la constitucién y a la ley. Claro ests,
este no es nuestro sistema, ni podemos adaptar|q
a nuestra realidad, pero, si nos sirve como instity-
cion de Derecho Comparado, para examinar la efj.
cacia de nuestro sistema, y admitir la posibilidad
de flexibilizar la entrada a Casacion, tal Y como
ocurre en materia laboral,'* donde sin duda alqu.
na, el recurso satisface mas plenamente sus fines
esenciales, al abrir la posibilidad para que un
mayor ndmero de ciudadanos afectados por fallos
dictados en contra de las leyes, puedan realmente
obtener del Estado la correccién necesaria.

Sin duda alguna el recurso de casacién es un
resabio que persiste fuertemente en los palses de
tradicion latina, pues, es posible encontrar los an-
tecedentes de la casacion en instituciones del Dere-
cho Romano.

En la forma que se plantea el recurso de casa-
cidn y con ese rigor sacramental, es indudable que
interesa mas la forma, el rito, que el fin esencial:
obtener las enmiendas de un alto tribunal para ade-
cuar el fallo al ordenamiento juridico.

Los requisitos formales y obligatorios del re-
Curso son:

a) /dentificacién: debe indicarse la clase de
juicio, nombre y apellidos de las partes, hora y fe-
cha de la resolucién recurrida y naturaleza de ésta;

12 En el anteproyecto se mantiene la misma norma, aun cuando se establece una nueva condicién, quien no hubiere

apelado o adherido a la apelacién de la sentencia, no puede presen
o tenga interés, no bastando el simple interés cientifico (Castillo Valencia

13. Es necesario que quien interpone el recurs

tar casacién (art. 610 anteproyecto CPC).

vs. Parra Reyes, nam. 115 de 1963, II sem. II tomo, pig 933).

14. Artfculos 549 sigs del Cédigo de Trabajo.
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) Menclb'" de las le\!.e? Infringidas, eXpresén.
jose " claridad YI Precision en qué Consiste |, VL. Objeto Procesal
- sin que el recurso deje d : '
infzaccié':; se indique t:cmcretanl~.en,:eselr atendible No deb
ue N PR G el parrafo €mos confundi .
pof:ciso del articulo infringido, cuando 8686 B o del recurso de casacion COIr ||a p;eten':‘.lbn procesal
il 3 " » le- r B n los inES
e 4arios parrafos O INCisOs, O porque en |3 lbidlis E‘.curso examinado paginas atr: generales del
(e del artlculo violado haya error materia| < 4 siste en la solicitud ey atras, la cual con-
cion ier de esos €asos el contexto se desp . jl ®N  anule la sentencia y dict Iace i
alqu! e rendiere A ICte la que correspon i
wél s l]a nOrma infringida.'s necesidad de reenv(o como en la casacir.‘): fr::, .
a cesa,

Jemds requisitos generales sobre |3 admisibilidad

o) Desde luego el escrito debe Y cuando el motivo invocado es in iudicando: <

Contener |os
€S por motivos de forma, la pretension no sélo se

o £SCTitOS ante los tribunales (1050 Cpg). dirige a anular Ia sentencia, sino las etapas del pro-

V.

¢l CPC debe interponerse ante la Sala de Casacion
dentro del término de quince dias habiles posterio-
s  la Gltima notificacion (art. 909 CPC).1¢

Vi.

la admisibilidad del recurso, debe examinar que el

ca G
SO que se encuentren viciadas de nulidad con-

forme a las causales expresamente establecidas
B oitn. Oportunidac (arts. 919 y 920).

El recurso de casacion tal y como él lo indica VIIL. Vicios in procedendo!®

No vamos a entrar a considerar la clasificacién
de los vicios en consideracidn al orden del proceso,
como por ejemplo errores en la constitucion de la
relacidon procesal, errores en el desenvolvimiento
de la relacién juridico-procesal y errores en la fase
de decisidon:'® que para efectos didacticos conside-
raremos una sola categoria: errores in procedendo
referidos a todos aquellos vicios que se presentan

Admisibilidad.

La Sala de Casacion al tener que resolver sobre

mismo redna los requisitos formales antes enun- en el proceso y que afectan a éste en su validez y
ciados, y desde luego, todas las consideraciones  eficacia.?’ La distincion entre este tipo de errores
exigidas que demuestren con precision en qué con- y los de juicio (in iudicando) es consecuencia del

siste la infraccion. La Sala puede rechazar de plano paralelismo consustancial al Derecho: Derecho
el recurso si falta alguno de dichos requisitos o en material y Derecho formal procesal o adjetivo.

los casos previstos por el articulo 911 o bien cuan- Tal bifurcacion del Derecho obedece no
do ha sido presentado en forma extemporanea solo a razones historicas, sino a razones filoso-
(art. 911 parr. final). ficas, que son las que determinan al fin y al cabo

dos, sin necesidad de providencia, solicitara al tri-
bunal a quo el expediente. El tribunal al recibir la
nota, emplazara a las partes para que dentro del
tercer dia se apersonen ante la Sala de Casacion

la naturaleza misma del Derecho. En el Dere-
cho material o de fondo encontraremos pues, re-
laciones juridicas con esa naturaleza; si se trata del
Derecho Procesal, las relaciones tendran entonces
esta naturaleza, relaciones juridico-procesales, que

Si el recurso retine todos los requisitos exigi-

(912 y 913 CPC) precisamente es la que ha servido como tesis pre-
e e

i i indi infringida, como por ejemplo, el rechazo del
"y W e e fa BN A S mdmfr:;::;;ﬂacada u:la (Nicolds Arrieta vs, Obando Zuniga,

186,

17,

18.
19
20,

recurso por indicar un grupo de normas sin hacer_refer?ncia P
nGm, 116, 11 sem. t. II pag. 948; Registro Pablico nUme 21310. phogge-vs :il:w 5Py
derogadas (Salazar ZGAiga vs. Carmona Pastrana, nam. 52, “2 54 y sign). ;
Prudencia, Revista Colegio de Abogados edicién especial, pags.

pig. 1663); 0 el rechazo por citar normas
1667, ete. (Véase Digesto de Juris-

én * " virtud del cual las partes pueden
:;sfn::}tffrf:cﬁi s:ois:riblléac:efmltihﬁa:: ;ﬁf:a ‘i:s:::i?:?rl:i';au:%:a;:l: ;%E:::zc; ec‘l;:oa)l.)elacién- En tal evento el
recurso solamente puede fundamentarse en motivos de fondo (amc. o B i o
Sobre cuil debe ser el objeto de casacion, existen abundante jurisprudencia (Diges

Pégs. 19, 20).

Llamados por CALAMANDREI “vicios de actividad”
DE LA PLAZA, Manuel, ob. cit, Pigs. 272y sigs.
Sobre el tema de las nulidades puede consultarse mi libro “Las

(ob. cit., pigs. 76 sigs.).

Nulidades en el Proceso Civil costarricense”’, op. cit.
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dominante, para explicar el proceso. Efectivamen-
te, la relacion jurid ico-material viene a constituirse
en el objeto de conocimiento del procesl?. sean,
las personas que estan unidas en dicha relacrbn.ma-
terial (legitimatio ad causam activa y pasiva),
que como objeto del proceso (relacién juridi-
co-procesal con elementos institucionales) los legi-
tima (activa o pasivamente) para generar la rela-
cion |::N"q::u;:t!sal.n
Tampoco vamos a negar la importancia de di-
cha clasificacion, pues, en una buena técnica jur(-
dico-procesal, la misma nos serviria para diferen-
ciar los vicios en la constitucion por ausencia de
presupuestos procesales de los vicios que se produ-
cen a lo largo del desarrollo del proceso; pues, en
definitiva veremos, son los primeros a los que se les
da preferencia para efectos de la impugnacion
extraordinaria de casacion. Sin embargo, por no
formar parte de este estudio, no entraremos al
examen del tema de los presupuestos prcnces.ales.22
Vamos a examinar cada uno de los motivos
conforme al orden seguido en el articulo 903 del

CPC.

a) Falta de emmplazamiento: Para que el vicio
pueda ser impugnado en Casacidn, la ley exige que
se omita el emplazamiento a los que debieron ser
citados a juicio.

En la legislaciéon espafiola que es en la que se
basa la Casacion costarricense se regula esta causal,
pero se dispone expresamente que la falta del em-
plazamiento se puede producir tanto en primera
como en segunda instancias.”> En consecuencia,
debemos entender, que la omisién del emplaza-
miento solo se refiere al traslado inicial de la de-
manda (arts. 209 y 101 del CPC), todo en consi-
deracion al texto de la ley. Sin embargo, creo que
es posible admitir como causal la ausencia del
emplazamiento con motivo de la apelacién de una

21.
ble, que una relacién procesal
cuando se promueve un proceso simulado.

22,
23.

se desarrolle incluso,
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sentencia, si impugnado el vicio el Tribunga) de

gunda instancia deniega declarar con lugar la n,
lidad promovida por la vfia incidental. La OmiSiG-
de tal tramite con motivo de la apelacién de| failg
sin duda alguna es un vicio de tal magnitug, Qu;
perfectamente es posible incluirla en el inciso )

del artfculo 903.
En lo que se refiere a la omision del traslag,

de la demanda, el vicio es de extrema gravedad, o,
cuanto afecta en forma esencial la °°"Stituci6n
de la relacion juridico-procesal, impidiendo g,
ésta nazca valida y eficazmente, pues, en realigyg
tanto el acto de la demanda como el traslado son
verdadero presupuesto del proceso.*® Asf es comq
ha dicho Casacidn, que esta causal esta referida al
hecho de no se llame a juicio a quienes figuran
como partes o interesados directos en la causa, gp
términos de producirseles indefension.?

En realidad, esta causal y las del inciso b) dg
articulo 903 van a requerir de tres condiciones
que han sido explicadas ampliamente por la doctrj.
na y la jurisprudencia: la indefension,? la oporty.
na reclamacién en las instancias, y que el motivg
perjudique “‘realmente’ al recurrente. Estas tres
condiciones estdn expresamente consideradas en
los articulos 903 inc. b) y 907 del CPC.

b) En cuanto a la prueba: En esta causal se
contemplan varios supuestos que abren la puerta
a la Casacion, y que son los siguientes:

1) Falta de recibimiento a pruebas cuando
proceda con arreglo a derecho: se debe entender
“la falta de recibimiento a pruebas” como la fal-
ta u omision de abrir a pruebas el juicio ordinario
segun lo ordena el articulo 230 del CPC y ademas
con la falta de recibimiento de pruebas o sea, omi-
tir pronunciamiento sobre pruebas ofrecidas en
segunda instancia (arts. 888 y 889 CPC).

Claro esti, no olvidemos una vieja discusién en el Derecho Procesal sobre quienes pueden ejercer la acciéon. Es posi-

sin existir verdaderamente la relacién juridico-material, como

Sobre presupuestos y excepciones procesales, puede consultarse mi tesis de Doctorado, Madrid, 1976,
Articulo 1693 inciso 1): “por falta de emplazamiento, en primera o segunda instancias, de las personas que hubie-

ran debido ser citadas para el juicio”. (Ley Enjuiciamiento Civil de Espafia). En el anteproyecto se mantiene la

causal pero se

omision del emplazamiento del interviniente principal.

24.
26.
26.

Sobre este tema puede consultarse:
Digesto de Jurisprudencia, ob. cit. pig. 122.

adicionan dos elementos: uno, la “notificacién defectuosa’ de la resolucion que emplaza: v el otro la

HERRERA CASTRO, Luis G., ob. cit., Digesto de Jurisprudencia, ob. cit., pégs. 121,122y 123.
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Falts de notificacién del auto que apre a
g juicio. Es ;:;n motivo bien especifico y
pme:do 5 la notificacion. En este se supone que
refem dictado 13 resolucién que abre a pryebas
of juzgado omite notificarselo a alguna clé
ick Recordemos que es obligacién del tri-
g notificar de toda resolucion que se dicte en
: iuicio 3 todasﬁ las partes, entendiéndose que esta
o 4n se exlgf (_:uando las partes han sefalado
o ugar para recibirlas (arts. 90 y 95 de| CPC).

|as

3) Falta de citaciébn para alguna diligencia

storia. Es un principio esencial del proceso
el contradictorio, de tal forma que toda cuestién
pIanteada en el proceso (entre ellas las pruebas)
debe ser puesta en conocimiento de las partes
, fin de que hagan las objeciones pertinentes.
por ello el artfculo 243 del CPC dispone que “to-
da diligencia de prueba se practicara en audiencia
publica Y previa notificacion a las partes con un
dia de anticipacion por lo menos’; lo mismo ocu-
e con el traslado que obligatoriamente debe
darse en incidentes de hechos nuevos (art. 240,
cPC). Si examinamos los diversos medios de prue-
ba nos vamos a encontrar con las citaciones obli-
gatorias de las partes: por ejemplo en la confesion
(art. 253); el traslado de cinco dias con respecto
a documentos presentados después de contestada
la demanda (art. 199); la audiencia en la prueba
pericial (art. 298); el sefialamiento de la inspeccion
ocular que debe hacerse con tres dias de antici-
pacion (302); el sefalamiento para la recepcion
de la prueba testimonial que debe hacerse con tres
dias de anticipacién (307); la audiencia a la parte
contraria sobre pruebas ofrecidas en segunda ins-
tancia (art. 889).

4) Denegacién de pruebas admisibles. En este
supuesto se exigen dos condiciones: una, que la
prueba sea admisible conforme a las leyes, y la
otra, que la denegatoria haya producido indefen-
sion. En otras palabras, se refiere a aquellos casos
en que el juez deniega admitir una prueba que es
admisible conforme a nuestras leyes, como por
ejemplo, denegar de plano la admisién de docu-

217,
28,
20,

563

men
tos que se encuentren en los supuestos del
articulo 198; o bien

d cuando deniega cualquiera

ele ill?isci?e:r:;::gopr;?ba prfzvi_stos por e-l CPC para

- . Alguna jurisprudencia ha reco-
nocido con razén, que este supuesto de impugna-
c_'én en casacion, queda supeditado ‘‘a la posibi-
lidad de que Ia justificacion del hecho que se desea
OlO_mDrobar surta efecto practico en el resultado del
litigio™ 27

.En este supuesto de denegatoria, la jurispru-
de!'!?ua también ha dicho, que no es motivo de ca-
sacion “cuando se ha denegado la diligencia de
prueba admisible, pero no cuando los juzgadores
la estimen impertinente o inadecuada para la de-
mostracion que se busca en el juicio, circunstancia

esta Ultima que puede dar lugar al recurso por mo-
tivo de fondo’?®

c) Vicios del fallo relacionados con los |imi-
tes del poder decisorio del juez: |La sentencia es el
acto ultimo del proceso y el mas importante de
todos los actos del proceso. En el fallo es donde
se manifiesta en toda su plenitud el poder jurisdic-
cional, al resolver el objeto el proceso manifestado
en las pretensiones del actor. Esta debe resolver,
“todos y cada uno de los puntos que hayan sido
objeto del debate ni puede comprender otras cues-
tiones que las demandadas, ni conceder mas de lo
que se haya pedido’” (art. 84 CPC). Como ha dicho
Guasp, ‘“debe recaer la sentencia sobre un objeto
posible, idéneo y justificado, es decir, congruente
con la pretension y la oposicién que se han dedu-
cido en el proceso”.?’ Por estas razones es que si
el juez rebasa los |fmites del objeto de la relacion
juridico-procesal, la ley concede la posibilidad de
su impugnacion, al producirse un vicio de forma
en la constitucion (o nacimiento) del fallo.

En el inciso c¢) del articulo 903 podemos
distinguir los siguientes supuestos:

1) Incongruencia: Estadebe darse con respecto
a las pretensiones oportunamente deducidas por las
partes, es decir, por el actor o el contrademandante.
Casacion la ha definido como “‘el desajuste o
falta de armonia entre la parte petitoria de la de-

Digesto de Jurisprudencia, Chinchilla Cérdoba vs. Sucesiéon Traube B. Sent. nim. 46 de 19 53,1. Sem., IL T., pdg- 1046.
Zidiga Blanco vs. Zadiga Blanco, de 10 hrs. del 8 de setiembre de 1950. (Digesto

GUASP, Jaime. ob. cit, pdg 75. Sobre la necesaria relacién que debe
la coincidencia entre ¢l objeto de la accion y el objeto de la sentencia,

de Jurisprudencia, ob. cit., PAL 125).

existir entre la accion y la sentencia, es decir,
puede consultarse ROCCO, Ugo, Teorfa Ge-

neral del Proceso Civil, PORRUA, México, 1959, pigs. 484, 485.
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dispositiva del fallo”.*® De lo
incongruencia

e la parte

manda y la parte
anterior resultard que no existe
cuando esa falta de armonfa se da entr
considerativa y el por tanto.” '

Si observamos la redaccion del inciso en estu-
dio (art. 903 inc. ¢) nos daremos cuenta que se
hace una confusién conceptual al separar la incon-
gruencia de los demés supuestos. Sin embargo,
podriamos decir que todos los supuestos pueden
entrar dentro del concepto unico de /ncongruen-
cis, pues si el juez otorga mas de lo pedido (ultra
petita) u omite pronunciarse sobre extremos espe-
cificos o concede extremos que no forman parte
de las pretensiones (extra petita), o existe contra-
diccién, entre lo pedido y lo resuelto; en cualquie-
ra de estos supuestos se esta produciendo la incon-
gruencia entre las pretensiones de la demanda y
lo resuelto en la parte dispositiva del fallo.*?

No obstante lo anterior, seguiremos el orden
de los supuestos enumerados en el articulo 903
inc. c) e intentaremos dar una sistematizacion con-
forme a la doctrina cientifica y a la doctrina legal
de la Sala de Casacién.

1) Incongruencia: Casacion ha sefalado, que
se da este primer supuesto de “incongruencia’
cuando se “‘concede cosa distinta a lo pedido”,*
es decir, cuando el juez se pronuncia a favor de
una de las pretensiones (o de varias) deducidas por
el actor, pero, concediéndola en forma diversa
a lo demandado.

El supuesto de la extra petita no estd expresa-
mente previsto en el inc. ¢c) del articulo 903, razén
por la cual debemos considerarlo incluido dentro
del concepto general de incongruencia, en cuanto,
el juez, rebasando sus |imites se pronuncia sobre
extremos totalmente ajenos a las pretensiones de
la demanda, produciendo una desarmonia entre
el objeto de la accién y el objeto de la sentencia.

64

2) Omisién de pronunciarse sopg Dre
nes deducidas: Este vicio es 10 que algunoy
salistas llaman “‘defecto de poder”’ 3 °“tandPr
se por tal, la omisién que hace el iuzgado, dté :
nunciarse sobre una o varias de lag Wﬁten:i%‘
solicitadas oportunamente. Por esta raz¢,, 0
se ha dicho en la antigua Sala de Casaci'(:n "
de acuerdo con la ley toda resolucion jug
debe ser clara, precisa y congruente con |a
tiones que decida, cuando el fallo de ey e
instancia omita alguno de tales reQUiSitosnd
recurso por la forma procede ante casacién:':sl
La identidad entre el objeto de la accién Y la s;m
tencia esta regulada en el parrafo Primero e
articulo 84 al exigir que se resuelvan “todog .
cada uno de los puntos que hayan sido objeto
del debate, con la debida separacion de| bes
nunciamiento correspondiente a cada unpg de
ellos, cuando hubiere varios. No pueden con.
prender otras cuestiones que las demandada,'
ni conceder mas de lo que se haya pedido” %

Se puede afirmar, que este vicio puede presep,.
tarse bajo tres supuestos:

ICiay

a) Cuando el juez omite pronunciarse en for-
ma total sobre una o varias de las pretensio-
nes;

b) Cuando el juez pronunciandose sobre las
pretensiones deducidas, deja de resolver
parcialmente parte de una o de varias pre-
tensiones; y

c) Cuando el juez omite pronunciarse sobre
todas las pretensiones, el cual es un caso
hipotético. Lo usual es que cuando se da
una denegatoria total, se diga expresa-
mente que se declara sin lugar la deman-
da en todos sus extremos.>’

En el supuesto b) se debe tener presente que

nuestros tribunales generalmente utilizan una

30. Conejo Chavarrfa vs. Ruiz Cerdas, nim. 69 de 1966 (Digesto, ob. cit., pig. 133).

31. Baltodano Bricefio vs, Estrada Baldioceda, nam. 33 de 1966 (Digesto, pdg. 133).

32, MANUEL DE LA PLAZA hace esta critica a la legislacién espanola, ob cit.,, pag. 332, anteproyecto corrige esta
situacién (art. 606, inc. 3).

33. Direccion General de Hacienda vs. Cia. Empacadora de C.R., num. 56 de 1968, (Digesto, ob. cit., pig. 127).

34. DE LA PLAZA, ob. cit., pig. 332.

35. Casacidn ha precisado que la incongruencia debe darse entre la parte dispositiva y las pretensiones y no entre la par-
;;:i;s:;:;i.tiva ¥ la parte considerativa, Feoli Tufi vs. Cia Nac. Fuerza y Luz, nam. 13 de 1959 (Digesto, ob. cit.,

36. Zumbado Moya vs. Murillo Delgado, nim. 11 de 1966 (Digesto, ob. cit., pig 128).

37. En este sentido Paris Francheschi vs. el Estado, nim. 23 de 1954.
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1a: “Se acoge la demanda en los extremos qu
e

w;‘:én. entendiéndose denegada en todo 1o g
2 de tal forma que mientras ésta se cumplz-

58" S
muenos extremos No indicados en forma expresa
sﬂpreciss' deben entenderse realmente denegados
Y lidad tal vicio se vendria a presentar en ei

red o B i
En de no existir dicha férmula, es decir, cuando
omite el pronunciamiento sobre pretensiones

;d cidas, sea en sent_ido positivo o negativo 3®
Finalme"te' es |mportante anotar que para
o impugnar_en Casacién omisiones como |as
ntadss, el interesado debe necesariamente
© los recursos y medios procesales que |a
rmite (art. 907 CPC). Asl, si la omisién se
o oduce en primera instancia, debe solicitar la adi-
M del fallo (art. .86 CPC) vy en caso de rechazar-
apelarse posteriormente el fallo. Si la omisién

derce

£, .
« produce en el fallo de segunda instancia, nece-
griamente debe pedirse la adicion.>

3) Ultra petita: Se refiere este vicio a aquella
;ituaciéﬂ en que el juez concede mas de lo pedido,

sea en cuanto a la cantidad o a la calidad. El
exceso del poder decisorio del juez consiste en
conceder (ex officio) mas alla de los limites fijados
en la petitoria en cuanto a la cantidad y la calidad.
como se ha dicho en un fallo del Tribunal Supe-
rior de Trabajo, la ultra petita es cosa diversa de
la extra petita,*® en cuanto en ésta, el juez se
pronuncia sobre extremos totalmente ajenos a la
accion, Este es un vicio de incongruencia que
debe incluirse en el punto namero 1 (véase supra
pag. 13), aun cuando, como hemos afirmado, to-
dos forman parte del vicio genéricamente denomi-
nado “incongruencia”’, que consiste en un desa-
juste entre la petitoria de |a demanda y la parte
dispositiva de la sentencia. En lo que sé refiere a
la ultra petita, el juez puede incurrir, bien, porque
se excede la cantidad solicitada por el actor, sobre-
pasando el Ifmite maximo de las pretensiones con-
forme al articulo 187 del CPC. Pero, no siempre el
vicio se presentara en pretensiones cuantificables
en cifras numéricas, pues, podria incurrir en el
mismo, también cuando una o varias pretensiones
corresponden no a cifras representativas de dinero,

$ino de medi
ida :
l{mite maximo T Sriwioes, Sublerias todas por n
Por ik que es la estimaciéon de la demanda.
“H v Ie éosnes.tratta de resolver un contrato de
i :
itirendia: 1a demagucllente devolucién de dos reses,
El ju lemanda (total en cien mil colones).
ez, decide la devolucion d
'ugar d clion e tres reses en
e las dos pedidas. El vici
5 eiderts a1 : icio se produce por
e Rl alta de armonia entre el nimero de
ol icitadas en la petitoria de la demanda,
. numero que se ordena devolver en la parte
Ispositiva de la sentencia.
= También se puede presentar este vicio en
anto a la cualidad, es decir en cuanto a los
carageres O circunstancias distintivas de las cosas
0 bienes solicitados. Por ejemplo: A promueva de-
manda para obtener la resolucion de un contrato
de compraventa de un vehiculo marca Toyota afio
1980, v el juez, ordena en sentencia devolverle un
vehiculo marca Mercedes Benz afio 1980.

4) Disposiciones contradictorias: Manuel de
la Plaza nos habla refiriéndose a este vicio, como el
vicio que se produce en la actividad ldgica, es de-
cir, en el proceso légico-juridico que realiza el juez
para llegar a la conclusion (fallo). Por ello, el ar-
ticulo 903 inc. ¢) nos habla de cuando “el fallo. ..
contiene disposiciones contradictorias”, es decir,
cuando en la sentencia se producen mandatos,
reglas o decisiones que por su contradiccidon son
incompatibles, de tal forma que no pueden cum-
plirse independientemente 0O al mismo tiempo. Un
ejemplo nos aclara la situacion: en la parte consi-
derativa del fallo se declara con lugar una demanda
en donde se condena al accionado pagar el valor
de un bien que fue destruido totalmente por él.
Sin embargo en la parte dispositiva se ordena al
accionado la devolucién del bien, el cual es inexis-
tente por haberse probado su pérdida.

Si ha quedado bien claro en la jurisprudencia
de Casacibn, que quien promueve recurso de
casacion basado en este motivo de forma, necesa-
indicar la disposicion que indica
oluciones judiciales (las sen-
“resoluciones

riamente debe
cémo deben ser las res
tencias); CPC, que dispone que las
de los Tribunales de Justicia deben ser claras, pre-

on de fondo, como la de cosa

38. Se ha consi i i iti jamiento sobre una excepci
: onsiderado por la jurisprudencia, que omitir pronunc i ; , 5 A
juzgada, es motivo de casaciéon: Castiglioni Feroli vs. Molina Abarca, num. 54 de 1951 (Digesto, ob. cit., pag. 130)

39. En ese sentido sentencia de las 15 hrs. del 20 de setiembre de 1950 (Digesto, pig- 130); de la Sala Primera Penal,
sent de 15:15 hrs. del 30 de julio de 1976.
4. TS.T. pam. 3886 de las 9:20 hrs. del 9 de octubre de 1975.
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°
cisas y congruentes con las pretensiones qu

decidan".'“

5) Casos en que no ¢ puede 8legar el vicio:

En el parrafo 2 del incico ¢) del artfculo 9?3 d:n|
CPC se regulan tres supuestos ?xcepciona es L
virtud de los cuales no es posible lmr‘rugmr
sentencia mediante el recurso dg ca_ucibn.

a) La omision de pronunciamiento en &
en cuanto acostas y & tachas;

b) Cuando se omita pronunciamiento .sobro
incidentes que no incidan en forma directa
en la resoluciébn de fondo: ‘

¢) Cuando habiéndose presentado omisiones
en el fallo, la parte interesada no hubiere
solicitado la adicién de conformidad con el
articulo 86 del CPC;

| fallo

d) Incompetencia: El inciso d) del articulo
903 del CPC sefiala, que constituye motivo por la
forma, cuando el negocio no es competencia de los
tribunales civiles, ya sea por razén del territorio
nacional, ya por razén de la materia.

La jurisdicciéon y la competencia son dos pre-
supuestos esenciales para la validez y eficacia del
proceso.*? La jurisdiccién es el poder deber gene-
ral (funcién constitucional) que corresponde a
uno de los poderes para la administracion de la
justicia en todos los conflictos que surjan entre
particulares o entre éstos y el Estado o sus institu-
ciones. La competencia, como se ha indicado en
un fallo de casacién acogiendo la definicion de
Alsina, es la aptitud del juez para ejercer su juris-
diccion en un caso determinado.*® La competencia
es la distribucién que generalmente hace la ley (al-
gunas veces lo hace la propia constitucién), de los
conflictos de intereses, atendiendo a la naturaleza
de la relacion juridico-material. Asi se puede hablar
del criterio mas importante que es el que separa

41.
42,
43,

Digesto de Jurisprudencia, ob.
HERRERA CASTRO, Luis G.
Digesto de Jurisprudencia, ob.
En el anteproyecto se cambia

cit., pags. 46, 47.

cit., pag. 387.
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dichas relaciones, dividiéndola en mater|g,: Dery
cho Penal, Derocho Civil, Derecho '-'bonl, i ’
A su vez por disposicion de la propla ley, e, Cnd.'
materia so utllizen diversos criterios para dlitrlbmr
el conocimiento particular de los diversos Catoy ¢
una misma materla: el torritorio, la Materiy, |

ntfa, |a jerarquia (funclonal),
cus La falta de Jurisdiccion de los tribunales cony,

rricensos para conocer de un determinado negociq
o la falta de los tribunales civiles por razén g |,
materia legal, son cuestiones que necesariamepy,
deben ser planteadas en las etapas preliminareg do|
proceso, es decir, en los dos primeros tercios g
emplazamiento (art. 214 CPC), por tratarse ¢,
cuestiones de previo y especial pronunciamiento 4

Vemos que en el inciso en estudio, solameng,
se contemplan dos supuestos: uno que en realidag
corresponde a la falta de jurisdiccion nacional por
no haber realizado el negocio o el acto jur(dico en
nuestro territorio nacional; y el segundo, cuando
existe incompetencia en consideracion a la materia
legal (Derecho Penal, Civil, etc.).

En ambos casos, si la resolucién que se dicta
en alzada declara positivamente la falta de juris.
diccidon nacional o de competencia de los tribu-
nales civiles, puede ser impugnada por la via de
casacion. Se trata pues de uno de los casos excep-
cionales, en que la ley autoriza el ejercicio del
recurso contra una resolucién que no es una sen-
tencia, sino un auto, que desde el punto de vista
formal, pone término al proceso sin pronuncia-
miento en cuanto al fondo, sino por las razones
apuntadas.

No obstante, si la resolucién en alzada decla-
rare sin lugar la excepcién de incompetencia, el
interesado podrd posteriormente gestionar la
nulidad del fallo cuando impugne el mismo por
alguno de los motivos a que se refiere el articulo
904, inciso 5 del CPC. %

Los presupuestos y las excepciones procesales, Tesis de grado, pags. 233 sigs.

falta de competencia de los tribunales civiles por ‘‘6rganos jurisdiccionales’ (art. 303

anteproyecto). Yo creo, que en modificaciones es mds imprecisa, pues pareciera plantear el problema de la incom-
p?tencm cuando ésta se da entre tribunales jurisdiccionales y tribunales no judiciales (por ejemplo, el de Servicio
C_&vil). En la forma que actualmente lo plantea el CPC, da margen a que la incompetencia se refiera tanto a la situa-
cién antes dicha, como cuando se produce entre tribunales judiciales, pero de diversa materia a la civil.

45,

Por Ley nim. 3917 de 8 de agosto de 1967 se reformé el capftulo relativo al recurso de casacidén. La enumeracién

de_los motivos de fondo (antes articulo 903) pas6é a formar el actual artfculo 903. Con esta reforma, desaparecid
el mciso 5 del viejo articulo 904, razén por la cual, debemos entender que el articulo 221 se refiere no al articulo
904 inciso b sino al articulo 903 inciso d), que es el Que se refiere a la falta de jurisdiccién nacional y a la falta
de competencia de los tribunales civiles por raz6n de la materia. Tal error no fue percibido por los redactores de

la citada ley.
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e) Fallo dictado por un tribunal sin reunir

o/ NOMeEro de integrantes exigido en la ley: Debe.-
s entender que el vicio se puede presentar en

¢ situaciones: una, cuando el tribunal ha dic-
cado 18 sentencia s_in haber concurrido uno de los
. eces superiores integrantes; y la otra, cuando
v ando todos, se dicta la sentencia sin reunirse

18 mayorf(a conforme al articulo 67 del CPC,

|X. Vicios de fondo (in iudicando).

gn el artfculo 904 del CPC se enumeran tres
upuestos, bajo los .cuales se puede impugnar una
" encia por cuestiones que afectan el fondo, es
gecir, el juicio propiamente dicho?® vamos a exa-
minar cada uno de ellos.

A Violacion de leyes?’

1) Concepto de ley: Fue en el afio 1855 en
que en Espafia se introdujo el concepto de infrac-
cién, ya no de infraccion de ley expresa y termi-
nante, sino de “violacion de una doctrina legal
recibida, a falta de ley, por la jurisprudencia de los
tribunales, relativa al fondo o substancia de la
cuestion, resuelta por el fallo que se pretende
anular”*® El concepto de infraccién de ley expre-
sa o terminante lo encontramos en el Cédigo de
carrillo, pero excluyendo la infraccion de ladoctri-
na legal, lo que actualmente se mantiene en el
Cédigo vigente; de tal forma que en nuestro pafs
solamente es posible impugnar una sentencia por
vicios de fondo, cuando existan “‘violacion de le-
yes”.

En consecuencia se hace necesario tratar de
delimitar el concepto de ley, para saber si Unica-
mente se comprende dentro de ese concepto, la
ley ordinaria emanada de la Asamblea Legislativa,
o dentro de ese concepto se deben incluir las in-
fracciones a las normas constitucionales, a los
principios generales del Derecho, a los convenios
y tratados internacionales, a los usos y a las cos-
tumbres, las leyes extranjeras, los decretos-leyes,
los reglamentos a las leyes del Poder Ejecutivo, y
otras normas, que desde el punto de vista material
tienen la eficacia de una ley ordinaria, como son
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las convenciones colectivas y los estatutos de los
entes autonémicos como son las universidades.

El ordenamiento jurfdico costarricense sigue
los lineamientos esenciales del sistema juridico
escrito de tradicion francesa, especialmente a par-
tir del Cédigo napolebnico, cuyas bases se remon-
tan al Derecho Romano-Germanico.

Es caracteristica esencial de nuestro sistemna,
el ordenamiento jerarquico de las normas, de tal
forma que en primer lugar esta la Constitucién
Politica, le siguen los convenios y tratados interna-
cionales (art. 7 Const. Pol.); las leyes de la Asam-
blea Legislativa o disposiciones equivalentes como
los decretos, leyes; los reglamentos de ejecucidon
de las leyes emanados del Poder Ejecutivo; los
reglamentos y estatutos de los entes descentrali-
zados; y finalmente los acuerdos y demas dispo-
siciones de los entes del Estado.

No obstante lo anterior existen normas, reco-
nocidas por nuestro ordenamiento juridico, que
no son escritas, pero, que surten los mismos efec-
tos que aquellas. En otras ramas del Derecho,
como es el Derecho Administrativo, existe una
expresa clasificacion de las fuentes (arts. 6 y 7 Ley
Gen. Adm. Pub.). Lo mismo ocurre en el Derecho
del Trabajo (art. 15 C. Trabajo), pero, variandose
la jerarquia al darsele prioridad a los principios
generales, la equidad, la costumbre y los usos
locales, sobre los convenios internacionales de la
O 1 T. En el Derecho Comercial, se establece que
en ausencia de leyes mercantiles que regulen el
caso, se aplicaran supletoriamente el Coédigo Civil,
los usos y las costumbres mercantiles y los prin-
cipios generales del Derecho (art. 2. C. Com.).

En ramas como el Derecho Civil no existen
normas generales que hagan referencia al proble-
ma de las fuentes y su jerarqufa, aun cuando si
normas especiales que incorporan las fuentes no
escritas como elementos eficaces sobre los contra-
tos, como es el articulo 1023 del Cédigo Civil,
que incorpora a la ““equidad” y a los *“usos’’. Pode-
mos afirmar en consecuencia que no existe en el
Derecho Civil un marco juridico positivo que defi-
na el problema de las fuentes y su jerarquizacion,
debiendo recurrir necesariamente a las explicacio-
nes doctrinales, pues, en definitiva, siempre

46. En el anteproyecto del CPC se mantiene el articulo 904 (art. 607).

47. En la redaccién del articulo 903 inciso 1 antes de la

reforma hecha por la ley 3917 de 8 de agosto de 1967, se hablaba
de “. . violacidn, interpretacién erronea o aplicacién indebida

de las leyes”. Mediante esta reforma, los motivos de

forma pasaron a constituir el actual articulo 904, pero quedd reducido a tres incisos.

48. DE LA PLAZA. (Manuel ob., cit., pig. 169).
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Iver el caso que se le someta a
ante la ausencia de nor-
oder Judicial).

el concepto de ley,
itucién Poli-

habré el juez de reso
su consideracién, incluso,
mas escritas (art. 5 Ley Org. P

En consecuencia, dentro d

debemos entender incluidas la Copst _ |
tica®® los convenios y tratados internacionales,

la ley dictada por la Asamblea Legislativa, los de-
cretos-leyes que aun se encuentran vigentes, los

reglamentos dictados por el Poder Ejecutivo para
reglamentar las leyes, los principios generales del

Derecho, los usos y las costumbres.
Equiparados a las leyes ordinarias desde el

punto de vista material, habrfa que considerar
a aquellas normas generales que definen la orga-
nizacién y la actividad de los entes autondémicos,
como son las universidades.

lgualmente debemos admitir la posibilidad de
violacion de leyes extranjeras que ha sido probada
su existencia y en consecuencia la obligacion de
aplicarlas (art. 11 C. Civil).

Podriamos afirmar en conclusiobn, que en
nuestro pais existen dos tipos de fuentes, en lo
que se refiere al Derecho Civil las escritas (Consti-
tucién, convenios internacionales, leyes y decre-
tos-leyes, los reglamentos a las leyes); y las fuentes
no escritas, tales como los principios generales del
Derecho, la costumbre y los usos.*® En el proceso
de aplicacion de una norma juridica al caso con-
creto y dentro de la actividad |6gica que debe rea-
lizar el juez (silogismo), el juez deberd siempre
resolver el litigio sometido a su conocimiento, no
pudiendo negarse a hacerlo.

En este proceso, deberd aplicar como fuente
directa o inmediata, las normas escritas, y en au-
sencia de éstas o bien para completar aquellas
cuando su contenido es impreciso u oscuro, puede
aplicar los principios generales del Derecho, la
costumbre y los usos, todo de conformidad con el
valor que se le asigne en el ordenamiento positivo.
Asl, debemos tener presente el valor y la jerarqui-
zacion que en el Derecho Mercantil se hace con
respecto a las normas no escritas; o la regula-

58

cibn expresa que se hace en la Ley Generg
Administracién Puablica con respecto 5 it
Administrativo, todo lo cual lo hemos exm'_’echo
al comienzo de este tema. icag,

*V\iolacion de leyes.’ Alcance.
En el inciso a) del artfculo 904 no g Bracic
cuédles son las diveras formas en que el jye, me:jse |
infringir las leyes sustantivas pese a que ¢| a”fculz
910 obliga al recurrente a sefialar ““en qué Consiseg
la infraccién”. No obstante, la jUI’iSprudencia de
las salas de casacion a lo largo de muchos afios han
ido creando una verdadera doctrina legal ep torng
a este concepto, precisando los diversos Modog
de infraccién, y que a saber son: violacién de ley
aplicacion indebida e interpretacién errénea. :

4) Violacién de ley: Toda ley vigente en Nues.
tro ordenamiento juridico, debe ser aplicada, Clarg
estd debemos recordar de nuevo, que existen nor-
mas no escritas que deben también ser aplicadas
y cuyo contenido no se encuentra en forma explf:
cita en normas escritas, sino que, su contenido se
ha ido construyendo a lo largo de muchos afios por -
la aplicacion permanente a casos particulares refe-
ridos a situaciones mds o menos semejantes. No
obstante, debemos admitir tanto la violacién de
la ley escrita, como la de la norma no escrita.

Toda ley tiene su existencia (juridica), es de-
cir, se le reconoce en una realidad concreta (orde-
namiento juridico). Tal existencia se manifiesta
en dos aspectos esenciales: el tiempo y el espacio.
Un tercero, serian las reglas o pasos a que debe
someterse dicha norma para su validez y efica-
cia.

En consecuencia, el juez, a la hora de apli-
car una ley, debe tener plena certeza de que la
norma existe, es decir, estd vigente y por ser
aplicada al caso concreto. En consecuencia, si
el juez no aplica la ley a que esta obligado a hacer-
lo, incurre en este vicio. Casacién, ha dicho, que se

49,

50.

Debemos_seﬂa]ar que aun cuando exista una ley contraria a la Constitucion, la misma deberi aplicarse siempre que
no haya sido declarada inconstitucional por la Corte Plena.

No vamos a entrar a un anilisis de cada una, por no formar parte del tema. Sin embargo, en lo que se refiere a las
fueptes vy los métodos de interpretacion en el smbito civil, puede consultarse: ROBERTO DE RUGGIERO, Insti-
tuct.one_s del Derecho Civil, REUS, Madrid, pags. 76 y sigs.; MANUEL BORJA SORIANO, Teoria General de las
o?hgactlones, Porraa, México 1966, pdgs, 35 sigs.: en el Derecho Administrativo, RAFAEL BIELSA, Derecho Admi-
nistrativo, Bs. Aires, 1955, pags. 69, 61 y 86 y sigs.; EDUARDO GARCIA ENTERRIA, Curso de Derecho Adminis-
t'mtwc-), Madrid, 1982, vol. I, pigs. 241 y sigs.;: Sobre los principios generales, Buena Fe, LUIS DIEZ PICAZO. ‘‘La
Doctrina de los propios actos™, Bosch, Barcelona, 1962, pags. 125 sigs.; ANDRES VON THUR, Parte genercl del
Derecho Civil Juricentro, pdgs. 7 sigs. ML.DE LA PLAZA, op. cit.,, pigs. 167 sigs.; CALAMANDREI, Piero. Cass-

cién Civil, ob. cit., pdgs. 92, 93.
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violldb"' --wando‘se falla contra |o

fod”c‘ ::-spoﬂ’v o cuando dejéndola de aplicar,
ests O

a®

s1
anda"-
lo que M
’caf’

 secuencia, el juez debe revisar previo a
la ley:
. oncia: Es decir, si la norma no ha sido
V’g;)rogada o modificada;
a}mms temporales: Sea, examinar proble-
Lre retroacti"idafj (?rt. 34 const. Pol)) v si
de normas transut.onas:
gtrs 8vaﬁ dJez y eficacia: Fundamentalmente, el
¢l pe revisar que la ley haya sido publicada
juez de9 ~onst. Pol. Y 1 CC), o bien, que haya sido
(art 'I:da inaplicable en virtud de un recurso de
larstitucio nalidad (96 sgtes. CPC);%?
i ﬁh) L /mites espaciales: Es decir, tener presen-
afambi“’ de aplicacion de la ley (arts. 1 y sgtes.
el C.CIVID): :
) Sujetos: Debe tenerse presente ?cldernas
. o5 son los sujetos a los cuales se aplica ley,
quien ial cuando algunas personas especialmente
en 0351_3"’:s c;ue dan amparadas a normas especiales
i:::ffomo convenios internacionales.

Sobre la violacion de leyes, debemos conside-
rar dos aspectos de mucha relevancia, y sobre los
wales la jurisprudencia ha dado sus lienamientos.
Me refiero a la violacidbn de normas procesales que
sbren paso O autorizan el recurso de casaciéon y
¢l modo de plantear la infraccion.

e
(g co
n
o %0

8

rod
ol

En cuanto a lo primero, se ha dicho reiterada-
mente, que la norma que contempla los vicios de
fondo, no pueden ser violadas por los tribunales de
instancia, por ser una norma que solamente puede
ser aplicada y eventualmente violada, por la Sala
de Casacion. >

En cuanto al sequndo aspecto, es si se puede
impugnar en casacién por el fondo, un fallo por
violaciobn de ley, aplicacidn indebida y errénea

61.

Acosta Cubero vs. Loaiza, nam. 96, ano 1953.
62,
Pég. 113).

Digesto, ob. cit., pags. 112 v 113.
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i"'1191'!:)retalcil.‘nr| de la norma. Como lo vamos a ex-
Poner a continuacion, al examinar los dos vicios
q_ue nos falta, nos daremos cuenta que, cada uno
tiene su propia fisonomf(a y alcances, de tal forma

que, so.n InNcompatibles entre sf, es decir, que sobre
Una misma norma

: juridica no pueden concurrir

Os tres vicios. Si es posible que en un mismo fallo
¢ produzcan los tres vicios pero sobre leyes o
Normas diferentes aplicadas al mismo caso 5%

2) Aplicacién indebida de Ia ley: Realmente
de acuerdo con la doctrina se hace dificil deter-
minar con certeza cual es el verdadero concepto de
“aplicacion indebida”, y asi, poderlo diferenciar
adecuadamente de la “violacién de ley’”” y de la
“errénea interpretacién’”. En realidad, todos vie-
nen a constituir una violacién de la ley, que es el
concepto genérico. Sin embargo, por las precisio-
nes que los juristas han hecho, han creado los otros
conceptos, pero haciendo dificil su entendimiento.

Para nuestra jurisprudencia, la “indebida apli-
cacion” ha sido conceptuada cuando se aplica
una ley que no debid ser aplicada®® o bien cuando
al aplicarse una ley, el caso resuelto no esta previs-
to dentro de las disposiciones contempladas en la
ley.%¢ Lo anterior nos conduce a que existe inde-
bida aplicacion en tales situaciones, porque el juez
no ha aplicado la ley que corresponde.

Vemos pues, que en la concepcién de la Sala,
el vicio in iudicando recae sobre la premisa mayor
(la norma juridica) y no sobre la premisa menor
(los hechos); aun, cuando algun autor®’ estima lo
contrario. Yo estimo, que siguiendo el criterio de
Casacion y el orden de los motivos establecidos en
el artfculo 904, el vicio por indebida aplicacion
de la ley recae sobre la premisa mayor; pues, lo
contrario sucede en los vicios que se enumeranen el
inciso ¢), donde el yerro se produce en la premisa
menor (hechos).

Alpizar Mendoza vs. Sucesién Rivera Mata, nam. 94, afio 1959 (Digesto. ob. cit., pag. 431). En el mismo sentido
En este sentido Gonzélez Flores vs. Sucesion de Alfredo Gonzilez Flores num. 136 de 1965 (Digesto, ob. cit.,

En este sentido Dorado Romero vs. Salazar Carvajal, nim. 121 de 1963. Otras sentencias, se pueden consultar en el

Véase la jurisprudencia de casacién citada en el Digesto, ob. cit., pags. 113: 114. F;:n una_de es;t‘as sentencia_s‘ se.hn Ne-
fado a decir, que *“Es legalmente imposible que ocurra a la vez interpretaclbm_l erronea, violacion y aplicacion indebi-
da de algun articulo (Lépez Calleja y otro vs. Albertazzi Avendaio, nam. 7 afio 1956).

L1%
66,
87.

Alp(zar Mendoza vs. Sucesion Rivera Mata, num. 94, 1959 (Digesto, pig. 431).
Casacion, nim. 96 de 1953, Acosta Cubero vs. Cordero Loaiza. (Digesto, pig. 432).
Manuel de la Plaza al referirse a este vicio, dice que el mismo se produce sobre la premisa menor y no sobre la ma-

Yor, pues el juez yerra en el proceso de subsumir l1os hechos en la norma correcta (ob. cit., péigs. 216, 217)-
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ea: El otro de los V-
’ e NO
5nea, el cual reca
retacién errones, re
s |8 lntef;‘Pcl. misma de la norma, sino sob

te lo
SR E Como dice Calamandrel , este vie
s contenido. uez declara errbneamente

uce cuando el j - o
:‘lap::: sustancial, por no haber juzgado ex

omo la ley lo deter .
|F“mtl;i::n sabemos que en la mayor parte de lo

i erpretar las
el juez se ve obligado a interp
ey ‘dicas, cuando la misma es oscura U
normas juridicas, ;
omisa, como lo dice Garca Maynez: deseztr;ﬁardeel
' i6n.5° Entre los métodos

sentido de una expresion,
interpretacién conocemos el exegético, el método
histérico, el método logico. o

Pero, la interpretacion es el Gltimo recurso
a que debe recurrir el juez, si el texto de la ley .es
claro, de tal forma, que se haga efectivo el afor-ls-
mo ampliamente acogido por la jurisprudencia,

de que “no es Ifcito distinguir donde la ley no ha
distinguido’”.%°

El vicio en examen, que repito se produce
sobre el contenido de las normas, solamente puede
darse, cuando el juez ha interpretado equivocada-
mente la norma que ha aplicado, de tal forma que
se le da un sentido diferente,®® o cuando se le
asigna un sentido inadecuado.®?

En la interpretacién errbnea no estd en entre-
dicho el problema de la existencia de la norma
(si estd vigente o no), ni el problema de una inde-
bida aplicacion (aplicacion de una ley que no de-
bié aplicarse), sino, que el vicio (in iudicando) se
desarrolla a partir del momento en que el juez
comienza a hacer efectivo el lenguaje de la norma,
su texto, y se encuentra con que éste no es sufi-
cientemente claro como para hacer una simple
aplicacién, sino que debe desentrafiar algunas fra-
ses 0 palabras cuyo sentido no esta bien precisado.
El yerro se da pues, en ese contenido que el juez
entiende es el correcto, pero, que en realidad es
erréneo al haberle dado un sentido diferente, bien
por uso inadecuado del método de interpretacién,
bien por errores lingliisticos-sint4cticos, bien por

3/ Interpretacion i

clos e

mina.”

58.
59,

CALAMANDREI, ob. cit.,, pdgs. 85, 86,

GARCIA MAYNES, Eduardo. Introduccién al estudio del Derecho. Porria,

i |

una Incorrecta utllizaclén de e d°0trln.

Uuruprudoncla) o do una Inadecuad, d°°':?.1
clent(flca. By

g) Cuando el fallo seacontrario a la cogg Juz

No vamos a entrar a un anélisis porm.norlzndo v
la cosa juzgada, no 8010 POr NO sor tema °lmcf!tvu
del curso, sino, por su complejidad y extenyjq, 2
Limitémosnos a resaltar los principales "'”"‘ﬂéo
limitan su contenido en nuestra '°9'llac|¢;

que de
civil.

La cosa juzgada, dice el artfculo 721 g, ce
hace legalmente cierta la existencia o la no eXistop,.
cia de la relacién jurfdica que ella declary La
garantfa de la cosa juzgada la encontramos 3 Nive|
constitucional (art. 42 CPC). La disposicién de|
codigo Civil hace referencia exclusivamente o la
cosa juzgada material o sustancial, lo que se cqp,
firma en la norma siguiente, artfculo 722, que gj,.
pone: solamente las sentencias definitivas dadas e,
materia de jurisdiccion contenciosa y en v(a orgj.
naria, pasan en autoridad de cosa juzgada. En otrag
palabras, en todos aquellos procesos especiales re.
gufados en el CPC la sentencia adquiera la autori.
dad de cosa juzgada formal, de tal forma que es
posible la revisibn en proceso ordinario.** Clarq
est4, para que la cosa juzgada se produzca se
requiere de la concurrencia de tres elementos
(art. 724 CC):

1. ldentidad de partes;
2. ldentidad del objeto;
3. Identidad de la causa.

La cosa juzgada constituye una de las excep-
ciones de fondo o materiales (arts. 223 y 224
CPC), y la parte interesada o beneficiada de la
excepcion, debe necesariamente oponerla, para
que la misma sea objeto de debate en el proceso.
Solamente de esta forma podra posteriormente
impugnar en casacion el fallo por concurrencia del
vicio en estudio.®®

México, 1968, psg. 325,

‘‘Sun Coast S.R.Ltda.”.

ertas decisiones, como por ejemplo lo

60. Casacién ntm. 118 de 1967, Garefa Arguedas vs. el Estado.
61. Casacién ntm. 8, 1965, Sociedad Murciélago Ltda. vs. Sociedad
62. Casacién num. 96 de 1953,
63. Este tema lo ampliaré en una monografia que sobre la casacién estoy preparando
64. No debemos olvidar que en casos -
S O le en especiales, la ley otorga es
resuelto en incidente privilegiado de cobro de honorarios (aﬁ. lgacagig.t;r.'a) b
65. Asi se ha pronunciado casacién en sentencia de las 14:30 hrs. del 1 de abril de 1948.
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a1

definido reiteradamen
m,.ctbnn:‘“ e rtcuru: |: en sus en cuanto al contenido de la norma. Por ello, co
e que St norMmas Mo ha dicho casacibn reiteradamente, se produce
sobre cosa jurgada, que han sido Infrin- ;

tices
ﬂ"'“.‘ recurso es improcedente;*® reiterandose lo

el vicio: cuando se atribuye o se nieqga “‘ilegalmente

/o _ velor demostrativo o determinado o determinados
:Mm en o !ﬂ“:'hllo 910 Q‘:‘"l’“g‘ indicar con elementos probatorios y debe estar referido a la
ﬂ’"d.dvp"casicm as normas infringidas, apreciacibn de los mismos en el caso de haberse
inobservado el supuesto enunciado’”.%’

|nfraccion de normas relativas al valor proba- En sintesis, Casacibn ha determinado que este

/o: error de hecho y error de derecho:®’ vicio se produce cuando se niega el valor legal que

ha dicho Calamandrei, la impugnacién en le corresponde a los elementos ;le juicio de (m pro-

sacion no solamente puede darse por vicios en ceso.™

:,.nto a la violacion de la norma en abstracto, Bien sabemos que en la legislacién procesal

o hipotesis legal (premisa mayor), sino, ‘‘tam-
on el juicio individual conque el juez, en las premi-

menores, establece la relacibn que media entre
la norma juridica y la concreta relacién controver-
cida; € decir, que form‘a Lfn juicio concreto sobre
1o coincidend" o n9 coincidencia que existe entre
. hipotesis legal, imaginada en abstracto por la

norma, Y 12 hipbtesis concreta juridicamente cali-

" s
ficada™.* e '
Siguiendo la legislacion espafiola, nuestro C6-

digo autoriza que la sentencia se pueda impugnar
en dos Casos, el llamado error de derecho vy el error
de hecho. Un examen de cada uno y la orientacién
dada por |3 jurisprudencia de casacién, nos condu-
cird auna concepcidbn mas o menos clara.

b

1) Error de derecho: Se produce éste cuando
wen la apreciacion de la prueba haya habido error
de derecho, con infraccion de las leyes relativas al
valor de los elementos probatorios apreciados erré6-
neamente’’. En otras palabras, el vicio se produce
en el proceso de apreciacion y valoracion de la
prueba para comprobar los hechos a que se refiere,
cuando el juez, debe subsumir los hechos en las
normas que regulan el contenido de los diversos
medios de prueba, de tal forma, que en ese proce-
so, el juez se equivoca al apreciar (errbneamente)
los elementos probatorios a que se refiere la nor-
ma. Se trata en realidad de un error de apreciacion

civil se sigue un sistema de la prueba tasada o legal,
a diferencia del sistema de apreciacién en concien-
cia en materia laboral y de la sana critica seguido
en la legislacion procesal penal.”!

En los articulos 719 y siguientes del Cédigo
Civil encontraremos todas las disposiciones concer-
nientes al valor probatorio de los diversos medios
de prueba; disposiciones que, se complementan
con las disposiciones del CPC (arts. 230 sgtes.).

2) Error de hecho: Se produce el error de he-
cho en la apreciacion de las pruebas, si el error
““resulta de pruebas constantes en el juicio y es
evidente la equivocacion del juzgador. Casacién
ha precisado los alcances de este error, poniendo
de manifiesto la equivocacién en cuanto al conte-
nido de la prueba. Dice, que ‘“‘el error de hecho
cuando se incurre en equivocaciones materiales al
evaluar los medios de conviccion poniendo en boca
de los confesantes, de testigos o peritos, lo que
éstos no han dicho, o que han informado de modo
diferente, leyendo lo que un documento no expre-
sa o lo consigna en otro sentido, sacando de los
indicios y presunciones consecuencias que eviden-
temente los contradicen, dando por cierto un
hecho no probado o negando su existencia a pesar
de estar en forma acreditado’’.”?

Para que el error de hecho se produzca se re-
quiere que sea notorio o evidente,” es decir, que

66. Casacién de las 14:30 hrs. del 1 de abril 1948; num. 52 de 1961.

67. Es importante citar el articulo del CPC que corresponde al actual artfculo 904 inciso c); antes de la reforma hecha
por Ley num. 3917 de 8 de agosto de 1967.

68. CALAMANDREI, ob. cit., pdg. 96.

69. Casacién nam. 24 de 1965 (Digesto, ob. cit., pdg. 57).

70. Véase jurisprudencia en el Digesto, ob cit., pdgs. 56, 57, 58.

71 Sobre los sistemas de valoracién de las pruebas, puede consultarse COUTURE, Fundamentos, ob. ¢it., pdg. 268.

72 Casecidn num. 42,1953 (Digesto, ob. cit., pig. 56).

78, Manuel de l"lmzd.:lce que debe ser “ovidente’ (ob. cit, pdg. 227), Casacién también ha sostenido lo anterior: sen-.

tencia de las 15:15 hrs. del 28 de abril de 1950 (Digesto. ob. cit., pig. 62).
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se manifiesta la equivocacion del juzgador al apre-
ciar las pruebas. Logicamente en cada prueba espe-
cifica, la equivocacion presenta sus particularida-
des como resultado de la naturaleza de ese medio
de prueba, no obstante, en todos el error se genera
cuando el juez aprecia equivocadamente el conte-
nido de la prueba: en el caso de la prueba testimo-
nial, tener probados hechos con base en afirmacio-
nes que no han sido dichas por el testigo que se
cita; en la prueba documental, por tener como pro-
bado determinados hechos o circunstancias con
base en un texto que no corresponde al documen-

to, etc.

3) Indicacion de la norma infringida: En el
parrafo final del inciso c¢) del articulo 904 se
senala, que en el caso del error de hecho no es ne-
cesario indicar el precepto legal infringido concer-
niente al valor probatorio mal apreciado. Esto se
debe, a que en realidad el vicio no se produce en
una incorrecta aplicacion de la norma relativa a
la prueba, como en el error de derecho, sino Uni-
camente en el contenido factico. Por ello, en el
error de derecho si es necesario citar la norma rela-
tiva al valor del elemento probatorio mal aprecia-
do.

Tanto, el error de hecho como el de derecho
se producen en el momento de la apreciaciéon de
las pruebas ofrecidas, admitidas y evacuadas opor-
tunamente. Por ello, como ha dicho la jurispru-
dencia, estos errores no pueden cometerse en las
leyes de fondo propiamente dichas, sino que a
consecuencia del vicio (error de hecho o de dere-
cho) se produce la infraccion de la ley (material).
En otras palabras, las leyes de fondo resultan
infringidas y en consecuencia motivo de impugna-
cidbn en casacion, cuando ha habido error en la
apreciacion de la prueba (error de hecho o error de
derecho), por violacién de ley, aplicacién indebida
por interpretacién errénea.”® Por ello es que en el
inciso en estudio (inc. c, art. 904) se dispone, la
obligacion del recurrente, de indicar también las
leyes que en cuanto al fondo, resultan infringidas
como consecuencia de los errores de apreciacién
reclamados. &

T4.
pdg. 59).

76.

62

derogada la norma por la Ley de Equilibrio Financiero.

¥X. Procedimiento.

En péginas atrds hicimos un examen Sobre |
requisitos formales de admisibilidad y g, "E!visi:s
por la Sala de Casacion, dando lugar al rechaz, dn
plano por falta de dichos requisitos; o biep N
tiendo el mismo (véase supra IV, V y V),

* adm;,

Interpuesto el recurso, si no fuere el caso g
chazar el recurso de plano, la Sala de Casacigy, De:
dira el expediente al tribunal de instancia Mediap,
te una simple nota, recibida la cual, obligars al
tribunal de instancia a emplazar a las partes dentr
de un término de tres dias (arts. 912 y 913 cPe)
Una vez que los autos han sido recibidos, la g,),
podra prevenir el papel necesario, bajo pena decla.
rado desierto (arts. 886 y 915).7°

En cuanto a la sustanciacion del recurso, son
posibles dos tramites:

1) Si el recurrente hubiere solicitado en e| es-
crito de interposicién, vista la Sala fijara fecha para
su celebracion. Fijada ésta, no se puede renunciar
a la misma (art. 916). En este caso, la vista se regi-
ra por lo dispuesto por los articulos 46 y siguientes
del CPC. Se trata de una audiencia oral, donde |ag
partes no pueden presentar contencidn, sino tan
s6lo informar verbalmente al tribunal de casacion
sobre los fundamentos del recurso; cuando se refie-
re al actor; o a su rechazo cuando se refiere a la
parte contraria. Vencida la vista, el tribunal cuen-
ta con mes y medio para resolver. Previamente el
presidente pasara el expediente a estudio a cada
magistrado. El plazo para redactar el fallo no pue-
de exceder de 15 dias (art. 60, parrafo final). La
resoluciéon tiene que ser conforme de toda confor-
midad de la mayoria absoluta de los magistrados
(art. 67).

2) Si el recurrente no hubiere solicitado vista,
el Tribunal de Casacién citara partes para senten-
cia y a partir de su firmeza, corre el referido tér-
mino para resolver. En esta segunda posibilidad
procesal se aplica todo lo referente al estudio,
plazo de redaccidén y votacion.

Asf, se pronuncié casacidén en sentencia nim. 12 de 1968, Vargas Alfaro vs. Capitin Capitin (Digesto, ob. cit.,

Reitero la advertencia de que actualmente no es necesario presentar papel del valor correspondiente por haber sido
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b Amﬂuclbn del recurso.
De conformidad con el artfculo 917 es posi-
e ampliacion del recurso de casacién. La juris-
ple encia ha interpretado que la misma solo pro-
e on cuanto a sentencias definitivas en que sea
oblig’torio el tr.érr_’loite de vista o la citacion de par-
ra sentencia” de tal forma que queda exclui-
Ia posibilidad de ampliar recursos en cuanto a
- impugna(:i‘f’" de hotras resoluciones, aun cuando
ol rECUTSO fuere ﬁnlcarr:tente de fondo, como en el
cas0 del recurso autorizado por el articulo 1019
dei CPC

pebemos sefialar en torno a la ampliacién los
sigu jentes aspeCt_os: .

1) Oportunidad: La ampliacién necesariamen-
mente debe pre?entarse hasta ocho dias habiles
gnteriores 2 la vista, excluyendo del cémputo del
cérmino el dia de la presentaciéon y el de la vista.

si no se hubiere solicitado el tramite de vista,
entonces procede la citacion de partes para senten-
cia, en CUyo €aso la ampliacion podra hacerse en
cualquier momento antes de la citacion para sen-
tencia.

2) Contenido: La ampliaciéon puede producir-
se en dos situaciones:

a) Si el recurso ha sido interpuesto por el

fondo, el recurrente podréa hacer la am-
pliacion en cuanto a nuevos motivos y
sefialar nuevas disposiciones infringidas,
siempre que se refieran al fondo. Casacion
ha sido clara en afirmar, que el recurso se
ha presentado Unicamente por el fondo, no
es posible ampliarlo posteriormente por la
forma.”’
Si el recurso se fundamentare “‘por mo-
tivo de nulidad de forma’, el recurrente
podra ampliarlo en cuanto al fondo, pero
no podra ampliarlo en cuanto a la forma.
En este sentido la jurisprudencia de casa-
cion ha sido determinante.”

tes

b)

XIl. Fase decisoria del recurso. Efectos de la sen-
tencia.

En cuanto a la sentencia en casacion interesa

83

llx!:':'nlnar tres aspectos: la forma de la sentencia,
0s “l(mites de cogniciébn’ vy sus efectos.

A) Forma: En el capftulo relativo al recurso de
Casacidon no aparece norma expresa que consig-
Nne cuales deben ser las formalidades que debe reu-
nir el fallo de casacién; razén por la cual, deber4
aplicarse el articulo 84 del CPC

B) Limites de la cognicion: Se puede decir, que

los poderes de cognicion (de ejercicio de la juris-
diccién) en la sede de casacion, se manifiesta en
tres diversas situaciones: a) Conocimiento y re-
solucion de todas las incidencias ocurridas duran-
te el desarrollo del tramite en casacion; b) La deci-
sibn de casacidon cuando el recurso presentado ha
sido por la forma; y ¢) Cuando el recurso lo es por
el fondo.

a) Atribuciones durante la sustanciacion:
Como hemos visto, la ley establece un procedi-
miento especial para la sustanciacion del recurso
de casacion, y a cargo del respectivo tribunal de
casacion. Corresponde a este mediante el dictado
de providencias de tramite, ir realizando los
diversos actos conforme precluyen los anteriores,
hasta dejar el expediente en estado de definicién.
Aunque la ley no es clara al respecto, podemos
decir que salvo la interposicion del recurso, todos
los demas actos son oficiosos del tribunal.

Durante ese tramite, pueden presentarse di-
versas incidencias, algunas de las cuales se pueden
referir a vicios causantes de nulidad absoluta que
pueden afectar el tramite, correspondiendo a la
respectiva sala, la decision definitiva.

b) Limites de cognicién: Con este nombre Ca-
lamandrei hace un preciso anélisis sobre los pode-
res de la Corte de Casacion al tener que pronun-
ciarse sobre la pretension del recurso,” es decir,
hasta donde llega el poder jurisdiccional. Dicho
poder tiene relacion directa con el tipo de recurso
que se trate, es decir, segun se fundamente en mo-
tivos de forma (in procedendo) o en motivos de
fondo (iudicando).

Si se tratare de vicios formales, la casacion en
el caso de los vicios enumerados en los incisos a,
b, c y e, decretaréa la nulidad no solo de la senten-
cia impugnada, sino que de conformidad con el

sse] recurso de casacién por la forma no puede com-
que tal recurso se interpone” (Digesto, pag. 18),

76. GUARDIA CARBALLO, nam. 35 de 1952 (Digesto, ob. cit., pdg. 188).
77. BERMUDEZ GIUSTE vs. Sucesion Bermudez, sent. nam. 69 de 1961 (Digesto p. 187).
78. Sentencia num. 81 de 1958. En la num. 56 de 1952, se dijo que
prender otros motivos que los alegados en el escrito mismo en
79. CALAMANDREL ob. citifpig. 148.
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artfculo 919 ordenara devolver los autos para que
el tribunal reponga los autos al estado que tenfan
cuando se cometié la falta, para que el expediente
se tramite nuevamente conforme a derecho y sea
fallado de nuevo. Si nuevamente se volvieren a
cometer vicios de forma (y de fondo), los interesa-
dos podran recurrir nuevamente de conformidad
con lo que hemos examinado. Si es importante
anotar, que si el recurso de casacion se ha funda-
mentado en motivos de forma y de fondo, la Sala
de Casacién necesariamente debe examinar de pri-
mero, los reclamos de forma (art. 918).

En cuanto a los vicios de fondo, el poder de
la Sala se extiende a la anulaciéon del fallo dictado
en segunda instancia; que puede ser total o parcial.
Es total, si el recurso promueve la anulacion del
fallo en su totalidad, para afectar totalmente las
pretensiones deducidas por el actor; de tal for-
ma que podrian presentarse dos supuestos:

a) Si la sentencia recurrida acogié la totali-
dad de las pretensiones del actor, el recurso pre-
tende la anulacién total del fallo, para que la Sala
dicte nuevamente el fallo, declarando la demanda
sin lugar en todos sus extremos;

b) Si la sentencia recurrida en segunda instan-
cia ha denegado totalmente las pretensiones del
actor, éste recurre para que casacion se pronuncie
sobre todas las pretensiones formuladas en la de-
manda,

Si el recurso de fondo lo que pretende es afec-
tar una o varias de las pretensiones, y no la totali-
dad, la sentencia de casacidon deberad limitarse a
pronunciarse en cuanto a las pretensiones especi-
ficas, no pudiendo hacerlo en lo que ha quedado
firme®® De producirse esta situacion, en que no se
anula el fallo de instancia en su totalidad, debe-
mos admitir, que el de Casacion no es un fallo di-
ferente, sino que viene a integrar o complementar
el fallo de instancia.

XlILRecurso de casacién contra resoluciones que
no son sentencias dictadas en juicio ordinario.

Los motivos de forma y de fondo a que se
refieren los articulos 903 y 904 y el procedimiento
qgue se regula en las normas siguientes, se refieren

__‘

al recurso cuando se interpone en contra de g
tencias definitivas dictadas en segunda instang),
juicio ordinario. No obstante, existen otrag r,,,of
ciones contra las cuales la ley autoriza la inter u.
sicion del recurso pero sometido a ciertog i
especiales, razon por la cual se trata de case;
excepcionales. Vamos a ver brevemente cada Une
y las disposiciones generales que los rigen.

A) Reglas generales: El procedimiento es SUma.
mente sencillo. Solamente existe el tramite de
admision (arts. 925 en relacion con 912, 913
914 del CPC), de tal forma que vencido el térm;no
del emplazamiento el Tribunal deberéd dictar sen.
tencia dentro de los quince dfas siguientes, sin que
exista posibilidad de vista, ampliacion del recurso,

La sentencia que resuelva el recurso de casa.
ciéon debera reunir las mismas formalidades exigi-
das en el articulo 84 del CPC,

B) Casos especiales.
a) El laudo arbitral: Recordemos que cuandg

examinamos el arbitraje dijimos que contra g
laudo procedian todos los recursos que ordinaria-
mente conceden las leyes en contrade las sentencias
definitivas dictadas en juicio ordinario, salvo que
las partes renunciaren a dichos recursos (art. 404
parr. 6, CPC).

Si el recurso se interpusiere contra un laudo
dictado por un arbitro de Derecho se aplicars el
procedimiento estudiado para el juicio ordinario
(art. 926), incluso el término para resolver y redac-
tar el fallo y las causales,

Si el recurso se interpusiere contra el laudo
dictado por un arbitro arbitrador se aplicaran en
lo que fueren aplicables las reglas comunes y las
establecidas en los articulos 928 y 931 del CPC.

Las causales por las cuales se puede presentar
recurso, son las enumeradas en el articulo 421
del CPC, de tal forma que si resultare procedente,
se anulard Gnicamente en cuanto a los puntos en

que consista el exceso.®!
b) Ejecucién de sentencia: Otro recurso es-

pecial es el otorgado en contra de las resolucio-
nes dictadas por los Tribunales Superiores en el
tramite de ejecucion de sentencia en juicio ordi-

80. Asf se ha pronunciado casacidon, sentencias nimeros 127 de 1954 y 31 de 1956 (Digesto, ob. cit, pag. 167).

81. En el anteproyecto se mantiene més o menos la misma situacién prevista en el C
posiciones en forma m4ds técnica, de tal forma que gquedan refundidas en solamente

_vigente, pero se ordenan las dis-
ps disposiciones.
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yrio de mayor cuant(a. El recurso queda sujeto
n

osiwi.n“:
a) Siempre que la cuantia exceda de veinte

colones;

p) Procede por dos motivos unicamente:

1) Cuando la resolucién impugnada haya
resuelto puntos esenciales no contro-
vertidos, no discutidos en el juicio ni
decididos en sentencia;

2) Cuando se prevea en contradiccién con
lo ejecutoriado, es decir, cuando en eje-
cucién de sentencia se hagan liquidacio-
nes sobre extremos que contradicen lo
ya resuelto en sentencia firme, violdn-
dose en consecuencia el principio de la
cosa juzgada (arts. 721 y sgtes. del CC).

3) El procedimiento queda sujeto a lo dis-
puesto en el articulo 925;

4) En el escrito de interposicion del recur-
so aparte de los requisitos generales so-
bre admisibilidad de escritos, debera in-
dicarse ‘‘cuéles son los puntos sustancia-
les no controvertidos en el pleito ni
decididos en la sentencia, o cuales han
sido resueltos en contradiccion con lo
ejecutoriado, Yy reclamarse la violacion
de las leyes relativas al valor de la cosa
juzgada, es decir, los articulos 721 y
siguientes del Codigo Civil.

mil

85

* %%

C) Ocursos: Contra las resoluciones que dicten
los Tribunales Superiores Civiles en los ocursos de
conformidad con el articulo 25 de la Ley numero
38830 de 30 de mayo de 1967 y sus reformas pro-
cederé de recurso de casacibn Ginicamente en cuan-
to al fondo, sujetdndose al procedimiento especial
regulado en el articulo 924 del CPC.

CH) Marcas: Igualmente procede el recurso en el
tramite de inscripcion de una marca, de confor-
midad con el articulo 122 de la Ley niamero 559
de 24 de junio de 1946, quedando legitimados
para promoverlo tanto el Registrador como los
interesados que se hayan apersonado al expedien-
1e.%2

El recurso procede Unicamente en cuanto al

fondo y el tramite queda sujeto a lo prescrito en
el articulo 925 del CPC.
D) Otros casos: La ley concede el recurso tam-
bién en contra de la resolucién que dicte el Tribu-
nal Superior Civil en incidente privilegiado de
cobro de honorarios (art. 153 LOP), debiéndose
entender que el mismo procede solo en cuanto al
fondo y que el tramite es especial conforme al
articulo 925 del CPC.

También procede el recurso en contra del auto
que resuelve positivamente excepcion de incompe-
tencia por razén de la materia o bien por falta de
jurisdiccion nacional conforme al articulo 22 del

CPC.
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»SOCIOLOGIA DE LA BUROCRACIA"

INTRODUCCION

La idea general del hombre comin, y en espe-
cial cuando tiene que acudir a oficinas publicas
burocratizadas en exceso, reacciona violentamente
con repudio hacia aquel grupo de personas que
‘““ajustados’’ a este engranaje de la organizacion
social que ha sometido al hombre en sociedad, a
una dependencia insoslayable de este ser “monéd-
tono, frio y gris”’ que es el burbcrata.

Sin embargo, si analizamos al hombre en so-
ciedad, que implica vida organizada, y organizacio-
nes que se entrelazan, es imposible pensar una so-
ciedad posible sin el burécrata, sin la burocracia,
que sojuzga al burécrata, al hombre y a la socie-
dad, pero al mismo tiempo es motor y vida que
agita y “empuja” el engranaje de la organizacién
social, como bien lo afirma Renate Mayntz que:

’La vida del individuo en la sociedad organiza-
da estd marcada con el sello de la peculiaridad
ambiental, que se manifiesta principalmente
en las organizaciones;. . .”"

Somos parte de este mundo “organizado’’ y
la burocracia es parte de nosotros, y somos parte
de ella, y como todo quehacer humano, éste tam-
bién estd lleno de imperfecciones, aunque el
ideal burocratico es una feliz idea del hombre
para organizarse en orden, como dice el viejo ada-
gio popular, que: ‘‘Donde hay orden, alli esta
Dios” —Ser Supremo o la naturaleza, para los
filosofos vacfos de Dios— pero a tedos interesa el
orden, la buena organizacién, que hace mas facil,
0 ayuda a la mejor ejecuciéon de las tareas, que la
vida social —y aun la primitiva— le han asignado
al hombre en todas las latitudes donde hay vida, y
hay hombres,

* RAS, Aurelio, “Reflexiones sobre la burocracia’’ citada por Sintes Pros. Jorge “Diccionario de

(pdg. 107) Ed. Sintes, Barcelona, 1960.

*Entre las diversas actividades def "OMbre
de las de tipo de vitalidad mds bajo es Jp 6;"'&

cracia. Por sus caracter/sticas Peculiares g¢ !f::,
-~

tada, monétona, fria y gris”,
(Aurelio Ras, Reflexiones sobre I3 b“'°°racia,-

No podemos adela.nF:::r criterio, del enfoque Que
daremos a esta exposicion, —que por SUpuestg g
sobre la burocracia — como herramienta, Utengs;.
lio, o engranaje —motor social de nuestras SOCije-
dades— que se “apellidan’’ de distintas y Variadag
maneras: “sociedad de consumo”, ‘“‘sociedad de
masas’’, “sociedad materialista’” o como Quieran
denominarla, de cuya definicion muchos quieren
“culpar” a la burocracia, nos interesa aclarar, que
este “mal’’ o “bien” que significan los burécratas
no fue invento de la “’sociedad avanzada”, mocler:
na, sino, que ya los antiguos tenian problemas
“burocraticos”, conforme nos lo atestigua la Bj-
blia. Ya en aquellos remotos tiempos, al inicio de
la formacion del pueblo hebreo, Moisés tuvo pro-
blemas de organizacién burocréatica, a quien sy
suegro aconsejo:

.. .No haces bien; Desfalleceras del todo, td
y también este pueblo que esta contigo; porque
el asunto es demasiado pesado para ti; no po-
dras hacerlo t4 solo”’

(Exodo 18:17;18)

“... Y escogid Moisés varones de virtud de to-
do Israel, y pusoles por cabezas sobre el pueblo,
caporales sobre mil, sobre ciento, sobre cin-
cuenta y sobre diez"’.
(Exodo 18:25)?

Estos “nombramientos” de funcionarios “pu-
blicos” primitivos “burécratas” quienes, fueron
encargados de las ejecuciones de organizacién y
administracion.

Sabemos de otros pueblos antiguos que admi-
nistraron sus imperios mediante ““burocratizacién
organizada” como la organizacién de las veintisiete

1. MAYNTZ, Renate, Sociologia de la organizaci6én, Alianza Universidad, Editorial, Madrid, 1977.
2. BIBLIA: Libro de Exodo, traducido del hebreo Ed. Yehoash Ferlag Gezelsehaft, Forvard Edition. New York, 1957.

frases célebres’ , tomo I
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satrapias —Provincias— en la antigua per;
nizada “burocraticamente’”, administrat?:' Orga-
; i o me
ierarqmzada: sujeta al “rey de reves”, el Chat nte
Cha. Con fines de recolectar |og impuest ra, o
(o}
nombrado un sdtrapa para cada satrapia o :' f}.lﬁ
cia. Para controlar a ese sitrapa, Darjo | (5210::1-
a Cr.) instaurd el “sistema’ de enviar i
satrapia, —bur¢ - un general
a cada pia, urocrata militar— separado
gutonomo del sitrapa “civil”, y a un secretari .
g ‘o ]
enviado por el “poder central” para que e
. al I mili controlara
a ambos; al general militar, y al gobernador satra
v H a
civil, quien actuaba como contralor-espfa, d p.
do vulgarmente con el nomb Bl
ne w3 re de O]OS Y Oidos
del Rey"".
interesante i o
|Eéhina iniod m?“f:‘onar el “servicio civil”
d.e a nuest?a ks Orlc,?mad? en el afio 125 ante-
rior a. : .‘v’ espues del afio 165 de la
era cristiana, ya existia una “organizacion’’ regla-
mentada mef:ilante requisitos de duros estudios
para los aspirantes a ocupar cargos burocraticos
de los _serwcros publicos. _ Los examenes civiles
fueron ideados por Confucio para dotar a la admi-
nistracion pablica de un alto nivel cultural
Hemos hecho estas referencias historicas so-
bre la “’burocratizacion’ y ““organizacién’, aunque
antiguamente tal vez no hayan recibido estos dis-
tintivos o calificativos en el lenguaje estereotipado
que usamos hoy, pero sin duda alguna tenian sig-
nificados equivalentes. Esto, no para contradecir a
Mayntz su excelente andlisis de la sociologia de la
organizacién actual, pero si manifestar un desa-
cuerdo sobre el enfoque que se da en esta obra
de todos los “créditos y débitos” de la organiza-
cion burocratizada como ““hechura exclusiva” de
nuestra sociedad contemporanea, lo que merece
recibir lo que los abogados llamamos “el beneficio

GUIER, José E., Historia del Derecho, Ed. Costa R
GUIER, José E., ob. cit., (pig. 121).

MAYNTZ, Renate, ob. cit., (Pdg. 11).
ORTEGA Y GASSET, José, Ideas y

RODRIGUEZ, ARIAS, Lino, Ciencia y filoso
1961.

.

Ne o s

fla del Derecho,

:Ee':tr:“:i;;egquue sea una verdad absQIuta que
llisivs dho HSOCiEdcznternpc?rénez es la t:tular. t?x-
Hemits Maynts S ad organizada” como la califica

i-!emos de analizar el fenbmeno burocratico y
Organizacional, no con el sentimiento ético kantia-
no de “lo que debe ser” —aunque no sea— y de lo
que “no debe ser” —aunque sea—, sino més enfoca-
do hacia la filosofia de J.F. Herbart; que la ética
nf:- puede inventar o construir racionalmente el
blen;. Tha de limitarse a describirlo, como describe
un viajero la energia y la belleza de un paisaje—y
ver la organizacién y la burocracia como expresion
0 medio —"herramienta’ “palanca’— del hombre,
dentro de su sociedad de la cual no puede salirse,
como atinadamente cita Ortega y Gasset a un pro-
verbio drabe que:

. . .el hombre no puede saltar fuera de su som-
bra. La idea sobremanera dramatica. Vivimos
prisioneros de nuestra sombra, que vigila a la
puerta de nosotros mismos para no dejarnos
escapar. Tiene, en efecto, la sombra junto al
hombre un aire de centinela que, arma al brazo,
pasea en torno a su garita.“6

lo que nos ensefia a mirar este aspecto a través de
0jos mas objetivizados, ver a la burocracia como
una expresion humana y natural, como una meto-
dologia de vida social, que el maestro José Castan
citado por Lino Rodriguez observo que “La meto-
dologia —dice— descansa sobre bases filosdficas
como la concepcidn de la naturaleza y el fin del
Derecho’”” sea que la burocracia es un “auxiliar”
para realizar el derecho —que en sentido ético debe
conducir a la justicia de la vida humana en socie-
dad-.

ica, San José, 1968, (pags. 48, 49).

creencias, Revista de Occidente, Madrid, 1965, (pig. 141).

Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Alres,
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1. LA SOCIEDAD COMO ORGANIZACION

a) LA SOCIEDAD HUMANA

Debemos partir del concepto sociedad librs,
amparada por el Derecho natural, tan defendido
por Cicerdn en su tiempo y por muchos, antes Y
después de él, y lo que modernamente |lamamos
sociedad libre, en oposicién a otras sociedades li-
mitadss en sus libertades, Trataremos de obviar
los problemas ideoldgico-politicos de cudl sistema
de la sociedad humana es el ideal o apropiado para
cumplir con el enunciado citado, y no nos ahonda-
remos en el problema ideolégico que el mundo —la
humanidad— no ha podido resolver, ya que desde
las guerras del Peloponeso, contintan luchando las
ideas o sistemas de organizacion social, de la Ate-
nas democratica con Esparta totalitaria, que tienen
efecto y causa en la interpretacién de la organiza-
cion de la sociedad moderna. Partimos, pues, del
supuesto que el andlisis que contenga el presente
trabajo, es en el marco de la sociedad de lo que se
ha dado en llamar de tradicidn occidental que ha
evolucionado historicamente dentro del marco
greco-romano, asimilado por la evoluciéon ju-
deo-cristiana que cred la “‘cultura occidental”’.

Dentro de este contexto, la sociedad debe
asentarse —y asf organizarse— sobre las bases de la
justicia, que es el fin Gltimo del régimen o sistema
de derecho. A medida que se generaliza esta no-
cion, y en la medida que los pueblos interpretan y
entienden este concepto, se hacen mejores y mas
felices, y comprenden mas la necesidad de su orga-
nizacién, que en cumplimiento de estos postulados
crean instituciones ‘‘organizadas’’ que requieren
de burocracia, o lo que modernamente se denomi-
na “‘ejecutivos’”’ que mueven el motor de la buro-
cracia.

Debemos entender también que la calificacion
de una determinada sociedad, no es més, ni menos,
que el resultante de las creencias y acciones de los
individuos que la integran, y de la forma como se
organizan. Asi pueden ser débiles o fuertes, inte-

»#E| gonero humano ha nacido con o/ instip,
Ja unibn, de la asoclacién y de la connum’nfa:,?-.'0

Cjcﬂ’/)n)ﬂ

ligentes o necios, justos O injustos, activos ¢ e
tes, y de muchos otros calificativos antagénico,
puede también ser neutralizada o estimulad, Do;
la oposicién interna o externa. El resultado g, la
obra total, siempre dependera del acierto o Hugs,

cierto de su organizacion.

b) LA SOCIEDAD CONTEMPORANEA

b-a) El concepto de sociedad moderna

No podemos concordar con Mayntz en g
enfoque sobre el desarrollo de las organizaciones
y la poca importancia que otorga a las formaciones
organizativas en las culturas antiguas. Como hemos
hecho mencién en la introduccion, existen mues.
tras o indicios de “seriedad cientifica” en las for-
maciones antiguas de las organizaciones sociales
para efectos civiles y militares. Si estamos de
acuerdo que la sociedad actual ha madurado las
formas de organizaciéon, no en el fondo, sino enel
procedimiento, resultante del natural-biologico de-
sarrollo de los pueblos. Hay ahora mas personas,
mi4s tierras cultivadas, mas edificaciones, gigan-
tescas maquinarias, e instalaciones que necesitan
ser operadas por una organizaciébn de conjunto, y
toda la tecnificacion, que continGa su avance han
complicado la problemética humana y por ello
hay més necesidades de organizacion para realizar
una adecuada interrelaciéon e interaccion entre las
aumentadas estructuras sociales, empresariales,

institucionales y polfticas.

b-b) El problema de la “modernidad”

Consideramos racionalmente fundamentado el
enunciado biblico —en cuanto a la esencia de fon-
do— de “Nihil novum sub sole” (Eclesiastés 1:9)
que nada nuevo —intrinseco— bajo el sol, en cuan-
to a los fundamentos de necesidad de vida social

8. CICERON, Marco Tulio, Antologia del pensamiento juridico, Seleccién de materiales de estudio, Curso filosoffa del

Derecho,Univ. de Costa Rica, 1971.
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para realizarse el hombre, y lo que hay nuevo es el
cambio © ajuste —aumento o disminuciéon— de las
circunstancias. .

El problema siempre complejo, para concep-
tualizar © teorizar lo ”rr.\c?derno" o la “moderni-
e Con mucha facul;dac-l se usa inapropiada-
mente. Muchas veces es tan impreciso el término
que €s confundido con desarrollo, aumento de
p,oduccién per capita, o industrializacién, lo que
puede satisfacer a muchos como avance de moder-
nizacién social. Para otros sin embargo no podria
jlamarse ‘‘sociedad moderna” a las sociedades que
no han alcanzado un grado satisfactorio de parti-
cipacion popular en la politica y gobierno, al estilo
democrético-occidental, lo que probablemente
Mayntz da por un “‘supuesto legal’’, 10 cierto es
que estas libertades son las que generan esta proli-
feracion de las organizaciones.

Sin embargo el principio de “’sociedad organi-
zada’’ puede darse en cualquier sistema politico, y
no es necesario, ni lo es en la realidad de que el
desarrollo econémico y democrético vayan por
caminos paralelos. Lo cierto es, como lo afirma La
palombara, que expone la hipotesis de que el grado
de modernizacion politica, crea un determinado
grado de estructura burocratica.’

b-c) El reto, fabricante y motor de /las organi-
zaciones

lgual que el individuo en su actividad diaria,
las sociedades deben afrontar los retos, que los
problemas del vivir y crecer en el individuo, en
proporcion agigantada del vivir y desarrollo de las
sociedades y naciones. Ya lo decian los historia-
dores como Spengler y Toynbee. El primero con
su concepto “ciclico’’ de la historia de las civili-
zaciones, asevera que,

“Las civilizaciones pasan por la Primavera en su
origen primitivo, maduran en el Verano de sus
logros fisicos, engrandecen en Otofio de sus
grandes alcances intelectuales, declinan en el
Invierno de su civilizacién, v al final mue-
ren”’ (que es semejante a la idea Hegeliana de

Infancia, Juventud, Adolescencia. Madurez,
Vejez y Muerte).

1963, (pég. 11).

10,
1864,
11,

12,

71

LA PALOMBARA, Joseph, Burocracy and Political Development. Princeton University Press,

Toynbee enfoc6d el mismo problema con un
criterio de concepto “lineal” de la historia. Segin
su A Study of History’’ afirma que,

“una civilizacibn no es una totalidad indepen-
diente, sino progresiva —una evolucibn— de mas
baja a mis alta forma de cultura, que muere so-
lamente a falta de un ‘challange’ —un reto—""
(traduccién no literal, del Inglélsl sea que una
civilizacibn puede seguir eternamente, si cons-
tantemente tiene que afrontar el reto.

Nosotros queremos aplicar estas teorfas o hi-
potesis al campo que nos ocupa, las organizacio-
nes, que nacen y crecen dentro de las sociedades
humanas conforme se presentan los “retos’’ y se
llega a formas mds altas de cultura, se crean las
““necesidades’’ de continuar el desarrollo “cicli-
co’’ o “lineal’” de las sociedades.

Los retos, —que crecen con la humanidad—, y
al tiempo que se amplfa el conglomerado, se am-
plfan los “intereses” individuales en grupos de co-
munidad, para resolver los problemas comunes que
crea el reto, o para agruparse en la realizacién de
las tareas comunes, nace la organizacién de la mis-
ma imperfeccién de los individuos, imposibilitados
a realizar las tareas gigantes o afrontar los retos.

Para dejar un poco maés claro este criterio en
el sentido humano que ‘““‘empuja’ a la ampliacion
de las organizaciones, y el consecuente aumento
en la burocracia, que debe cumplir las tareas, en
la bisqueda del mejor orden, citaremos a Francis-
co Javier Conde:

. ..La perfeccidn del orden interhumano, es
‘historica’, el hombre va modulando histérica-
mente diferentes tipos de orden politico, pero
esa perfeccion estd siempre en funcidon de la
perfeccidn humana. Cobra aquf nueva impor-
tancia la conexidén estructural entre la perfec-
cion del orden y la perfeccion del hombre. De
la misma manera que el hombre va definiendo
en cada instante un tipo de humanidad, va tam-
bién definiendo su modo de estar en orden. El
caracter perfectivo del hombre afecta a su pro-
pia naturaleza, que es, una naturaleza abierta.
El orden interhumano es también perfectivo en
funcién de la perfectividad humana®.

New York, Jersey,

SPENGLER, Osvald, La Decadencia de occidente tomado de Jews God and History, de Max 1. Dimant Ed. Signet,

TOYNBEE, Arnold, A Study of History, tomado de la fuente citada bajo niom. 10.
CONDE, Feco. Javier, E! hombre, animal polftico, Artes Grificas, Madrid, 1957.
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2. EL ESTADO COMO ORGANIZACION

a) EL ESTADO ORGANIZACION PERFECTA

Nadie pone en duda que los hombres no pue-
den vivir sin organizacion, y no importan las ideas
de “quién y como debe gobernar”, en todos los
sistemas —aun en el anarquista—, se reconoce al
Estado como una entidad ideal, inevitable e im-
prescindible, de vida perpetua.

LA DIVISION DEL TRABAJO EN LAS TA-
REAS DEL ESTADO

b)

Ya Aristoteles, ampliando las ideas del ideal
platéonico de La Republica, intuyé en el Estado
esta institucion con fines del maximo bien, como
la cuspide de todas las comunidades y sociedades.
No podremos analizar aqui los criterios de “cémo
Yy quién” es o representa al Estado, pero si la idea
consensual de la obligatoriedad del Estado de rea-
lizar las tareas del bien comln, y que éste para
poder ejecutar y cumplir su fin, necesariamente
debe organizarse para cumplir con la perfeccién
el modo de estar en orden, —conforme citamos a
Francisco Javier Conde— cree asi el marco de las

72

“Todo lo que se llama Estado se nos p,p
te como una especie de comunidad, y ., d;'-’
munidad, como una institucién humga,. °°
existe para un propdsito superior. Porq,
los hombres hacen todo cuanto emprongs,,, D
que lo considera conveniente y util, £p ar;
puesto, pues, de que todas las cDmUﬂfda;u-
persiguen un fin superior, un provecho rnay:"
ello ha de ser cierto, evidentemente, de , mf.
do muy especial y digno, en cuanto a agu e;f
comunidad que es la més noble de todsg ,
que abarca a todas las demas; el asi lamag,
Estado y la comunidad del Estado, que e ;

mdximo bien”’.

= Uun
fﬂg‘os

(ARISTOTELES, Politics) 13

organizaciones, asignando las tareas parciales ,
cada organizacion determinada para que el conjup,.
to de sus realizaciones conforme el fin del Estado,
como totalidad de realizaciones perpetuas que es g|

fin del Estado.

ORGANIZACIONES, COADYUVANTES
DEL ESTADO

c)

El fundamento y justificacion racional-filosé-
fica, que el género humano ha aceptado por su
instinto de unién de fuerzas y asociarse para
realizar las tareas gigantes y afrontar los retos, y
dentro de la idea de division del trabajo, instinti-
vamente también ha ideado esos coadyuvantes del
Estado en forma de Instituciones del Estado e
Instituciones y organizaciones mixtas —del estado
en cooperacidon con personas privadas—, y las ins-
tituciones y organizaciones privadas, tuteladas o
solamente toleradas por el Estado. Pero todas en
conjunto cumplen tareas de responsabilidad ideal

del Estado.

13. ARISTOTELES, On Man in the Universe, Ed. Walter J. Black, Inc. Roslyn N.Y., 1943, Book I Politice (pig. 247)-
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3. LA SOCIEDAD “BUROCRATIZADA"

a) LA DEFINICION DE “BUROCRACIA”

Max Weber, cuyos escritos sociologicos dieron
origen al estudio de la burocracia, se preocupd
para definir este fenbmeno surgido de las socieda-
des, en la siguiente forma:

aa) La determinacién:

El Estado y organismos determinaron como
deberes, todas las actividades corrientes y necesa-
rias para cumplir sus fines.

a-b) La delegacion:

Ya lo citamos que desde tiempos biblicos
(cita 2) la autoridad —Jefe, Cacique, General o
Capataz—, para ejercer su cometido, necesita dele-
gar atribuciones y obligaciones, en forma cons-
tante. Esta necesidad obligb a los legisladores,
demarcar clara y estrictamente el ejercicio de
la funcion de autoridad delegada, mediante leyes y
reglamentos para garantizar el cumplimiento de lo
delegado y encomendado.

a-c) La formulacién de normas:

Un sistema burocrédtico, necesariamente debe
tener normas formuladas, para garantizar, que per-
sonas idoneas desempefien bien, correcta y cons-
tantemente sus funciones. -

Las definiciones anteriores atafien por igual
a la "“autoridad burocratica’’ de la Administracion
—la delegada por el Estado— como a la ““gerencia
burocrética” de las empresas e instituciones priva-
das ya que la burocracia no es exclusiva del Esta-

“Por todas partes, con una tendencia universal
irresistible, el hombre, en cada uno de sus as-
pectos —ciudadano, hijo, padre, esposo, patro-
no, empleado y obrero— sé encuentra envuelto
en una red inextricable de leyes, decretos, 6r-
denes, disposiciones, que se cruzan y se entre-
cruzan, se contradicen, se anulan y se desbor-
dan”’,

. . .Porque cuando las acciones inocentes en si
se convierten en delictivas, por obra y gracia de
las disposiciones burocrdticas, la sensibilidad
ética se atrofia”’.!

do. Se extiende a muchas y variadas instituciones
donde, igual que en el gobierno se ha hecho indis-
pensable, como lo afirma William A. Robson de
la Universidad de Londres:

.. .que la burocracia constituye una fuerza ra-
cionalizadora de la gestiéon pablica y privada’.

Vemos asi, que la intricable burocracia, tiene
su fundamento en los fines mas altos de logros del
bien comin para la sociedad. El problema consis-
te —como todos los problemas serios del hombre—
no en el fundamento y sus normas, sino en los
hombres que las deben ejecutar y el uso que le den
a su autoridad. En la confiabilidad, y en el grado
de su lealtad dependen las realizaciones de su alto
fin.

El profesor Charles S. Hyneman nos indica al
respecto sus postulados de importancia, que se
pueden resumir: 1. Que la burocracia debe ser juz-
gada y criticada por la manera que usa su poder.
2. Que quienes retengan autoridad gubernativa
usen su poder dentro de normas aceptadas por to-
da la nacion. 3. Que hay siempre un gran peligro
que el poder de la burocracia puede ser encamina-
do hacia fines contrarios a los intereses y deseos
de la sociedad, y que hasta puede ser dirigido en
su contra, si no se ejerce sobre la administracion,
su aparato burocrético, la direccidon y vigilancia
acertadas y, 4. Que la direccidn y responsabilidad
deben ser confiadas principalmente en funciona-

14. RAS, Aurelio, Reflexiones sobre la burocracia (cit. en Sintes Pros., Jorge ob. cit., (pig. 167).

16.

ROBSON, William A., Burocracia y democracia,Imp. Nacional, San José, C.R., 1962.



Escaneado por la Eiblioteca Judicial “Fornando Coto Albdn"

rios de eleccion popular, sean los ministros y fun-
cionarios de confianza de alta jerarqufa, para que
lleven a cabo las tareas de vigilancia y direccién,'®

En el mismo sentido, la idea y los postulados

se pueden aplicar, no Hyneman —sino también a
la empresa, a las Asociaciones, oOrganizaciones,
partidos y todo grupo organizado—. Lo importante
de la tesis de Hyneman es que surge la necesidad
de establecer si es posible dirigir y controlar a la
burocracia, a despecho de su dimensién.!” Dimen-
sibn que a veces exageran algunos autores, porque
dentro de las teorias administrativas de las subdi-
visiones, no se llega a magnitudes dimensionales
inoperantes.

El andlisis anterior viene para aludir al proble-
ma medular de la cita con que hemos enunciado
este capitulo, que es el peligro de la influencia en
la vida ética y moral que las disposiciones burocra-
ticas inadecuadas pueden infligir a la sociedad.

LA “BUROCRATIZACION” DE LA RES-
PONSABILIDAD

b)

La preocupacion del profesor Hyneman sobre
la direccion y vigilancia de la burocracia estatal,
que nosotros aplicamos a todo tipo de organiza-
cién para cumplir logros o fines, que sin duda algu-
na, requieren en la ““clispide’’ gentes leales, abne-
gadas, de plena confianza y capaces de dirigir y
vigilar esa inextricable red que es la burocracia.

Lo cierto, en la vida moderna pragmatica,
es que, los jerarcas que tienen las cargas de la res-
ponsabilidad de direccién y vigilancia ‘’‘por exceso
de trabajo o de responsabilidad”” han ido “buro-
cratizando” esta responsabilidad, a veces justifica-
da y necesaria también, pero a fin de cuentas
aumentan esa “‘red inextricable’”’ en lo que las so-
ciedades ‘“crecidas’’ han ido sucumbiendo o ele-
vandose. Vemos asi, que en el Estado, el maximo
jerarca ademias de delegar responsabilidades en
los ministros, se rodea de grandes "“cuerpos aseso-
res” entre los cuales diluye sus responsabilidades
especificas. Los ministros a su vez hacen lo mismo,
con su parte de responsabilidad, y asi sucesiva-
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mente, lo que hace que se “burocratice’”
sabilidad de direccion y vigilancia.

Lo mismo sucede en todo tipo de organ,
nes que ejecutan sus labores mediante una “PMaqy;.
naria burocrética”. Para dar un ejemplo de P
“’burocratizacion de la responsabilidad”’, q“e'emos
referirnos al otro extremo de organizaciones de
todo tipo caritativo y voluntario.

Para cumplir los fines de la sociedad o Coady,,.
var con esos fines, se agrupan personas en organ;.
zaciones burocratizadas que prestan serviciog al
grupo y a la sociedad: organizaciones de ayud,
comunidades religiosas, logias, asociaciones d;
servicio, instituciones y empresas educativas, ete.

La responsabilidad de direccion y Vigilancia
estd a cargo de Consejos Directores. Notamos un
auge muy grande en la proliferacion de “ejecyy;.
vos'’; jerarcas delegados por los ‘““responsables” &
quien delegan sus obligaciones y atribuciones, sea
en el ejecutivo y su equipo que es un grupo de by,.
rocratas lo que nos da la idea de llamarla “byrq.
cratizacion de la responsabilidad”, o en términog
de Mayntz, podriamos llamar este fenémeno “py.
rocratizacion de la estructura de la autoridad’ !#

la resp()n

Cig.

LAS ORGANIZACIONES "BURéCRATAS"

El enjambre burocratico de las organizacio-
nes que parte de la necesidad de afrontar los retos
y mantener en accidn perpetua a la sociedad, en
cuya cuspide se encuentra el Estado, que son del
enjambre social, y sus funciones los hacen o con-
vierten en ““entes burdcratas’’ dentro de la red
inextricable de la burocracia total. Asi, las empre-
sas, la iglesia, la escuela, la prisién, el hospital,
las asociaciones son ‘“entes burocratizados’’ dentro
de la gran burocracia nacional, que dia a dia cum-
ple el destino de cada sociedad, bajo el imperio
del Estado. Sea, que las organizaciones nacen por
decreto, ley, espontaneidad social , interés comun,
etc., las organizaciones, reciben ““hélito de vida”
por orden, instancia, tutela o tolerancia del Estado
que, para ordenar, instar, tutelar o tolerar toma en
consideracion la realizacion de los fines del Estado,
e incorpora asi a las organizaciones al aparato
burocratico de la nacién.

c)

16. HYNEMAN, Charles S. Burocracy in a Democracy, Ed. Harper & Bros. New York, 1950 (pidgs. B, 6).

17. HYNEMAN, ob. cit, (pig. 10).
18. MAYNTZ, R., ob. cit., pags. 125, 128.
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4. CONCLUSIONES

Nos hemos impuesto “‘frenos de abstencién”
a nO desbordar en exceso el material analizado
ara este trabajo o bosquejo. Fue tarea muy dura,
p;:que se trata de un tema que absorbe. Nos toca
oy de cerca, pues vivimos cotidianamente dentro
del aparato burocratico de la sociedad. El Estado
_y todos vivimos dentro de un Estado— es e| méa-
imo generadof de Ias.burocracias, Y es muy fre-
cuente ofr decir, con sinceridad algunos, otros en
Jespliegues dema.gogucos, a los presidentes, jefes
de estado, y @ dictadores, que usan la frase ““Soy
¢l primer servidor del l.Estado“, 0 “Soy un funcio-
nario publico, al servicio de mi pueblo’”, en alguna
medida herencia de los ‘“servidores del Rey”’
_soberano absoluto— cuya soberania tiene en teo-
ria el pueblo. Lo cierto es, que dentro de las es-
tructuras de la autoridad, o estructuras de la res-
I:,c,f-ls:-;bilidad, el Primer Mandatario, es el primer
purécrata, y de su autoridad y su responsabilidad
se van diluyendo, —aplicando la divisién del traba-
jo—, las formaciones burocréticas hacia todos los
niveles.

La burocracia es parte vital dentro de la es-
tructura social, ya, podriamos decir no es ‘““parte’”,
sino la sociedad misma, sea es la vida social en
esencia.

La evolucion del Estado, desde ‘‘Estado gen-
darme” del “laissez faire, laissez passer’” —dejad
hacer, dejad pasar—, al Estado actual, intervencio-
nista, regulador y contralor de todas las activida-
des y hasta en ‘‘Estado-empresario’” para satisfa-
cer las necesidades de prestaciones de servicios
cada vez en mayor escala, lo cual necesariamente
debe ser “administrado’’ y “organizado” por mu-
chos nuevos entes y organizaciones, ha proliferado
el aparato burocratico en tal amplitud que, directa
e indirectamente los individuos se estan “burocra-
tizando”, en las mismas dimensiones, de las de-
mandas y ofertas de nuevos servicios, y solucién
de los problemas administrativos.

No podemos ver con “malos ojos’ a las for-
Maciones burocriticas, como un “azote’” de la

H_h

sociedad. Claro que tiene grandes inconvenientes,
Y Produce trastornos cotidianos, pero no suceden
Por la organizacién burocrética, sino por los buré-
cratas, o la insuficiente preparacion y educacidn
de ellos, E| problema de las sociedades contem-
poraneas, es la interpretacion del vocablo ““moder-
no” o “modernizacién’’, que muchos entienden
Por simple “nuevo’ o “‘cambio” en lo que consiste
el error, y un error muy caro. Sin embargo, si lo
entendemos por ““mejor” e inventamos la defini-
cion "mejorizacibn", no nos bastara ser modernos,
—Qque se satisface con cualquier cambio— sino
mejores, volveriamos a la educaciéon de la burocra-
cia, lo que ya practicaban los chinos desde hace
mucho tiempo (ver cita 3), donde el “servicio civil”’
—la burocracia— era ejercida por los ciudadanos
mas aptos y eficientes, con exigencias de “‘train-
ning’ —preparacion— de muchos aflos, para poder
optar al titulo de ““burécrata’’ nos acercar{amos
mas al ideal platonico de ser gobernados por los

mejores, porque en nuestras estructuras, quien
gobierna es la burocracia.

No hay duda que una burocracia de alto nivel
educativo y tecnificada en cada rama de actividad,
con espiritu de neutralidad impersonal y trato
equitativo elevaria la eficacia de los individuos Y

de la organizacion como tal, como bien apunta
P.M.Blau:

*‘Desde el punto de vista estrictamente técnico,
la experiencia demostraria, en forma universal
que la organizacién administrativa de tipo bu-
rocratico puro, es capaz de proporcionar el
mas alto grado de eficiencia”.!®

La burocracia ha de cambiar sus caracteristi-
cas de limitada, monétona y fria, en el cumpli-
miento del fin supremo de la sociedad, como nos
ha ensefiado Ciceron que, ‘‘el género humano ha
nacido con el instinto de la unidon, de la asociacion,
y de la comunidad’’ (cita 8) que es la felicidad de
la sociedad.

19. BLAU, P.M., La Burocracia en la sociedod moderna, Chicago, University, Ed. Paidos, Bs. Alres, 1971, (pég. 28).



Escaneado por la Eiblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

Y...ALGO MAS. ..

A via de epflogo, addenda, o postdata, —des-
pués de haber concluido este trabajo— se nos ocu-
rre presentar, un esquema, surgido del estudio de
otro tema, pero bien puede ser ilustrativo a via de
ejemplo para el anélisis de la organizacion, la buro-
cracia, o del resultado del conjunto o la ““organiza-
cién burocratizada’’ queremos adjuntar un organo-
grama del Poder Ejecutivo de nuestro pais; Costa
Rica, que evolucioné desde los primeros presi-
dentes, quienes con unos pocos secretarios, que
luego se convirtieron en ministros, hacia la vasta
red organizativa actual.’® En las mismas dimensio-
nes se han ido burocratizando en la medida de su
crecimiento todas las estructuras organizadas, en
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todas las latitudes, que con |3 eXpansisn,
otras organizaciones. Debemos Necesar, Ne
considerar a la burocracia e ide”tificaria ' 8
basqueda del orden, de vivir en orden en Ia: ‘
dad humana, que conforme al adagio Citadooue‘
“Donde hay orden, estd Dios”, es Una my
de la blasqueda de Dios, que e| hombre DErs?era
en la busqueda del orden humano, |5 imitac?ﬁje
del orden cbosmico —tan infalible— que mQChon
hombres inteligentes, que se proclaman 0s
sin percatarse, buscan en el orden ese fin, que e.
el anhelo de todas las sociedades, viyir en Daz:
orden dentro y a semejanza del orden cdsmico,

ateos
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Nots.

Los tres articulos anteriores de esta serie se publicaron en la Revista Judicial, respectivamente en los
nums. 35 (diciembre 1985, ps. 53-75), 36 (marzo 1986, ps. 81-100) y 37 (junio 1986, ps. 65-89). Rei-
teramos que debe tenerse en cuenta: a) que este apartado fue escrito, en lo fundamental, durante el
segundo semestre de 1983; b) que sus bases tebricas no estan aqui, sino desarrolladas a lo largo del
capitulo respectivo (cf. acé el Anexo) y en otros lugares de la obra completa; ¢) que, por tratarse de
una transcripcién literal, hay también remisiones a sitios de aquella que no se hallan en el articulo;
d) por el mismo motivo, las notas comienzan con la nimero 32. Pero ninguna de estas reservas afecta
de manera sustancial la inteligibilidad de lo que ahora presentamos. Los comentarios de Walter ANTI-
LLON ’MONTEALEGRE (ex Catedratico de la Universidad de Costa Rica) y Domingo GARCIA
BELAUNDE (Universidad Catélica de Lima) presentados en las notas 34, 39 y 42, fueron efectuados
por ellos oralmente en la Segunda Reunién Regional de Expertos (San José de Costa Rica, 22-26 de
agosto de 1983) del Proyecto de Investigacion en cuyo marco se realizod este trabajo.

Advertencia complementaria: al transcribir disposiciones constitucionales, las cursivas no pertenecen
al propio texto de esos articulos, sino que las agregamos para subrayar algunas expresiones especial-
mente sintomaticas.

Acaban de aparecer los dos primeros tomos de la obra de donde hemos extraido lo que en forma de
articulos inteara la presente serie: Enrique P. Haba, Tratado bédsico de derechos humanos, vols. | (Con-
ceptos fundamentales) y |1 (Indicadores constitucionales), Editorial Juricentro, San José de Costa Rica,

1986. Dicha edicién no incluye lo que se publica en la Revista Judicial.

Dado el cardcter basicamente programatico
que por lo habitual ostenta la manera en que los
derechos llamados ‘“econémicos, sociales y cultura-
les” se formulan en las Constituciones (cf.§§82y
83), aqui nos detenemos sobre todo en el trata-
miento que estas le brindan a dos de ellos: el dere-
cho de sindicalizacion y el de huelga. Destacamos
estos dos, no por entender que sean los mas impor-
tantes en si mismos (no lo creemos), sino porque:
a) son bastante sintométicos en relacion con los
derechos econémicos de que en general puedan
disfrutar los sectores mayoritarios en un pais dado,
ya que la libertad de huelga y la de sindicalizacion
constituyen un instrumento insustituible de defen-
sa para esos sectores, tanto en los regimenes capi-
talistas como en los llamados ‘‘socialistas’’; y b) el
pleno reconocimiento de ambos derechos, sin limi-
taciones estatales que hagan muy dificil o imposi-
ble su ejercicio legal, presenta la peculiaridad de
que, a diferencia de otros derechos econémicos, no
tiene por qué ser sbGlo "‘programatico’, basta con
que el Estado no /o coarte. (Otros de esos dere-
chos, en cambio, dependen mucho menos de la
“yoluntad’’ del Estado; no exigirian meras absten-
ciones por parte de este, sino que él proporcionara
una plétora de bienes y servicios que, tal vez, en
realidad no es posible lograr alli, por el hecho de
que el nivel econébmico de la respectiva colectivi-
dad es insuficiente para ello) No obstante, en el
renglén de Generalidades sefialado respecto a cada
pals trazamos, de todos modos, también un breve
panorama acerca de la manera en que su Constitu-
cibn encara otros derechas econdémicos.

N

(i) BRASIL

Generalidades. Las principales disposiciones
relativas a los derechos de que nos estamos ocu-
pando se encuentran en el Titulo Il de la Consti-
tucion brasilefa: Da ordem Econdmica e Social
(arts, 160 vy sigs.). El art. 160 sefiala algunos princi-
pios generales en la materia, por medio de concep-
tos muy indeterminados (“‘valorizagdo do trabalho
como condicio da dignidade humana”, ““harmoniae
solidariedade entre as categorias sociais de pro-
ducao’’, etc.). El art. 165 indica de una manera
especifica los principales derechos de los trabaja-
dores, ya sea en forma mdas indeterminada (por
ejemplo: ‘‘salario minimo capaz de satisfazer, con-
forme as condicGes de cada regido, as suas necessi-
dades normais e as de sua familia”, ‘‘salario de
trabalho noturno superior ao diurno’’, etc.) o de
manera mas concreta (por ejemplo: “duragao
diaria do trabalho nao excedente a oito horas. . ."”,
“proibicdo de trabalho, em indUstrias insalubres, a
mulheres e menores de dezoito anos, de trabalho
noturno a menores de dezoito anos e de qualquer
trabalho a menores de doze anos”, etc.). En reali-
dad, la mayor parte de estos derechos dependeran,
en cuanto a determinar las condiciones y posibi-
lidades de su ejercicio, de lo que al respecto dis-
ponga la ley, tanto para precisar sus alcances
sustantivos como también para fijar eventuales vias
juridicas que permitan lograr su efectividad.

Derecho sindical. Aunque como principio se
establece que la sindicalizacion es ’libre’’, de inme-
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diato se agrega que ella queda sometida a ‘‘regula-

clién”' por medio de ley: “E livre 8 assoclagdo
profissional ou sindical; a sua constituicdo, a rep:;a-
sentacBo legal nas convencdes coletivas de trabs’;I o
e o exercicio de funces delegadas de p?der. pl..lbll-
co serBo regulsdos em lei’’ (art. 166 /n limine),
Esas “‘funcOes delegadas’” permiten a los sindicatos
recaudar en forma obligatoria fondos para sus acti-
vidades (art. cit., inc. 1); ademds, se establece
como “‘obligatorio’’ el voto en las elecciones sindi-
cales (art. cit., inc. 2). Todo esto hace que, en defi-
nitiva, los interesados no tengan una verdadera
libertad de entrar (o no) o de crear cuval/quier sindi-
cato, ya que se encuentran sometidos a las men-
cionadas obligaciones, ademas de todas las demas
regulaciones que el legislador quiera establecer en

la materia.

Derecho de huelga. Si bien se encuentra reco-
nocido entre los derechos que la Constitucién dice
““asegurar’’ a los trabajadores (art. 165.XXl), ella
misma se encarga de establecer asimismo que:
“Nao serda permitida greve nos servicos publicos
e atividades essenciais, definidas em lei’’ (art. 162).
De modo que, en definitiva, la posibilidad del ejer-
cicio de ese derecho no solo se encuentra negado
para todos los sectores de actividades que el propio
Estado toma a su cargo, sino incluso en la activi-
dad privada, para todo aquello que el legislador
juzgue ‘“‘esencial” o permita que sea calificado
como tal por las autoridades.

En sintesis. La Constitucién brasilefia, sin
perjuicio de presentar una serie de principios favo-
rables al establecimiento de derechos econémicos
y sociales, es muy restrictiva en cuanto al derecho
de huelga y también peligrosamente intervencio-
nista en materia de actividad sindical.

(ii) coLOomMBIA

La Constitucién colombiana es, en lineas
generales, bastante parca en la materia que nos
ocupa. Le dedica apenas unos pocos articulos.

Derecho de huelga. En lo relativo a este dere-
cho, el texto dice simplemente que lo “‘garanti-
Za. . . salvo en los servicios publicos’* Y que sera la
ley quien “reglamentars su ejercicio’” (art. 18).
Nos encontramos pues, en ese breve texto, con una
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formulacién bastante tipica respecto a |a Mian,
en que las Constituciones encaran la CUOSLi(),

las huelgas.

r'

Tl

Derecho sindical. La Constitucion no | Nom
bra. Por tanto, cabe pensar que al respecto rj,, s
norma general sobre derecho de asociacién, Esty
dice que las asociaciones se permiten, siempra
cuando ’no sean contrarias a la moral o al orden /,.
gal” (art. 44). Sobre todo esta Gitima expresig,,
“orden legal’, es un concepto indeterminado Por
medio del cual se le darfa, del mismo modo q,
para reglamentar el derecho de huelga, un ampj,
margen de libertad a la ley. Serfa esta, entonceg
quien determinarfa bajo qué condiciones se permi:
ten las asociaciones sindicales. Por tanto, resultari,
legftima toda limitacion legal destinada a que los
sindicatos sean de naturaleza tal que no violen e
“orden’’, sobre todo el que se establezca para las
huelgas: que no promuevan huelgas “ilegales’”, etc.
Como se ve, entramos en una especie de circylg
vicioso, en donde un concepto indeterminado re.
mite a otro, y este. . .

En sintesis. La Constitucion de Colombia
otorga una proteccion muy débil en materia de
derechos econémicos. Sin embargo, lo cierto es
que tampoco establece unas normas que sean
impeditivas, ellas mismas, respecto al ejercicio de
los medios especificos de defensa de esos derechos
por parte de los afectados, salvo en el sector publi-
co; todo eso lo deja librado a la ley.

(iii) COSTA RICA

Generalidades. La Constitucion se refiere con
detalle a esos derechos en el Titulo V. Muchas de
sus normas son de caracter programatico, muy
vagas (cf., por ejemplo, el texto del art. 56, relati-
vo a la condicion del trabajo), o se remiten a la ley
(cf., por ejemplo, los arts. 57 —relativo al salario
minimo— y 73 —sobre seguros sociales—). Pero
también hay algunas disposiciones de contenido
preceptivo mas concreto: por ejemplo, fijacion de
la jornada de trabajo (art. 58) y de perfodos de
descanso (art. 59), cosa que en ambos casos se
establece mediante cifras. En el orden programati-
co, cabe agregar que esta Constitucién presenta
una disposicion singular: su cldusula expansiva
hace referencia al ‘’principio cristiano de justicia
social’’, y a otros conceptos indeterminados (*soli-




Escaneado por La Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

. I i N
»d nacional”’), Pero asimismo se remite a |a

darid rt. 74).32

leY (3

perecho sindical. El derecho de sindicaliza-
sion s halla establecido en una forma que, aunque
prinCipio parece se_r muy amplia, queda sujeta a
eventua”dad de peligrosas limitaciones. En efec-
un cuando se dice que “los trabajadores
'ré" sindicalizarse libremente’, de inmediato
estd v|ibertad’’ es recortada al establecerse asimis-
o aue ella no puede ser ejercida sino “con el fin
i usivo de obtener y conservar beneficios eco.
® omicos, sociales o profesionales” (art. 60.1), Si
pien estos tres tipos de “‘beneficios” pueden ser
interF,retados de una manera amplia, sobre todo
0§ nsociales’” (rubro cuya semantica autoriza a
que dentro de él se ubique practicamente cualquier
actividad humana), resulta también posible, e in-
Suso probable, que la interpretacidn apunte en el
sentido de excluir del terreno sindical las activida-
des de tipo “politico’’. Mas este rubro, el de lo
:rpolitico”, es un concepto ambiguo, como sabe-
mos (supra, § 40). Sea como sea, dificilmente se
conciba alguna actividad para obtener unos “’bene-
ficios” colectivos que no tenga implicanciasdesde el
punto de vista de tales o cuales ideologias politicas.
Por tanto, pretender que en los sindicatos no se ha-
ga “politica”, en realidad equivale a pedir que no
hagan determinada politica, vale decir, alguna que
no concuerda con la ideologfa de los gobernantes.

Ia
10

Continuacidon. El articulo de la Constitucién
costarricense permite, pues, discriminar entre los
sindicatos por razones ideoldgicas; esto es, se auto-
rizard o no su funcionamiento segin se juzgue que
la ideologia politica de ese sindicato —imposible
seria que no tenga alguna— es 0 NO es “admisible’’.
Una disposicibn semejante viene a desempefiar, en
este terreno, funcion semejante a la de la censura
sobre la prensa. Permite (aunque no obligue) a
ejercer una “censura’”’ de esa (ndole, en materia
sindical, siempre que los gobernantes o los jueces
se decidan a interpretar en algin sentido estrecho
la expresién constitucional “’beneficios. . . sociales’’.

Derecho de huelga. La Constitucion admite
este derecho, pero sujeto, al parecer, a las restric-
ciones corrientes. En efecto, dice reconocerlo “sal-

32. En realidsd, hay allf una ambigGedad sintéctica. Ese articulo dice que 1a enumeracién
del principio cristiano de justicia social ¥ que

efoctuada “mo excluye otros que se deriven
sl e ‘‘y™ tiene sentido copulativo ¢ slternativo.
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VO en los servicios pablicos, de scuerdo con |s
determinacion que de éstos haga la ley y conforme
: las reguleciones que la misme establezca, las cuales
eberén desautorizar todo acto de coaccién o vio-
lencia” (art. 61), E| texto presenta clerta ambigue-
dadi r.ro esté claro si la prohibicion de huegla en los
servicios pablicos se refiere a todos ellos o solo a
elgunos que determinars la ley. De todos modos,
Parece que la interpretacidn prevaleciente es la res-
trictiva, o sea, que en principio se puede negar el
derecho de huelga en cualquier servicio publico.

Continuacion. Ser{a solo para el sector priva-
d-o, pues, que la ley ha de regular bajo qué condi-
ciones puede llegar a ejercerse dicho derecho. Pero
tal ““regulacion”, a su vez, sirve para legitimar res-
tricciones, con el apoyo, por ejemplo, de un con-
cepto indeterminado bastante amplio que trae el
texto constitucional: “todo acto de coaccidon”
(art. 61). Bajo este rubro se pueden introducir
limitaciones estrechas para lo que se permita hacer
en calidad de huelga, ya que cabe “desautorizar”
incluso actos que no sean de “violencia”, sino de
simple ““coaccion’” (aunque fuera pacifica). Dado
que la diferencia entre ‘““coaccién’ (pacifica) y
mera “‘presidon’’ es muy dificil de trazar, y como
dificilmente exista una hueliga en donde no se ejer-
ce algin tipo de ‘presion’ —sobre la parte pa-
tronal, sobre las autoridades publicas e incluso
sobre trabajadores—, la terminologia de este articu-
lo abre las puertas para una legislacion que permita
declarar “ilegal” cualquier huelga, incluso en el
sector privado.

En sintesis. La Constitucion de Costa Rica, en
general no protege propiamente los derechos eco-
nébmicos, aunque declara algunos. Y en lo que par-
ticular relacion dice con el derecho de sindicaliza-
cién y el de huelga, no solo omite el otorgarles
unas condiciones de proteccion expresas, sino que
subordina su ejercicio a ciertos conceptos indeter-
minados de peculiares virtualidades restrictivas.

(iv) CUBA
Generalidades. La Constitucibn cubana se

refiere a esta materia en el art. 8.b y, en forma mas

de “derechos ¥ beneficios™
indique 1a ley”’. Es dudoeo
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particularizada, en los arty. 44 a 4D Desde el "I”n'
to de vista gramatical, esas disposiclones se carac-
terizan por estar redactadas en el presente del indl.
cativo, 0 sea, que mencionan las respectivas tareas
del tstado y en general los derechos correspon-
dientes como si ello fuera algo existente ya en la
realidad o de cumplimiento indefectible. Pero esto
no es sino una manera de presentacion (lingu(sti-
camente incorrecta) de aquello que, por su cardcter
normativo, no puede significar sino un deber ser,
en una redaccion Mmas pertinente, tendr(a que estar
expuesto con un ‘‘debe’ o al menos en una moda-
lidad del tuturo. De cualquier manera, fuera de esa
particularidad de orden retdrico,?? el contenido
mismo de dichas normas es de carécter programé-
tico, son disposiciones de la clase (i) (supra, §87).%
No contienen delimitaciones precisas, con la sola
excepcion de los arts. 45 (jornada laboral y des-
canso) y 49 (asistencia médica gratuita); pero aun
estos preceptos, y con mayor razén todos los
deméas, no vienen vinculados a ningln sistema de
recursos conferidos al particular para que, si el
Estado es omiso, aquel pueda reclamar juridica-
mente el ejercicio de tales derechos. Cabe acotar,
también, que la enumeracién de ellos en el texto
aubano es menos amplia que la del programa con-
tenido en el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales.

Derechos sindical y de huelga. El reconoci-
miento de una libertad sindical y el ejercicio de Ia
huelga son posibilidades que no se encuentran
siquiera mencionadas en el texto constitucional,
Atento al sistema general de dicha Constitucion,
cabe pensar que, en el marco de ella, tales liberta-
des son inconcebibles. Esto sin perjuicio de que,
naturalmente, puedan existir unos sindicatos orga-
nizados para llevar adelante las directivas del
gobierno. Asf, la Central de Trabajadores de Cuba,
que es una de “‘las organizaciones sociales y de
Masas. . . que. . . agrupan en su seno a los distintos
sectores de la poblacién’, tiene por objeto, como
todas ellas, el coadyuvar *‘a las tareas de la edifica-
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es ¢l del art. 1 de la

clon, consolidacién y defensa de la $0¢ e

y tales organizaciones “cumplep mr"::,,,
a

::r::tt; Ilas funciones estatales que €ONform,
Constituclon vy la ley convengan ep "Um|‘:
(art. 7). Todaes esas tareas, como sabemog, ¢4 o r
tan segun lo que decida el Partido C°muni::

(art, B: supre, cap. |l1: Ap., iv).

En sintesis. Puede decirse que |a Constituc;6
cubana representa el grado maximo de "eﬂtrlcei:
nes que en materia de libertad sindical y d'rech;
de huelga se halla registrado en cartas constitucio‘
nales: los sindicatos son érganos del Estado, enta.
ramente sometidos a las directrices del Partiq, Qu
lo domina, vy el ejercicio del derecho de huelga ¢,
una posibilidad que ni siquiera se concibe, Otroy
derechos econbémicos se encuentran reconocidos’
s/, pero casi todos ellos mediante normas de tipo
programatico y sin el respaldo de garant(as jurigj.
cas constitucionales. Este tipo de Constitucibn
corresponde a modelos de organizacién de carde.
ter ’socialista’’ (en sentido leninista-stalinista).

(v) CHILE

Generalidades. Con ser, también ella, neta-
mente restrictiva en materia sindical, |a Constituy-
cion chilena no lo es en un grado tan total —por lo
menos de acuerdo con la letra de sus disposicio-
nes— como la Constitucién cubana, Aquella con-
tiene, en realidad, Muy pocas disposiciones relati-
vas a derechos econdémicos, y son mé4s bien de tipo
programatico: cf., por ejemplo, los arts. 199
(derecho a la proteccién de la salud) y 19.6 (liber-
tad de trabajo y su pPromocién). Bastante concretas
son, en cambio, las disposiciones relativas a sindi-
catos y huelga.

Derecho de huelga. La restriccién de este dere-
cho es clara: ’No podran declararse en huelga los
funcionarios del Estado ni de las municipalidades.
Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen

sean o no tributarios de inten-
Declaracién Universal de Derechos Humanos: co-

mienza en tiempo de es (‘“‘nacen™, ‘‘estén’), v luego, mais ildgicamente aGn, pasa a hacer una inferencia del ¢s al dede.

33. También en documentos jurtdicos de otros i
ciones retéricas. Caso anélogo, por ejemplo,
El mismo tipo de lenguaje

34. Comentario.

“En el caso de Cuba, es evidente que el

Estado. las organizaciones populares,

asoma también en los Predmbulos constitucionalea

etc., han atendido con privilegio s 1a

satiafaccion de estos derechos econbdmicos, sociales y culturales. La Constitucion, cfertamente, ues también aquf nor

Inas con conceptos indeterminados;

pero los programas no son indeterminados; son reales y positives, ¥y ss cumples.

Y no solo se cumplen, han producido un cambio espectacular en la realided eubana’” (ANTILLON »
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n corporacione§ O empresas, cualquiera que sea su
:‘wuleza, finalldgd 9 funcién, Que atiendan servi-
o5 de utilidad publica o cuya paralizacion cause
¢l se 0sfio 8 |a salud, a la economia de| pafs, al
spastecimiento. de 1a poblacion o a la seguridad
onal” (art. 18.16 in fine). Obviamente, 1o qQue
de “utilidad publica” o "cause grave dafio”,
etc., 10 determinaran las.autoridades. Por ende, si
pien NO se niega,.en principio, todo derecho de
nueloa, €n la practica este queda reducido a suU mf-
nima expresion.

Derecho sindical. Se dice que hay “derecho de
sindicarse en los casos y forma que sefiale Ia ley”
(art. 19.19.1). Ni siquiera queda seflalado, como lo
nacen Constituciones maés liberales, que ese dere-
cho es de principio y que la ley viene solo a “regla-
mentarlo’’; el derecho se halla, incluso Por princi-
pio, enteramente sometido a lo que establezca |a
ley. Por otra parte, se subraya que “‘|as organiza-
ciones sindicales y sus dirigentes no podran interve-
nir en actividades politico partidistas” (art. 19.19
in fine). Y recuérdese que son “inconstitucionales’
las organizaciones ‘‘que por sus fines o por la acti-
vidad de sus adherentes’”” tiendan a propugnar
“una concepcion del Estado o del orden juridico,
de caracter totalitario” (art. 8, incs. 1 y 2; vid.
también supra, cap. VIIl, Ap.: v in limine). Es
obvio, por tanto, que no seran admisibles como
sindicatos sino aquellos a quienes no se acuse de
cualquiera de esas cosas, O sea, los intachablemente
apoliticos; “‘apoliticidad’’ que deberd entenderse,
por supuesto, en el preciso sentido de que sus acti-
vidades no obstaculicen en nada lo que deseen lle-
var adelante las autoridades estatales.

En sintesis. La Carta chilena representa con
claridad el tipo de las Constituciones que, sin per-
juicio de no decidirse a prohibir en forma absoluta
la existencia de sindicatos no estatales ni el dere-
cho de huelga, empero comprimen estos principios
dentro de un marco de restricciones tales que la
aplicacion de ellos se hace excepcional, o su ejerci-
cio normal queda sujeto a unas 6rbitas de accion
tan limitadas que resulta practicamente inatil.
Dicho tipo corresponde a modelos de organizacion

politica no pluralista, con infraestructura de capi-
talismo.

——

(vi) HONDURAS

Generalidades.
Presenta un detal|
Para el rubro de |
Y culturales: nada

La Constitucién hondurefia
ado conjunto de disposiciones
0s derechos econdmicos, sociales
menos que siete cap(tulos (T (tu-

:° 1, caps. 11| a I1X: De los derechos sociales - De
os dere.chos del nifio - Del trabajo - De |3 sequri-
dad social - De Ia salud - De la educacién y cultura
- De la vivi

enda), que abarcan un total de setenta
artfculos (arts. 111 2 181). Buena parte de esos
Preceptos son meramente programaticos o se remi-
ten a la legislaci6n, 35 Pero los hay también de con-
tenido maéas concreto: por ejemplo, los dos prime-
ros incisos del art. 128 establecen con precision
unos |imites para la jornada de trabajo, los inci-
sos 8 a 11 del mismo articulo le fijan al legislador
Pautas bastante firmes para regular lo relativo al
descanso, etc. En Iineas generales, puede estimarse
que ese conjunto de disposiciones cumple en forma
amplia con lo establecido en el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, e
incluso va m3s alla de él. En lo que especificamen-
te se refiere al derecho de huelga y al sindical, la
Constitucion establece las restricciones corrientes.

Derecho de huelga. Es reconocido, pero ser3 la
legislacion quien “reglamentars su ejercicio y
podrad someterlo a restricciones especiales en los
servicios publicos que determine’” (art. 128.13). A
pesar de su virtualidad limitativa respecto a este
derecho, cabe sefialar que, de todos modos, el
texto es menos restrictivo que el de otras Constitu-
ciones, pues no prohibe por principio la huelga en
los servicios puablicos, sino que se limita a admitir la
posibilidad de imponer al respecto algunas restric-
ciones y ni siquiera es indispensable que estas se
apliquen a la totalidad de dichos servicios.

Derecho sindical. En esta materia, en cambio,
la disposicion constitucional aplicable es sefialada-
mente limitativa. Las asociaciones sindicales no se
toleran sino “‘para los fines exc/usivos de su activi-
dad econdmica-social”’ (art. 128.14). La posibili-
dad de prohibir sindicatos porque sus fines no sean
“exclusivamente’’ esos —por ejemplo, pretextando
que son ‘‘politicos”’— queda, pues, a la entera dis-
posicion del legislador, del juez y hasta de las auto-

38. Vid supre, § 89.111 la discusién que tuvo lugar en tomo a ello.
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ridades administrativas. El angostamiento del dere-
cho de sindicalizacién es andlogamente peligroso,
pues, al que establece la Constitucidn costarricense
fsupra, iii in fine).

En sintesis. Puede decirse que la Constitucién
de Honduras es amplia en materia de derechos eco-
némicos programéticos,3 pero contiene una dis-
posiciébn que puede perjudicar en alto grado la
libertad sindical.

(vii) MEXICO

Generalidades. El Titulo Sexto de la Constitu-
cién mexicana, denominado Del Trabajo y de la
Previsién Social, contiene un solo articulo (el 123),
pero muy extenso y con regulaciones extremada-
mente detalladas en varios de sus numerales. A ello
cabria agregar aun lo dispuesto en materia de pro-
piedad por el art. 27 (todavia més detallado) Y
sobre monopolios en el art. 28. Los derechos eco-
némicos bésicos que se le reconocen a los indivi-
duos estdn consignados en el primero de dichos
articulos, Si bien corresponde sefialar que, en gene-
ral, el texto presenta un aceptable grado de deter-
minacién, sobre todo en razén de su detallismo,
empero subsisten dudas acerca de los medios para
controlar que esos derechos se hagan realmente
efectivos, pues una serie de determinaciones que-
dan en manos del legislador y de otros drganos,
cuya integracién puede no arrojar las suficientes
garantias de ejecutividad; pero esto habrfa que exa-
minarlo antes bien en el nivel pragmatico que en el
meramente semantico.?”

Derecho sindical. El precepto constitucional
que de manera especifica se refiere a este punto
consagra tal derecho sin someterlo a ninguna clase
de restricciones: ‘‘Tanto los obreros como los em-
presarios tendran derecho para coaligarse en defensa
de sus respectivos intereses, formando sindicatos,
asociaciones profesionales, etc.” (art. 123.A.XV1);
“Los trabajadores tendrén el derecho de asociarse
para la defensa de sus intereses comunes’’
(art. 123.B.X in limine); el primero de estos textos
se refiere sobre todo al sector privado y el segundo
al ptblico. Como se ve, ninguno de los dos precep-
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tos establece prohibiciones o Ifmites para e! ejerci-
cio de ese derecho, salvo que como tales se enten-
diera la referencia a los “intereses’’ de que ahi se
trata; por ejemplo, si dicho término se interpretara
en una forma muy estrecha, considerando que
debe tratarse de unos intereses espec/ficos, no *po-
Iiticos”, etc. Pero el texto constitucional mismo
no efectha tales distinciones. Cabe entender, pues,
que correspondera a los sujetos mismos, los titula-
res de ese derecho, el determinar cuéles son (y cud-
les no son) sus propios ‘‘intereses”’.

Continuacién. En ese mismo sentido cabria
interpretar lo que la Constitucién dice acerca fiel
derecho de asociarse en general, el cual puede e.le': -
cerse ‘‘con cualquier objeto /icito’’ (art. 9 in limi-
ne). Estando a los articulos antes mencionados: ha-
bria que considerar como “licita’’ toda finalidad
de defensa, por parte de un sindicato, de cfuales-
quiera “intereses’’ que sus miembros consideren
tener en relacién con su situacion laboral. Y a este
respecto, los Unicos llamados a juzgar serian los
propios miembros del sindicato en cuestion. ('T:OdO
esto, si nos atenemos estrictamente al texto /1/smMo
de las disposiciones comentadas.)

Derecho de huelga. Este derecho, en cam?u.?,
se encuentra seriamente amenazado por los ll.ml'
tes que para él establece la Constitucion mexica-
na. Si bien es afirmado como principio (art. 123,
incs. A.XVIl y B.X), su “licitud” queda subordi-
nada a condiciones como las siguientes: “‘Las
huelgas seran lfcitas cuando tengan por objeto con-
seguir el equilibrio entre los diversos factores de .Ia
produccién, armonizando los derechos del trabajo
con los del capital” (art. 123.A.XVII| in limine);
y solo se permite a los trabajadores ‘’hacer uso del
derecho de huelga previo el cumplimiento de los
requisitos que determine la ley, respecto de una o
varias dependencias de los Poderes Publicos, cEJ?n-
do se violen de manera general y sistematica
los derechos que este articulo les consagra’

(art. 123.B.X).

Continuacién. E| texto constitucional dice
también —aunque esto se aplica primordialmente
al sector privado— que ““Las huelgas seran consi-
deradas como ilicitas dnicamente cuando la mayo-

86. Téngase en cuenta, sin embargo, la observacién de PAZ al respecto: supra, 8 89.111 in fine.
37' Por tal motivo, ¥ por el mencionado detallismo, limitamos nuestros analisis al derecho sindical y al de huelga; vid.

también supra, § 89.1-IL
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ria de los huelguistas ejerciera actos violentos con-
tra las personas o las propiedades, o, en caso de
guerra. ..” (art. 123.A.XVII| in fine).3® Por otro
lado, empero, sefiala que ‘’Las diferencias o los
conflictos entre el capital y el trabajo se sujetardn
a la decisién de una Junta de Conciliacion y Arbi-
traje” (art. 123.A.XX). No queda claro, en conse-
cu?ncia, qué pasa cuando una huelga no'tiene “por
2bjet‘o- 'co'r'mseguir el equilibrio”, etc., n/ se sujeta la
fiec|S|on de la Junta, mas los huelguistas se abs-
t/r:'nen de ejercer “actos violentos’’. Pues si el incu-
I:l'll’. en esto es, como dice el precepto transcrito, la
unica hipbtesis donde una huelga —al menos si' es
en el sector privado— puede declararse “ilicita’
entonce.s aquellas otras condiciones perderian im:
portancna.. Podriamos afinar todavia en el anélisis
de estos intringulis semanticos, pero con lo sefiala-
do bas'ta para hacer ver que, en definitiva, no hay
una nitida proteccién del derecho de hulelga por
parte de esos preceptos; sus contradicciones siem-
pre podrén‘ser interpretadas de una u otra manera.
Y l:nenos a.un la hay en el sector publico al que se
refiere el inc. B.X del articulo examinado. (Pero
cabe anotar que, al menos, ellas no son necesaria-
mente ilicitas en tal sector, ya que el inc. A.XVIII
se refiere a la posibilidad de una "suspe;1sic:)n" en
"ser\'licios pablicos” y el inc. B.X admite “huelga
previo cumplimiento de los requisitos. . . respecto
de... dependencias de los Poderes Publicos”)

En si’ntesis.' La Constitucion mexicana tiene,
sobre la mayoria de las estudiadas, la ventaja de
que, en vez de conformarse con presentar una serie
de principios generales meramente programéticos
ofrece una reglamentacion detallada de los aspec:
tos que d?sea regular. Claro que desde el punto de
vista -’Eécmco Puede discutirse si es esta la mejor
s?Iumon Qara el nivel constitucional, porque tam-
bién podr.la pensarse en la formulacion de solucio-
nes de principio relativamente precisas sin necesi-
dad de tant9 detallismo, o aun en soluciones de
fondo que dlf:ha Carta no contiene. Sea como sea,
el texto m'exwano garantiza juridicamente de una
manera rfias firme los derechos alli reconocidos
que, en lineas generales, la forma en que lo hacen
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aquellas otras Constituciones. No obstante, él es
un tanto indeciso (o ecléctico) en cuanto a la am-
plitud de su reconocimiento al derecho de huelga.
El derecho de sindicalizacion, en cambio, se
encuentra afirmado de un modo practicamente

irrestricto.

(viii) PERU

Generalidades. La enumeracion de derechos es
bastante amplia: cf. el Titulo |, caps. llaV {Dela
familia - De la seguridad social, salud y bienestar
. De la educacion, la ciencia y la cultura - Del tra-
bajo), arts. 5 a 57. Las caracteristicas generales
de esa enumeracion son similares a las de la Cons-
titucion hondurefia, aunque la formulacion vene-
zolana es menos detallada en algunos aspectos: cf.,
por ejemplo, los arts. 43 (sobre “‘remuneracion jus-
ta” al trabajador) y 44 (scbre jornada de trabajo),
ambos con remisiones a la ley. Por lo demas, la
Disposicién Transitoria Sexta aclara que aquellios
preceptos constitucionales —es decir, los programa-
ticos— “que irrogan nuevos gastos e inversiones, se
aplican progresivamente”, seran contemplados de
una manera que lleve a su “cumplimiento gradual”’;
la obligatoriedad juridica de dichas disposiciones
queda subordinada a lo que en la materia vaya
estableciendo {o no) el legislador, particularmente

en la Ley Anual de Presupuesto.

Continuacién. Es peculiar una norma que la
Carta contiene en cuanto a la interpretacion del
articulado programético relativo al trabajo: “En la
interpretacion o duda sobre el alcance y contenido
de cualquier disposicion en materia de trabajo,
se estd a lo que es més favorable al trabajador”
(art. 57.2).%° Claro que, por més que esté all{ un
precepto que ordena tal cosa, él no podra tener la
“fuerza' necesaria como para hacer que la Adminis-
tracién y los jueces procedan siempre de tal manera
justamente; entre otros motivos, porque también
puede quedar sujeto a duda si cabe una ‘““duda”
sobre tal o cual disposicion aplicable, e incluso
sobre qué sera lo “més favorable al trabajador’’ en

88. Ha también u \4 ili 08 atronales art. A XIX).
y na dlsposiclén relativa a la licitud o citud de los par: P ( 123.A.XI )
89. Téngase en cuent. é O o articulo, que declara O chos
a también lo que disp ne el inc, 1 del mism “4rrenunciables’ los dere

constitucionalme
nte reconocidos a los trabajadores y “nulo” cualquier acuerdo que pueda celebrarse en
con

mfl(ﬁ

aunque sin prever otras sanciones (supra, po cto a esto o, €.
. ones (sup c as con respect to ultim pensar qué
; : ] ! e a, P o antes de la n. 20). M respe '
leyes laborales, ys‘l la Constitucién previese unas sanciones més drasticas, comenté GARCIA B.: “Es' 'l;ol estd en las
as multas a empresas se aplican todos los dias; creo que esto no es un temﬂa constitucional”’
i .
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circunstancias dadas. Sin embargo, dentro de lo
yiable en el plano de la semintica normativa, el
Incorporar un texto de ese tenor es muy aconseja-
ble para la causa de los derechos humanos, por
cflanto aquel puede servir, si también otras condi-
?lones estan dadas, para reforzar la tendencia hacia
Interpretaciones juridicas no restrictivas de los
derechos econémicos de los sectores populares; en
particular, de sus derechos laborales. Aunque dicha
disposicién contiene conceptos que no carecen de
indeterminaciones, las cuales resultarin mayores o
menores segin los casos, eso no quita que alli, por
Ser esos conceptos del tipo (a) (supra, § 20 in limi-
ne), sus virtualidades jurfdicas puedan en general
resultar beneficiosas para aquella causa.

Derecho sindical. E| precepto constitucional
peruano relativo al “derecho a la sindicalizacion
tiene una redaccion favorable para proteger la efec-
tividad de ese derecho. En efecto, le impone al
Estado que lo reconozca “sin autorizacién previa.
Nadie esta obligado a formar parte de un sindicato
ni impedido de hacerlo” (art. 51 in limine); por
tanto, dicho sea de paso, tampaco cabria colegia-
lizacion obligatoria.®* El mismo articulo agrega
atin: “’Los dirigentes sindicales de todo nivel gozan
de garantias para el desarrollo de las funciones que
les corresponden’ (inc. 3); mas no se indican cué-
les serian esas garantias ni cbmo hacerlas efectivas.
Incluso llega a reconocerse a texto expreso “los
derechos de sindicalizacién y huelga de los servi-
dores publicos’’, con algunas pocas excepciones
(art. 61).%

Continuacién. El texto constitucional prevé
también, a pesar de lo anterior, que *las organiza-
ciones sindicales se disuelven. . . por resolucion en
Gitima instancia de la Corte Suprema’ (art. 51.2).
Esta disposicién, que no deja de ser alarmante,
ademids resulta un tanto misteriosa, ya que no se
sefiala por qué causales podria proceder una tal
disolucién, la cual en principio contradiria lo irres-
tricto del derecho acordado antes.*? Podria enten-
derse, acaso, que allf es de aplicaciéon el precepto

88

genérico relativo a la libertad de asociacién: ‘“Toda
persona tiene derecho: A asociarse y a crear funda-
ciones con fines /icitos, sin autorizacién previa.
Las personas juridicas se inscriben en un registro
pablico. No pueden ser disueltas por resolucién
administrativa’ (art. 2.11). Pareceria, pues, que se
puede proceder a disolverlas cuando no cumplen
con esos ‘‘fines licitos’”’. La cuestion es, natural-
mente, saber quién determinard cudles fines son
“ficitos”’ y cuéles no: por ejemplo, ¢podria fijarlo
libremente el legislador?

Continuacién. A pesar de todo, la disposicion
peruana tiene la ventaja, sobre lo que al respecto
establecen la mayoria de las otras Constituciones,
de obligar a que la disoluciéon de un sindicato no
pueda ser decidida sino por via judicial, jamas
mediante una resolucién administrativa; e incluso,
el que eso no pueda ser ordenado sino por el supre-
mo o6rgano de aquella via. Si a esto agregamos la
orientacién interpretativa que formula el art. 57.2
(supra, a la altura de la n. 39), cabe concluir que
los criterios para proceder a una tal disolucion t:en-
drian que ser realmente excepcionales. Debertan
ajustarse a unas causales de extrema gravedad Y
sometiéndolas a interpretacién muy estricta. Por o
demas, el propio texto constitucional “‘ratifica el
Convenio 151 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre proteccion del derecho de sindicali-
zacién”’ (Disposicién Transitoria Decimosétima).

Derecho de huelga. Se encuentra reconocido
sin mas, pero ha de ejercerse “en la forma que esta-
blece la ley’’ (art. 55). Esta remision a la ley intro-
duce, por supuesto, una via que puede ser propicia
para establecerle condiciones a dicho ejercicio que
perjudiquen las posibilidades de hacerlo efectivo
en la practica. Pero lo cierto es que esas restriccio-
nes no estan impuestas por la Constitucién misma
y, aun més, su contexto general apunta antes bien
en un sentido contrario: téngase en cuenta qué
dicho derecho se reconoce inclusive a ‘“los servido-
res pablicos’ (art. 61: supra, a la alturade lan.41).

40. 8in embargo, la legislacién peruana establece la colegiatura obligatoria para poder ejercer ciertas profesiones: por
ejemplo, para realizar actividades calificadas de “periodismo”’.

41.

42. Comentario.

Vid. supra, n. 21, el texto completo de dicha disposicién constitucional.

«“,Esto es grave?: zpor qué es grave? iPor qué se hizo?: se hizo, justamente, porque los gobiernos militares las disol-

vian por ley o por resoluciéon administrativa. Ahora ya no pueden ser disueltas por mandato adminigtrativo. Enton-

ces, cen quién confiar?: ten el juez!” (GARGCIA B.).
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En sintesis. La Constitucién peruana no solo
establece una buena gama de derechos programa-
ticos, sino que también —lo que es més inusual—
reconoce en forma bastante amplia, esto es, some-
tiéndolos a limitaciones menos severas que las
establecidas en otros textos constitucionales, el
derecho sindical y el de huelga. Esta Constitucion
representa bien las posibilidades juridicas que
ofrece, en la materia, un modelo pluralista de orga-
nizacién politica, con infraestructura capitalista.

(ix) URUGUAY

Generalidades. La Constitucién uruguaya se
refiere en varios articulos al tipo de derechos que
estamos considerando, disposiciones que inserta
(sin mucho orden) entre las comprendidas en el
Capitulo Il de la Seccién I, titulada: Derechos,
Deberes y Garantias. En general, dichas disposicio-
nes son de orden programatico, de modo que todo
pasa a depender, al fin de cuentas, de la manera en
que logre (0 no) concretar esos propositos la regu-
lacibn legislativa pertinente; pero corresponde
tener en cuenta asimismo que, segin el art. 332 de
esa Constitucion, aquellos preceptos ‘‘que recono-
cen derechos a los individuos. .. no dejardn de
aplicarse por falta de la reglamentacion respectiva”’
(supra, cap. l1: Ap., ix in limine).

Derecho sindical. En principio, el texto consti-
tucional parece favorable al derecho de sindicaliza-
cion, establece incluso que los sindicatos seran
"pr?movidos" Por la legislacion: *'La ley promo-
verd la organizacion de sindicatos gremiales, acor-
dandoles franquicias y dictando normas para reco-
nocerles personeria juridica” (art. 57.1). Claro
que el final de esta formulacién puede levantar
ciertas dudas, pues, a diferencia de la disposicién
peruana, parece que no es completamente libre el
constituir un sindicato, sino que ello se subordina
al cumplimiento de las ““normas’ establecidas por
la ley “‘para reconocerles personeria juridica’. Sin
embargo, atento al tenor basico de dicho inciso, no
parece razonable interpretarlo en el sentido de que
tales “‘normas” pudieran ser de naturaleza tal que
obstaculicen la formacién de sindicatos, sino que
més bien han de referirse a tramites de orden for-
mal y que estén realmente al comodo alcance de
todos aquellos que deseen sindicalizarse.

Continuacion. No obstante, hay un precepto
que, si bien no llega a prohibir lisa y llanamente la

sindicalizacibn de los funcionarios publicos, de
todos modos es lo bastante ambiguo como para ser
susceptible de dar lugar a interpretaciones en tal
sentido: “’Los funcionarios estan al servicio de la
Nacién y no de una fraccion politica. En los luga-
res y las horas de trabajo, queda prohibida toda
actividad ajena a la funcion, reputandose ilicita la
dirigida a fines de proselitismo de cualquier espe-
cie” (art. 58.1). Y es solo a titulo excepcional
—segun parece— que se admite, dentro de la fun-
cién publica, una “representacion’” de los funcio-
narios: “'La ley podrd autorizar que en los Entes
Auténomos se constituyan comisiones representa-
tivas de los personales respectivos, con fines de
colaboracién con los Directores. . " (art. 65 in
limine). Por todo ello, la existencia de sindicatos
independientes en el sector publico, es decir, capa-
ces de llegar a disentir respecto a las autoridades,
no aparece asegurada en la Constitucion uruguaya.

Continuacion. Por otro lado, y ya de una
manera general, se reconoce, para “Todas las per-
sonas’’, que estas “‘tienen el derecho de ascciarse
cualquiera sea el objeto que persigan’’; mas ense-
guida se introduce la restriccion de que ello solo
cabe ‘‘siempre que no constituyan una asociacion
jlicita declarada por la ley” (art. 39). No se esta-
blecen criterios a los cuales tal »declaracion’’ debe-
ria estar sometida, aunque al respecto podrian
traerse a colacion (¢entre otros?) unos que apare-
cen en las causales de suspension de la ciudadania:
“organizaciones sociales o politicas que, por medio
de la violencia, o de propaganda que incitase a la
violencia, tiendan a destruir las bases fundamenta-
les de la nacionalidad. Se consideran tales, a los
efectos de esta disposicion, /as contenidas en las
Secciones | y |1 [De la Naci6n y su Soberania - De-
rechos, Deberes y Garantfas] de la presente Consti-
tucién’’ (art. 80.6). Como dichas Secciones son
precisamente las que mas abundan en conceptos
indeterminados, invocdndolos se abriran unas posi-
bilidades muy amplias de declarar la ilicitud de un
sindicato, por “tender” a destruir esas “‘bases”’.

Derecho de huelga. Se establece que eila “es
un derecho gremial. Sobre esta base se reglamen-
tard su ejercicio Y efectividad” (art. 57 .3). Si efecti-
vamente se parte de la “base”de que existe tal
derecho, es obvio que la reglamentacion no podria
obstaculizar ‘‘su ejercicio y efectividad’’. Antes
bien, esta deberd asegurar que tal derecho no sead
coartado por nadie, ni por el Estado ni por los par-
ticulares. La reglamentacion no podria discriminar,
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pues, en cuanto al contenido u objetivos de la
huelga, ni respecto a quiénes la llevan a cabo, sino
Gnicamente establecer algunas condiciones forma-
les para asegurar que su realizacién se desarrolle en
forma pacifica y sin violacién de otros derechos
humanos. Desde ese punto de vista, el texto es de

los menos insatisfactorios, si lo comparamos con
los de otras Constituciones,

Continuacién. Sin embargo, dicho precepto ha
podido ser interpretado en el sentido de que, si
bien reconoce un derecho irrestricto a la huelga en
el sector privado, ello no es asf para el sector publi-
co. En efecto, teniendo en cuenta lo que dice el
art. 58 (supra), y sobre todo porque la Constitu-
cién establece como criterio que ha de partirse de
“la base fundamental que el funcionario existe
para la funcién y no la funcién para el funciona-
rio” (art. 69 in limine), se ha llegado a la conclu-
sion de que no cabe el derecho de huelga en los
servicios pablicos. Claro que este texto, que deja
la persona del funcionario en el nivel de una espe-
cie de instrumento al servicio del Estado, cosifican-
dolo précticamente, degradando su “dignidad” al
reducirlo a la categoria de un simple medio, es difi-
cilmente conciliable con la tradicién ideolégica
que sirve de sustento a las bases mismas de la doc-
trina general de los derechos humanos. Pero lo mas
probable es que los constituyentes uruguayos no
hayan sido plenamente conscientes de estas impli-
caciones antihumanistas de la férmula en cuestion.
Por lo demaés, hay otro articulo que refuerza las
dudas, ya que él parece presuponer, por el contra-
rio, que en los servicios plblicos puedan llegar a
darse paros o huelgas: “En los servicios pablicos
administrados directamente o por concesionarios,
la ley podré disponer la formacién de 6rganos com-
petentes para entender en las desinteligencias entre
las autoridades de los servicios y sus empleados y
obreros; asi como los medios y procedimientos
que pueda emplear la autoridad puablica para man-
tener la continuidad de los servicios” (art. 65.2).

Actos Institucionales. En realidad, ellos no
han tocado, por lo menos en forma expresa, los
articulos constitucionales sefialados en el presente
capftulo. El Acto nam. 9 (29 de octubre de 1979)
y el nim. 13 (12 de octubre de 1982) traen una
detallada reglamentacion, ochenta y seis articulos,
sobre cuestiones de Seguridad Social: estructura
orgénica, régimen de pasividades, etc. Pero tal
reglamentacidon cabe entender que corresponde

S0

antes bien al nivel de la legislacién secundaria que
al de la normativa constitucional misma (con
excepcion, acaso, del Titulo | —Principios Genera-
les de la Seguridad Social— del Acto nim.9, pero
tampoco aquel introduce cambios en la Constitu-
cion). En lo que particular referencia dice con los
derechos sindicales y de huelga, tienen que encon-
trarse afectados por los principios generales que en
materia de derechos humanos establece el Acto
nam. 5 (supra, cap. Ill, Ap: ix in fine), segun el
cual todos estos quedan subordinados a lo que las
autoridades consideren oportuno ordenar ‘‘en fur\-
cion de la seguridad interna” (art. 3.2). Es obvio
que, en tales condiciones, los respectivos textos
constitucionales serdn interpretados de la manera
mas restrictiva para el ejercicio efectivo de dichcts
derechos y de la manera mas amplia para las posi-
bilidades de intervencién estatal en la materia.

En sintesis. La Constitucion uruguaya contie-
ne varias normas programaticas relativas a derechos
econémicos y sociales. En cuanto al derecho_de
sindicalizacion, lo protege de una manera mas bien
vacilante. Menos indecisa es la formulacién respec-
to al derecho de huelga en general, que aparece
bésicamente reconocido; pero vacilaciones analo-
gas a aquellas, o ain mas graves, se dan en cuanto a
la medida en que dicho reconocimiento incluye
también a los funcionarios ptblicos. Luego del gol-
pe de Estado de 1973, todas esas dudas se entler'I-
den resueltas en direccion restrictiva. [Pero a partir
de 1985 se vuelve al orden constitucional.]

(x) VENEZUELA

Generalidades. La Constitucién tiene un capi-
tulo, el IV del Titulo | (arts. 72 y sigs.), donde se
hallan registradas una serie de disposiciones progra-
maticas afines a las del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. D.e
ellas, la mas concreta —aunque no descarta la posi-
bilidad de “’excepciones’” (¢cuéles?)— es la refer(.en-
te a la duracién méaxima de la jornada de traba']o:
“’Salvo las excepciones que se prevean, la duracn"m
normal del trabajo no excedera de ocho horas dia-
rias ni de cuarenta y ocho semanales, y la del tra-
bajo nocturno, en los casos en que se permita, no
excedera de siete horas diarias ni de cuarenta y dos
semanales’’ (art. 86.1). De todos modos, el propio
texto constitucional no oculta ese cardcter simple-
mente “progresivo’”’ que adjudica a la generalidad

-

—— —
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de eso.s derechos: “En forma progresiva se desa-
rrollard un sistema de seguridad social tendiente a
protege.r a todos los habitantes de la Republica
contra .nnfortunios del trabajo, enfermedad, invali-
d.ez, vejez, muerte, desempleo y cualesquiera otros
ne‘sgos que puedan ser objeto de previsidon social
asf como contra las i ida
e (are 041, cargas derivadas de la vida

Der‘echo sindical. Se sefiala que los requisitos a
que segun la ley estaran sometidos los sindicatos
no pueden establecerse sino ‘“con el objeto de ase-
gurar la .mejor realizacion de sus funciones propias
y garantizar los derechos de sus miembros" (art.91
in Iir.n.ine). Suponiendo que la mejor solucién ft;ese
admitir qgf la ley intervenga en materia sindical
esa redaccion es ciertamente de las menos restricti:
vas en I&f materia. Sin embargo, la alusién alli a la
existencia de unas ““funciones propias” puede tam-
bién dar lugar a interpretaciones peligrosas, pues
no es-té descartado que por “‘propias’ se ent'ie't)zda
por ejemplo, que tales funciones deban ser "apoll':
ticas”, con todas las consecuencias limitativas que
ello acarrea (vid. las observaciones efectuadas
sobre la Cor.lftitucién de Costa Rica y la de Hondu-
ras: supra, iii y vi). De todos modos, hay que tener
en cuenta asimismo que la continilacién de este
precepto trae una norma que es de singular valia
orientadora, pues estd inequivocamente orientada
hacia la proteccion del fuero sindical: “La ley
protegera en su empleo, de manera especifica, a los
promotores y miembros directivos de los sir'ldica-
tos de trabajadores durante el tiempo y en las con-

91

diciones que se requieran para asegurar la libertad
sindical” (art. 91 in fine).

Derecho de huelga. La Constitucion lo estable-
ndentro de las condiciones que fije la ley”
{art. 92 in limine). Una delegacién tan amplia
ncondiciones”. . .t cualesquiera?) a lo que el
legislador tenga a bien establecer al determinar la
regulacion respectiva, naturalmente que es peligrosa
para la realizacion de ese derecho. Por otra parte,
en principio se admite que sea prohibida en los ser-
vicios publicos, ya que alli solo “se ejercera en los
casos que aquella [la ley] determine’ (art. 92 in
fine). No obstante, por el hecho de que esta prohi-
bicién no es absoluta, sino que presupone la posi-
bilidad también de que haya casos (sefialados por
esa ley) de servicios publicos donde tal derecho se
admita, se abre la posibilidad de que el legislador
resuelva el asunto en forma no demasiado restric-
tiva, vale decir, que solo se prohiba en servicios
donde una huelga provocaria perjuicios realmente
insoportables para el mantenimiento de la vida en

colectividad.

ce, pero

En sintesis. Puede decirse que la Constitucioén
venezolana no solo contiene un buen namero de
disposiciones programéticas para la materia, sino
que incluso ella es de las que presentan un tenor
menos peligroso para coartar el empleo de los
medios sindicales de defensa de dichos derechos.
Esta Constitucion es otro buen ejemplo de aquel
tipo que también representa la peruana (supra, viii
in fine).
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ANEXO
indice analitico del capitulo I1X
EL CAMPO DE LOS DERECHOS ECONéMICOS

Nota: este capitulo se encuentra en el vol. |1 del Tratado (cf. supra, p. 81, la Nota in fine), p. 881-959.

Seccién A): MARCO CONCEPTUAL

§82. Generalidades
— dificultades para una categorizacién general de estos derechos [
— dos definiciones estipulativas; discusién [
— viabilidad (limites materiales) y justicia distributiva (voluntad politica) [111]

§83. Conceptualizacion juridica
— caracter programético de tales derechos [|]
— una posibilidad seméntico-dogmitica [11]
— conclusién [11]

§84. Conflictos entre derechos humanos (la supuesta antinomia entre derechos econémicos y libertad de
expresién)

— planteamiento general de 1a problematica [

— falsas oposiciones y contradicciones reales [

— el engafio de la tradicion antiliberal; conclusién R}

§85. Instrumentos internacionales
— Declaracion universal; Pacto de derechos econémicos; Convencién americana [1]
— comentario [11]

§ 86. Heuristica

Secciébn B): LA ESFERA DE LAS CONSTITUCIONES
§87. Tipos de normas
§88. Panorama general de las Constituciones de América Latina

§89. El derecho de huelga y el de sindicalizacién (como [ ndices)
— carécter “‘sintomatico’’ de estos derechos [1]
— papel restrictivo de la intervencion estatal; conclusién [11]
— discusioén [111]
— posicién de las Constituciones [IV]

§ 90. De la normativa constitucional a la realidad

— pistas para la investigacion empirica [1]
— derecho de hueiga y de sindicalizacién (cuatro situaciones) [I1]

Apéndice: Semintica constitucional [es el contenido del presente articulo]
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ALCANCES Y LIMITACIONES DEL TRATAMIENTO

l. Introduccién,

Ingresar con pretensiones de evaluacion en el
mundo del tratamiento penitenciario costarricen-
se, requiere de algunas consideraciones previas.

En primer término, creemos necesario esta-
blecer que cualquier evaluacion de un fenémeno
social en general y del sistema de tratamiento
penitenciario en particular, debe ser abordado sin
perder la perspectiva historica. Es decir, que las
ideas e instituciones hoy constituidas, tienen gue
ser entendidas dentro de un proceso historica-
mente devenido. La razén del argumento se funda-
menta, por un lado, en el hecho de que las insti-
tuciones sociales no estan sujetas a la simple vo-
luntariedad de los hombres o de su buena fe, sino
que estan estrechamente vinculadas a las condicio-
nes econdmicas, sociales y politicas que las sobre-
determinan en un contexto dado. Por otro lado,
tal y como lo sefiala Foucault, nos ha parecido
facil caer en la tentacién de querer establecer los
hechos del pasado en términos del presente, o
viceversa. Una segunda consideracion previa, la
dirigimos en el sentido de que no basta una simple
enunciacion de que el sistema de reacciones
penales persigue la resocializacion. Es por el
contrario indispensable para que esta se acerque
més a la realidad, que exista una politica criminal
integral, dentro de un todo arménico que incluya
los diversos elementos del sistema de justicia pe-
nal. Porque ¢De qué sirve evaluar y planificar el
subsistema penitenciario, cuando la concepcion
policial sigue persiguiendo fines eminentemente
represivos y el subsistema judicial sigue enmarcado
dentro de una légica retributiva? En sentido posi-

BIBLIOTECA JUDICIAL

PENITENC'AR'O EN COSTA RICA “FERNADO COTO ALBAN

MS. MARIO ALBERTO ViQUEZ JIMENEZ

“De esa prisién, con todos los asedios politicos del cuerpo
que en su arquitectura cerrada retine, es de lo que quiero ha-
cer historia. ¢Por puro anacronismo? No, si se entiende por
ello hacer la historia del pasado en términos del presente’’.
(M. Foucault, Vigilar y castigar, p. 37).

tivo esto significa que cualquier politica de plani-
ficacién penitenciaria, tendra necesariamente que
estar engarzada dentro de una politica criminal
integral y dentro de los planes de desarrolio a nivel
nacional.

1l. Antecedentes historicos.

El sistema de reacciones penales histéricamen-
te en nuestro pafs, ha tenido diversas modalidades,
utilizindose medidas como la pena capital, el exi-
lio, la deportacién y diversos castigos corporales.!
Una de estas supuestas soluciones de reaccion so-
cial frente a la delincuencia y por consiguiente no
la Gnica, es la pena privativa de libertad. Lo curio-
so de la misma es que ademas de tener més de dos
siglos de ser el eje de las politicas criminales, tiene
una utilizacion casi universalizada, pasando a ser
uno de esos fenémenos que nosotros concebimos
como ‘‘sin fronteras”; es decir, que son aplicadas
en diversas formas de organizacion social y pol iti-
ca, como violencia institucional hacia los otros
seres humanos, con objetivos cada vez mas contra-
dictorios Y complejos. Una de las posibles razones
de la vigencia de esta institucion en sus diversas
formas de presentacion (prisibn-empresa, educa-
cién-formacion, institucion terapéutica, etc.) esta
vinculada a que la prision es probablemente el
principal instrumento de reaccion social con que
cuenta el Estado para la represion y formulacién
de intenciones de resocializacion del interno. Esto
nos permite, de antemano, sacar algunas ensefian-
zas; por un lado, nos permite comprender que en
nuestro pais, en la "“progresiva humanizacion” del
sistema de reacciones penales, ha sido precis0

1. Ver al respecto: JINESTA, Ricardo, La evolucién penitenciaria en Costa Rica. Editorial Imprenta Falc6, Costa Rica,

1940.
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Superar una concepcion donde la pena se identifica
con *“castigo’, permitiéndonos en la actualidad
inclinarnos més hacia la bisqueda de nuevas
medidas alternativas donde, sin detrimento de la
utilizacién de un sistema cerrado de tratamiento,
se utilicen medidas de desinstitucionalizacion,
conjuntamente con programas preventivos de base
comunitaria en sus diversos niveles de integra-
cién.?

Igualmente se nos hace evidente que cual-
quier politica criminal que aspire a que la diversi-
dad no tenga que estar sujeta al poder de crimina-
lizar, de unos seres humanos sobre otros, debers
buscar formas més elevadas de organizacién social,
donde la planificacién tenga no s6lo de base la
investigacion cientifica, sino la participacién plena
y democrética de los diversos sectores sociales.

En Costa Rica, como veniamos mencionando,
la ejecucion de la pena ha estado ligada a diversas
concepciones de reaccion penal, que a su vez
correspondian a formas concretas de organizacién
social. Este proceso, creemos puede resumirse en
un ciclo recurrente de “iniciativas’”, presentadas
casi siempre con un cardcter humanizador. Es asf
como de la colonia a 1871 van a prevalecer las
ideas de castigo y venganza dirigidas al cuerpo del
condenado, donde el suplicio era parte integrante
de la pena. Para 1874 esta época era recordada
oficialmente, como inhumana y degradante,
proponiéndose la idea de “aislar a los prisioneros y
sacarlos de la vista piblica, recluyéndolos, en un
acto de bondad, en la Isla de San Lucas”,

La solucién de San Lucas para 1906 era ya
presentada por los sectores gobernantes como ine-
fectiva, plantéandose la creacién de una peniten-
ciarfa central donde nos dicen .. finalmente se
podrs readaptar al delincuente para hacerlo un
ciudadano de provecho y de bien”.?

Lo cierto es que la penitenciaria se denunciar
para 1960 como la vergiienza nacional, implemen-
tindose La Reforma Penitenciaria actual, que se
inicia en su fase de ejecucion a partir de 1975,

Es asi como nuestro Sistema Penitenciario
actual tiene como antecedentes todo un proceso
de modificacién de teorias de fa pena, que se em-

e

La Direccién General de Adaptacién Social ha iniciado

xico, D.F. 1980.
RIGHI, Esteban, op. cit., 1980,

94

pieza a evidenciar a partir de 1881, pasando de una
concepcion de la justa retribucién, que presupone
la culpabilidad basada en el libre albedrio, a una
concepcidn mas correccionalista, que renunciando
a los fundamentos éticos de la pena, sostiene que
se trata de un instrumento del Estado, fundamen-
taimente para impedir el delito. El objetivo funda-
mental de este sistema asi concebido es evitar la
reincidencia. Surge asi la idea de que el sistema de-
ber estar al servicio de la resocializacion.

Como consecuencia de todo esto, podeq\os
decir que a nivel jurfdico, el abandono paulatino
de las concepciones talionarias y expiatorias ha
coadyuvado a humanizar la ejecucion penal y
més especificamente el Sistema Penitenciario.

1. Alcances y limitaciones del modelo de trata-

miento actual. o

La implementacion del sistema penitenciario
actual, a pesar de las barreras superadas y del salfo
cualitativo que significa, nos deja sin embargo Sin
resolver los Ifmites de la intervencion estatal. Las
preguntas que podriamos formular son: ¢Quiénes
son readaptados? ¢En qué medida? ¢Debe ser. re-
adaptado el sujeto con deficiencias de socializa-
cién, que no hizo nada?

La respuesta en nuestro caso es que no puede
el Estado, con el pretexto de la prevencion de con-
ductas futuras, restringir los derechos de los suje-
tos que no han cometido delito alguno.

En realidad, tal y como mencionan algunos
autores, la pregunta central es: ¢Existe derecho a
resocializar? Es asi como dejando de lado el poco
menos insuperable problema de delincuentes por
conviccion, se presentan otros problemas de res-
puesta nada sencillos. Asi, por ejemplo, “-.-la
prostituta que quiere seguir siéndolo, puede con-
siderar legitimo que la castiguen, si la mayoria
del conjunto social la considera ‘asocial’; pero
no que se le manipule su personalidad, para
obligarla a dejar de ser lo que quiere”.’

Ahora bien, con esto lo que queremos .es
evidenciar la necesidad de establecer las contradic-
ciones y limitaciones del sistema de tratamiento
penitenciario para que no sea depositario de

en 1985 un Programa de Prevencion del Delito de base comu-

pitaria, que presupone metodolégicamente la coordinacién interinstitucional.
vIQUEZ, Mario, La prisibn, posicién y funcién en la sociedad costarricense. Tesis-Maestrfa, México, D.F.. 1982.
RIGHI, Esteban, Documento intemo del Instituto de Formacién Profesional, Procuraduria de Justicia del D.F., Mé-
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potencialidades magicas de resocializacién, ni de
las incongruencias del sistema de justicia penal. Es
asi como nos encontramos con casos que siendo
considerado el delito por el marco juridico y el
contexto social como muy graves o producidos
dentro de un contexto social irreparable, la clinica
criminol6gica centrada en el sujeto y su proceso
de socializacion, determina que no existe necesi-
dad de readaptacion social. Poniéndose asi en evi-
dencia la necesidad de clarificar cual es la finalidad
que persigue el Estado cuando impone sanciones;
porque tan peligrosa es la manipulacién de la
personalidad de sujetos con acciones de escaso
contenido injusto, que se detectan con graves pro-
blemas de socializacién, como la ausencia de reac-
ciones penales en aquellas acciones definidas como
graves pero de las que el sujeto no requiere resocia-
lizacion.®

En cuanto al caracter ideologico del trata-
miento penitenciario, es decir, la fundamentacion
en nociones ideoldgicas, podemos partir del obje-
tivo principal del sistema penitenciario, que es la
adaptacién social de los internos sentenciados Y
la custodia de los sujetos a proceso.’

Esta accion de ejecucion de las medidas pri-
vativas de libertad se sustenta a partir de dos pre-
misas no siempre confirmadas. La primera de ellas
sostiene que la sociedad esta organizada en térmi-
nos de un consenso; es decir, se presupone que
hay un sistema de normas unitario y compartido
por todo el grupo social, que justifica las reaccio-
nes contra l0s supuestos grupos minoritarios que
lo infringen.®

En segundo término nos encontramos con la
concepcion y abordaje del interno como si se trata-
ra de un ser patolégico, es decir, como un enfer-
mo, confundiéndose el “consecuente” con el ‘‘an-
tecedente’’, COMO si la conducta desviante y la sin-
gularidad del sujeto tuvieron su origen en el sujeto
mismo Yy, POr consiguiente, tiene origen en si mis-
mo, encubriéndose el caricter social de toda con-
ducta individual.

Por lo demas, la prisibn como institucion total
y totalitaria, siempre tendra serias dificultades

trada en la accién.,

Ver al respecto la Ley num. 4762 de 1971.

1982,
RIGHI, Esteban, fdem.
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para reproducir las condiciones de vida en liber-
tad, requisito fundamental para poder preparar a
un sujeto para la libertad.

En todo caso, no conocemos ningan sistema
de tratamiento que, para ser eficaz, no presuponga
la voluntariedad sincera del sujeto para modificar
su proyecto de vida, requisito dificilmente alcan-
zable en las prisiones por su caricter represivo,
donde son constantes las pugnas entre los fines
»readaptadores y los fines de seguridad y custo-
dia".

Igualmente deben ser sefialadas como dificul-
tades de aplicacion practica de nuestro sistema de
tratamiento penitenciario, las carencias de una
organizacion sistematica de investigacion, ausencia
de un marco juridico congruente y actual, las
dificultades presupuestarias y de planificacion,
ausencia de una politica clara de personal, para
finalmente dejar sefialado que los efectos del trata-
miento readaptador son impredecibles y dificil-
mente mensurables; teniendo tan s6lo como indi-
cadores la innegable existencia de un importante
esfuerzo econémico, humano e intelectual, dirigi-
do a la readaptacion de los sujetos sometidos a
penas privativas de libertad.

Nuestra vision del tratamiento penitenciario
asi expuesto no pretende, desde ningin punto de
vista ‘desalentar ese esfuerzo econémico y moral
y en especial el compromiso de un personal peni-
tenciario que ha expresado una gran mistica; pero
no por ello dejar de puntualizar los limites de la
prision para que sea evaluada en su justa medida
como parte de un sistema de justicia penal, de la
que es tan solo su ultimo eslabon.

Queremos finalmente plantear una nueva pre-
misa para el tratamiento penitenciario, resumida
en una frase de Esteban Righi que nos dice lo si-
guiente:

“E| Estado puede utilizar el remedio penal pa-
ra rehabilitar al condenado y es saludable que lo
haga. Pero lo que no se puede admitir es que en
su preocupacién preventiva, acentie tanto el
‘tratamiento’ hasta convertirlo en algo peor que
la pena’’.

Esta contradiccién nos marca la discusion entre una logica penitenciaria centrada en el actor y 1a légica judicial cen”

Al respecto es interesante la obra de Lolita Aniyar de Castro, La realidad contra los mitos, Maracaibo, Venezuelas
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NORMALIDAD E IDEOLOGIA: EL EJEMPLO

BIBLIOTECA JUDICIAL
*FERNANDO COTO ALBAN'

DE LA TENTATIVA DE sSuUICIDIO*

Mientras la mayor parte de los escritos de
perechO penal y disciplinas conexas se caracterizan
¢ utilizar métodos exegéticos clasicos, la inten-
cion de este texto es realizar otro tipo de anélisis:
o que se ha dado en llamar lectura sintomal.!

En términos tal vez demasiado simplistas po-
driamos hablar de que la ley es el equivalente del
«consciente” del sujeto, pero que existe también
un #jnconsciente’’ de la ley, que para hacerse dis-
curso requiere de todo un proceso de lectura inqui-
sitiva y violenta.

El proposito de este texto es tomar, en este
caso, el articulo 114 del Cédigo Penal y hacerle
lectura sintomal. ¢{De qué se habla cuando se alude
a“el que intentare suicidarse’’? ZQué se estad dicien-
do al imponer una medida de seguridad? {Qué
punto de referencia tiene el adjetivo ‘“adecuado”,
con que se califica el tratamiento psiquiatrico que
se le adjudica al que intenta suicidarse? ¢Cual es,
en Gltima instancia, el valor funcional para el siste-
ma de esta norma? Estas son sblo algunas de las
interrogantes queiplantea una lectura sintomal del
articulo 114 del Codigo Penal.

LICDA. ALEXANDRA PEREZ JOHNSTON

“Enfocar un texto (no importa el tipo) desde la 6ptica
de /a Io.cura es arriesgarse a que ese texto nos enfoque
la propia locura (la de nuestro discurso)”.

Manuel Picado, El envés de la red

Ahora, ¢{para qué hacer lectura sintomal? Qui-
za para descubrir los mecanismos ideolbgicos que
subrepticiamente nos controlan; tal vez para sub-
vertir el sentido de un orden que, de tan evidente,
deviene invisible; o aun por el simple propésito de
pervertir el discurso y jugar con el lenguaje, desli-
zandose hacia la locura.?

A la hora de leer el articulo 1142 en esta for-
ma, nos enfrentamos a varios problemas: unos de
caracter puramente conceptual, como la tautolo-
gia circular dentro de la que se define sin definir
la nocidn de suicidio; y otros de caracter ideold-
gico, como el hecho de que se considere fuera de
los parametros de normalidad el que alguien no
escoja siempre lo que usualmente se conoce como
vida. Es agui donde la lectura sintomal se impone,
para hurgar en las verdaderas motivaciones de este
proceder y mostrar la parte sumergida del iceberg.

El suicidio ha sido tema ubicado en zonas de
alto voltaje, donde cualquier cambio o cuestiona-
miento de la evidencia suscita reacciones generali-
zadas de oposicion y escandalo. Por ello, nuestro
enfoque podra en algdn momento hacer violencia

* (Una novisima y abreviada versién de la tesis «“Suicidio, ideologia y ley: disertaciones sobre la locura’ presentada porla
misma autora para optar al grado de licenciada en Derecho en la Universidad de Costa Rica).

1. Término acufiado por Althusser, que alude a una forma de tomar el texto,

toma de alge que le precede, que le subyace, que esta latente. ‘‘Para la lectu )
mecanismo debe esclarecer. El problema para una lectura sinto-

la que el texto se inscribe ¥ a la que él pretende responder. . .
to sentido es una lectura maldita’”. BRAUNSTEIN (Néstor),

to, un producto de una serie de determinantes cuyo

mal es el de llegar a saber cuil es la problemitica en
Esta lectura es inquietante, intranquilizadora, en un cier

el discurso que se nos enfrenta, como sin-
ra sintomal lo que estéd escrito es un efec-

Psicologia: Ideologia y Ciencia, Siglo XXI Editores, México, 1982, pag. 332.

2. El lenguaje de la locura es el perpetuo deslizamiento de las palabras en actos, hasta que llega el momen
Palabra es puro acto. COOPER (David), El lenguaje de
“({Cémo habla la locura? A esta pregunta no se puede r
s0on concomitantes y excluyentes. La sinrazon no estd

to en que la

la locura. )
esponder més que de forma contradictoria. Locura ¥ lenguaje

ahi donde se habla de ella. La locura quizé esté simplemente

ahi donde se habla, en hablar. PICADO (Manuel), El envés de la red, EDUCA, San José, 1985, pig- 65.
3. Art. 114. A1 que intente suicidarse se le impondra una medida de seguridad consistente en un adecuado tratamiento

Paiquiitrico.
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en el lector, 1o cual, lejos de amedrentar la escri-
tura, la coloca en el lugar del goce.*

Por otra parte, el abandono de un estilo con-
vencional de escritura juridica podré desconcertar
al lector cuya mente oscile en la cuadratura de que
los lenguajes deben dividirse segun su proposito,
considerando inadecuado el delirio en materias
auya cientificidad se cree o por lo menos se alega.
Se usard aqui un estilo ensayistico por considerar
esta forma como la idonea para nuestro enfoque.
Y, segqun palabras robadas, ‘el ensayo no puede
hacer concesiones a la doctrina. Su dmbito propio
es el de los matices. No puede ser doctrinario por-
que es, ante todo, un inductor de ambiguedad. La
doctrina tranquiliza; el ensayo no. En él predo-
mina la sugerencia sobre lo univoco. Renuncia a
toda ilusoria realidad”.® En otro aspecto también

es idonea la forma del ensayo, por la ausencia de
pretensiones globalizadoras. Asi, ‘el ensayo se
desinteresa del sistema. Persigue mas bien el punto
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donde éste falla, se abre y se pierde. E| "abaioq,
ensayo toca el sitio prohibido donde el Todo |
de el precario equilibrio que lo funda y SOStiene- ¢

Después de tan insistentes advertencias, —
puede menos que comenzar la labor, pese 3 |, ten,
taciobn de permanecer en los prolegémencs (
alguna manera siempre da mas placer plantear Qe
realizar).

El ensayo se estructurara, para efectog
orden, alrededor del articulo 114, en una divisign
tripartita que analizard en primera instancia la
indefinicion conceptual de la nocion de tentatiy,
de suicidio. En segundo lugar, se comentars |3 pre.
suncion de locuraque presenta el articulo, h%iendg
énfasis en las relaciones estrechas entre Normalidag
e ideologra; y finalmente, se planteara el “adecyy.
do tratamiento psiquiatrico de que habla el articy-
lo 114 en términos de disidencia-represion, con.
trapuesto esto Gltimo a la usual dualidad ideologic,

de locura-cura.

I. LA INDEFINICION CONCEPTUAL
DEL ARTICULO 114 DEL CODIGO PENAL

Desde un punto de vista histérico y doctrinal,
el suicidio no es un concepto Unico y bien defini-
do. Cada pueblo lo define en formas diversas dado
que es un concepto que se define de acuerdo con la
valoraciéon que se le dé a los comportamiento. Asf,
a nosotros nos podré parecer que un piloto japonés
que se estrella contra el enemigo para eliminarlo,
sabiendo que él| también perecerd (kamikaze),
comete suicidio. Pero rehusamos aceptar que
fumar tres cajetillas de cigarrillos al dia sea suicidio.
{Cuidl es la diferencia? éPlazo? {¢Seguridad del
resultado? No; simplemente cultura, valores, en
resumen, ideologia.’

Tampoco hay coincidencia si examinamos los
conceptos de suicidio que se manejan en diferen
tes disciplinas. Dentro de la misma filosofia, el sui-
cidio es objeto de tratamientos diversisimos, que
van desde concepciones moralistas como la de
Debreyne® o Santo Tomas, hasta las posturas exis-
tencialistas como las de Camus, que plantea el sui-
cidio como una solucion al absurdo de la vida.

Al surgir la ciencia sociologiga, ésta se aboca a
la construccion de conceptos. El suicidio no escapa
a esto. No en vano nos dice Baechler, en su texto
Les Suicides, que '‘cientificamente el suicidio no
existia, Debia construirse, De hecho, puede utili-

Roland Barthes habla de textos de goce y textos de placer. Asi, el texto de goce seria *“el que pone en estado de pér
dida, desacomoda (tal vez incluso una forma de aburrimiento) hace vacilar los fundamentos histéricos, culturales,

psicolégicos del lector, la consistencia de sus gustos, de sus valores ¥y de sus recuerdos, pone en crisis su relaciéon cod
el lenguaje’. BARTHES (Roland), Kl placer del texto, Edit. Siglo XXI, México, 1980, pig. 28.

4.
5. PICADO (Manuel), op. cit., pigs. 22-23.
6. Idb., pig 24.
7.
acepciones del término.
8.

En una primera acepcién, ideologia serfa la representacién del mundo de una cierta forma. Luego usaremos otrss

“El frenesf de los que voluntariamente se matan es uno de 1os sintomas mis espantosos de la disoNicién que sne
naza a la sociedad moderna”. DEBREYNE, (P.), Bl suicidio consideredo bajo ios puntos de viste filoed fico, reit-

gioso, moral y médico, Editorial Pons y Co., Barcelona, 1879, pigs. 8-9.
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| suicidio para fines cientificos, pues es inne.
4ars€ € Je su caracter de situacion Iimite lo hacen

gab'? olo privilegiado para probar cualquier teo-
un €™ | hombre y su aventura® ®
2 sotﬁefectoy Durkheim fue el pionero de las teo.

.‘Enn:S sobre el fendmeno del suicidio, que
como “todo caso de muerte que resulte
o indirectamente de'u1'1 acto positivo |leva-
bo por la misma victima a sabiendas de|
» 10 Gin embargo, definiciones posterio-
seﬁ'alado aspectos totalmente distintos, Asj,

e han re hay muerte (caso de la tentativa) Y, en
s'eTspo la pregunta {Qué es muerte? es merece-
odo ;e u;‘a respuesta menos fisicalista que la que
doraralmente se propone. La muerte en vida tam-
:: es muerte. No hay verdadera diferencia entre
bleer que se estd muerto y estarlo.
cr TampOCo puede decirse categoricamente que
1 victima sea ella-mlsma’lha actora, ya que desde
6 perspectiva psucoanalltlca., el sujeto no es un
ndividuo con una voluntad hbr’e, capaz de elegir
ws aC1OS, sino un soporte vacuo‘de una proble-
~itica, de un’ er:'lcomo que lo utiliza para mani-
festar su desazon.

El problema se tendria que enfocar como la
sociedad confesandose a si misma a través de la
muerte de un individuo (o de su comportamiento
tendiente a ello)."?

rizacio
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De igual manera Puede criticarse la frase "a
sabiendas del resultado’’

te Proporcionalidad
resultado obtenido,
otras razones,

. Pues @ menudo no exis-
éntre »l método usedo y el
por '3 ignorancia del sujeto u

Hay muchas otras definiciones que llegan
us.o 8 ser contradictorias, Y en el campo de la
Psiquiatria también existe el mismo problema, sin

mencionar la posicién psicoanal(tica.
Todo 1o

existe un sol

incl

anterior nos lleva a concluir qQue no
O concepto de suicdio, y, a fortiori,
tampoco de su tentativa, que evidentemente plan-
tea exigencias mucho mayores a la horade definirla.

Asi, si no hay un solo concepto indubitable de
suicidio, la ley, al sancionar su tentativa, deberia
definir el comportamiento que tipifica.

Sin embargo, no lo hace, sino que incurre en
tautologia con el encabezado del articulo: tenta-
tiva de suicidio. Y luego el texto habla de el que
intentare suicidarse”. En otros articulos, por
ejemplo el de homicidio simple, se hace al menos
una definicién preliminar: “‘el quediere muerte
Pero en el articulo 114, nada.

Entonces, ¢écOmo puede sancionarse un com-
portamiento indefinido? E| principio de tipicidad

Y el de seguridad juridica quedan completamente
anulados.

(44
-

Il. LA PRESUNCION DE ENFERMEDAD MENTAL

El articulo 114 asigna al que intente suicidarse
una medida de seguridad consistente en un adecua-
do tratamiento psiquidtrico. Segan los articulos
101 y 102 del Codigo Penal, este tipo de medida es
de indole curativa.

Definitivamente el concepto de CURA remite
en forma inmediata al de ENFERMEDAD vy de
esto se deduce la presuncién (iuris tantum, pero

10,

BAECHLER (Jean), op. cit., pag. 75. \
11,

presuncidn al fin) del articulo 114, de que el que
intenta suicidarse es un enfermo mental.!3

Esta presuncion nos lleva a varios problemas.
El principal es la definicibn de los pardmetros a
utilizar para ubicar qué es normal y qué es patol6-
gico. ¢Existe algo que pueda definirse como enfer-
medad mental? {Puede acaso ponerse el dedo en
una llaga llamada locura?

BAECHLER (Jean), Les Suicides, Editions Calmann-Lévy, Poitiers, 1975.

“Claramente, la conciencia y la conducta individuales son transacciones del sistema con el sistema mismo (que pro-

dujo a) individuo). Los sujetos singulares son, simplemente, los soportes de esas transacciones’’. BRAUNSTEIN, op.

cit., pig. 71,
12,

13,

“La sociedad reposa sobre un crimen cometido en comin”. ARTAUD (Antonin).
El estudio de las actas del anteproyecto de Cédigo Penal de 1969 nos confirma esta afirmacion. En ellas se dice que
la

introducci6n de la nueva figura de tentativa de suicidio (en los anteriores codigos pe i “mpmmm
UD “afén de proteger a quien fall6 en tan fatal determinacién y que forzosamente 1o ha hecho
Erave desequilibrio psiquico”. (Asamblea Legislativa, Exposicién de motivos, folios 128-133).
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Dentro de la perspectiva de las diversas disci-
plinas cientificas, entre ellas la psiquiatr(a, se per-
cibe la locura en términos de enfermedad, ubicada
en al paciente, y de cura, localizada en un determi-
nado profesional médico. La locura se explica y
clasifica, se le otorga un campo en una nosografia
que a a priori nombra categorias y cuadros de sin-
tomas.

Historicamente, el fenémeno del internamien-
to no surge hasta el siglo XVII (por el apogeo del
racionalismo cartesiano) para todo lo que repre-
sente la sinrazén, de la cual la locura es sdlo una
pequefia parte. Pero aun la medicina no tenia rela-
cion determinante con la designacién y ubicacion
de la locura, aunque ya empieza a esbozarse el ro/
del médico.'® Es la necesidad de legitimar la margi-
nacién juridica de algunas personas lo que even-
tualmente llevara a otorgar poderes extraordinarios
al médico. EIl origen de la clasificacion de la locura
no obedece verdaderamente a parametros médicos
sino a demandas de poder.

Se une la figura del “perturbador social”
(aspecto social de la locura) con la figura del “inca-
paz’’ (aspecto juridico de la locura) en lo que
Foucault llama una “‘unidad mitica”.'’

Pero en verdad no se define qué es locura.
So6lo se reconoce al loco por sus diferencias de los
demas, por lo que no tiene, por lo que “le falta”.
Asi, la locura no tiene un ser, sino mas propia-
mente un no ser.'¢

Ante esta situacidn, la medicina se debe abo-
car a encontrar signos positivos para describir su
objeto. é{COmMo podria si no curar algo que no sabe
qué es? Es aqui donde surge la pasién nosogra-
fica que habra de caracterizar a la psiquiatria hasta
nuestro dias. Se empiezan a describir sintomas y
especies, y se organiza todo un mundo patoldgico
bajo un modelo taxonémico.

Este es el nuevo espacio en que se inserta la
locura como enfermedad mental.!”
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E| acto de clasificar en psiquiatria es altamen-
te interrogable, ya que no es mas que una forma
de crear espacios aprioristicos para lograr encajo-
nar lo inaprehensivo, lo indefinible.

Incluso se hace abstracciéon del enfermo para
poder reconocer un limpido cuadro conformador
de la enfermedad, que no existe mas que en un
espacio clasificatorio como concepto productor

de efectos.'®
Las clasificaciones psiquiatricas (primer instru-

mento que se aplica al que intenta suicidarse) han
sido impugnadas desde varios angulos. Para ejem-
plificar sus criticas, Braunstein compara la clasifi-
cacion de enfermedades o trastornos mentales pro-
puesta por la American Psychiatric Association
con una clasificacién de animales hecha por Borges
en Otras Inquisiciones. Es tan ilustrativa que no
logro resistir transcribirlas enteras:

“En las remotas paginas de cierta enciclopedia
china que se titula Emporio Celestial de Conoci-
mientos Benévolos estd escrito que los animales
se dividen en a) pertenecientes al Emperador,
b} embalsamados, c¢) amaestrados, d) lechones,
e) sirenas, f) fabulosos, g} perros sueltos, h) in-
cluidos en esta clasificacién, i) que se agitan co-
mo locos, j) innumerables, k) dibujados con un
pincel finisimo de pelo de camello, |) etcétera,
m) que acaban de romper el jarréon, n) que de
lejos parecen moscas’”. Jorge Luis Borges, Otras
Inquisiciones.

'*290-294: Psicosis asociadas con sindromes
organicos cerebrales, 295-299: psicosis no atri-
buidas a condiciones fisicas previamente enun-
ciadas, 300: neurosis, 301: trastornos de la per-
sonalidad, 302: desviaciones sexuales, 303:
alcoholismo, 304: dependencia a drogas, 305:
trastornos psicofisiolégicos, 306: sintomas es-
peciales no clasificados en otra parte, 307: per-
turbaciones situacionales transitorias, 308: tras-
tornos del comportamiento de la infancia y de
la adolescencia, 309: sindromes organicos cere-
brales no psicoticos, 310-315: oligofrenias,
316: desajustes sociales sin trastorno psiquiatri-

ZACCHIAS afirma en su obra Cuestiones Médico-legales (1 650), que “‘3610 el médico es competente para juzgar si un
individuo esti loco y qué grado de capacidad le deja esa locura”, en FOUCAULT (Michel), Histoire de la Folie a

“La evidencia, sin contestacion posible, de ‘“‘aquel es un loco™, no se apoya sobre ningin manejo tedrico de qué es la

“A falta de suelo lesional, suelo nacional”. BRAUNSTEIN (Néstor), Psiquiatria, teoria del sujeto, psicoandlisis

14.
l'age classique, Editions Gallimard, Paris, 1972, pag. 139.
156. FOUCAULT, op. cit., p4g. 146.
16.
locura. Ib., pag. 203.
17.
(hacia Lacan), Siglo XXI, México, 1984, pigs. 19-20.
18.

“Que no se entienda mal. Se dijo que las “enfermedades mentales’ existen en el espacio clasificatorio. No que no exis-
tap. Su materialidad es simbélica. Existen a través de sus efectos. No existian antes de Que se elaborase su concepto.
La misién de la epistemologia psiquidtrica consiste en saber como fueron constituidas, segin qué procesce de pro-
duccidon. dentro de qué coyuntura tedrica ¥ cOmo se articulan con el resto de los objetos del discurso psiquiitrico™.
BRAUNSTEIN (Néstor), Psiquiatria, teoria del sujeto, psicoandlisis, op. cit., pags. 20-21.
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co manifiesto, 317: condiciones no especificas,
318: sin trastorno mental, 319: términos no
diagnosticos para uso administrativo’’. Ameri-
can Psychiatric Association, DSM of Mental
Disorders.

Lo que pretende esta comparacion es resaltar
el absurdo en las clasificaciones, con la diferencia
de que la segunda tiene pretensiones cientificas,!?

¢Qué pretenden mostrar estas clasificaciones y
qué es en realidad lo que subyace a esas pretensio-
nes? Se presentan como conjuntos homogéneos,
usando inclusive una numeracion corrida para dar
ilusion de continuidad cuando en realidad son con-
juntos heterogéneos caracterizados por una cons-
tante ruptura: los pardmetros de clasificacion se
pierden. No se ve qué parametro puede haber en
comuan al incluir en una misma clasificacion el sin-
drome organico cerebral (parametro estrictamente
fisiologico) y ““términos no diagnésticos para uso
administrativo’’, o bien la absurda clasificacion de
“sin trastorno mental”. Es tan incoherente esto,
como clasificar en una misma lista los “animales
pertenecientes al Emperador” (criterio de perte-
nencia) y “los que acaban de romper el jarron”
(criterio de accién). Lo que se da es un oculta-
miento, un efecto ideoldgico de borramiento de
diferencias.?®

{Qué son las verdaderas pretensiones de esta
labor tan intrincada del médico psiquiatra? La
medicina es una practica social de la cual se tiene
una representacion ideoldgica que la convierte en
una instancia de poder. La palabra del médico es
“ciencia’’, es magia, es verdad. Asi, para faltar vali-
damente al trabajo basta legitimarse con la preciosa
“excusa médica’”., Para que alguien legalmente
desaparezca de los libros del Registro Civil como
ser viviente, un médico debe certificar la muerte.
No se pueden comer tales alimentos porque “se lo
prohibidé el médico’”. Asi, el valor de la medicina

19.

como instrumento ideolbgico es innarrable, espe-
cialmente la medicina mental,

Entonces, la clasificacion de enfermedades
mentales no clasifica objetos de una ciencia sino
las demandas de intervencién formuladas a la psi-
quiatria.?! ¢Quién hace las demandas? El sistema.
Quien no pasa por el tamiz de la “normalidad”
que el sistema implanta es antisocial o loco. El
antisocial se recluye; el loco se interna, pues su
locura es una declaracién politica de inconformi-
dad, una forma de subversién individual que es la
mas peligrosa porque incide en el verdadero punto
de cambio, que es la subjetividad humana.?? Asi,
para David Cooper, ““la locura es un movimiento
hacia la autonomia. Es ese el peligro real de la
locura y la razén de su violenta represion’’.??

Queda entonces claro que el fenémeno de la
locura es mas amplio que el de enfermedad mental,
pero que procesos histdricos de conveniencia ideo-
I6gica han reunido en un solo concepto. El interés
principal de esto es conferir un status de legitimi-
dad cientifica a la designacién diagnéstica que se
haga de un sujeto. Al diagnosticar a alguien como
enfermo mental se le hace pasar a la esfera “‘cienti-
fica’ de la medicina, que se eleva como 4rea incon-
testable y casi mitica de autenticidad a lo afirmado.

La enfermedad se reduce en la realidad a una
diferencia en los coédigos de comunicacion: la locu-
ra se erige como un lenguaje diferente con sus pro-
pios significantes, o lo que es mas, abandona el len-
guaje, bordeandolo apenas.??

Al calificar al que intente suicidarse como un
enfermo mental, se hace una categorizacion ideol6-
gica que en realidad dice: Usted quiere abandonar la
vida pero al hacer eso esta cuestionando su socie-
dad, su familia, sus amigos, en fin, todo un sistema
de valores. Esto no conviene al sistema porque hay
que mantener la creencia de que los valores de esta
sociedad son los mejores. Usted es peligroso. Pero

Esta Gltima clasificacién corresponde a 1977. Desde entonces ha sufrido cambios importantes, pero las criticas que

se hacen aqui, con base en el texto de Braunstein, siguen vigentes. Por ello no se transcribe la clasificacion actual.
BRAUNSTEIN (Néstor), Psiquiatria, teoria del. . ., op. cit., pag. 11.

AqQui manejamos el término ideologia como falseamiento de la realidad en funcién del mantenimiento de las relacio-

nes de poder existentes, en perjuicio de 10 que podria ser un conocimiento *“‘cientifico” (lo que no implica por esto

que la ciencia esté exenta de contaminacion ideolégica).

21. BRAUNSTEIN (Néstor), Psiquiatria, teoria del. . ., op. cit., pig. 44.

22,

“La locura abre un vacio, un tiempo de silencio, una pregunta sin respuesta, provoca un rasgamiento sin reconcilia-

¢cién, donde el individuo se ve obligado a interrogarse”. FOUCAULT (Michel), op. cit., pag. 21.

28

. COOPER (David), Le Langage de la Folie, Seuil, Paris, 1978, pig. 21.
“La locura es ajena al orden de logos, refractaria a él. Es una de las formas en que lo real cruza por el campo de la len-

Eua y lo marca de heterogeneidad”. PICADO (Manuel), op. cit., pag 71.
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hay que ser més sutil y no decir esta verdad. Es
mejor decir: Usted es un enfermo, y como tal,
debe ser curado. La sociedad, magnanimamente,
ofrece (léase obliga) curarlo.

En resumen, la calificacién del que intenta
suicidarse como enfermo mental, es de caricter

102

meramente ideoldgico, y permite ocultar la duali-
dad verdadera: disidencia-represi6én, ademiss de
colocar al individuo calificado en un mecanismo
disimulado y legitimado de control social: la ins-
tancia psiquidtrica. Aquf es donde nos ubicaremos
en la tercera parte.

I1l. EL ADECUADO TRATAMIENTO PSIQUIATRICO

Ya vimos como a través de determinados pro-
cesos, el problema de la locura, y dentro de él el
del suicidio, se medicaliza y pasa a ser patrimonio
de la instancia psiquidtrica. En la segunda parte de
este ensayo se examind el primer término de la
ecuacion enfermedad-cura. Aqui analizaremos la
forma en que se desarrolla el segundo de esos tér-
minos: la cura, si es que existe algo asi.

Las diversas sociedades a través de la historia
siempre han ejercido algin tipo de violencia sobre
sus integrantes a efecto de mantener la cohesidn
del grupo en un marco especifico de relaciones de
poder. Si bien en la Edad Media existian grilletes y
patibulos, en la Revolucién Francesa la guillotina,
y aun hay tortura, no por ello debe pensarse que la
violencia s6lo puede ejercerse de esas formas. En
nuestro tiempo se ejerce otro tipo de violencia,
mas aceptable (o al menos no tan evidente) para la
opinién publica y para el caracter “civilizado” de
nuestra sociedad: la violencia simbélica,?® que se
ejerce sobre el sujeto que no se conforma a los
pardmetros oficiales de normalidad. Una de las
formas de violencia simbélica es, sin lugar a dudas,
la instancia psiquistrica.?® Si bien ésta se enfoca
COMO una cura, que sirve para rehabilitar al ““enfer-

““Todo delirio es una declaracién politica. .. No hay
problemas personales, solo problemas politicos”,

David Cooper, Le Langage de la Folie.

mo’’ y para controlar su peligrosidad, la realidad es
muy diversa.

Retomando el caso de la tentativa de suicidio,
analicemos qué sucede cuando uno de estos casos
hace su entrada (0 mas bien es arrastrado) a la ins-
tancia psiquiatrica. Dice el Dr. Francisco Jiménez
al respecto:

"Si la autoagresién fue severa, o si la ideacién
suicida es clara, el paciente es enviado a Pavas,
donde usualmente es internado de inmediado. ..
Algunos hospitales han establecido como norma
hacer la referencia inmediata si se trata de un
segundo intento”.27

O sea, si no es muy grave (ésegiin qué parame-
tros?) se le da de alta, y si no, se le interna en el
Hospital Psiquidtrico. Segiin este mismo estudio,
una vez alli, el tratamiento consiste en medicamen-
tos o terapia anticonvulsionante (electroshock). En
la muestra estudiada ni uno solo de los pacientes
recibioé ningln tipo de psicoterapia.

El lugar de la locura es entonces el Hospital
Nacional Psiquiatrico, el manicomio. ¢{Qué es lo
que hace una institucidn de este tipo? éCurar? No
parece. El cambio del Asilo Chapui al Hospital

“En la familia existe un modo dominante de imposicién de normas que es la violencia simbdlica, que recurre a coer-

ciones ideologicas para asegurar la ubicacion de sus miembros en los lugares asignados y un modo accesorio que
entra en accién cuando fracasa el primero: la violencia fisica”, BRAUNTEIN (Néstor), Psicologia: Ideologia vy Cien-
cia, op. cit., pag. 86. Lo mismo es aplicable a la instancia psiquiatrica, que es, al igual que la familia, un aparato ideo-

Perto en responsabilidad sino consejero en castigo; a é] le toca

decidir si el sujeto ‘‘es peligroso’’, de qué manera protegerse de él, como intervenir para modificarlo, y si es prefer-

25.

16gico de la sociedad, segun la terminologia de Althusser,
26. “‘¢El papel del psiquiatra en materia penal? No ex

ble tratar de reprimir o curar’”’. FOUCAULT (Michel), Vigilar y Castigar, Edit. Siglo XXI, México, 1981.
27. JIMENEZ MARTEN (Francisco), El suicidio en enfermos mentales,

Psiquiatria, UCR, San José, 1983, pag. 11.

Estudio de incorporacién como especialista en
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Nacional Psiquidtrico no parece haber significado
una gran mejora. Inclusive parece que se ha perdi-
do la paciencia existente en aquel asilo (al menos
en una época).?® Se sigue utilizando un tratamien-
to de tipo ‘‘moral’’, donde se mide el progreso del
“enfermo” segun vaya logrando ajustarse a los
parédmetros oficiales de conducta en sociedad.

En menor medida, sigue siendo cierta la apre-
ciacion que hicieran del Asilo Chapui los psiquia-
tras Guedes Arroyo y Garcia Buiuel:

“El Manicomio Central es lugar para disidentes,
para individuos cuya conducta social no coinci-
de con las normas de conducta de la sociedad
en que viven. Fuere error grande pretender que
todo residente del Manicomio Central esta
enfermo: alienado, es un extranjero, un praofugo
transeGnte sin hogar propio. Muchos de estos
alienados sufren de trastornos mentales clasifi-
cables dentro de categorias clinicas; otros no.
Pero una vez dentro del Manicomio Central,
la disidencia no es ya posible, pues toda la orga-
nizacion esta dedicada a la clasificacién de con-
ductas diversas ya al alojamiento de aquellos
que las demuestren dentro de compartimientos
o estancos en el seno del hospital, que hagan
mas facil su control y manejo”.29

La verdad, o por lo menos, la realidad disimu-
lada, es que el criterio de internamiento en el Hos-
pital Nacional Psiquiatrico a menudo no se apoya
en consideraciones fisiologicas sino en consideracio-
nes sociales, porque, como lo reconocen incluso al-
gunos psiquiatras, “’la sociedad necesita protegerse
de aquellos individuos que constituyan un peligro
para sus integrantes, objetivo que se logra separan-
dolos e ingresdndolos en centros adecuados en
donde se realice hasta donde sea factible, su reha-
bilitacion’ .3

No es mera casualidad (y este tema mereceria
un ulterior desarrollo por separado) que en la mis-
ma década se hayan gestado los nuevos Codigos

28.
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Penal y de Procedimientos Penales, el traslado de
la antigua penitenciaria al Centro de Adaptacién
Social La Reforma, y del antiguo Asilo Chapui al
Hospital Nacional Psiquiatrico. Son fenémenos
que se inscriben en un mismo marco, el de ins-
taurar mecanismos de represiébn y control social
con nuevas fachadas legitimadoras, para que parez-
can modernos y humanitarios.

Una persona que intenta suicidarse ha evadido
todos los métodos de control social del mundo
exterior. {Podria alguien creer que los mecanismos
de control dentro de una institucion disciplinaria
como un hospital psiquiatrico pueden lograr algin
tipo de beneficio para ese individuo? Creo que
nadie podria creerlo sinceramente, aunque por
razones ideolbgicas y hasta econdmicas puedan
afirmarlo.

Ademas, existe en el Hospital Nacional
Psiquiatrico un problema de *‘clientela’”: la perso-
na de clase acomodada que intenta suicidarse
encuentra facilmente los medios de evadir el con-
trol juridico, y si lo desea, asistird a un tratamiento
privado. En cambio, el pobre no cuenta con un
espacio privado para vivir su inadaptacion, la
excentricidad le esta vedada, no hay un lugar para
su locura maés que el oficial.>

Parece extrafio que, si la locura es una enfer-
medad, ésta ataque sélo a un grupo econdmico de
la poblacién, o por lo menos se asigne tratamiento
estatal a este sector.

Pero el asunto de la clientela es mas complejo.
Los verdaderos clientes del hospital psiquiatrico no
son los ““enfermos’’ sino los parientes de éstos, la
policia y los jueces, y, siguiendo las leyes de mer-
cado, la institucion se mantiene por la demanda de
esos clientes.>® En Gltima instancia, en la funcién
custodial del hospital psiquiatrico, como dice Basa-
glia, “entran en juego elementos que tienen muy
poco que ver con la enfermedad’’ .

“Ejercemos la sugestion lenta sobre el enfermo y usamos continuamente la persuasiéon”’, GONZALEZ MURILLO

(Gonzalo), Breve estudio histérico sobre el quehacer médico-psicolégico en Costa Rica, en La Psiquiatria y la Psico-
logia en Costa Rica, EUNED, San José, 1975, pag. 167.

to mimeografiado, 1971,
30.
31,

GONZALEZ MURILLO (Gonzalo), op. cit., pag. 220.

Seg(in Basaglia, la funcion de las instituciones rehabilitadoras es pProcurar un ‘“puesto institucional controlable a

GARCIA BURUEL (Leonardo) y GUEDES ARROYO (Luis), El Hospital Psiquidtrico como centro de salud, folle-

quien no es controlable a través de su participacién en el proceso productivo’. BASAGLIA (Franco), El hombre en
la picota, en Psiquiatria, Psicologia y orden manicomial, Barral Editores, Barcelona, 1975, pag. 164.

32,
Aires, 1961, pag. 376.
33.
pag. 186.

GOFFMAN, Internados: Ensayos sobre la situacién social de los enfermos mentales, Amorrorti Editores, Buenos

BASAGLIA (Franco), Rehabilitacion y control social, en Psiquiatria, Psicologia y orden manicomial, op. cit.,
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La verdadera violencia esti en el principio
organizativo basico de los manicomios: el loco y
su locura han de ser normalizados.* E| problema
se encuentra mas bien fuera del manicomio, donde
enfrentamos el reto de desenmascarar la ideologia
legitimadora,

En resumen, el articulo 114 del Codigo Penal,
al establecer una medida de seguridad consistente

CONCL

Tipicamente, y como corresponderia al senten-
cioso titulo de “‘conclusiones’’, deberiamos dar
por comprobadas un par de afirmaciones y unos
cuantos problemas e inconvenientes, culminando
en unas recomendaciones o sugerencias para mejo-
rarlos.

Aqui no se trata de esto. No repetiremos lo
que hasta la saciedad se ha dicho (para la pena de
aquellos que acostumbran limitar su lectura™ la
introduccién y la conclusién). Interesa sobre todo
sefialar método, forma de hacer (o deshacer) un
texto. Este ensayo tiene un hilo conductor: la ten-
tativa de suicidio, pero su pretensidén maxima es
sefalar la importancia de saber plantear preguntas
Yy no respuestas. El progreso en sentido amplio, a

34.
op. cit, pag 186,

36.
carla en limites demasiado precisos.

36.
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en un “adecuado tratamiento psiquiatrico”, lo que
hace es, no asignar una curacion filantrépica a un
“enfermo’’, sino controlar por medio de la violencia
més sutil (la psiquiatria y la instancia psiquiatrica)
a las personas que se atreven a poner en duda al sis-
tema, cuestionandolo a través de un comporta-
miento desviado.

USIONES

“El hombre es ol animal que pregunta. El dia en
que verdaderamente sepamos preguntar, habrd did-
logo. Por ahora, las preguntas nos alejan vertigino-
samente de las respuestas”,

Julio Cortazar, Rayuela.

nivel de escritura, pensamiento y accién, sélo se
logra rompiendo con la costumbre ya instituciona-
lizada en nuestro sistema educativo de responder,
responder, responder, sin ocasidn de pensar nuevas
interrogantes, otras formas de ver los problemas
juridicos y de toda naturaleza. Principalmente se
desea incitar ({instigar?) a salir de la cuadratura
que impide ver los problemas supuestamente juri-
dicos desde 4dngulos més incisivos, como cometas
ideolbgicos.

Mejores palabras que las de Cortizar no he
encontrado para resumir lo dicho: “Hay que abrir
de par en par las ventanas y tirar todo a la calle,
pero sobre todo hay que tirar también laventana, y
nosotros con ella’”.3®

* ¥ %

GARCIA (Ramén), Orden manicomial Yy reeducacidn de la violencia, en Psiquiatria, Psicologia y orden manicomial,
Maéas propiamente deberian llamarse “‘inconclusiones’” pues concluir es dar respuesta, es afirmar la pregunta y afin-

CORTAZAR (Julio), Ravuela, Editorial Bruguera, Barcelona, 1979, pag. 615.
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LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL ORDENAMIENTO COSTARRICENSE

LICDA. MARTA ODIO BENITO

““No existo Onicamente para el Estado; pero
tampoco el Estado existe solamente para mi'’.
HAROLD J, LASK!/

1. INTRODUCCION

Desde hace aproximadamente seis afios los
derechos humanos han constituido un tema de
preocupacion personal por razones de indole labo-
ral, profesional y existencial, llevandome a inves-
tigar sobre esta materia en los planos politico,
ideoldgico, ético, doctrinal y académico.

En el presente trabajo se pretende abordar
algunos aspectos de la normativa juridica costarri-
cense que atafe a los derechos humanos, con el
propdsito de dilucidar la forma cémo el Estado
hace efectiva su obligacién internacional ante los
compromisos que suscribe, mediante la adopcion
de medidas legislativas o administrativas que dan
contenido a su responsabilidad.

El conocimiento de los mecanismos juridicos
que el sistema nacional ha creado para la protec-
cién de los derechos humanos, reviste una impor-
tancia particular por el principio general que sus-
tenta a los instrumentos internacionales que
norman esta materia, el cual sefiala que los medios
de impugnacién internos deben agotarse, antes de
recurrir a la via o jurisdiccidn internacional (art. 2
del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas y el art, 46, inc. 1, parr. a, de la Conven-
cidn Americana de Derechos Humanos, ambos rati-
ficados por Costa Rica).

No obstante la riqueza del tema que puede
abordarse desde distintos angulos, se ha elegido un
aspecto de entre los multiples que podrian tratarse
para satisfacer la curiosidad expresada: la Consti-
tucion Politica de Costa Rica (norma fundamental
que rige el modelo de organizacién politica de la
sociedad costarricense) para analizarla a la luz de
los derechos humanos que ella consagra.

Pese a la delimitacién anterior, es importante
sefalar que un adecuado tratamiento del tema de
los derechos humanos debe atender tanto el aspecto
internacional (universal y regional), como el nacio-
nal (Derecho interno), ya que su reconocimiento y
proteccion exceden el ambito territorial o espacial
de un Estado y por ende, sus obligaciones también
sobrepasan los limites de su soberania.

En la consideracién de este tema, no deben
olvidarse los aspectos axioldgicos y facticos que
su contenido y definicidon contiene., Sin embargo
estos no se abordaran en el estudio que se cen-
trard en los de indole normativo positivo que lo
implican.

Hecha esta demarcacion, conviene ahora preci-
sar algunos conceptos e interrogantes que permitan
clarificar y servir de guia en la bdsqueda que se
emprende, a saber:

A. ¢éQué se entiende por:
— Derechos Humanos,
— Ordenamiento Juridico,
— Estado
— Constitucion Politica?

B. &Qué papel juega el Estado costarricense en la
promocion y proteccion de los derechos huma-
nos?

{Qué tipo de derechos estan consagrados en la

Carta Magna?

éQueé tipo de mecanismos ha creado el Estado

para la tutela de esos derechos?

Analizando la acepcidn, apreciamos que esta
formada por dos elementos que requieren conside-
rarse: “derechos” y ‘“humanos”. Al respecto,
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CASTAN TOBENAS, opina que la frase “’derechos
del hombre, es un tanto redundante, porque todos
los derechos son humanos”.! Sin embargo, si bien
es cierto que en Gltima instancia, todos los dere-
chos se refieren al hombre, no todos los derechos
son humanos, ni todos los atributos del hombre
han sido reconocidos como derechos, de ah{ que
convenga distinguirlos.

{Cuéles son entonces los derechos humanos
que tienen el rango de derechos? Siguiendo a
KRIELE, quien los caracteriza como aquellos dere-
chos que son “juridicamente exigibles o reclama-
bles frente a un ordenamiento juridico que los crea
o reconoce (que no estan sujetos a la derogabilidad
general y a la violacién en casos particulares)’”.?

Son entonces derechos humanos, aquellos que
han sido creados o reconocidos por una autoridad
publica, elevados al rango de precepto de cumpli-
miento inexorable y su violacibn implica efectos
juridicos que no estan sujetos a derogabilidad arbi-
traria; por estas caracteristicas, tienen la potestad
de ser exigidos o reclamados, éfrente a quién?, al
ordenamiento juridico que los tutela y que los ha
creado o reconocido como derechos.

El caraicter juridico significa que estos dere-
chos estdan amparados por normas legales que
determinan y valoran su significado, contenido y
valor practico en un particular sistema juridico.?

Es importante ademas destacar en la defini-
ciébn de KRIELE, los términos creados o recono-
cidos, porque nos marcan la antinomia que sobre
su esencia y contenido ha sido objeto de profundas
deliberaciones filosAficas-ideolOgicas, representa-
das por las corrientes jusnaturalista y positivista.
La primera estima que estos derechos son naturales
(de creacion divina o natural) de manera que al
Estado sb6lo le compete su reconocimiento; mien-
tras que la positivista, arguye que es el Derecho
Positivo el creado por el hombre el anico valido,
asi que estos derechos se derivan de su autoridad y
debe ser el Estado su fuente de creacion.

Esta discusion entre ambas corrientes, excede
los limites de este estudio; por lo tanto, sdlo me
limito a mencionarla como un aspecto importante,
pues su consideracion me llevaria a una digresion
del marco de analisis que me he propuesto.

Bulygin, la. edicion, 1980, pag. 158.
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En relacién con el atributo de humanos, signi-
fica que estos derechos son inherentes a la condi-
cién humana e indispensables para el desarrollo
pleno de la personalidad del hombre, segin lo ha
reconocido la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos.

Juridicamente reclamables, significa que pue-
den ser exigibles, {cOmo?, a través de mecanismos
juridicos que son instrumentos que provee el mis-
mo ordenamiento juridico para dotar de efectividad
los derechos y que permiten reclamar su incumpli-
miento en el caso de que se transgredan.

¢A dénde se elevan las denuncias de estos
incumplimientos?: En el sistema juridico interno;
las controversias jurfdicas pueden ser dilucidadas
ante organos jurisdiccionales o judiciales, aquellos
que tienen capacidad para resolver los conflictos
juridicos de derechos humanos e imponer sancio-
nes de reparacion a los infractores.

Ordenamiento juridico: En cuanto al ordenamien-
to juridico al que se ha venido haciendo referencia
en forma reiterada, es necesario darle una ubica-
cion espacial, porque no es como categoria abs-
tracta que se le menciona, sino antes bien, relacio-
nado con un ordenamiento juridico determinado,
con una circunscripcion territorial; es entonces un
ordenamiento nacional y su valor sera interno. No
obstante esta calificacion, es necesario sefalar
(aungue no se analice) que el ordenamiento jur(-
dico nacional en esta materia, tiene una relacién
juridica con la legislacion internacional, en tanto el
Estado es sujeto juridico internacional, depositario
de derechos y con obligaciones correlativas a éstos.
Se hace necesario aclarar que en esta materia de
derechos humanos, existe una amplia normativa
internacional que vincula a Costa Rica, al haber el
Estado expresado su voluntad de someterse a sus
disposiciones (a modo de ejemplo se citan: la Carta
de las Naciones Unidas de 1945; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos
de 1966; la Carta de la Organizacibn Americana de
Derechos Humanos, de 1948; la Convencion Ame-

CASTAN TOBERAS (J.), Los derechos del hombre, Madrid, Reus S.A., 2a. edicion, 1979, pag 9.
KRIELE (M.), Introducciébn a la teoria del Estado, Buenos Aires, Ed. Depalma, traducido del alemin por Eugenio

PERASSI (T.), Principios de técnica juridica, Cedam Pgdova, Cap. Il de la obra Introduzione alle Scienze Giuridiche.
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ricana de Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica de 1969).

En sintesis, por ordenamiento juridico se
entiende: ‘el conjunto o sistema de normas juridi-
cas vigentes en una determinada época y en una
determinada circunscripcion territorial o poblacio-
nal”.?

1. Derechos humanos fundamentales:

Otro aspecto a considerar en el contenido de
los derechos humanos (que también ha generado
controversias politico-ideolbgicas), es la califica-
cién de ““fundamentales’”, que aunque se formule
la misma reserva que se sefiald sobre la antinomia
a la que se hizo referencia, se debe hacer mencién
a este calificativo, por cuanto la Carta de las Nacio-
nes Unidas (de aprobacién unanime), en su Préam-
bulo y art. 1, numeral 3, expresa esta calidad de
“fundamentales’.

{Qué alcance tiene el que los derechos huma-
nos hayan sido proclamados también como funda-
mentales?

a) Porque se les concede un caracter de esen-
ciales e imprescindibles al ser humano y por ende
a su dignidad intrinseca.

Esta cualidad significa: principales, o dicho de
otro modo, indispensables a la dignidad humana.
La consecuencia que ello implica, es que estos
derechos, escapan a la categoria de convencionales,
lo cual quiere decir que no estan sujetos a conve-
nios para que se les reconozca o desconozca, sino
que trascienden los limites de un contrato.

Esta condicidén de no convencionales, los hace
imprescindibles, es decir, que el individuo no pue-
de renunciar a ellos y que no pueden ser deroga-
bles en sentido estricto (arts. 27.1 y 27.2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos;
art. 74 de la Constitucién Politica de Costa Rica).

b) No todos los derechos humanos son impres-
cindibles y esenciales a la dignidad humana.

{Cuidles son entonces estos derechos humanos
fundamentales?

Aquellos que son:
— exigibles o reclamables juridicamente;

—h

— humanos, individualizables en cada ser o
grupo humano y

— fundamentales, imprescindibles, irrenuncia-
bles, esenciales a la dignidad humana y no
convencionales.

¢Cudles se excluyen de esta categoria?

— Aquellos derechos que se derivan de leyes,
reglamentos, que son convencionales, es
decir contractuales; en sintesis, los dere-
chos que se derivan, subordinan o comple-
mentan con otros; que son prescindibles y
no indispensables a la dignidad humana.

2. Estado:

Es importante destacar que la existencia y
proteccion de los derechos humanos no podria
concebirse sin suponer la existencia de una reali-
dad estatal, como un presupuesto innegable para
la existencia real de los derechos humanos; por
cuanto el Estado es la autoridad suprema que crea
o legitima el régimen normativo que los regula y
garantiza; como bien lo ha seialado el internacio-
nalista GROS ESPIELL.®

Abundan las concepciones de Estado y multi-
ples teorias cientificas, politicas y filosoficas y, se
han ocupado en definirlo; sin embargo para los
efectos de este estudio, baste decir que por Estado
se va a entender la forma mas completa y eficaz de
organizacion juridica, politica y social, cuyo deber
esencial es velar y garantizar el orden social en el
que se fundamenta y justifica.

Relacion Estado-derechos humanos:

La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, no sefala obligaciones a los Estados, sin
embargo, su considerando sexto, expresa que “los
Estados se han comprometido a asegurar. . . el res-
peto universal y efectivo de los derechos y liberta-
des fundamentales del hombre. . .””. Lo anterior
significa que el Estado tiene la obligaciéon no sélo
de respetar estos derechos y libertades, sino tam-
bién de asegurari/os, lo que implica que al Estado es
a quien se le demanda una actuacidn que para rea-
lizarla debe existir.

Conviene también mencionar que en la Carta

4. PIZA ROCAFORT (R.) y MONTERROSA ROJAS (H.), Mecanismos internos de proteccién de los derechos huma-

nos a la luz del Derecho Internacional, San José, Tesis de grado para optar al titulo de licenciados en Derecho, Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, tomo I, 1983, pag. 18.

fiados, mimeo., 1982, pig 5.

GROS ESPIELL (H.), Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Derecho Internaclional de los Refu-
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de las Naciones Unidas, en su parte preambular “’se
reafirman los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y valor de la persona humana’’; esta
referencia la reitera en su articulado, por ejemplo,
en su articulo 56 expresa que es compromiso de
los Estados el tomar medidas para realizar los pro-
positos que consigna el articulo 55.

En el inciso c) de ese mismo art(culo se refiere
expresamente al “‘respeto universal a los Derechos
Humanos y a las libertades fundamentales de to-
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dos. .. y a la efectividad de tales derechos y liber-
tades”.

Se ha tomado como referencia la mencioén a
estos instrumentos jur(dicos internacionales, por la
relacion ya expresada entre el Estado costarricense
y la normativa internacional en esta materia, que
lo compromete juridicamente en su actuacion
local. Estos dos instrumentos, permiten precisar la
relacion entre el Estado y los derechos humanos,
de manera que los he utilizado en ese sentido,

Il. APRECIACIONES TEORICO-CONCEPTUALES

A. Estado de derecho.

Con fundamento en el anterior marco de refe-
rencia, cabe ahora preguntarse équé forma juridica
de Estados guarda mas relacién con la concepcidn
de derechos humanos ya caracterizada?

Existe bastante coincidencia en gque ese mode-
lo de Estado, es el as( llamado Estado de derecho,
porque ofrece mas garantias para que impere el
Derecho,

LATORRE conceptia el Estado de derecho,
como “‘el Estado en que el ejercicio del poder en
todas sus direcciones esta sometido a reglas juridi-
cas que aseguren las libertades y derechos de los
ciudadanos frente al Estado mismo. .. derechos
reconocidos al ciudadano, que no son considerados
como una graciosa concesion de la ley, sino como
verdaderos derechos ‘‘naturales”, anteriores Yy
superiores al Estado puesto que éste se justifica
precisamente en la medida en que los ampara y los
hace efectivos. . .”.5

A esta definicidn conviene agregarle que mu-
chos autores (Montesquieu por ejemplo), también
han considerado de especial importancia, la doc-
trina constitucional de la separacién de los pode-
res estatales; separacidon de funciones, competen-
cia y de é6rganos, con una concepcion unitaria de
Estado, pero representado en tres poderes: legis-
lativo, ejecutivo y judicial, que se manejen con
relativa independencia entre si, pero en torno de
un poder de igual naturaleza.

En relacién con el poder unitario, DROMI
anota que no se trata de una fragmentacion del

poder, sino de una autoridad que se expresa en
organos diferenciados e independientes, es decir, se
entiende como una autoridad descentralizada que
“no altera su unidad funcional”.”

Esta forma de organizacion descrita se estima
saludable para la proteccién y garantia de los dere-
chos humanos, porque en alguna medida ese siste-
ma que propone Montesquieu de ““frenos y contra-
pesos’’, evita la concentracion de poder en una sola
persona o grupo minoritario (calificada como una
de las formas degenerativas del poder), que facil-
mente lleva a cometer arbitrariedades que menos-
caban los derechos humanos.

Sin embargo, hay que tener presente que el
atropello de los derechos humanos, no son priva-
tivos de regimenes absolutistas, (llamense de dere-
cha o izquierda), sino que también lamentable-
mente se producen en formas de organizacién
social como la mencionada supra. No obstante la
apreciacion anterior, es el Estado de derecho
moderno, el que ofrece mayores garantias para la
proteccién de los derechos del hombre, porque
permiten la creacion y desarrollo de mecanismos
que hacen posible que se dicten normas y se adop-
ten procedimientos que controlen y limiten el
poder del Estado (cuyos abusos perpetrados por
sus funcionarios o representantes, lesionan estos
derechos). Entre esos mecanismos o controles, se
citan: el control de la constitucionalidad de las
leyes y el de la legalidad de las propias funciones
del Estado, asi como también otros mecanismos
de control directo para la proteccién de los dere-

6. LATORRE (A.), Introducci6n al Derecho, Barcelona, Editorial Ariel, 1972, pag. 49.
7. DROMI (J.), Instituciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1a. edicion, 1978, pags. 76-77.
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chos humanos. Mas adelante se especificaran algu-
nos de los mecanismos para el control de la consti-
tucionalidad.

B. La responsabilidad del Estado.

Seiiala DROMI, que el fundamento ético y
tebrico juridico de la responsabilidad del Estado,
se encuentra en el Estado de derecho (y particular-
mente en la Administracion Pablica), en razéon de
que el sistema de garant(as que éste define debe
complementarse con su deber de indemnizar cuan-
do causare algun perjuicio en la esfera juridica de
los particulares (los derechos humanos estan en
ella contenidos). Es entonces su obligaciéon prever

mecanismos juridicos para hacer efectiva esa
indemnizacion.®

C. EIl Estado costarricense.

De acuerdo con la caracterizacion que prece-
de, el Estado costarricense puede calificarse de
Estado de derecho, en tanto en cuanto sus princi-
pales funciones estan descentralizadas. Al respecto,
la Constitucion Politica, asi lo expresa en su articu-
lo 9, que a la letra dice:

““El Gobierno de la Replblica es popular, repre-
sentativo, alternativo y responsable. Lo ejercen
tres poderes distintos e independientes entre si:
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Ninguno de los
tres Poderes puede delegar el ejercicio de
funciones que le son propias. Un Tribunal Su-
premo de Elecciones, con rango e independen-
cia de los poderes del Estado, tiene a su cargo
en forma exclusiva e independiente la organi-
zacion, direccion y vigilancia de los actos rela-
tivos al sufragio, asi como las demas funciones
que le atribuyen esta Constitucion y las leyes'’,

Empero, el principio de separacion de poderes
que establece formalmente el articulo en cuestién,
no se cumple de manera absoluta, y esta separa-
cion es s6lo de caracter organica.’
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Seiiala MUNOZ que desde el punto de vista
constitucional no existe un equilibrio perfecto
entre los tres poderes, pues hay una primacia del
Legislativo y al Ejecutivo se le reconoce como el
6rgano motor del Estado.'®

No obstante éstas y otras muchas reservas que
se le atribuyen al principio, lo cierto es que es una
norma constitucional y ello exige una separacion y
control de los poderes publicos.

Los acontecimientos de la Guerra Civil de
1948, trajeron como consecuencia la Convocatoria
a una Asamblea Constituyente, dando nacimiento
a la Constitucion de 1949, que es la que esta vigen-
te en la actualidad.!!

Esta Constitucién marcd la tendencia a la des-
centralizacion del “Poder Ejecutivo, promoviendo
la creacidn de entes autbnomos que desarrollarian
funciones especificas”.'?

Esta division de las funciones estatales ofrece
una cierta garantia a la libertad y los derechos fun-
damentales del hombre.

D. Derechos humanos consagrados por la Consti-
tucion Politica de Costa Rica.

1. Constitucién Politica:

La Constitucidon Politica como ya se sefialara,
es la norma fundamental que rige la organizacién
politico-juridica y social de los costarricenses.
Constituye el vértice de la piramide de nuestro sis-
tema legal, del que se desprenden o derivan el resto
de las disposiciones juridicas que norman la con-
ducta de los ciudadanos.

RECASENS SICHES, define la Constitucion
como ““la norma que determina la suprema compe-
tencia del sistema juridico, es decir, la suprema
autoridad del Estado” .13

Dado su rango superior que le concede esta
jerarquia, en el andlisis de los derechos humanos a
la luz del ordenamiento juridico costarricense se
tomara la Constitucion Politica como referencia.

8. DROMI (J.), Derecho Administrativo Econémico, op. cit., pags. 656-662.
9. MUROZ QUESADA (Hugo A.), La Asamblea Legislativa en Costa Rica, San José, Editorial Costa Rica, lera. edi-
cion, 19717.

10. Ver supra, nota 1, pag. 18.

11. MENDEZ (0.), La separaciéon de los poderes y las libertades publicas, Revista Judicial, San José, pum. 17, Corte
Suprema de Justicia, setiembre de 1980, pag. 25.

12 D'E LA O RAMIREZ (J.) e HIDALGO CORDERO (G.), Breve reseria histérica de la Administracién Publica coste-
Tricense,; algunos de sus problemas (1950-1975), San José, Oficina de Planificacién ¥ Politica Economica, ed. mimeo,
1976, pag. 4.

18.

RECASENS SICHES (L.), Filosofia del Derecho, Argentina, México, Editorial Porraa S.A., 1953, pig 293.
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CARLOS MANUEL ARGUEDAS, en su tra-
bajo ‘““Constitucién Polftica de la RepUblica de
Costa Rica (anotada y concordada)","‘ nos ofrece

el siguiente indice:

Titulo IV, articulos 20 a 49 inclusive, define
los siguientes derechos y garantias individuales:
libertad personal, inviolabilidad de la vida humana;
libertad de transito; inviolabilidad de domicilio;
inviolabilidad de documentos y comunicaciones;
derecho de asociacion; derecho de reunioén; liber-
tad de imprenta y publicaciones; asilo politico;
derecho de los costarricenses a permanecer en el
territorio nacional; principio de igualdad ante la
ley y prohibicion de discriminar; principio de irre-
troactividad de la ley; derecho al arbitraje para
resolver diferencias particulares; derecho de pro-
piedad privada; prohibicion de monopolios; dere-
cho de propiedad intelectual; Recurso de Haébeas
Corpus y Recurso de Amparo; y Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, etc.

El Titulo V, articulos 50 a 74 inclusive, esta-
blece los siguientes derechos y garantias sociales:
derecho a la seguridad social; derecho al trabajoy
a una justa remuneracién; derecho de huelga; dere-
cho a la libertad religiosa y de culto; derecho al
descanso; derecho a la constitucién y a la protec-
cién de la familia, a la maternidad y a la infancia;
irrenunciabilidad de los derechos y beneficios
sociales, entre otros.

En el Titulo VII, articulos 76 a 89 inclusive,
la Constitucion define los siguientes derechos rela-
cionados con la educacién y la cultura (se mencio-
naran los mas importantes): obligatoriedad y gra-
tuidad de la ensefianza, inspecciébn del Estado;
estimulo a la iniciativa privada en la educacibén;
alimento y vestido a escolares indigentes; educa-
cién a adultos; autonomia universitaria, libertad de
catedra y fines culturales de la Republica.

. Enel Titulo VII, articulos 90 a 104, se reco-
nocen los derechos y deberes politicos: entre otros,
a la ciudadania, a votar.

El Titulo 11, también contiene normas relati-
vas a los derechos humanos: nacionalidad por
ejemplo. El Titulo 111, se refiere a los derechos de
los extranjeros y demarca sus limites.

En consecuencia puede afirmarse que el Esta-
do costarricense reconoce y garantiza constitucio-
nalmente los derechos humanos, desde un punto

14. San José, Editorial Costa Rica, s.n.e., 1981.
15.
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de vista formal y normativo, aunque es importante
manifestar que un analisis que se refiera solo al ele-
mento constitucional, es un analisis parcial, porque
deja de lado la jurisprudencia y los principios e
ideas que la inspiran.

Como se desprende de la enumeracién trans-
crita, la Constitucion Politica, hace una division de
los derechos humanos en: individuales y sociales.
Siendo los primeros “‘aquellos que procuran prote-
ger y mantener los derechos propios del individuo,
en cuanto a su existencia en contacto directo a la
sociedad organizada con el Estado, proporcionan-
do un mayor entendimiento entre sus miembros y
asegurando sus derechos vitales” “‘tales como los
derechos a la libertad, la integridad personal, el
patrimonio, la manifestacion del espiritu. De la
segunda categoria, la proteccion a la familia, el tra-
bajo, la seguridad social”.'?

Esta distincidn entre ambas categorias de
derechos, ha [levado también a discusiones doctri-
nales, politicas y juridicas en el plano internacio-
nal de vasto alcance, sin embargo en aras de la bre-
vedad, se asumira que tanto los derechos civiles y
politicos (llamados individuales), como los eco-
némicos, sociales y culturales (también llamados
colectivos sociales), estan en la categoria de dere-
chos humanos y por lo tanto pueden ser reclama-
dos o exigidos, aunque los procedimientos de
reclamo sean diferentes para unos y otros y hayan
dado lugar a mecanismos disimiles de proteccion.

2) Lo anterior nos lleva a preguntarnos sobre
{cudl es la consecuencia practica del principio de
la supremacia de la Constitucién en un régimen de
Derecho? La respuesta sin lugar a dudas es que en
esa forma de organizacion, los mecanismos juridi-
cos revestidos de eficacia, se hacen necesarios para
un control eficiente del cumplimiento de las nor-
mas constitucionales.

Al respecto, la misma Constitucion ha dis-
puesto que el control de la Constitucionalidad de
las leyes es privativa del Poder Judicial (parrafos
segundo y tercero de la Constitucién). Por otra
parte, el inciso segundo del articulo 20 de la Ley
Requladora de la Jurisdiccidn Contencioso-Admi-
nistrativa, nim. 3667, de 12 de marzo de 1966,
también le concede competencia a los tribunales
de dicha jurisdiccion para atender o conocer actos

VOLIO J. (Fernando), Algunas tipologias de derechos humanos, San José, Universidad de Costa Rica, 1978, pég. 30.
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de impugnacién directa que se refieren a disposi-
ciones de carécter general y otros actos de la Admi-
nistracién Publica. Tenemos entonces que la fun-
ciébn contralora se encuentra distribuida entre la
Corte Plena y los tribunales mencionados.!®

Esta jurisdiccion constitucional, pese a defi-
ciencias naturales que se le adjudican, ofrece una
garantia al principio de Estado de derecho que le
otorga a la Constitucion, la supremacia a las demas
normas del sistema juridico y obliga al Estado
representado por sus érganos, a someterse a las dis-
posiciones constitucionales,

Llevando estas consideraciones sobre los
mecanismos de produccion al terreno de los dere-
chos humanos, cabe mencionar que ademas de las
instituciones jun‘glicas consagradas en la Constitu-
cidén Politica: HABEAS CORPUS y de AMPARO
(instituciones a las que se les critica que la mayor
parte de los asuntos que tramitan, la Corte o los
Tribunales los declaran sin lugar), se ha dispuesto
que actuaciones de responsabilidad de la Adminis-
tracién Piablica (consideradas lesivas a los derechos
humanos), sean tramitadas por otros procedimien-
tos y canales para elevarlas al conocimiento de las
autoridades judiciales: la via contencioso-adminis-
trativa.

Esta se ha constituido en una esperanza para
resolver las fallas que se le han sefialado a los recur-
sos constitucionales citados. Sin embargo esta via
tiene también ciertos vicios, tales como la lentitud
en los procedimientos (en condiciones normales
los asuntos pueden durar en tramite de cuatro a
seis afios); tampoco ha sido un mecanismo ideado
expresamente para atender esta clase de litigios y
sucede con frecuencia que situaciones que se le
presentan, escapan del amparo de esta jurisdiccion.

3) iCuil es la responsabilidad del Estado en lo

que a derechos humanos le compete?

En materia de responsabilidad la Constitucién
la define en el articulo 9, al que ya se hizo referen-
cia al determinar la forma de Gobierno de la Repu-
blica y sienta la responsabilidad de sus actos.
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Para reforzar lo anterior, se menciona el ar-
ticulo 11:

“Los funcionarios publicos son simples deposi-
tarios de la autoridad y no pueden arrogarse
facultades que la ley no les concede. Deben
prestar juramento de observar y cumplir esta
Constitucién y las leyes. La accién para exi-
girles la responsabilidad penal de sus actos es
publica”.

Todo nuestro ordenamiento juridico abunda
en disposiciones sobre esta materia.

Otros textos legales (Ley de Administracion
Publica), estatuyen la responsabilidad de la Admi-
nistracion por conducta ilicita, limitacién o supre-
sion de derechos subjetivos,!” abusando de sus
potestades.

Los articulos 210 y 205, de dicha Ley General,
se refieren el primero a la responsabilidad que le
compete a la Administracion ante los dafios que
ocasione su servidor a terceros y el segundo deter-
mina que la responsabilidad sera proporcional al
daio y al grado de culpa de cada uno de los sujetos
responsables.

En cuanto a la Constitucion se refiere, es im-
portante sefialar que los Derechos Puablicos subjeti-
vos, se encuentran a lo largo de toda la Constitu-
cion, carentes de una adecuada sistematizaciéon que
lleva ademas a mezclar las normas de tipo progra-
matico con las de indole estructural.

En esta misma direccion se sefiala la observa-
cion del Lic. Carlos José Gutiérrez, cuando indica
que ‘‘Esta falta de sistema es el resultado de que
los titulos referentes a derechos publicos subjeti-
vos tiene distinto origen en el tiempo’, asi, el
Titulo de Derechos y Garantias Individuales se
trasladd de la Constitucion de 1871, mientras que
el Titulo sobre Derechos y Garantias Sociales, es
producto de una enmienda de esa Constituciéon en
194318

Es por ello que se afirma que aunque nuestra
Constitucién acepta la obligacién juridica de respe-
tar los derechos humanos, descansa sobre una base

16. ORTIZ ORTIZ (E.), Costa Rica: Estado social de Derecho, Revista de Ciencias Juridicas, San José, nGm. 29, Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, Colegio de Abogados, mayo-agosto de 1976, pag. 92.

17.
Constitucién.

18.

Esta referencia a los “derechos subjetivos™ es atinente a los derechos humanos reconocidos v garantizados por la

GUTIERREZ (C.J.), Proteccién constitucional de los Derechos Humanos en Costa Rica, San José, Instituto Inter-

americano de Derechos Humanos, Primera Reunion Regional de Expertos, 23-27 agosto, edic. mimeo,, 1982,

piags. 235y 236.
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tradicional que ya no responde con la moderna
doctrina y practica de los derechos humanos.

En cuanto al sistema constitucional, de reco-
nocimiento y garantia a los derechos fundamenta-
les, el jurista mencionado, no obstante anotar sus
defectos, reconoce que “no existe en Costa Rica,
voluntad politica de vulnerar los derechos de las
mayorias o de minorias significativas”.!® Y reco-
giendo lo que afirma Harold Laski de que “‘el man-
tenimiento de los derechos depende mucho mis de
una cuestion de habito y de tradicion que de la for-
malidad de un estatuto escrito... En el espiritu
celoso de los ciudadanos, mas que en la letra de la
ley, reside su salvaguardia mas efectiva’’; reconoce
ademas que los juristas han contribuido poco en
la proteccidn de esos derechos, ayudando a corre-
gir las deficiencias de ese sistema, situacién que
puede llevar al Gobierno de la Republica a respon-
der en las instancias internacionales, si algin dia
fuere necesario recurrir a esa via para la protec-
cion juridica de los derechos humanos.

E. Los mecanismos de proteccion de los derechos
humanos:

Los remedios procesales de proteccion de los
derechos humanos son las garantias o recursos
establecidos en el ordenamiento juridico para la
defensa y promocion de los derechos y libertades
de las personas, que son las formas o modos de
lograr su tutela.

1) Constitucionales.

Son recursos directos: el HABEAS CORPUS,
para la proteccion directa de la libertad personal;
consagrado por la Constitucién, asi como también
el Recurso de Amparo, que es aplicable a disposi-
ciones, actuaciones y omisiones que violen o
amenacen violar los derechos que establece la
Constitucion Politica, en particular los derechos
fundamentales de las personas.

El Amparo se dicta contra los 6rganos y agen-
tes del Poder Plblico cuyos actos u omisiones, se
atribuyan directamente al Estado.

2) Institucionales.
a) Antecedentes.
El 15 de enero de 1982, en la administraciéon
del presidente Rodrigo Carazo Odio, fue presen-
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tado a la Asamblea Legislativa por su Ministra de
Justicia y Procuraduria General de la Republica,
el proyecto de modificacion a la Ley Organica de
la Procuraduria General de la Republica, publi-
cado en La Gaceta nim. 109 de 7 de junio de ese
afio. Fue aprobado el 27 de setiembre siguiente
como Ley de la Replblica nim. 6815. En la carta
de remision del Ejecutivo al Legislativo se expresa
la intenciébn de modernizacion de la estructura
organizativa de esa institucidén con miras a fortale-
cerla.

El cuerpo dispositivo, en el Capitulo |; De los
Principios Generales, en su articulo 3, inciso ch),
establece lo siguiente:

. . .Poner en conocimiento de los jerarcas res-
pectivos de la Administracion Publica —hacien-
do las recomendaciones que estime convenien-
tes— cualquier incorreccion de los servidores
publicos que encontrare la Procuraduria en los
procedimientos juridico-administrativos, lo cual
se hard por medio del Procurador General o el
Procurador General Adjunto. . .".

Este inciso le concede a la Procuraduria una
funcion de vigilancia de los procedimientos admi-
nistrativos para ejercer un control de la administra-
cion y evitar abusos de poder de los funcionarios
de la Administracién PUblica en perjuicio de los
derechos de los ciudadanos.

En el Capitulo Il: De la Organizacidén, articu-
lo 7, inciso h), crea la Procuraduria de Derechos
Humanos, como uno de los 6rganos constitutivos
de la Procuraduria General,

Procuraduria de Derechos Humanos: Es un 6rgano
que tiene como objetivo primordial ofrecer un
mecanismo institucional que supla las deficiencias
del sistema de proteccidén especifica de los dere-
chos humanos de los habitantes de la Republica.

Cuando la Procuraduria recibe una denuncia
(a la que no se le exige ninguna formalidad para
garantizar la gratuidad del sistema), se procede en
primer término a verificar la existencia de la perso-
na y luego se le da tramite.

El tramite consiste en una investigacion am-
plia que se denomina “instruccion’ y se otorga
una audiencia a la autoridad responsable, quien en
ocho dias habiles debe responder a los cargos que

19. GUTIERREZ, (C.J.), La capula judicial, Revista Judicial, San José, nam. 21, Corte Suprema de Justicia, setiembre

de 1981.
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se le imputan. La Procuraduria se da a la tarea de
buscar las pruebas y sobre éstas dicta la resolucidon
que corresponda. Si se comprueba que efectiva-
mente el sujeto demandante fue victima de viola-
cién de los derechos humanos, debe ademés preci-
sarse cudles fueron los derechos lesionados.

Al deciararse con lugar la denuncia, se dicta la
sancién correspondiente a la norma infringida por
el funcionario publico. Esta sancién puede ser
administrativa o judicial.

Potestades del Procurador de Derechos Humanos:
Entre las potestades del Procurador, se citan las
siguientes:
— Solicitar un informe sobre la denuncia,
— demandar el testimonio al denunciado; si
el funcionario no responde, puede ser acu-
sado de desobediencia ante los tribunales
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judiciales y si el testimonio es falso, tam-
bién se le enjuicia por este delito.

El Procurador puede realizar inspecciones y
exigir los documentos que estime necesa-
rios, aun aquellos que hayan sido declara-
dos confidenciales (salvo los declarados
como ‘‘secreto de Estado™).

Competencia de la Procuraduria de Derechos Huma-
nos: La competencia de este 6rgano, se encuentra
enmarcada dentro del ambito de los derechos poli-
ticos y civiles que estén contenidos en instrumen-
tos internacionales de naturaleza universal o regio-
nal, que hayan sido firmados y ratificados con el
Estado, asi como también los derechos y garantias
individuales que consagra la Constitucién Politica.

Excluye de este alcance, lo relativo a los dere-
chos econémicos, sociales y culturales.

CONCLUSION

Para concluir este breve y descriptivo recorri-
do por los linderos de los derechos humanos en el
marco del ordenamiento juridico costarricense,
he creido conveniente retomar algunos de los
aspectos que a mi juicio son importantes de desta-
car, a saber:

Debido a que la investigaciéon pretendid cen-
trarse en implicaciones juridicas de los derechos
humanos (con especial referencia al Derecho Cons-
titucional), es oportuno caracterizar juridicamente
la naturaleza de estos derechos:

‘‘Se entiende por derechos humanos, aquellos
derechos del hombre que el Estado reconoce
o crea, los incorpora a su sistema juridico y los
dota de efectividad. Su inobservancia implica
consecuencias juridicas. Son derechos a los que
el individuo no puede renunciar, son ademas
exigibles y reclamables’’.

Son de dos tipos: libertades y garantias indivi-
duales (que corresponden a la esfera privada del
individuo) y los derechos econdmicos, sociales y
culturales {de orden colectivo).

Esa acepcidon de los derechos humanos, impli-
ca un reconocimiento a que los derechos funda-
mentales no son dadiva del Estado; sino que son
inherentes a la naturaleza humana y en consecuen-
Cia, constituyen un mandato imperativo de la vida

en sociedad. Que su existencia es anterior al orde-
namiento juridico interno y que el respeto y la
proteccién de esos derechos constituyen una obli-
gacién para el Estado, para con todos los indivi-
duos que se encuentran en su territorio y estan
bajo su proteccion jurisdiccional.

Las normas constitucionales del Estado costa-
rricense sobre esta materia, constituyen una reafir-
macion de los derechos de los habitantes de la
nacién; ellas contienen los derechos basicos e ina-
lienables de los individuos. Los defectos de siste-
matizacidn y otros que se le sefialan a la Constitu-
ciéon Politica, deben ser objeto de reforma segdn
los procedimientos establecidos, de manera de ade-
cuar las acepciones tradicionales de los derechos
humanos a la nueva doctrina y dotarlos de mayor
efectividad.

La proteccion de los derechos humanos en el
territorio de cada Estado, es competencia o respon-
sabilidad principal de cada gobierno. Su proteccién
internacional es de naturaleza supletoria, a la que
solo puede invocarse cuando se hayan agotado los
recursos de jurisdiccion interna de! Estado.

Para hacer efectiva esta proteccion, deben
crearse mecanismos de proteccién juridica (ademas
de recursos de otra indole), para que puedan ser
derechos juridicamente exigibles y reclamables.

De la investigacidn realizada se desprende que
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dentro del ordenamiento juridico costarricense,
existen mecanismos que aseguran al individuo ade-
cuada proteccion de los derechos humanos, aunque
éstos deban perfeccionarse mas hasta llegar a con-
trolar los riesgos de las violaciones de esos derechos.

Las leyes positivas nacionales confieren enton-
ces los medios para hacerlos efectivos, tanto en el
ambito de la accién de las autoridades administra-
tivas, como en la esfera de competencia del Poder
Judicial. Ambos campos ofrecen recursos para
garantizar la vigencia y eficacia de los derechos
humanos.

No obstante lo antes anotado, los derechos
econdmicos, sociales y culturales estan un tanto
desprotegidos por nuestra legislacion, a pesar de
que se les otorga el rango constitucional de dere-
chos humanos. Los mecanismos de proteccion son
mas débiles o difusos y deben hacerse esfuerzos

para que el reconocimiento vaya acompanado por
una estructura que legitime su condicion.

Se quiere destacar también que para la mejor
proteccién y vigencia de los derechos humanos, es
requisito esencial un modelo o forma de Estado en
el que el ejercicio de su poder y funciones esté
limitado y debidamente controlado, para evitar
los riesgos de los abusos de poder de los funciona-
rios publicos que lo detentan. Histéricamente se ha
comprobado que las violaciones mas atroces en
materia de derechos humanos, son producto de los
excesos en el poder o que tienen como marco, es-
tructuras politicas que concentra el poder en pocas
manos.

En derechos humanos ain la Gltima palabra
no esta dicha, es un proceso inacabable de luchas y
conquistas en pos de larealizacion de justosy legiti-
mos ideales.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
*FERNANDO COTO ALBAN'

LA PESCA Y LA CAZA MARITIMAS

Introduccion.

El presente estudio consiste en una pequeiia
investigacion sobre la legislacién, reformas, y de-
cretos que hayan sido emitidos en materia de pesca
Yy caza maritimas, con el objeto de determinar si a
través de ellos, el Estado costarricense ha desarro-
llado alguna politica ambiental, o a lo sumo de-
terminar en que medida la legislacion vigente sobre
el particular contemple o especifique algun tipo de
politica de orden conservativa, preservativa y bajo
lineamientos sostenidos de desarrollo y aprovecha-
miento de los recursos naturales,

Se ha seguido inicialmente un método des-
criptivo, haciendo alusién a algunos conceptos de
orden primario, pasando por una revista historica,
para luego desembocar en las bases sobre las cuales
se asienta l|la actual legislacion de pesca y caza
maritimas.

Posteriormente se inician las consideraciones
respectivas asf como una descripcién general de la
legislacion en materia de pesca y caza maritimas,

para terminar con algunas conclusiones de orden
general.

La pesca y caza maritimas.

La pesca y la caza mar(timas son dos activida-
des que se ejercen bajo formas de vida que gene-
ralmente no son sometidas a criterios de repro-
duccidon y explotacion predeterminada, mas bien
se trata de actividades que consisten en la extrac-
cién y aprisionamiento de formas de vida que se
desenvuelven en forma salvaje y bajo criterios
naturales que las enmarcan dentro de un orden
cientifico, denominado recursos naturales. No
obstante la Ley de Pesca y Caza Maritima nimero

LIC. ROGER BRAVO ALVAREZ

190 establece alguna diferencia en cuanto a ambos
términos en la medida en que sefiala, “’Considérese
acto de pesca’:

a) Cualquier operaciéon o accion realizadas con
el objeto de aprehender peces, moluscos, crusta-
ceos y otras especies de fauna y flora acuéaticas con
fines comerciales, industriales, cientificos y depor-
tivos; y

b) El aprovechamiento del lecho, fondos,
aguas, playas, riberas, costas, y puertos para la
cria, reproduccién y difusion de los mismos: y

Considérese actos de caza maritima, la captura
de cetaceos, pinnipedos y aves marinas, asi como
los aprovechamientos de los lugares de proceso y
cria,

Ahora bien, después de haber visto algunas
reflexiones de orden inicial y anterior a iniciar un
desarrollo sobre el aspecto u objetivo central de
esta pequefa investigacion, sea el analisis juri-
dico-normativo de la caza y la pesca maritimas
como materia, hemos de partir del estudio y
exposicion de algunos conceptos y aspectos histo-
ricos de orden inicial.

Algunos de esos conceptos que ahora nos inte-
resan, son los relativos al medio ambiente en que
se desarrolla la fauna que serd objeto del ejercicio
de la caza y la pesca. Ese medio ambiente, como lo
califica el titulo de la presente investigacion, es el
océano en sentido amplio, y el mar en un sentido
especifico, ambos conocidos en sentido genérico,
como espacios maritimos. Sin embargo cuando
hablamos de ello aparecen entre otros, términos
como alta mar, mar territorial, plataforma conti-
nental, zonas de pesca, y zonas econbmicas, para
distinguir los lugares en los cuales se desarrollard
esa actividad de caza y pesca; y aungue sean térmi-
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nos que pertenezcan en cuanto a su estudio, a
otras ramas del Derecho, nos referiremos a ellos
como ilustracion para determinar por decirlo en
una frase, la materia prima sobre la cual tiene lugar
la vida animal que serd objeto de la pesca y la caza,

Los espacios maritimos

Se ha dicho en la doctrina del Derecho Inter-
nacional Publico que ‘‘se da el nombre de alta mar
o mar libre al vasto espacio maritimo situado
fuera del mar territorial, es decir, de la franja de
aguas marinas que,. .. se halla bajo la soberania
del Estado costero’’; asf el articulo primero de la
Convencién sobre la Alta Mar, celebrada en
Ginebra en 1958, al definir el alta mar dice: “’Se
entendera por alta mar la parte del mar no perte-
neciente al mar territorial ni a las aguas interiores
de un Estado”.! De forma que el alta mar serd
aquel espacio maritimo en donde los diferentes
buques de diversas nacionalidades puedan ejercer
actividades de pesca y caza, espacio maritimo que
se encuentra, en cuanto a limites se refiere, al mar-
gen del limite del llamado mar territorial.? Desde
este primer punto de vista tenemos entonces que
la actividad de pesca y caza maritimas se realiza en
una zona denominada alta mar, Desde un sequndo
punto de vista tenemos el llamado mar territorial
que también viene definido por la mencionada
convencion de Ginebra, la cual para tal efecto
establece: “La soberania de un Estado se extien-
de, fuera de su territorio y de sus aguas interiores,
a una zona de mar adyacente a sus costas, designa-
da con el nombre de mar territorial. . . Esta sobe-
rania se extiende al espacio aéreo situado scbre el
mar territorial, asi como al lecho y al subsuelo de
ese mar”.> As( el mar territorial sera aquella franja
de agua comprendida entre la costa de un Estado
y una linea imaginaria que corre de esa costa hacia
dentro de las aguas del mar; esa linea imaginaria
por su parte tiene una medida determinada que se
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cuenta desde la linea de la marea mas baja hasta
donde liegue la medida mar adentro. En cuanto a
la medida® esta ha variado debido a diversas cir-
cunstancias que ahora no toca entrar a analizar,
sin embargo valga ilustrar que en un principio esa
medida fue de tres millas, y actualmente varia
entre las 3 y 81 millas; nuestro Estado costarri-
cense la contempla en 12 millas. De forma enton-
ces que también el espacio maritimo denominado
mar territorial es una zona objeto de pesca y caza,
De forma entonces que también el espacio mariti-
mo denominado mar territorial es una zona cbjeto
de pesca y caza. En cuanto al término plataforma
continental, o plataforma submarina tenemos que
se trata de aquella extensiéon o prolongacién del
territorio de un Estado bajo el agua, o extension
de territorio sumergido.® En cuanto al término
plataforma este ha sido utilizado para calificar una
zona profunda del mar que posee una configu-
racion de meseta, zécalo, escalon o plataforma
—segun se le quiera llamar— configuraciones que a
su vez se les agrega un adjetivo para determinar su
posicidon con respecto al territorio insular o conti-
nental a que pertenezcan. Con respecto al término
plataforma submarina se dice que el mismo consti-
tuye la mejor forma de determinar las caracteristi-
cas geogréaficas de esa zona maritima, a su vez que
es apto para calificar la existencia de innumerables
riquezas vegetales, animales y protistas dentro de
esa zona determinada. Actualmente la extensién
de la plataforma continental es de 200 millas,

En sintesis, la actividad de caza y pesca puede
desarrollarse tanto en la zona del mar territorial,
plataforma continental, como en la zona de alta
mar, siendo entre ellas la Gnica diferencia aquella
que se refiere al ejercicio de la soberania de un
Estado en aquellas aguas que de acuerdo al Dere-
cho Internacional Pdblico le pertenezcan como
territorio. '

Sobre el particular nos interesa haber mencio-
nado las diferentes denominaciones que se dan a
las aguas en donde se llevara a cabo la ‘actividad

1. -+ PODESTA,Costa y RUDA José M., Derecho Internacional Piblico. Quinta.Tipogrifica Editora Argentina. Buenos

Aires. 1979, pdg. 251. La nocién de la alta mar comenzd a afirmarse en el siglo XVII,
Ib,, pag. 254, Estos derechos pueden ser ejercidos por los Estados con litoral o sin €1, fueron enunciados como

2.
libertades, respetando la denominacién tradicional. Los Estados sin litoral marjtimo también gozan de los mismos
derechos en la alta mar que los Estados costeros.

3. Ib, pég 268.

4, Ib,,pég. 261. La evolucién del concepto de mar territorial revela, que el objeto de su creaci6én fue la protecciédn de
dos valores fundamentales para los Estados; la mdxima posible libertad de navegacidon que fuera compatible con ia
seguridad del Estado costero,

6. CABANELLAS, G., Diccionario Enciclopédico de Derecho usual. Dieciocho. Heliasta S.R.L. Buenos Aires, 1981.

Tomo VI, pdig. 262.
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pesquera y de caza. Veamos ahora punto y se-
guido algunos aspectos historicos tanto de orden
legislativo como genéricos sobre la pesca y la caza
maritimas.

Aspectos historicos

A los primeros hombres que aparecieron so-
bre la Tierra, el mundo les parecia misterioso Y
hostil, asi resguardados por las rocas, las cavernas
y otras formas de ocultamiento, el primer hombre
u hombres, oia desorientado el mundo que le ro-
deaba. Sin embargo a pesar de ello el hombre
necesitd nutrirse para poder sobrevivir, de all{ que
recurriera a la busqueda de alimento, en un primer
momento, se alimentd de las bayas, frutas, y otras
cosas que recolectaba, en un segundo momento,
fue la caza, y la pesca lo que condicioné su modus
vivendi; y de alli precisamente de donde se inicia
la actividad pesquera y de caza del hombre, pero
sometida bajo criterios de alimentacion y de no
explotacién y mucho menos de industrializacién.
Asi el hombre empled instrumentos y utensilios
que le ayudaron no sdlo a conseguir con mayor
facilidad su alimento, sino que también le brinda-
ron la defensa necesaria para aquella época. En
materia de pesca construyeron casas con ramas de
tilos y arpones, para desarrollar su actividad
pesquera. Posteriormente —en épocas mucho mas
avanzadas— la pesca fue transformandose en cuan-
to a su explotacion, bajo criterios de industriali-
zacion y no ya totalmente bajo criterios de ali-
mentacion en la medida de cubrir necesidades
basicas, ya aparece en la historia de la pesca el
criterio del acaparamiento, la ganancia, la riqueza,
Y por qué no decirlo, el de la intriga. Con relacién
a la edad media tenemos que el pescado salado
constituyé una parte importante en la economia
de las Naciones europeas, de tal forma que consti-
tuyé el alimento de la cuaresma en la Europa caté-
lica as{ como una parte importante en la dieta de
los ejércitos en campafa. Asi podemos caracteri-
zar los desarrollos pesqueros en aguas europeas
con mayor énfasis que las pesquerias en América,
de alll que cuando se hable ‘“’del gran desarrollo
industrial pesquero, se esté refiriendo el mismo al
auge de las pesquerias de Europa en el siglo XX, y
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especialmente a la omnipresencia de los barcos
pesqueros ingleses, que realizaban actividades
pesqueras no s6lo en el mar del norte, sino que
también en aguas cercanas como las de Islandia,
Noruega, y aun en las costas de Terranova’.®
Dentro de este mismo orden de ideas valga como
ilustracién la sentencia que pronuncié la Corte
Internacional de Justicia cuando se pronuncid
sobre una disputa entre Inglaterra e Islandia cuan-
do esta Gltima habia extendido su territorio mari-
timo para someterlo a sus leyes y a su aprove-
chamiento propio, lo cual venia indudablemente a
restringir la actividad pesquera de Gran Bretafia.”

Actualmente la pesca y su producto son ma-
teria prima de varias industrias como aquellas que
se dedican a procesar el pescado para conservario
en latas, o bien para aquellas que preparan alimen-
tos para animales domésticos entre otras.

Ahora, desde el punto de vista legislativo cos-
tarricense limitaremos nuestro analisis histérico
bajo una déptica constitucional; veamos.

El derecho del mar, la pesca y la caza maritimas
desde la visidn constitucional

Nos referimos al derecho del mar dentro de
este subt{tulo debido a que constitucionalmente el
mar —en cuanto al derecho que se tenga sobre él—
es de mucho mayor importancia para un Estado,
tanto por razones de soberania como de exten-
siébn, que la requlaciéon especifica de la actividad
pesquera y de caza como a priori al marco legal
dentro del cual se desarrollard esa actividad pes-
quera. De tal forma que lo que en primer punto
preocupdé al constituyente fue el problema de
resolver los Iimites o fronteras dentro de las cuales
pudiese ejercer soberania y actividades comercia-
les.

Tenemos asi un primer encuentro constitucio-
nal con la Carta Politica de 1825 denominada
Pacto Social Fundamental Interino de Costa Rica
o Pacto de Concordia del primero de diciembre de
1821 que entre otras cosas se referia a la situa-
cidon geografica y limitrofe del Estado costarri
cense en los siguientes términos; en su articulo 15
menciona, “El territorio del Estado, se extiende,
por ahora de oeste a este, desde el rio del salto

6. Enciclopedia Barsa. Encyclopedia Britannica, Inc. Buenos Aires. 1969. Tomo XII, pég. 57.

7. Op. cit, PODESTA Costa, paig 285,
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que lo divide de Nicaragua, hasta el rio Chiriquf{
término de la Replblica de Colombia, y norte-sur
de uno a otro mar, siendo sus I{mites en el norte
de la boca del rio San Juan y el escudo de Vera-
guas, vy en el sur de la desembocadura del rio Alva-
rado y la del Chiriqui”.® Se observa entonces que
esta demarcacion territorial en un primer momen-
to estuvo dirigida a sefalar las fronteras basica-
mente continentales sin incluir las aguas del mar,
asi en el mismo plano, La Ley de Bases y Garan-
tias del 8 de marzo de 1841, en su articulo pri-
mero inciso segundo se refirid también a los |fmi-
tes en el mismo orden dejando por fuera también
las aguas del mar.® En sintesis tanto estas primeras
constituciones que vinieron desde 1825, como las
subsiguientes hasta la de 1871, siguieron un crite-
rio de referencia en la medida en que se tomo a los
mares (Atldntico y Pacifico) como puntos de
referencia para ubicar el territorio nacional, con la
evidente consecuencia de que no se incluyeron los
mares, en otras palabras, el territorio costarricense
quedd limitado dentro de un aspecto restringido
de territorio, sea (Unicamente la tierra que llega
hasta la costa. Con relacién a la pesca de aquella
época la misma se ejercid sin ninguna reglamenta-
cion especifica dirigida a proteger las riquezas
vegetales, animales y protistas que pudiesen haber
formado parte de la conocida hoy plataforma
continental. Asi en un primer momento podemos
decir que la pesca y la caza maritimas no estuvie-
ron amparadas por una regulacién constitucional,
que directamente al regular un aspecto legal sobre
las aguas del mar, indirectamente regulase la activi-
dad pesquera y de caza al protegerla de la pirateria
y de otras irregularidades.

Con relacidon a la carta de 1871, el asunto
cambié bastante con la reforma que se le intro-
dujo a su articuio 3 por intermedio de la Ley
namero 33 del 7 de julio de 1937, de tal forma
que aquel artfculo quedd de la siguiente forma:
““. . .tiene la soberania completa y exclusiva sobre
el espacio aéreo correspondiente a su territorio Yy a
SUs aguas territoriales para todos los fines. . .”’.10

8.
américa S.A. San José, 1975, pags. 1-15.

9.
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Constitucion Politica de 1949

En cuanto a se refiere a los Iimites del Estado
costarricense estos quedaron sefalados en el ar-
ticulo 5 de la Carta Politica de 1949, mientras que
el asunto referente a la soberania se estipuld en el
articulo 6 donde fueron abordados los temas de las
aguas territoriales y como innovacion el ejercicio
del poder soberano sobre la plataforma continen-
tal. De manera entonces que con la promulgacién
de esta nueva Carta Politica, podemos decir que el
Estado costarricense ha dejado de lado los criterios
constitucionales anteriores que no enmarcaban
bajo sus textos las aguas del mar. Sin embargo en
un primer momento se quiso pensar que fue esa la
intencidn del legislador, incluir las aguas adyacen-
tes al territorio costarricense como parte del mis-
mo, pero analizando posteriormente las discusio-
nes visibles en las actas constituyentes del 49 se
nota o se perfila que no habia una marcada inten-
cion de los constituyentes de incluir las aguas sala-
das dentro del territorio nacional, mas bien pare-
ciera ser que lo que se quiso fue introducir las islas,
y no las aguas'! lo cual se refuerza cuando se ve la
redaccidn actual del articulado constitucional co-
rrespondiente y vigente, el cual incluye en forma
expresa a la Isla del Coco al territorio nacional sin
referirse a las aguas adyacentes a dicha isla, lo cual
nos conduce a pensar que las aguas territoriales
adyacentes a la Isla del Coco no forman parte del
territorio nacional, lo cual no serfia correcto ya que
la plataforma puede ser insular o continental. En
sintesis, el texto constitucional actual ha variado
bastante con respecto a los anteriores, sin embar-
go, y a pesar de que mantiene criterios mas acordes
a una realidad juridico-internacional, no contem-
pla como deberia ser la situacién limitrofe del
Estado costarricense. Con relacién a la pesca y la
caza maritimas tenemos que es por primera vez, en
el salébn de sesiones de la Junta Fundadora de la
Segunda RepUblica de Costa Rica, el 28 de setiem-
bre de 1948, que se promulga una ley sobre la
materia que en su fundamento menciona, ‘*Consi-

GUTIERREZ GUTIE‘ZRREZ, Carlos J., Costa Rica. Constitucién Politica, anotada y concordada. Equidad de Centro-

Asi en el mismo sentido la Constitucién Politica de 9 de abril de 1844, la de 10 de febrero de 1847, la de 30 de

noviembre de 1848, y la de 1826, y dentro de una redaccién diferente, pero bajo un mismo criterio, se mantuvieron
la Constitucion Politica de 27 de diciembre de 1859, v 1a del 15 de abril de 1869,

10.

QUESADA, M., Constitucién Polftica de 1871, Imprenta Nacional San José, p4g. 4. En igual sentido véase,

PERALTA, Hernin, Las Constituciones de Costa Rica. Instituto de Estudios Politicos Grificos Benzal, Madrid,
1962, pig. 462. Ver también ROMERO Pérez J. Un aspecto del Derecho del mar, la pletaforma continental, y sus
correlatos, Revistas de Ciencias Juridicas. San José ntimero 31. 1977, pdg 122,

1L

Asamblea Legislativa. Actas de la Constituyente de 1949,
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derando:'que hecha por parte de esta Junta la
declaracion que incorpora la riqueza submarina
que encierran nuestra plataforma continental e
insular, asi como la zona de mares adyacentes a las
costas continentales e insulares de la Nacién, con-
viene someter al control del Estado las actividades
de pesca y caza maritimas, en razdn del peligro
que significa para la conservacion bioldgica de las
especies, su explotacion inadecuada: que es asimis-
mo conveniente comprender en dicho control las
actividades de pesca en los rios y lagos de la Na-
cion; que también es de interés nacional fomentar
las industrias derivadas de la pesca y de la caza
maritimas: decreta. . .”.

Esta Ley namero 190 es la primera ley que en
teoria contempla una proteccién ecoldgica adecua-
da hacia la fauna maritima asi como una adecuada
forma de explotar en la forma debida las riquezas
del mar, sin embargo el problema es que siempre
sera una consideracion de orden tedrica, ya que el
criterio econdmico siempre es la sombra que acorn-
pafa cualquier explotacion que pueda producir
riqueza; en el mismo orden de ideas puede verse el
proyecto de modificacion a la Ley de Pesca y Caza
Maritima nimero 190 de 28 de setiembre de 1948,
propuesto por el Presidente de la RepuUblica de
entonces, Daniel Oduber en cuanto sefiala que, “lo
estrecho de las plataformas continentales de los
litorales Pacifico y Atldntico de nuestro pais hacen
que la actividad pesquera costarricense se enfrente
con una seria limitacién para su desarrollo futuro.
Para superarlas, es necesario buscar nuevas posibi-
lidades que permitan impulsar el desarrollo pes-
quero en nuestro pais. . . El proyecto que se some-
te a consideracion de la Asamblea Legislativa
pretende, en primer lugar, modernizar la citada ley
para que contemple y estimule el desarrollo de la
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acuacultura como una nueva actividad productiva

del sector pesquero nacional, y en segundo lugar
autorizar al Poder Ejecutivo para formar el desa-
rrollo de la misma, de acuerdo a las necesidades
tecnoldgicas, econdébmicas, de conservacién ambien-
tal y de los recursos pesqueros que mejor conviene
a los intereses del pafs...””'?; no obstante pare-

ciera asi a grosso modo que dicho proyecto con-
templa dentro del criterio econémico de produc-

12,
Alcance namero 140,

13.

14. Ib,

cién, una tendencia hacia la proteccion de la fauna

maritima a través de la conservaciéon ambiental,

pero al sefialar por 0ltimo que todo lo dispuesto

debe ejercerse en la torma que mejor convenga a

los intereses del pais, entonces podria pensarse que

si lo que m3s interesa es el resurgimiento econémi-

co del pais, entonces no habria por qué preocu-

Parse de la conservacién ambiental puesto que hay

un interés prioritario, cual es el desarrollo eco-

némico. De tal forma que tal disposicién podria

presentarse para una serie de abusos, abusos que
estarian en contra de los mismos recursos vivos del

mar a |la vez que constituirian una amenaza consi-
derable para la fauna y flora de agua dulce * vy
con respecto a ello quizd una visién ilustre el
desenlace del presente punto, el resultado de la
sobreexplotacion de la pesca, pasada y presente, es
que la captura mundial anual es de 15-20 millones
de toneladas (sea de un 20-24 %) menor de lo que
habria debido ser, y actualmente se hallan consi-
derablemente agotadas por lo menos 25 de las més
valiosas zonas pesqueras del mundo. Quedan ilus-
tradas las consecuencias de este abuso con el caso
del Atlantico del noroeste, en donde, debido a la
sobreexplotacion a fines de los afios de 1960, las
capturas de bacalao ya no ascienden a mis de un.
tercio de su potencial estimado. .. Dicho abuso
ocurre localmente en todas las regiones, pero ge-
neralmente es mas pronunciado en las regiones en
las que predominan los paises desarrollados. . .”".*¢
Asi nos introducimos al siguiente tema, que ser3 el
preludio para entrar a analizar la legislacién de
pesca y caza maritimas en concreto.

Aspectos ecologicos

Ante el desarrollo de la ciencia, de la tecno-
logia y de la explotacion irracional de los recursos
naturales maritimos, no cabe la menor duda sobre
cual sera el futuro que pueda recaer sobre la espe-
cie humana, asi desde esta visidn la ecologia y la
conservacion de los ecosistemas bioldgicos, son
destruidos y alterados considerablemente por las
empresas industrializadoras de la fauna y flora
maritimas. Asi ““la disminucién de los recursos

Proyecto de modificacién a la Ley de Pesca y Caza Marftima nimero 190 de 28 de setiembre de 194B. Gaceta

Estrategia Mundial para la Conservacién. Articulo publicado.
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naturales, el mal uso y explotacién desenfrenada
de los mismos, la contaminacién proveniente en su
mayor parte de la técnica abusivamente empleada,
obedecen a factores de la condicién de subdesa-
rrollo que azota a Costa Rica: desempleo, extrema
pobreza, , 715

La ecologia por su parte regula aspectos de |a
naturaleza que no tienen sustitutos, cuando se
pierden o se agotan, aunque pudieren haber sido re-
novables, no vuelven jamas a aparecer sobre la tierra,
pero desgraciadamente el hombre aln no ha com-
prendido eso y continGa irracionalmente explo-
tando los recursos naturales. No obstante no es
toda la humanidad la que ha caido bajo esa linea
de pensamiento, existen organizaciones y politicas
destinadas a luchar contra un futuro hoy en dia
predecible, por ejemplo La Estrategia Mundial para
la Conservacién hace énfasis en el problema cuan-
do menciona ““Las relaciones del hombre con la
biosfera. .. continuarin deteriorandose, mientras
no se haya logrado establecer un nuevo orden
econémico internacional, mientras no se adopte
una nueva ética del medio ambiente, mientras no
se estabilicen las poblaciones humanas, y hasta que
un tipo sostenido de desarrollo se convierta en la
regla y deje de ser la excepcion'.'® Sobre el par-
ticular el aspecto ecolégico debe tener controles,
estrategias de explotacién y conservacion, debe
pararse con la explotacién y extraccion desmesura-
da de las riquezas del mar, los recursos naturales
renovables no siempre serdn renovables cuando son
alterados sus ecosistemas y en forma especifica,
sus habitats, no obstante ya, a pesar de que en
algunas partes del mundo el hombre no se ha dado
cuenta del verdadero aprovechamiento que tienen
los recursos del mar, se ha venido dando cuenta
que recientemente han surgido serios temores de
que la sistemdtica destruccion de la fauna marina
puede llegar a ser perjudicial no sélo para si mis-
ma, en la medida en que pueda perder una fuente
de alimento y de riqueza para si sino que también
tal destruccién representa un peligro para la vida
misma en el mar. Por otra parte, pero dentro de
este mismo orden de ideas, la contaminacién es un
factor en un cien por ciento, alterador del sistema
natural de desecho y autorrecuperacién del ecosis-
tema, se trata de un factor que quiza cause alin

16.
recursos naturales en Costa Rica. San José, 1982,

16. Op. cit, Estrategia.
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mas dafio que la explotacién irracional de los re-
cursos naturales, dado su grado de no descompo-
sicién orgédnica como el caso del pléstico y algunas
sustancias quimicas no sujetas a descomposicion.
Asi por ejemplo el veneno que ingirié un conejo,
posteriormente en la cadena depredativa, afectars
a todas las comunidades animales que participen
de esa cadena. En sintesis, las soluciones pueden
ser varias, las politicas también, el derecho que
regula los aspectos ecologicos, las estrategias miles
como las que contempla la Estrategia Mundial
para la Conservacion dentro del capitulo de las
prioridades para la accion tanto a nivel nacional,
como internacional, pero desgraciadamente la
teoria siempre debe recorrer un gran camino entre
la letra y la practica; quiza dentro de las soluciones
esté el educar al hombre y ensefiarle, como actual-
mente se ha estado haciendo a través de su difu-
sibn por los medios de comunicacién colectiva,
brindarle asesoria técnica verdadera, acorde con
sistemas de produccién que utilicen sistemas orga-
nicos, y plaguicidas controlados para el cultivo de
la tierra, y cria de animales, o por qué no, implan-
tarlo (el Derecho Ambiental) como una rama del
saber obligatoria en las universidades y colegios, en
fin es necesario lograr algo, algo que nos permita a
nosotros de abuelos, y a nuestros hijos y nietos,
disfrutar el sabor de la naturaleza a través de su
aroma inconfundible.

Limitaciones y algunas generalidades sobre la pesca
Y casa maritimas

Se habla dentro de este subtitulo de algunas
referencias a los tipos de pesca y a los procedi-
mientos utilizados, asi tenemos que se tienen tres
tipos de pesca:

a) La pesca artesanal, que es aquella que se
desarrolla bajo criterios llamados domésticos, es
decir que es ejericida desde esta perspectiva llamada
artesanal, por personas que basicamente viven de la
pesca como medio de subsistencia y alimentacion
inmediata, se trata de pescadores que Unicamente
extraen el producto y lo comercializan, sin proce-
sarlo. “Estadisticas extraoficiales del MAG men-
cionan que en el Golfo de Nicoya operan alrededor

Fundacién Internacional de Derecho Agrario Comparado, Breve esbozo de la situacién del medio ambiente y los
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de 500 embarcaciones de pesca artesanal, y en el
resto del Pacffico, 300 embarcaciones. . .”.!7 E|
principal producto dentro de esta linea de pesca es
toda clase de especies de pesca blanca.

b) La pesca semiindustrial: esta es una especie
de pesca que una vez extraido el producto es so-
metido a algin tipo de proceso, que no puede
llamarse con entereza, industrial, sinoc a lo sumo
semiindustrial ya que el proceso es muy poco cali-
ficativo de la palabra industrial. Por ejemplo entre-
gar el pescado limpio, destripado y descamado sin
alterar las condiciones basicas de su estructura
fisiologica. *“En esta I(nea se sitda una flota de 50 a
70 embarcaciones dedicadas especialmente a la
pesca del camardn y la sardina, asi como del pes-
cado de escama’’® y;

c) La pesca industrial, que es aquel tipo de
pesca que ya procesa en forma completa el produc-
to obtenido, generalmente es una actividad que
realizan buques y empresas extranjeras, gue se
dedican especialmente a la pesca del atdn,

Dentro de esta temadtica tenemos que nuestro
Reglamento a la ley de pesca y caza maritimas
sefiala tres clasificaciones sobre la pesca maritima,
las cuales son:

1) Pesca de bajura, que es la que se efectia
por embarcaciones que se adentran en el mar no
mas de doce millas desde la costa;

2) Pesca de altura, la efectuada por embarca-
ciones que se adentran en el mar por mds de doce
millas y menos de doscientas de la costa; y

3) Pesca de gran altura que es la practicada
por embarcaciones que se alejan mas de doscientas
millas de la costa.

En cuanto a los procedimientos que se utiiizan
para la captura del pez, estos son incontables, sin
embargo todos constituyen variaciones de unas
cuantas formas fundamentales. Quiza la mas anti-
gua sea la técnica del arpon que es lanzado para
atrapar la presa. Una segunda forma es la que
captura los peces en movimiento mediante algdn
tipo de trampa, como lo es la construccion de
algin dique o algo similar que retiene al pez cuan-
do baja la marea. Esta es una técnica prohibida en
varios Estados, por ejemplo en Costa Rica el ar-
ticulo 28 inciso e) de la Ley de Pesca y Caza Ma-
ritima establece de que queda prohibido el usar
redes de arrastre, en aguas donde existen especies

17. Op. cit,, Fundacién.
18, Ib,

sedentarias; y una tercera forma consiste en atraer
al pez mostrandole algin tipo de carnada o cebo
para que pique y luego extraerlo.

Concretamente en Costa Rica y sobre el par-
ticular, el Reglamento de la Ley namero 190 del 28
de setiembre de 1948 establece en sus lineas lega-
les los siguientes criterios que vienen a ilustrar la
doctrina general sobre la pesca, veamos, en suU
articulo 2 nos escribe sobre las ““artes de pesca’’
estableciendo que se entiende por tales, todos
aquellos artefactos formados por mallas, redes
flexibles, cables provistos de flotadores, lfneas o
cuerpos pesados que se extiendan en cualquier
sentido en el mar, a su vez en los subsiguientes
articulos establece que aparejos son todos aquellos
formados por cordeles, pitas, anzuelos, y alambres
con flotadores o sin ellos, y porque por instrumen-
tos de pesca se entienden todos aquellos utensilios
empleados en la pesca que no estén comprendidos
en las anteriores definiciones, tales como rastros,
trampas, salabardos, arpones, etc. Asi pues nuestro
Reglamento a la Ley 190 contempla cuales son los
instrumentos o artes en sentido genérico que se
utilizan para la captura y extraccién de la fauna
maritima. Asimismo no se queda nuestro regla-
mento fuera de la regulacién de los sistemas utili-
zados para la pesca, asi en su articulo 5 establece
que los sistemas de pesca quedan clasificados en:

a) De aparejos, que es aquel que arrastrando
por el fondo el arte con dos embarcaciones, consi-
gue la abertura de la boca de la red;

b) El llamado de ““Bou y Baca' que es aquel
que arrastrando por el fondo el arte con una sola
embarcacion, consiguen la abertura horizontal de
la red por medio de la presién del agua, sobre puer-
tas colocadas fijas, en las mangas del arte o en sus
cables;

¢) El de chinchorrero que es el efectuado por
embarcaciones con redes de cerco;

d) El de cafia y carnada, que es el utilizado
por los barcos atuneros;

e) El de arrastre con cabos a la tierra;

f) El de aparejos flotantes a la deriva; y

g) El de aparejos fijos

Posteriormente establece otras modalidades
permitidas que se encuentran en los articulos sub-
siguientes del mismo Reglamento.
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En cuanto a lo que se refiere a las limitaciones
que afectan |a pesca se sefalan por ejemplo: -

1) Falta de conocimientos técnicos especiali-
zados, sobre todo referidos a habitos migratorios
de las especies;

2) La pirateria que azota las costas de los
Estados riberefios;

3) Limitaciones en cuanto a la capacidad de
transformaciéon industrial;

. 4) Alzas en los combustibles y equipos;

B) Indiferencia estatal hacia la pesca y caza

maritimas;

6) Falta de politicas ambientales que permitan
desarrollos y aprovechamientos sostenidos; y

7) Mal uso de los manglares.®

En resumen, la situacion de la pesca y la caza
maritimas necesita de controles, programas, Y
estrategias, aptos para mantener una fuente de
riqueza que puede desaparecer en cualquier mo-
mento, asi como la ballena esta, sino ya, a punto
de desaparecer de la Tierra.

Ley de Pesca y Caza Maritima namero 190 de 28
de setiembre de 1948,

A priori a comentar un poco sobre la legisla-
cién de pesca y caza maritimas, es menester iniciar
primero con una descripcidn general de la ley en
cuestién, para luego dedicarnos al objetivo central
de esta investigacion, cual es el determinar los
avances, mecanismos y métodos que puede con-
templar la ley como aptos para mantener la conser-
vacion de un ecosistema que puede desaparecer, ya
sea a través de politicas de desarrollo y aprovecha-
mientos sostenidos. Sin embargo antes de arribar a
lo propuesto, veamos que antes de esta ley hubo
dos decretos-leyes que se referian a la pesca y la
caza marl(timas.

Dicho decreto-ley vino inspirado o condicio-
nado como una reaccion favorable frente a las
proclamaciones norteamericanas (proclamas de
Truman) sobre la soberania de los Estados sobre la
plataforma continental, Costa Rica sumada a otras
reacciones?® pronuncié el 27 de julio de 1948 el

198,
20.

1b,, pég. 16,

junio de 1947, y Pera el 1 de agosto de 1947,
21.

22, Ib.  articulo 2.
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decreto-ley numero 116, que en su articulo pri-
mero decfa, “Se confirma y proclama la soberania
nacional sobre la plataforma submarina o zécalo
continental e insular adyacente a las costas conti-
nentales e insulares del territorio nacional, cual-
quiera que sea la profundidad a que éste se encuen-
tre, reafirmando el derecho inalienable de la
Nacion en todas las riquezas naturales que existen
sobre, en, o bajo dicho zo6calo o plataforma cono-
cidas o por conocer’’.2! Mads en concreto, sobre lo
que aqui interesa destacar, tenemos que el ar-
ticulo 2 de dicho decreto se refiere en forma
expresa a la pesca y caza maritimas, cuando men-
ciona que ‘‘se considera y proclama la soberania
nacional sobre los mares adyacentes. .. quedando
desde ahora, bajo la vigilancia del Gobierno de
Costa Rica, la pesca y la caza maritimas que se
practiquen en dichos mares, con el objeto de evitar
que una explotacidon inadecuada de sus riquezas
naturales perjudique a los nacionales, a la eco-
nomia de la Nacion y al Continente Ameri-
cano.””?? Definitivamente tenemos dentro de esta
prirnera manifestacion juridica un intento del legis-
lador de proteger las especies y riquezas marinas,
de protegerlas de explotaciones inadecuadas, sean
de pirateria o de irracional sobreexplotacion ya
que la frase “explotacion inadecuada” contempla
tanto el delito como la explotacion desmesurada
de las riquezas, exenta de controles y politicas
sostenidas de desarrollo y aprovechamiento. Asi
desde esta primera visidn el legislador —de acuerdo
al contenido tedrico del texto— se preocupd por la
conservacion de las especies marinas, de sus ecosis-
temas y habitats, y sobre todo podriamos decir, de
su existencia como apta para mantener la vitalidad
dentro de las aguas saladas. Sin embargo en mu-
chas ocasiones la realidad dista mucho del texto
legal, asi por ejemplo una interpretacién a contra-
rio sensu se traeria abajo la interpretacién inmedia-
ta anterior del texto, asi por ejemplo si la explo-
tacion es inadecuada, pero beneficia a los
nacionales, a la economia de la Nacion, y al Con-
tinente Americano, entonces cualquier intento por
preservar y mantener las riquezas maritimas seria
en vano, porque al protegerlas —dentro de criterios

Reaccionaron favorablemente, México el 29 de octubre de 1945, Argentina el 11 de octubre de 1946, Chile el 23 de

Decreto-ley nimero 118 de 27 de julio de 1948. Asamblea Legislativa,
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ecoldgicos— se estaria mermando con la economia
en la medida en que el producto extraido de las
aguas seria en mucho menor cantidad, lo cual im-
plicaria —dentro de criterios econdmicos— un
atraso en el desarrollo econémico de la Nacién, En
sintesis, aln el Estado costarricense se encuentra
muy lejos de mantener y desarrollar una politica
ambiental apta y determinante para preservar la
naturaleza, como el Gnico medio y fuente de vida
del ser humano. Y pareciera que lejos no anduvo la
interpretacion anterior (contraria a las politicas
ambientales) cuando analizamos el decreto-ley
namero 803 del 2 de noviembre de 1949, (dieciséis
meses después) cuando la Junta Fundadora de la
Segunda RepUblica cambié todo el buen sentido
que pudo habérsele dado al decreto-ley 116, al
pronunciar, ‘“Que dada la politica de Tratados que
se celebraran en reconocimiento de legitimos dere-
chos de otros paises y de conformidad con las
précticas internacionales, conviene aclarar el citado
decreto-ley 116 que se ha prestado a torcidas inter-
pretaciones, por lo que deberd leerse de la siguien-
te forma...”?® lectura de la cual se desprende la
sustitucion de la proclamacion de soberania sobre
los recursos de los mares adyacentes, por la procla-
macion de los derechos e intereses del Estado
costarricense sobre dichos mares, continentales e
insulares. Con esa nueva redaccion fue indudable
gue cualquier interpretacion a favor de una poli-
tica ambiental sobre los mares de nuestro pais, se
vio completamente interrumpida y dejada a los in-
tereses del Estado, que bien pueden estar a favor
de la conservacion ecoldgico-maritima o bien pue-
den estar en contra.

Anilisis de la Ley nimero 190 de 28 de setiembre
de 1948

Indudable es que la pesca y la caza maritimas
son una actividad que produce —segin el pais de
que se trate— una importante fuente de rigueza,
tanto para el resurgimiento econémico de esa Na-
cién, como para el resurgimiento econémico de los
nacionales que se dediquen a ese tipo de activida-
des. De forma que siendo una actividad conside-
rada importante es que la Ley 190 viene a regular
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junto con el Reglamento respectivo, la actividad de
la pesca y caza maritimas en la RepGblica de Costa
Rica.

En primer término otorga al Poder Ejecutivo,
competencia suficiente para que regule la materia
particular, asi la ley se preocupa por sefialar las
condiciones para;

1) La reglamentacion del derecho de explota-
cion de los recursos maritimos;

2) La normalizacién de su ejercicio;

3) El aprovechamiento racional;

4) El mayor rendimiento econémico; y

5) La conservacién y proteccion de las espe-
cies cuyo medio de vida es el agua. (Articulo pri-
mero).

Después de analizar con detalle esta primera
expresidn legislativa, recordamos con claridad los
llamados requisitos prioritarios expuestos por la
Estrategia Mundial para la Conservaciéon, que en
sintesis decian, “’los requisitos para el logro de los
objetivos de la conservaciéon pueden ser resumidos
de la manera siguiente:

El mantenimiento de los procesos ecoldgicos
esenciales y de los sistemas vitales requiere ante
todo un planeamiento y una asignacién racionales
del aprovechamiento, y un manejo de alta calidad
del mismo; '

La preservacion de la diversidad genética
requiere ante todo la coleccidon oportuna del ma-
terial genético y su proteccion al tratarse de la
preservacion in situ;

El aprovechamiento sostenido de los ecosis-
temas y de las especies requiere el conocimiento de
la capacidad productiva de esos recursos, y las me-
didas apropiadas para asegurar que el aprovecha-
miento no rebase dicha capacidad. . .”"%.

Después de esta exposicion de requisitos pric-
ritarios necesarios para mantener los procesos eco-
I6gicos esenciales, la diversidad genética, y lograr el
aprovechamiento sostenido, y luego de analizar
con detalle con el articulo primero de la ley 190,
no cabe la menor duda que la ley contempla tex-
tualmente una politica ambiental que esti desti-
nada —dentro de sus lineas— no s6lo a mantener el
proceso ecoldgico a través del aprovechamiento
racional y el ejercicio normal de la pesca, sino que
también la diversidad genética y el aprovecha-

23, Decreto-ley niGmero BO3 de 2 de noviembre de 1949. Asamhblea Legislativa,

24. Op. cit,, Estrategia.
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miento sostenido, a través de la conservacién y
proteccion de las especies cuyo medio de vida es el
agua, y a través del mayor rendimiento econdmico,
que se logra a través del aprovechamiento sosteni-
do, todo de acuerdo a los requisitos prioritarios
expuestos arteriormente,

A su vez refuerzan esta interpretacion, entre
otras: .

1) Los considerandos de un decreto sobre la
Ley 190, dado en la Casa Presidencial el 24 de julio
de 1961 emitido por el ex presidente de la Repi-
blica Mario Echandi, que en lo Que interesa men-
cionan, “Que el decreto. . . ha cumplido sus obje-
tivos en cuanto a proteger y conservar los distintos
recursos vivos del mar que existen en la Seccidn
interior del Golfo de Nicoya. .. Que de conformi-
dad con los estudios llevados a cabo. . . la zona de
reservas establecida. .. puede ser reducida en su
area y explotada comercialmente, si la pesca se
hace en forma racional y limitada... y Que la
pesca de arrastre estd comprobado que es perju-
dicial para las especies en sus edades juveniles. . .
por tanto no se aconseja su uso. . .".

De esta primera impresidén de decreto, es indu-
dable que los gobiernos como el mencionado, no
han dejado de lado el velar por las especies mariti-
mas, a través de su proteccidon y fomento a su
diversidad genética determinada por la preserva-
cién de especies en edades juveniles;

2) Decreto Ejecutivo dado en la Casa Presiden-
cial el dos de julio de 1965, que en lo que interesa
menciona; . . .que las dreas de producciéon de cama-
rones grandes son limitadas y bien conocidas. ..
que un aumento desmedido del esfuerzo de extrac-
cion en las areas de produccién de camarones gran-
des puede llevar las poblaciones de estos camaro-
nes a niveles que no produzcan un rendimiento
econdomico satisfactorio. .. por lo tanto el MAG
Unicamente concederad matricula a trece embarca-
ciones nuevas que estén construidas. . . para pescar
camarones. . ."” y;

3) La Convencién sobre Pesca y Conservacion
de los Recursos vivos de la Alta Mar, ratificada por
Costa Rica, y firmada el 29 de abril de 1958 en
Ginebra, y que en lo que interesa dice, “’articulo
primero; ...Todos los Estados tienen derecho,
...a reserva de... C.—las disposiciones sobre la
conservacion de los recursos vivos de la alta mar
que figuran en los articulos siguientes. . . articulo
segundo; a efectos de esta convencidn, se enten-
dera por conservacion de los recursos vivos de la
alta mar, el conjunto de medidas que permitan

obtener un rendimiento 6ptimo constante de estos
recursos, de manera que aumente hasta el miximo
el abastecimiento de alimentos y de otros produc-
tos marinos. . ."”.

En sintesis, de la redaccién de este articulo
primero, que yace relacionado junto a otros decre-
tos, y convenios internacionales, se desprende que
los mecanismos y politicas ambientales (si es que
podemos llamarlas asi) —en cuanto a aspectos
tedrico-normativos— deberian ser muy diversos vy
de alto contenido conservativo de las riquezas
maritimas, deberian tratarse de metodologias
aptas para lograr verdaderos rendimientos eco-
némicos logrados a través de desarrollos y apro-
vechamientos sostenidos, a través de la preserva-
cion de los ecosistemas y habitats de las especies,
en fin, la normativa analizada hasta el momento
nos permite prever a ciencia cierta, la existencia de
una politica ambiental en materia de pesca y caza
maritimas, en potencia, es decir, como algo que
hay que desarrollar, que estd alli, y que es necesa-
rio llevarlo a la practica para mantener hoy una
realidad latente, que bien mafiana puede no ser.

Por otra parte en cuanto al dmbito de aplica-
cién, el ejercicio de la actividad que regula la ley,
se extiende a todas las aguas nacionales, munici-
pales, de propiedad privada, aguas jurisdiccionales,
asi como aguas pertenecientes al llamado “‘mar
libre” o alta mar, donde barcos con bandera nacio-
nal realicen actividades de pesca y caza maritimas.

Con respecto al ambito privado de explota-
cion, tenemos que la ley continuando con su sen-
tido de preservacion y conservacion, limita en for-
ma expresa la actividad de pesca y caza maritimas
en propiedad privada al tenor del articulo 11 que
en lo conducente senala, . . .el derecho de los pro-
pietarios sobre las aguas de su dominio, podra ser
limitado por razones de sanidad, de conservacidon
de las especies Utiles y de seguridad. ..”” asi el ar-
ticulo en cuestion también refleja la necesidad de
los requisitos prioritarios mencionados en la me-
dida en que protege la diversidad genética.

En cuanto a las clasificaciones de la pesca, a
las cuales nos hemos referido en una oportunidad,
la ley toma en cuenta para su clasificacién criterios
de finalidad, asi se clasifica, en deportiva, domés-
tica, de explotacidon y cientifica. En cuanto a la
domeéstica valga afiadir que la deja exenta de toda
atribucién, pero a la vez la sujeta a las disposicio-
nes reglamentarias establecidas para la pesca do-
méstica. Quizé el fundamento de ello sea porque la
pesca doméstica, en realidad se trate de una activi-
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dad caracterizada por el aspecto necesidad, condi-
cionado a la consecucion del alimento basico para
sobrevivir.

Las disposiciones en sintesis de la ley nGmero
190, pretenden cubrir un campo muy amplio, ge-
nerando a su vez muy amplia, asi se habla de la
falta de una practicidad legal®® principalmente al
no regularse de manera separada el ejercicio de la
pesca continental y maritima, es decir que la ley
no distingue entre una y otra estableciendo los
controles generales y los controles particulares en
la misma forma sin tomar en cuenta el lugar o los
lugares de pesca, tomando como base Gnicamente
la pesca maritima. Sin embargo a pesar de ello,
“hay en la ley, efectivamente, disposiciones que
pueden aplicarse a la pesca continental, y a la ma-
ritima como es el caso de los articulos 28 y 29 que
establecen prohibiciones a los pescadores y terce-
ros. Pero es importante acentuar que las circuns-
tancias de pesca y caza son distintas lo que exige
una regulacion especial para cada caso.”?® Con
respecto al Ultimo punto expuesto, y referido en
alguna forma al principio de este punto de estudio,
la caza y la pesca, aunque sean maritimas o puedan
ser ejercidas en los mares, son dos actividades que
denotan cosas distintas, pero relacionadas de
acuerdo a la ley, por el medio en que ambas se
desarrollan, asi la actividad de caza es una activi-
dad que se lleva a cabo sobre animales que presen-
tan caracterfisticas mamiferas, y no de pez, sobre
animales sin escamas, sin agallas, con pelo y con
miembros que le permitan una locomocién tipica
del animal terrestre, y no acuéatico, por su parte la
pesca es una actividad a ejercerse sobre animales
con caracteristicas de pez, con aletas en lugar de
piernas, o manos, y sobre todo, sobre animales de
carne blanca, aunque existen peces con carne roja.
De manera entonces que cada actividad deberia
tener una regulacién distinta dentro de la ley,
considerando punto y seguido a este efecto, que
ambas actividades deben mantenerse en una legisla-
cion caracterizada por el medio ambiente en que se
desenvolveran,

Por otra parte la ley es omisa en cuanto a lo
que se refiere a la comercializacion e industriali-
zacion de los productos maritimos, carece de
normas que tiendan a proteger al pequeno pesca-
dor de los abusos de los grandes y medianos pes-

26, Op, cit, Fundacién.
26. Ib,
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cadores, y carece de mecanismos para controlar las
ventas del producto. Con relaciéon a los aspectos
sanitarios el articulo trece establece prohibiciones
a la utilizaciéon de productos que puedan afectar
las comunidades biolégicas, como explosivos, vene-
nos y otros, pero desgraciadamente volvemos otra
vez a la distancia entre la teoria y la practica. En
cuanto a lo que se refiere al tema de la contamina-
cion la ley se quedd atrds salvo por un inciso que
mas que nada, alguna  consideracion mantiene
sobre el punto, el articulo 28 inciso a) establece,
““queda prohibido. .. abandonar en las playas y
riberas o tirar al agua en las zonas que fije el regla-
mento, productos o desperdicios de la pesca..."”.
De forma tal que sobre esta materia la ley debera
acompafarse de los convenios internacionales, y
de aquellos decretos o reformas que se firmen o
formulen sobre el caso en particular. Por otra parte
y dada la aparicidn de la pirateria como fenémeno
intensificado hoy en dia, alin mas que antes, nos
encontramos con que la ley también es omisa al
respecto, de alli que tuviesen que formularse dos
leyes especificas que vinieran a poner solucién al
problema, la ley nimero 5775 del 24 de agosto de
1975, y la 6267 del 11 de agosto de 1978, legisla-
ciones en las cuales se establecid la obligacion de
los barcos de bandera extranjera dedicados a la
pesca dentro de las 200 millas continentales e insu-
lares de nuestra Republica, a registrarse ante las
autoridades costarricenses. Sin embargo aun asi el
problema continGa.

Por su parte la llamada Ley de la Fauna Silves-
tre es un insuficiente al respecto.

Por ultimo se establecen una serie de sancio-
nes represivas destinadas a aquellas personas que
violen las disposiciones establecidas, asimismo se
faculta al MAG para que establezca los procedi-
mientos y requisitos necesarios para el ejercicio de
la pesca y la caza maritimas, para que fije las épo-
cas permitidas para realizar la actividad, el estable-
cimiento de las zonas de reserva y todas las demis
atribuciones sanitarias que sea necesario adoptar
para regular el trafico, transporte, comercio exte-
rior, exportacidbn o importacién de los productos
maritimos.

En sintesis, los decretos y las convenciones
internacionales (que por razones de espacio y de
tiempo no ha sido posible traer a colacién) asf
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como la misma ley niumero 190, han establecido
una normativa que a pesar de que carezca de
muchos o pocos elementos o criterios ambientales,
se trata de una normativa que a lo sumo ha inten-
tado dar respuesta a una exigencia consciente de la
realidad ecoldgica nacional, y mundial, se trata de
normativas que basicamente son pioneras en el
camino a seguir para lograr una verdadera politica
ambiental, inspirada en un texto legal que regule
tanto las deficiencias de esta ley de hoy, como las
exigencias que mafiana sean necesitadas de regula-
cién, No obstante, en esta materia se esta tratando
con elementos que, si no son regulados en forma
inmediata, mafana no sera necesaria ninguna legis-
lacién, dado que se trata de elementos, o que no se
recuperan, o su recuperacion es muy lenta, como
es el ejemplo de la cuasiextincion de la ballena de
los mares del mundo, como la completa extincion
entre otras especies, del lobo marsupial, que ya no
existe. Es necesario, a pesar de que los gobiernos
de turno no hagan lo minimo para mantener los
aspectos ecoldgicos, impulsar nuevas politicas de
desarrollo condicionadas bajo criterios sostenidos,
impulsar las variedades genéticas para mantener las
riquezas submarinas sobre el particular, impulsar
polfticas destinadas a la educacion de las personas
que se dedican y se dedicaran a la actividad de la
pesca y caza maritimas, politicas educacionales
que vayan conjuntas con un desarrollo agrario
general, apto para mantener la tranquilidad y la
paz social de la Nacion costarricense, de impulsar
un sentimiento general que abogue por la vida del
mafiana, Gnicamente posible con la preservaciéon y
conservacion de la naturaleza, Unica y posible
fuente de vida hasta hoy conocida.

Sobre el particular, muchas de las reformas
que se han hecho sobre la ley, por no decir su
mayoria, han sido motivadas por criterios eco-
noémicos, recordemos el proyecto de modificacién
sometido a conocimiento de la Asamblea Legisla-
tiva, por intermedio del entonces presidente Daniel
Oduber, reformas y proyectos exentos de politicas
ambientales, que contradicen por asi decirlo, los
convenios internacionales suscritos y ratificados
por el Estado costarricense, en la medida en que en
tales convenios se aboga por la preservacion vy
conservacion del medio ambiente mar(timo, medi-
das y controles que deberian ser adoptados por
nuestros legisladores, para hacer de nuestra Nacion
un ejemplo de Estado precursor de la vida, a través
de la mantencion, control, y desarrollos sostenidos
de la naturaleza.
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Sin embargo la lucha es dura, y a pesar de que
es el criterio econémico, el que hoy en dfa preva-
lece, es necesario que en NOsotros Mismos, siempre
prevalezca la idea de luchar en defensa de la natu-
raleza, como una forma de adoptar una actitud
responsable frente a las generaciones de humanos

venideras.

Conclusiones.

Hemos llegado al momento de efectuar las
ultimas consideraciones referentes a este pequeno
estudio, valga sin embargo mencionar, que conside-
raciones finales se han venido emitiendo a lo largo

de estas lineas,

Veamos algunas ultimas consideraciones.

Primero. Actualmente la doctrina internacio-
nal, en materia de Derecho del mar, se refiere a las
instituciones del mar territorial, la plataforma
continental y la alta mar, como las zonas o espa-
cios maritimos en donde se desarrollara la acti-
vidad pesquera y la caza maritima.

Segundo. Costa Rica después de una larga
evolucion constitucional, adoptd dentro de sus
textos los términos de mar territorial, y plataforma
continental para indicar bajo ellos las zonas en
donde el Estado costarricense ejercera su sobera-
nia, y consecuentemente para determinar la pro-
teccidon de las riquezas maritimas ubicadas bajo
esos espacios maritimos, que en cuanto a explota-
cidén, desarrollo y aprovechamiento seran reguladas
por las leyes costarricenses.

Tercero. En cuanto a los avances legislativos
en materia de pesca y caza maritimas, los mismos
han sido emitidos bajo criterios econdémicos en su
mayoria, aunque algunos, principalmente en ma-
teria de decretos, lo han sido para proteger las
especies maritimas, y su respectiva conservacion,
sin embargo valga mencionar que aun en la
practica tal proteccion no se respeta, sobre todo,
por la falta de equipos tecnolégicos, y humanos, y
mds que todo, por la falta de una decidida polftica
ambiental que venga a regular la explotacion ma-
siva e irracional de los recursos naturales.

Cuarto. En lo que a la ley en si concierne, esta
contempla las vias para desarrollar una buena poli-
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tica ambiental, y un verdadero programa de apro-
vechamiento y desarrollo sostenido, que venga
bajo su efectividad, a lograr un mayor y mejor
rendimiento de las especies maritimas. Sin embar-
go a pesar de que las vias existen, la practica y el
desarrollo continuo de la legislacion en esta mate-
ria, no ha podido implantar un criterio definitivo
inspirado en una politica ambiental.

Quinto. La Ley de Pesca y Caza Maritima,
también ha venido a ser reforzada por los instru-
mentos del Derecho Internacional, por ejemplo
tenemos las dos convenciones de Ginebra, una de
1958, y otra de 1960, que son convenciones entre
otras, que se han preocupado por regular y man-
tener la vida en los mares, asi otras organizaciones
como la FAO, y otras destinadas a velar por esta
situacién, han venido a promover normas, que
suscritas en convenios internacionales, y ratificadas
por el Estado costarricense, de acuerdo al articulo
7 constitucional se han convertido en fuente de
derecho, que de una u otra forma vienen a respal-
dar las vias abiertas en la ley 190 de 28 de setiem-

bre de 1948; y

Sexto. Tenemos entre otras, las reformas con-
templadas por la ley 2304 del 1 de diciembre de
1958; por la ley 426 del 8 de marzo de 1949:; la
ley 2304 de 29 de noviembre de 1958; la ley 741
de 4 de octubre de 1949; la ley namero 4582 del 4
de mayo de 1970; la ley 5143 de 11 de diciembre
de 1972: la ley 5775 de 14 de agosto de 1975,
reformada por la ley 6267 de 29 de agosto de
1978; la ley namero 3043 de 17 de octubre de
1962; y la ley nimero 2931 del 5 de diciembre de
1961; y entre otros decretos tenemos, el 6586 de
22 de noviembre de 1976; el 363 de 11 de enero
de 1949; el 739 de 4 de octubre de 1949, el 14 de
17 de octubre de 1958; el 8 de 24 de julio de
1961; el 7 de 2 de julio de 1965; y el 9 de 24 de
mayo de 1963, reformado por el 15 del 4 de junio
de 1969; de todas estas normativas no hay una en
especifico que pueda decirse que esta hecha para
desarrollar una politica ambiental, mds bien para
regular aspectos econdmicos, y requisitos que
deben cumplir las personas dedicadas a las activi-
dades de pesca y caza maritimas. De manera en-
tonces, que la legislacion sobre la pesca y la caza
mar(timas, no ha variado sustancialmente desde
que fue promulgada, se trata de una legislacion que
contempla una serie de criterios y vias que son
aptas para desarrollar una politica ambiental de

avanzada, pero que hasta hoy en dia ni siquiera

una politica ambiental han podido inspirar, pero
no por su falta de contenido, sino por la falta de
una voluntad decidida que tome la iniciativa a
través de la delicada situacion que afecta a los
recursos naturales mar(timos.
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INTRODUCCION

El tema a desarrollar en las préximas |{neas se
circunscribe al Derecho Procesal Penal costarri-
cense, dandole un andlisis mesurado y practico, de
tal manera que se dé una breve vision sobre el
concepto de esta institucidon juridica y su relevan-
cia conforme a su aplicacion en nuestros Tribu-
nales de justicia penal.

En razdn a la escasa bibliografia existente, que
se adecue a nuestro sistema juridico en el ambito
del Derecho Procesal Penal, ha sido en parte un
obstaculo para una mejor expansion del tema y en
pro de un mejor tratamiento de la misma.

Debo hacer hincapié en cuanto al aspecto del
““Sumario de prevencion” y su aplicacién, han sido

frustrantes mis investigaciones para lograr jurispru-
dencia adecuada y atinente al caso, para llegar a
obtener un claro alcance de las normas legales
contenidas en el Cédigo de Procedimientos Penales
que las regula.

He evacuado entrevistas a distintos funciona-
rios judiciales en el drea penal, tanto jueces como
representantes del Ministerio PUblico y otros; con
la finalidad de obtener un criterio al respecto. El
objetivo primordial de esta tesina con relacidn al
tema es darle un enfoque superficial de una mane-
ra adecuada y sistemdtica, de tal forma que sea
comprensible para mis lectores.

CAPITULO |

LOS ACTOS DE LA POLICIiA JUDICIAL

SECCION 1: La Policia Judicial.

A. Concepto.

Cuando se habla de Policia Judicial o de Fun-
cion Judicial, me refiero a la autoridad con poder
represivo que obstenta el Poder Judicial mediante
un ente especializado estatal, denominado Organis-
mo de Investigacion Judicial, segdn las leyes per-
tinentes del pais.! Por lo tanto debe entenderse
segln el jurista argentino VELEZ MARICONDE lo
siguiente: “como auxiliar de las que cumplen el
juez penal y el Ministerio Publico, la policia judi-
cial es la de investigar los delitos de accién publica,
impedir que los cometidos sean llevados a conse-
cuencias ulteriores, individualizar a los culpables y
reunir las pruebas pertinentes, a fin de dar base a la
instruccién preparatoria del juicio penal o al reque-
rimiento fiscal de citacién directa’”. Esta defini-
cién en parte concuerda con lo dispuesto en el
articulo 161 del Cédigo de Procedimientos Penales
nuestro.

1.
disposiciones legales 44-161 del Cédigo de Proce

B. Antecedentes historicos de la Policia Judicial

La Policia Judicial en nuestro medio so-
cial-juridico, consiste en una autoridad represiva
que cumple distintas funciones, como la investiga-
cion de los delitos y es auxiliar de los érganos
plblicos encargados de administrar justicia penal,
por lo que le corresponde averiguar, perseguir y
reprimir los delitos cometidos; esta tarea puede ser
ejecutada por iniciativa propia, por mandato judi-
cial o por simple denuncia conforme lo dispone el
articulo 161 del CPP. El poder de policia represiva
era ejercido por el Poder Ejecutivo, bajo un orga-
nismo policial denominado “Direccién de Investi-
gaciones Criminales™, de las Guardias Civiles y de
la Guardia de Asistencia Rural.? A partir del 17 de
junio de 1971, la Corte Suprema de Justicia del
Poder Judicial elabora un proyecto de ley para la
Creacién del “Organismo de Investigaciébn Judi-
cial”, con la finalidad de que el poder represivo
que lo constituye la Policia Judicial estuviera ads-
crita al Poder Judicial para hacer realidad el pre-

Ley Orgénica del Organismo de Investigacién Judicial, Ley de Creacién del Organismo de Investigacién Judicial y las
dimientos Penales nuestro,

2. Ley de Creaci6n del Organismo de Investigacién Judicial, p. 2,
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cepto constitucional que contempla el articulo 41,
“/dar justicia pronta y cumplida”. El 12 de diciem-
bre de 1973, se hace ley de la republica el pro-
yecto en mencion, el cual introduce una reforma al
artfculo 125 de la Ley Organica del Poder Judicial:
la cual expresa que el Organismo de Investigacion
Judicial dependera de la Corte Suprema de Justicia
y serd auxiliar de los tribunales penales en el descu-
brimiento y verificacion cientifica de los delitos vy
de los presuntos responsables, funcionara un cuer-
po técnico de policia judicial.?
El 21 de mayo de 1974 entra en vigencia la
Ley Organica del Organismo de Investigacion Judi-
cial y asi se culmina la tarea propuesta por nues-
tros magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
de llegar a obtener todo un ente especializado que
coadyuve a la investigacién a lograr una mejor jus-
ticia penal; al principio sdlo cubria la zona capital
y conforme al paso del tiempo se ha expandido
con delegaciones regionales a todo el territorio na-
cional para una mejor eficiencia.

C. Distincion entre funcion administrativa y judi-
cial de policia.

El titular del poder de policia se deriva del
propio sistema de gobierno establecido por la so-
ciedad que lo integra, de conformidad con lateoria
de la ““Division de poderes’’ de Montesquieu, en el
poder legislativo, el ejecutivo y el judicial, cada
uno de ellos con tareas especificas, el articulo 40
inciso 6 de la Constitucion Politica sefiala que al
Poder Ejecutivo le corresponde velar por la segu-
ridad de los ciudadanos y del territorio nacional,
su funcidn es de ser una autoridad preventiva,
busca evitar la comisién de hechos ilicitos futuros.
El articulo 153 de la Constitucién Politica esta-
blece la funcion del Poder Judicial; es la de admi-
nistrar justicia mediante la aplicacién de las leyes y
ejerciendo la jurisdiccic’m,"' esto sucede una vez
quebrantado el ordenamiento juridico vigente.

b.,p. 7.
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Debe entenderse por policia administrativa
como la autoridad, cuya potestad reconocida so-
cialmente tiende a mantener el orden; en cambio la
policia judicial es aquella actividad destinada a
descubrir la verdad real de los hechos punibles

acaecidos, es una autoridad represiva y no preven-
Y
tiva.

D. Caracteristicas,

La Policia Judicial comprende una autoridad
represiva que actGa una vez que se viola el orden
juridico penal mediante la comision de un delito.
La delincuencia provoca toda una actividad investi-
gativa que involucra a distintos 6rganos como el
Organismo de Investigacion Judicial, los Tribunales
de Justicia Penal, el Ministerio PUblico, etc., por lo
tanto hay un despliegue de actividad judicial y ju-
risdiccional en busca de la verdad real del hecho
histérico acaecido, para asegurar la prueba, descu-
brir y aprehender a los presuntos culpables segdn
sea el caso.® La policia judicial puede actuar en
una etapa preprocesal como también en un pro-
ceso penal seglin sea el momento, es decir, pueden
sus actos circunscribirse a la escena del crimen
antes de que el hecho llegue a conocimiento del
Ministerio Plblico o del juez de instruccién, con el
fin de preservar todo indicio o evidencia que nos
indigue a los autores, complices o instigadores del
hecho punible; todo ello se elabora bajo una inves-
tigacion preliminar en forma cientifica y técnica
por los oficiales o auxiliares del Organismo de
Investigacién Judicial.” Otras de sus caracteristicas
es que la policia judicial actua de oficio, o sea por
iniciativa propia, por denuncia o por mandato judi-
cial, su funcién es de indole preprocesal y a veces
procesal cuando actla a peticion del juez de ins-
truccion o del agente fiscal para evacuar una prue-
ba técnica o diligencia investigativa, por ende debe
ser regulada su actividad por las normas del Codigo
de Procedimientos Penales.?

VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Ediciones Lerner, 1969, T. II, p. 301. ., la
jurisdiccién es la potestad atribuida por la Constitucién a un 6rgano especifico del Estado y disciplinada por el
Derecho Procesal Penal de investizar la verdad y actuar en concreto la ley sustantiva, que se ejerce definitivamente
cuando el tribunal decide el caso singular sometido a proceso y ejecuta la sentencia firme”’.

1981, p. 11,

pengl, San José, UCR, Facultad de Derecho, 1982, p.

11.

JENSEN PENINGTON, Carl, La naturaleza jur(dica de la policfa judicial. San José, U.C.R., Facultad de Derecho,

PEREIRA VILLALOBOS, Magda y otros, El Organismo de Investigacién Judicial y su participacién en el proceso

7. Ley Orginica del Organismo de Investigacién Judicial. Ley nim, 5524 del 7 de mayo de 1974, art. 3.

JENSEN PENINGTON, Carl, Op, cit, p. 13.
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E. Naturaleza juridica de su actividad.

La Policfa Judicial cumple un ro/ en el pro-
ceso penal, es cuando interviene inmediatamente
después de acaecido un hecho ilfcito o cuando se
estd cometiendo el hecho punible, lo cual conlleva
a lo denominado “Sumario de prevencidén’, es
decir, obra como auxiliar del juez penal cumplien-
do sus instrucciones o encomiendas. Lo primordial
es que su funcién gira en torno a la comisién de un
delito; en concreto con relacién a un proceso pe-
nal, que se inicia con su actividad predispuesta a la
represion. Por ello se deduce que su naturaleza es
juridica, en orden a un proceso penal; su funcién
es de indole judicial y reglada por el Derecho Pro-
cesal Penal, ya que es auxiliar de los Tribunales de
Justicia Penal.®

F. Actos de la Policia Judicial.

Es toda actuaciéon o actividad que despliegue
la policia judicial ejercida en nuestro medio por los
oficiales o auxiliares del Organismo de Investiga-
cion Judicial y en forma excepcional por la policia
administrativa (es decir la Guardia de Asistencia
Rural, la Guardia Civil, 1a Unidad Preventiva del
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Delito. . .) en el tanto que cumplan funciones de
policfa judicial, cuando no pueda hacerlo inmedia-
tamente la Policia Judicial pero desde que ésta
intervenga, la administrativa, serd su auxiliar y
todos ellos estardn sujetos a las ordenes de los
jueces y fiscales, sin perjuicio de la autoridad gene-
ral administrativa a que estén sometidos, su activi-
dad tiene como finalidad investigar los delitos de
acciéon pablica e impedir que las huellas e indicios
desaparezcan de la escena del delito, llegar a identi-
ficar y aprehender a los autores, complices e insti-
gadores del hecho ilicito, tales actos estan plena-
mente regulados por los articulos: 44, 97, 135,
152, 153, 160 a 167, 187, 188, 209, 212, 216,
226, 252, 269, 271, 272, 285, 404, todos ellos
corresponden al Cédigo de Procedimientos Pena-
les, también debe tomarse en cuenta el contenido
de la Ley Organica del Organismo de Investigacion
Judicial.

Estos actos de policia judicial son la base para
iniciar un proceso penal, actdan como actos prepro-
cesales o bien pueden ser diligencias policiales
evacuadas en el proceso a peticién del juez de ins-
truccién o del agente fiscal.

CAPITULO 11

SECCION 1: Sumario de prevencion.

A. Definicion:

Es un instrumento de recepcion del material
probatorio de todos los actos realizados por la
policfa judicial durante el periodo de la investiga-
cion preliminar.

En la practica se concreta a un informe redac-
tado por escrito que contempla un resumen de
todos los actos y providencias atinentes al caso,
que se han recabado en forma oral o escrita por los
oficiales o agentes de la policia judicial; son actos
preprocesales gue se dan en la etapa preparatoria a
cargo de la policia judicial y hacen posible el pro-
ceso penal.'®

B. Naturaleza juridica.
Se deriva de una de las funciones o fines de la
Policfa Judicial, por cuanto sus miembros cumplen

9. RUBIANES, Carlos, Manugal de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 1979, T.II, p. 9

10. PEREIRA, V., Magda, op. cit., p. 480.
11. RUBIANES, Carlos, T. II, op. cit, p.11,

una tarea en el proceso penal, es colaborador y
auxiliar del juez, en la instruccién sumarial y en el
desarrollo ulterior del juicio, una vez recabada la
informacién de investigacion y es del conocimien-
to del Ministerio Publico o del Juez de Instruccién
se convierte en lo que llamamos “Sumario de Pre-
vencion o Informacién Preliminar Policial”, lo que
da inicio a un proceso mediante la funcidn requi-
rente del Ministerio PUblico, quien es el Gnico suje-
to apto para acusar en los delitos de accién publi-
ca, el sumario de prevencién es la informacidn
preliminar que da base a una acusacién formal o
motiva el inicio de un proceso penal,!!

C. Surelevancia en el Derecho Procesal Penal.
Los drganos que provocan la iniciacién del
Proceso o promueven la acciéon penal mediante una
actividad de naturaleza judicial en forma indirecta,
son el denunciante y el sumario de prevencién que
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constituye los actos de policia judicial, pero con
ello no quiero menospreciar parte de las funciones
del Ministerio Publico; como es la de ejercer la
accidn penal en los delitos de accion plblica, me
refiero a que el Ministerio Plblico puede promover
la accion publica y excitar la jurisdiccidén del juez
de instruccidn, articulo.5 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales; pero el denunciante, la Policia
Judicial ni el propio juez de instruccion pueden
ejercer la accidon penal pUblica, es decir, excitar la
jurisdicciébn del juez, s6lo el Ministerio Publico
mediante su funcidén requirente y acusadora, una
vez que se denuncie un delito o existe un sumario
de prevencidén de la funciéon policial debe remitirse
al Ministerio Publico, para que la “Notitia crimi-
nis’”’ que contempla el requerimiento fiscal de ins-
truccion formal excite la jurisdiccidon del juez de
instruccién, (ejercicio de la accién penal publica,
ya que en cuanto a los delitos de accidn privada se
requiere que la denuncia sea por actuacién del
ofendido, articulo 6 de! Cédigo de Procedimientos
Penales) y propiamente se dé inicio a un proceso
seglin opina Manzini,’? articulos 170, 187, 5 del
Codigo de Procedimientos Penales, es la regla gene-
ral, el sumario de prevencion inicia el proceso,
promueve la accién penal en los delitos de accion
pliblica y llega a constituir la base de la acusacion
formal que haga el Agente Fiscal como represen-
tante del Ministerio Plblico ante el juez penal
competente o ante un tribunal colegiado de jueces
penales, mediante el requerimiento de citacién
directa o el requerimiento de elevacion a juicio
respectivamente, el sumario de prevencidon no
excita la jurisdiccion del juez'® sélo promueve la
accién penal, como una excepcidon a la regla gene-
ral que integra los articulos 5, 145 inciso 2 del
Coédigo de Procedimientos Penales, ya que los
articulos 166 y 187 del mismo cuerpo de leyes, dan
la posibilidad o se contraponen a las primeras
disposiciones citadas, en virtud del cual el sumario
de prevencion promueve la accion penal y da inicio
al proceso ante un juez de instruccibn, sin la inter-
vencion del Ministerio Publico mediante su fun-
cion requirente, ya que el juez de instruccion tiene
la posibilidad de investigar la verdad real sobre el
hecho punible que aduce tal sumario de preven-
ciébn que se le remitio.
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Debe tomarse en cuenta que el sumario de
prevencion sélo por via de excepcién contenga
todos los elementos y datos basicos para que el
juez pueda desenvolverse en |3 investigacion. Para
nuestro Cédigo Procesal Penal en cuanto a los
numerales 5 y 145 inciso 2, marca una regla gene-
ral, que consiste en que el Ministerio Piblico es el
Gnico érgano jurisdiccional que puede dar inicio a
un proceso mediante su funcién requirente,
ademas de ser el Gnico organo en la relacion pro-
cesal que monopoliza la funcién acusadora, yo
dirfa que conforme lo explica el jurista costarri-
cense Enrique Castillo B., ese es el alcance y la
interpretacion de tales normas citadas y la tesis
anterior con relacion al sumario de prevencion de
actuar por vlia de excepcidon a la regla general bajo
ciertas circunstancias como seria de que la policia
judicial remitiera directamente el sumario prelimi-
nar policial al juez y no al Ministerio Publico en
virtud de una interpretacién de los articulos 166,
187 y 188 del CPP, es erronea tal posicidn, la correc-
ta es lo dispuesto en los articulos 5, 145 inciso 2.
En una forma reiterada he mencionado la relevan-
cia juridica en el proceso que obstenta el sumario
de prevencidon y no una falsa interpretaciéon que le
han dado varios jueces y funcionarios judiciales
penales. El articulo 170 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales nos dice claramente y en forma
categérica que es el Requerimiento fiscal de
instruccidn formal el que da inicio al proceso Yy
sélo lo puede hacer el Ministerio Publico, ademas
de que todo sumario de prevencion y denuncia
recibida por quienes pueden hacerlo debe ser remi-
tida al Ministerio Publico en el término de 8 dias a
partir del momento en que se inicia la investi-
gacion y en el término de 24 horas si se trata de
denuncia recibida por el juez de instruccién.'®

D. Fases en la elaboracion del sumario de preven-
cion,

E! sumario de prevencion policial es la forma
escrita con que se conserva y comunica al juez de
instruccidon o agente fiscal de todos los actos pre-
procesales de la investigacion judicial, apegados en
lo posible a las formalidades de la instruccién judi-

12, MANZINI, Vicenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 1953, T.IV, p. 146.

13. VELEZ MARICONDE, Alfredo. Op. cit., p. 301,

14. CLARIA OLMEDO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 1a. edicién, 1963, T. III, p. 17.
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cial, estd compuesta de 4 fases que son a saber:

1) Iniciacién
2) Desarrollo
3) Clausura.

4) Remision.

Iniciacién:

El sumario de prevencién se inicia con un pro-
cedimiento de oficio o mediante denuncia, se
levanta un acta por escrito.

-

Desarrollo:

El desenvolvimiento del sumario debe ser ar-
moénico y paralelo a las investigaciones mismas,
debe reflejar una secuencia légica de los actos co-
mo: acta preliminar, declaraciones de testigos
conforme a su aparicién en el tiempo y no en el
espacio, declaracion del presunto acusado, inspec-
ciones oculares, levantamiento de huellas dactilares
latentes en la escena del crimen, recoleccién de
indicios, evidencia, etc.

Clausura:

Constituye una diligencia final que da con la
conclusién a las averiguaciones realizadas, se infor-
ma sobre la detencién o no del acusado, al igual
que del lugar de reclusion del preso y se deja cons-
tancia del envio de los elementos de conviccion
que hayan sido secuestrados.

136

Remision:

Es el envio del sumario de prevencién policial
y cosas secuestradas a la autoridad judicial penal
competente (juez de instruccién o agente fiscal).
La remision debe hacerse por vfa jerarquica (por
ejemplo a través del jefe del departamento, del
secretario general del director o subdirector gene-
ral del Organismo de Investigacién Judicial).

Todos los actos realizados por la Palicia Judi-
cial, no requieren ser ratificados, salvo que el juez
por razones calificadas ordene que se practiquen
nuevamente.

El sumario de prevencion policial debe remi-
tirse dentro de los ocho dias contados desde el
inicio de la investigacion (art. 8 de la Ley Organica
del Organismo de Investigacion Judicial).®

El sumario de prevencién ademds de lo ya
expuesto en cuanto a su importancia en el proceso
penal, adquiere mayor relevancia en el procedi-
miento especial de “citacién directa’ (arts. 401 y
siguientes del Cbdigo de Procedimientos Penales),
la informacion sumaria que practica el Agente Fis-
cal, puede omitirse ante un sumario de prevencion
de gran contenido, en relacidén con la prueba eva-
cuada, identificacidn del autor, complices e insti-
gadores. . . etc., de tal suerte que no es preciso que
el representante del Ministerio Publico reciba nue-
vamente las probanzas aportadas por el sumario de
prevencion, sino que puede requerir de inmediato
la citacion directa ante el juez penal, claro esta que
se haya recibido indagatoria al imputado en su
oportunidad.'®

CONCLUSIONES

Se puede decir que a través de todo un analisis
mesurado sobre los actos de policia judicial con
relacion al sumario de prevencién policial, irreme-
diablemente se llega a concluir que el primero es el
contenido del segundo, en el tanto que todo acto
de policia judicial es simbolo de la funcion judicial
gue cumple a cabalidad el Organismo de Investiga-
cién Judicial, como auxiliar de los tribunales de
justicia en el drea penal y del Ministerio Pablico.

Otro aspecto interesante y de gran transcen-
dencia en la legislacidn procesal penal, es el papel

16. PEREIRA V., Magda, Op, cit, p. 482,

que desempefia el sumario de prevencion, el cual
comprende la excepcién (arts. 187, 188 166 del
Cédigo de Procedimientos Penales) a la regla gene-
ral (arts. 5, 145 inciso 2 del mismo cuerpo de le-
yes), en el sentido que sdlo el requerimiento fiscal
de instruccién formal excita la jurisdiccién del juez
o sea el Ministerio PUblico bajo sus atribuciones es
el Gnico érgano que ejercita la accién penal publica
y sblo cuando el sumario de prevencion es remiti-
do directamente al juez de instruccidén y éste lo
acepta en virtud de una interpretacion de la norma

16. CASTILLO BARRANTES, J. Enrique, Ensayos sobre la nueva Legislacién Procesal Penal, San José, 1977, p. 108.
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187-166 de nuestra ley procesal penal, puede to-
marse como que da inicio al proceso penal, pero
no es asi, lo que hace el sumario de prevencién
policial es encabezar el sumario (expediente o cau-
sa) y no es en realidad una excepcién a la regla
general como sostiene la teoria de Leone y varios
jueces de nuestros tribunales de justicia.

Hoy en dia hay divergencia de opiniones en
cuanto a si el sumario de prevencién da inicio a un
proceso penal y le da la posibilidad al juez de ins-
truccion para investigar la verdad real sobre los
hechos ilicitos puestos en conocimiento mediante
el contenido del sumario de prevencion y en virtud
de una errénea interpretacidén sobre el alcance de
las normas niumeros 166, 187, 188, 169, 41, 39 del
CPP. Otros opinan lo que hasta al cansancio he
repetido en lineas anteriores, lo que prevalece es lo
dispuesto en los articulos 5, 145 inciso 2 del
Cédigo de Procedimientos Penales, porque el Mi-
nisterio Publico es el dnico drgano que puede acu-
sar y bajo su funcién requirente es el Unico que
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puede ejercer la accién penal pablica y as{ poner
en conocimiento al juez de instruccion del delito
cometido, por lo tanto da inicio al proceso me-
diante el requerimiento fiscal de instruccién for-
mal y asi el juez de instruccion inicia la causa en
virtud del susodicho requerimiento.

Sobre las investigaciones hechas sobre posible
jurisprudencia atinente al tema del “Sumario de Pre-
vencién Policial””, fue desalentador, porque no
hallé, s6lo en cuanto al tema de “Los actos de
policia judicial”, si hay, pero muy escasa y todo
redunda en cuanto a la validez de tales diligencias
de investigacién y su reievancia y son a saber las
siguientes: 1977 Sala Primera Penal de las 10:20
hrs. del 18 de mayo, causa contra A.S.R. por el
delito de homicidio calificado en perjuicio de
M.A.R.C.

1980. Tribunal Superior Penal, Seccion B,
Alajuela, nim. 229 de las 10:20 hrs. del 10 de
diciembre, Causa contra M.A.C.S. y otro por el
delito de robo agravado en perjuiciode L.S.J. de A.
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Previo al abordaje de las diversas funciones y
métodos psicoldgico-forenses y para la adecuada
comprension de las mismas, mencionaremos algu-
nas nociones generales del Derecho.

A) Nociones generales del Derecho.

“El Derecho, en un Estado moderno, es el
conjunto de normas de conducta obligatorias esta-
blecidas o autorizadas por el Estado mismo y res-
paldadas por su poder”’,*s

Habitualmente, cuando se habla de los fines
del Derecho, se citan la seguridad y la justicia. En
su sentido mas simple, seguridad equivale a paz, es
decir, a la situacion de una sociedad en que las re-
laciones entre sus miembros discurren habitual-
mente sin violencia y en que cada individuo esta
protegido contra la agresion de los demés. El Dere-
cho ha de cumplir ante todo esa misién pacificado-
ra, cuidando por un lado de la seguridad de las
relaciones entre los individuos y, por otro, plan-
teandose la cuestion de la sequridad del ciudadano
frente al mismo poder del Estado. El sequndo gran
objetivo que se considera inherente al Derecho es
la Justicia.

El Derecho en si se divide en diferentes ramas
y disciplinas juridicas. Dentro de éste, en general,
se distinguen grupos o conjuntos de normas, que,
por referirse a sectores individualizados de la vida
social y por apoyarse en unos principios comunes
que les dan trabazon y una coherencia interna, y
los diferencian de otros grupos de normas, se consi-
deran ramas autéonomas del Derecho.

A pesar de que el concepto de autonomia de
una rama del Derecho y de su correspondiente
ciencia es relativo, a continuacién mencionaremos
algunas de las ramas mds importantes, tales como
la del Derecho Pablico, Derecho Privado, Derecho
Politico, Derecho Administrativo, Derecho Mer-
cantil, Derecho del Trabajo, Derecho Civil, Dere-
cho Penal y Derecho Procesal (penal-civil).

El Derecho Publico se caracteriza porque en él
existe un ejercicio del poder y del Estado. Sus nor-
mas son las que van dirigidas a regular la organiza-
cién y la actividad del Estado y demaés entes publi-

25.
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cos y sus relaciones como tales entes plblicos con
los particulares.

El Derecho Privado, por contraposicién al an-
terior, es aquél que regula las relaciones entre
particulares, es decir, aquéllas en que ninguna de
las partes actlua revestida de poder estatal. Visible-
mente, las normas de Derecho Publico se entiende
que estdn consagradas especialmente al interés de
la comunidad considerada en su conjunto, mien-
tras que las del Derecho Privado contemplan en
primera linea, conveniencias de los individuos.

El Derecho interno, es decir, el sistema juridi-
co de cada Estado, comprende tanto su Derecho
Publico como Privado. Dentro del primero hay que
considerar ante todo el conjunto de normas que
regulan la organizacion y funcionamiento del po-
der, o sea, los elementos basicos de la vida politica.
Dichas normas componen el Derecho Politico o
Constitucional del Estado de que se trate.

En un sentido amplio se llama “administra-
cién” a la actividad que todo Estado despliega para
realizar unos fines y a los érganos creados para su
ejecucion. En el mismo sentido amplio puede lla-
marse Derecho Administrativo a las normas juri-
dicas que rigen tales actividades y a la organizacion
de esos 6rganos; siendo el problema tradicional de
esta rama del Derecho, el de armonizar la libertad
de accion que la Administracidn necesita para
cumplir con eficacia y rapidez sus fines, con la
seguridad del ciudadano y el control juridico de la
actividad administrativa que evite el riesgo de la
arbitrariedad.

El Derecho Mercantil es un Derecho especial
aplicable s6lo a un sector determinado de relacio-
nes juridicas, que tiene su nlcleo originario y su
justificacion histérica en las peculiaridades de la
actividad comercial, es decir, en la actividad dirigi-
da a facilitar la circulaciéon de bienes entre produc-
tores y consumidores.

E! Derecho del Trabajo es aquél, cuyo nucleo
central viene dado por el hecho social de la presta-
cion de trabajo por cuenta ajena, o sea, por la
situacion en que una persona realiza determinados
servicios o actividad a favor de otra, quien ad-

LATORRE, A. Introduccién al Derecho. Editorial Ariel, Barcelona, 1976, pdg. 16.
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quiere el producto o resultado de ese trabajo y
paga en cambio una remuneracion por él.

El Derecho Civil es el Derecho Privado por ex-
celencia y se presenta como la disciplina juridica
que tiene por objeto las normas que regulan las rela-
ciones entre particulares considerados como perso-
nas en general y no con referencia a situaciones o ac-
tividades especificas que estén sometidas a otras
ramas del Derecho. El Derecho Civil se configura
en la actualidad sobre dos ideas basicas: la de ser
un Derecho Privado “general”, es decir, aplicable
como fundamento de todas las otras ramas del
Derecho Privado, y la de ser un Derecho en cierto
modo residual, porque entra en su esfera todo
aquello que no le ha sido sustraido por otras ramas
del Derecho Privado, como el Derecho Mercantil.

Su funcién bésica es precisamente, servir de
medio para que los particulares alcancen sus fines
en la forma que deseen, y para que cada cual orde-
ne como prefiera, dentro de ciertos |imites genera-
les, el haz de relaciones que le afecta. Asi, el prin-
cipio de “autonomia de la voluntad” se convierte
en principio central del Derecho Civil. El orden
pablico constituye un limite apreciable a la auto-
nomia de la voluntad, que se manifiesta con espe-
cial amplitud en el Derecho de Familia o conjunto
de normas que regulan las relaciones nacidas del
matrimonio y que tienen otras manifestaciones
importantisimas como las relaciones paterno-filiales
o las instituciones tutelares.

El Derecho Penal es el “conjunto de normas y
disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del
poder sancionador y preventivo del Estado, esta-
bleciendo el concepto del delito como presupuesto
de /a accién estatal asi como la responsabilidad del
sujeto activo, asociando a la infraccién de la norma
una pena finalista o una medida aseguradora”, *

Es necesario mencionar que en la construccién
del Derecho Penal Liberal descuellan tres nombres:
G.D. ROMAGNOSI en Italia, JEREMIAS
BENTHAM en Inglaterra, y ANSELMO VON
FEUERBACH en Alemania, inicidAndose y prospe-
rando asf la escuela de Derecho Penal Liberal, que
més tarde habfa de denominarse Clésica. Sus tesis
dominantes del “restablecimiento del orden juridi-
co y de la tutela juridica” sefialan una de las etapas

evolutivas del periodo cientifico.

En 1878 el Derecho Penal sufre embate revo-
lucionario tan relevante como el de CESAR BEC-
CARIA, quien a los 25 afios de edad escribio su
famoso libre “Dei delitti e delle pene”, que ana-
tematiza con dureza singular los abusos de la prac-
tica criminal imperante, exigiendo una reforma a
fondo. La Filosofia Penal Liberal se concreta en el
pensamiento de BECCARIA en una féormula juridi-
Ca, que resultaba del Contrato social de ROUS-
SEAU; el principio de la legalidad de los delitos y
de las penas: nadie podra ser castigado por hechos
que no hayan sido anteriormente previstos por una
ley, y a nadie podrs serle impuesta una pena que
no esté previamente establecida en la ley.

Gracias a BECCARIA nacio la Escuela Positi-
vista, con su principio de defensa social biologica,
fundada por CESAR LOMBROSO, ENRIQUE
FERRI y RAFAEL GAROFALO. Después aparece
el Positivismo Critico y la Escuela Socioldgica de
Politica Criminal que procura actuar la prevenciéon
general y la especial con el dualismo de penas y
medidas de seguridad.

Las corrientes humanitarias que en el siglo pa-
sado triunfaron en el Derecho Penal, han tenido
una consecuencia importante que merece sub-
rayarse. La pena es ciertamente una medida de
defensa del orden juridico, cuyos fines son impedir
la reiteracion del delito por parte de su autor (la
prevencion especial) e impedir con su ejemplaridad
que otros lo cometan (la prevencion general). Pero
es también una medida que afecta, y en ocasiones
con tragica intensidad, a un ser humano. La consi-
deracion puramente juridica del delito no debe
hacer olvidar su contorno real como acto de una
persona. La tradicion humanitaria y la influencia
de la Sociologia han fomentado el florecimiento
de un conjunto de ciencias, dentro de las cuales se
encuentran la Criminologia, la Medicina, la Psico-
logia y otras ciencias especializadas, cuyo objeto es
el estudio del delito desde perspectivas distintas de
la juridica.

La garantia de los ciudadanos no consiste s6lo
en que existan tribunales independientes, con ser
ésta sin duda su primera condicion, También es
necesario que cuando se plantee ante esos tribuna-
les una reclamacion concreta o actien para deter-
minar si se debe o no condenar a una pena
determinada a un presunto delincuente, el funcio-
namiento de los tribunales y la conducta de las

26. JIMENEZ DE ASUA, L. Tratado de Derecho Penal. Editorial Losada, Buenos Aires, 3a. ed., 1964, I, pdg 33.
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partes que ante ellos concurren esté sometido a
normas prefijadas. Ese conjunto de normas compo-
nen el Derecho Procesal, cuyo nombre deriva de
que se llama proceso al conjunto de actos realiza-
dos por los tribunales o por los particulares que
ante ellos actGan para el ejercicio de la funcidn
jurisdiccional.

Las dos formas tipicas de proceso, son el pro-
ceso civil y penal. Sirve el primero para resolver los
litigios que se suscitan por la aplicacién de norfas
de Derecho Privado, tanto civil como mercantil; y
el segundo estd destinado a aplicar la ley penal.

Debido al potencial servicio que la Psicologia
Forense puede ofrecer en el Proceso Penal como
ciencia auxiliar para el aporte de una serie de cono-
cimientos, haremos un muy breve analisis de éste y
diremos que, de acuerdo con MIGUEL FENECH en
su tratado sobre “E/ Proceso Penal”, éste es “aque-
lla serie o sucesién de actos que se llevan a cabo y
desarrollan en el tiempo, con sujecién a unas nor-
mas de procedimiento, y a través de la cual se
realiza la actividad jurisdiccional, mediante el
ejercicio por el érgano jurisdiccional penal de sus
diversas potestades y la realizacién de las partes y
terceros de la actividad cooperadora que aquella
requiere”.*’

El proceso penal se escinde en dos partes o
periodos, cada una de las cuales recibe a su vez el
nombre genérico de proceso, aunque ambas consti-
tuyan un solo juicio o proceso propiamente dicho;
se trata del proceso instructorio o sumario y del
proceso decisorio o juicio oral.

En el proceso instructorio, que se encomienda
a un juzgado, tribunal unipersonal, el titular del
6rgano jurisdiccional, de oficio, y por tanto de su
propia iniciativa, provoca la aportacién al proceso
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de cuantos hechos puedan interesar, sin mas que
una valoracién previa de ellos, y utilizando la cola-
boracion de las partes libremente y en la medida
que pueda creer fructifera para el resultado de su
investigacion. La colaboracién de la policia, de los
técnicos o peritos, el interrogatorio de cuantos
crea puedan tener algin conocimiento de los he-
chos, son medios de los que se vale no tanto para
comprobar la certeza de los hechos alegados por
otros que los conocian, cuanto para lograr que
directamente o por medio de terceros estos hechos
resulten aportados al proceso.

En el proceso decisorio o juicio oral, las partes,
en igualdad de condiciones, seleccionan y valoran
los hechos aportados ya al proceso, corrigen las
deficiencias de aportacion efectuadas o no por el
Juez cuando conozcan los hechos directamente,
proponen y practican ante el tribunal las pruebas
que estimen conducentes a convencer al propio
tribunal de la certeza o incerteza de los hechos
sumariales seleccionados o de los aportados poste-
riormente, y finalmente entablan la controversia
que el tribunal debe decidir con su enjuiciamiento
altimo, al cual sigue la declaracién por la que se
ejercita concretamente la potestad declarativa de
la existencia o inexistencia de responsabilidad
criminal y, en su caso, la imposicion de la pena.

Una vez sefialadas someramente algunas nocio-
nes generales del Derecho, de las que se puede
observar la relevancia de éste en la sociedad actual
y deducir la importancia que reviste la aportacién
de otras ciencias para el logro exitoso de sus fines,
procederemos a exponer las funciones primordiales
y los métodos empleados por la Psicologia Forense,
confiando en que las nociones anteriores faciliten
la comprension de las mismas.

Il. FUNCIONES Y METODOLOGIA PSICOLOGICO-FORENSES

A) Pericia,

En primer término, la labor pericial constituye
la funcion primordial de la Psicologfa Forense, no
s6lo por la importancia de su finalidad como tal,
sino también por el hecho de que la pericia psico-
lbgica puede estar dirigida al enfoque de diversos
aspectos y al logro de diferentes fines o metas,

relacionadas con distintos apartados de la justicia.

Comunmente, recibe el nombre de perito
aquella persona que actGa sobre determinadas
materias con carécter técnico. Sin embargo, para
nuestros fines es necesario ampliar esta definicion
en otros aspectos, por lo que diremos, de acuerdo
con GUASP, que “un perito es |a persona que, sin ser

27. FENECH, M. El Proceso Penal. Editorial Agesa, Madrid, 1978, pag 165.
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parte, emite con la finalidad de provocar la convic-
cién judicial en un determinado sentido, declara-
ciébn sobre datos que habian adquirido ya fndole
procesal en el momento de su captacion”’,*®

Retrocediendo en la Historia, observamos que
el pueblo romano daba poca importancia a la com-
probacion del hecho delictivo y a las circunstancias
en que se produjo, ya que el procedimiento crimi-
nal estaba basado en la acusacion, no existiendo, al
parecer, ningun funcionario oficial para averiguar
la verdad, haciendo pues, innecesaria la presencia
de algun tipo de perito.

Posteriormente a la época del Derecho Roma-
no aparece el procedimiento inquisitivo, donde
adquiere gran importancia la investigacion judicial
y por tanto el informe pericial, ya que el Juez no
entablaba informacién directa contra el acusado. Ul-
teriormente, en la Edad Media, los practicos italia-
nos contaban con el auxilio del dictamen de los
peritos, cuya eleccion se verificaba por el Juez
instructor en aquellos casos en que el acusador y el
acusado no lograban un acuerdo.

En la actualidad, la vigente ordenacidon de
nuestro proceso penal descansa preferentemente
en los postulados de la Escuela Clasica, constitu-
yendo ésta la primera corriente cientifica que
frente a la arbitrariedad y el caos punitivos, tan
vigorosa y fructuosamente denunciados por
BECCARIA, trata de garantizar la maxima objeti-
vidad en la investigacién y valoracion del fendme-
no delictivo, atendiendo a su significacion pura-
mente formal de violacién de una ley vinculante.
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Fruto de esta concepcion clasica es, en el plano

sustantivo del Derecho Penal, la contemplacion del
delito mediante la pormenorizada descripcion ob-
jetiva de los elementos facticos que lo componen,
y la fijacion de la pena como un “Quantum” de
castigo, estrictamente preestablecido, en retribu-
cidn de la transgresidon delictiva; y, en el plano
procesal, la ordenacion del proceso como medio
de averiguacion del hecho para su posterior valora-
cién penal,

Es obvio que en esa averiguacion de los ele-
mentos integrantes del hecho delictivo, el juez ha
de precisar del auxilio de personas con conoci-
mientos especializados, por presentarse aquellos
con aspectos cuya captacioén o interpretacién exi-

gen una especial preparacion cientifica, técnica o
practica,

Es asi como actualmente la intervencion de
los peritos no se discute y el informe pericial es
cada vez mas admitido.

Respecto a la naturaleza juridica de |a pericia,
existen diferentes opiniones que se pueden agrupar
en cuatro claras pq:;sicicmes:29

a) La pericia como medio de prueba: Entre
los que defienden esta posicion tenemos a FLO-
RIAN, para quien la pericia es medio de prueba,
en cuanto sirve para proporcionar al juez el cono-
cimiento de un objeto de prueba, Para este autor
la pericia es 6rgano de prueba. Por otra parte, se-
gin STOPPATO, la pericia es un medio de prueba,
porque la prueba consiste, no en la afirmacion del
hecho, sino en el hecho revelado. La relacion entre
lo desconocido y lo conocido por intervencion del
perito, es un medio por el que se adquiere la certe-
za de la existencia de un hecho. Para MARSICH la
pericia es un medio de prueba como otro cualquie-
ra que contiene un juicio motivado, técnico y cien-
tifico, en torno al hecho, que es objeto del proceso.
De acuerdocon FENECH y con SABATINI, la prue-
ba no consiste en el parecer del perito, sino en los
elementos que él, con procedimiento técnico, pone
en evidencia. Finalmente BECENA dice que, por
encima de los argumentos superficiales de tipo
externo en contra de la tesis de que el perito es
medio de prueba, éste aprecia hechos, y como tal
es medio de prueba.

b) La pericia como érgano auxiliar del juez:
RICCI expuso que la pericia no se podia compren-
der entre los verdaderos medios de prueba y que,
en realidad, los peritos eran auxiliares del juez;
posicion que comparte VON KRIES. Por otra par-
te, KUNELSKY dice que los peritos son ayudantes
del juez, no sirven a la prueba y no son medio de
prueba. Asimismo, GOMEZ ORBANEJA cree que
el perito tiene caracter de auxiliar del juez y que
por ello seria mas légico que se dejase al mismo
juzgador decidir sobre la necesidad o conveniencia
de esta prueba. Finalmente, paraPRIETO CASTRO
el perito es la persona que posee conocimientos
especializados sobre alguna materia, y al cual se
acude en busca de dictamen cuando para apreciar,
0O para conocer y apreciar, sean necesarios 0 conve-

28, Véuo‘ GUASP, cit. por VIADA LGPEZ-PU]GCERVER. C. Noturaleza jurfdica de la Pericia. Instituto Nacional de
Estudios Jurf{dicos, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1951, pag. 36.

29. Ctr. VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, supru, nota 4, pég. 12.
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nientes sus conocimientos cientfficos, artisticos y
practicos. De aquf pues que la actividad del perito
deba ser considerada como auxiliar del juez en la
basqueda de maximas o reglas de experiencia que
no se hallan a su alcance.

c) Posiciones eclécticas: De acuerdo con HEUS-
LER, el perito es facilitado por las partes, distin-
guiéndolo de aquellos medios de conocimiento que
son elegidos por el juez, y diciendo que la naturale-
za jur(dica de la pericia dependera del sistema de
nombramiento del perito. Por otra parte, SCHON-
KE afirma que el perito es un medio de prueba en
sentido técnico, pero también un auxiliar del juez
en la valoracién de los hechos de la prueba, y
BINDING sostiene que el perito puede ser medio
de prueba y también auxiliar del juez. _

d) Otras posiciones: Para MITTERMAIER la
intervencion de peritos tiene lugar siempre que se
presenten en una causa ciertas cuestiones cuya
solucién para poder producir convencimiento en el
adnimo del juez, requieren el examen de hombres
provistos de aptitud y de conocimientos facultati-
vos especiales. Es pues, necesaria: pafa la averigua-
cidon de ciertos hechos que exigen necesariamente
conocimientos técnicos; cuando haya de decidirse
acerca de la naturaleza o de las cualidades de cier-
tos hechos; cuando la base de la sentencia haya
de apoyarse en la admisién de un hecho como
posible o probable y; cuando de los hechos demos-
trados se traten de deducir consecuencias que solo
puede suministrar el profesor. Dice MITTERMAIER
que el examen pericial constituye una prueba “su/
géneris’’ cuya apreciacion no puede hacerse sino
siguiendo ciertos principios que le son inherentes.

Para finalizar, de acuerdo con D. CARLOS
VIADA LOPEZ-PUIGCERVER,* no puede darse
una soluciéon unitaria al problema de la naturaleza
juridica de la pericia. Dice que se puede enunciar
una regla general, y es que hay que distinguir el
perito del dictamen por él emitido. El primero es
auxiliar del juez y el segundo cree es medio de
prueba. Sin embargo comenta, que existen una
serie de casos en los que puede variar la clasifica-
cidén antedicha.

En cuanto a tipos de peritos, doctrinariamente
la cuestion de la diferencia entre peritos civiles y

Ibidem, pag. 46.
Ibidem, p4dg. 48.

30.
31.
32
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Con el objetivo de darle al presente trabajo una utilidad practica,
cibn costarricense. No obstante, las funciones Psicologico-Forenses p

penales, esta relacionada con la de si la prueba civil
y la penal son idénticas o distintas. Para VIADA
LOPEZ-PUIGCERVER “sunque la prueba en el
proceso penal se rija por principios distintos a los
del proceso civil, sin embargo, dentro del campo
de la prueba, existen conceptos y normas que pue-
den unificarse, y otras que exigen tratamiento dis-
tinto. Por lo tanto, sera la naturaleza o clase de in-
tervencion la que delimite los tipos distintos de
peritos, pero no la materia civil o penal de proceso
en que se emita el dictamen””.>"

Después de estas sucintas consideraciones refe-
rentes a la pericia, de las que se puede deducir su
importancia y significacion en el campo del Dere-
cho, es necesario mencionar, que sea cual fuese la
posicién que se adopte acerca de los tipos de peri-
tos y de la naturaleza juridica de la misma, ésta
constituye, al menos en el campo psicolégico, que
es el que aqui nos interesa, una fuente de ayuda
real que permite la colaboracion y aportacion del
psicblogo de una serie de conocimientos en las
dificiles y diversas tareas que conllevan a una sana
y cientifica administracion de la justicia.

A continuacion, sefialaremos algunos articulos
del Coédigo de Procedimientos Penales de Costa
Rica, que hacen referencia a los peritos y a aspec-
tos relacionados con los mismos.>?

— Facultad Jurisdiccional y Autopsia.

Articulo 238: “E/ juez podra ordenar peritajes,
aun de oficio, cuando para descubrir y valorar un
elemento de prueba, fuere necesario o conveniente
poseer conocimientos especiales en alguna ciencia,
arte o técnica”,

Calidad Habilitantes.

Articulo 239: “Los peritos deberan tener titu-
lo de tales en la materia a que pertenezca el punto
sobre el que han de pronunciarse, siempre que la
profesién, arte o técnica estén reglamentadas. En
caso contrario, deberd designarse a personas de
idoneidad manifiesta”.

Nombramiento y Notificacion.
Articulo 243: “El juez designara un perito,

salvo que estime necesario que sean mas.

nos referiremos Gnica y exclusivamente a la legisla-
lanteadas son aplicables a la generalidad de las

legislaciones, por lo que su utilidad se extiende a la mayoria de las naciones.
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Antes de que se inicien las indagaciones peri-
ciales el juez debera notificar al Ministerio Publico
y a los defensores, bajo pena de nulidad, a menos
que aquellas sean sumamente urgentes o extrema-
damente simples. En estos casos, bajo la misma
sancibn, se les notificard que realizo el peritaje”.

— Facultad de proponer.

Articulo 244: “En el término que el juez fije
al ordenar las notificaciones previstas en el articulo
anterior, cada parte podra proponer a su costa otro
perito legalmente habilitado (239—-241); pero si las
partes que ejercieren esta facultad fueren varias, no
podran proponer en total mas de dos peritos.

Cuando ellas no se pongan de acuerdo, el juez
designara entre los propuestos”,

— Ejecucion.

Articulo 247: “Siempre que sea posible y con-
veniente los peritos practicaran conjuntamente el
examen, deliberardn en sesion secreta, a la que solo
podré asistir el juez, y si estuvieren de acuerdo,
redactaran el dictamen en comun,; en caso contra-
rio, lo haran por separado”.

Peritos nuevos.

Articulo 248: ““Si los informes discrepan fun-
damentalmente, el juez podré nombrar uno o mas
peritos nuevos, segun la importancia del caso, para
que los examinen y valoren, o si fuere factible o
necesario, realicen otra vez el peritaje. De igual
modo podrén actuar los peritos propuestos por las
partes, cuando hubieran sido nombrados después
de efectuada la peritacion”,

Dictamen.

Articulo 249: “El dictamen pericial podrd
expedirse por escrito o hacerse constar en acta, y
comprenderd, en cuanto fuere posible:

1. La descripcién de la persona, cosa o hecho
examinado, tal como hubieran sido halla-
dos;

2 Una relacién detallada de las operaciones,
de su resultado y la fecha en que se practi-
caron, y

3. Las conclusiones que formulen los peritos”.

Ofrecimiento de prueba.

Articulo 351: “Al ofrecerse prueba, el Minis-
terio Publico y las partes presentaran /la lista de tes-
tigos y peritos, con indicaciéon del nombre, profe-

147

sién y domicilio. También podran manifestar que
se conforman con que en el debate se lean las de-
claraciones testificales e informes periciales de la
instruccion.

Sélo podra solicitarse la designacién de peritos
nuevos, para que dictaminen sobre puntos que an-
teriormente no fueron objeto de examen pericial.
Se exceptua de esa regla los psiquiatras o psicélo-
gos que deban dictaminar sobre el estado mental o
personalidad psiquica del imputado. . .”.

— Instruccion suplementaria.

Articulo 353: “El/ presidente podra ordenar
antes del debate, con notificacién al fiscal y a las
partes:

1. Los actos de instruccién indispensables que

se hubieren omitido;

Los que fuere imposible cumplir en /a vista,

como las pericias psiquidtricas o psicologi-

cas sobre el estado mental o la personalidad

del imputado, y '

Recibir declaracién a las personas que pre-

sumiblemente no podran concurrir al deba-
- te, por enfermedad, otro impedimento o

por residir en lugares de dificil comunica-

cion.

A tal efecto podra actuar uno de los miem-

bros del tribunal o librarse los despachos

necesarios”,

o

Dictamen pericial

Articulo 379: “El presidente hara leer la parte
sustancial del dictamen presentado por los peritos,
y si estos hubieran sido citados responderan bajo
juramento a las preguntas que se les formularen
(articulo 351) El tribunal podra disponer que los
peritos presencien los actos del debate”.

Pruebas para mejor proveer.

Articulo 387: “El tribunal podra ordenar, aun
de oficio, la recepcién de cualquier prueba, si en el
curso del debate resultaren indispensables o mani-
fiestamente Utiles para esclarecer la verdad. Tam-
bién podréa citar a los peritos si sus dictamenes re-
sultaren insuficientes: las operaciones periciales
necesarias se practicardn acto continuo en la mis-
ma audiencia, cuando fuere posible”.

a) Aspectos ambientales y requisitos técnicos
importantes a considerar.

Antes de exponer lo relativo a las distintas

funciones periciales, a la metodologia y a los ins-
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trumentos empleados por el psicélogo forense, es
necesario abordar ciertos aspectos ambientales y
requisitos técnicos importantes para la adecuada
realizacidn de las mismas.

Partiendo del hecho de que el Psicodiagnosti-
co (estudio psicoldgico) con fines periciales consti-
tuye una funcién primordial del psicdlogo forense,
que absorbe un gran porcentaje, tanto en tiempo
como en esfuerzo, de su jornada laboral, considera-
mos de vital importancia hacer una serie de obser-
vaciones en cuanto 3 requisitos se refiere, respecto
al gabinete u oficina en que dicho profesional rea-
liza esta funcion, para que se pueda lograr asi un
mayor rendimiento y eficacia en el desarrollo de
la misma.

1. Gabinete u oficina del psicologo forense.

En primer término, un estudio o examen psi-
colégico, con caracter pericial, requiere de una
estancia prolongada de tiempo con la persona a
estudiar, por lo que es necesario que el ambiente
fisico donde se desarrolle, sea amplio, agradable,
acogedor y que cuente con mobiliario y con condi-
ciones de privacidad, ventilacion e iluminacion
adecuadas.

De hecho, estos requisitos citados no s6lo obe-
decen al periodo gue se emplea para la pericia, sino
que fundamentalmente se hacen necesarios por
otras dos razones baésicas:

a) La temética tratada con el estudiado y los
aspectos a explorar por el psicologo (mas adn si se
trata de un estudio a una persona relacionada con
un hecho delictivo penal o civil, o con cualquier
otro asunto de caracter judicial), son estrictamente
personales, intimos y confidenciales. De ahi la
necesidad de un gabinete que retna 6ptimas condi-
ciones de privacidad.

b) Debido a que practicamente la totalidad de
las personas que son sometidas a estudio psicologi-
co con caracter pericial son testigos, ofendidos,
imputados, e inclusive sentenciados cuyo hogar
por corto o largo plazo, ha sido una institucién de
caracter penitenciario, en régimen carcelario, hace
que dichas personas que se presentan ante el psico-
logo, con motivacion o sin ella, probablemente
muestren grados significativos de ansiedad, angus-
tia, temor, apatia, desconfianza y recelo. Por tanto,
el hecho de que el gabinete psicolégico-forense sea
acogedor, amplio, con mobiliario sencillo y cémo-
do y con ventilacion e iluminacién adecuadas,
contribuye a la reduccion de las actitudes mencio-
nadas y propicia un ambiente y clima més favora-
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ble para el estudio, ya que es posible no slo obte-
ner cuantitativa y cualitativamente mayor informa-
cién, sino que se logra una mejor comunicacion y
relacién interpersonal.

Para finalizar, es importante mencionar que
para que un estudio psicoldgico sea valido y obje-
tivo, es necesario que se establezca al menos un
minimo de confianza, comunicaciéon y empatfia
entre el psicologo y el sujeto a estudiar, por lo que
es altamente recomendable que el gabinete psicol6-
gico cuente con un juego de sala sencillo, pero
comodo, donde tanto el que examina como el exa-
minando puedan conversar a gusto sin excesiva
formalidad, ya que consideramos que el estudio en
el que se interpone un escritorio pierde efectividad,
ya que éste no solo implica una barrera o separa-
cion fisica, sino también psicologica, que impide el

- establecimiento de una adecuada comunicacion.

Estd demas mencionar la necesidad de un es-
critorio holgado para el analisis y estudio del caso;
de una méaquina de escribir para una clara elabora-
cién del borrador; de una biblioteca para consulta
y de un escritorio mas pequefio para la aplicacion
de pruebas psicologicas, ademas de los otros ense-
res e instrumentos comunes de oficina.

Consideraciones de importancia previas a la
pericia psicologica.

a) Tiempo transcurrido entre los hechos y la

pericia.

Debido a las caracteristicas de un estudio o
examen psicoldgico-forense con caracter pericial
y por la importancia que para éste tienen los he-
chos concretos que motivaron el proceso judicial,
es altamente recomendable y constituye un factor
de inapreciable ayuda, que el tiempo transcurrido
entre estos hechos y la pericia psicologica sea lo
maés reducido posible, ya que de esta manera se
mantendran mas presentes y claros los elementos
de los mismos, asi como mds intacta la estructura
psicologica que prevalecio en el estudiado cuando
éstos ocurrieron, tratese éste de un testigo, ofendi-
do o imputado. En resumen, a menor tiempo
transcurrido entre los hechos sucedidos y el exa-
men o estudio psicolégico-forense, mayor probabi-
lidad habra de obtener cuantitativa y cualitativa-
mente mas informacién y elementos de juicio, con
sus consecuentes beneficios al estudio. Todo lo
anterior siempre y cuando el estudio sea de caréc-
ter pericial, y los estudiados se encuentren en
condiciones psiquicas y fisicas adecuadas para el
mismo, ya que de no estarlo sblo se podran obte-

2.
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ner algunos elementos que seran de gran utilidad
para la posterior evaluacion,

b) Condiciones psicolégicas y fisiol 6gicas bdsi-

cas en la persona a examinar.

Este punto se refiere a la necesidad de que la
persona que va a ser sometida a un estudio pericial
psicolégico, presente al menos un minimo de con-
diciones psiquicas y fisicas que permitan la realiza-
cién valida y objetiva del mismo.

En lo que a estas condiciones se refiere, es
necesario y de primordial importancia que la per-
sona a examinar haya podido, previo al estudio,
satisfacer de manera basica sus necesidades de des-
canso Yy alimentacion, para que factores tales como
el suefio y el hambre no afecten su motivacion,
capacidades y rendimiento. Asimismo es impres-
cindible que no se le haya administrado ningin
medicamento o psicofarmaco, que puedan alterar
sus funciones perceptivo-motoras y psiquicas en
general.

c¢) Otras condiciones.

Finalmente, por razones técnicas y humanas,
es importante recordar el caracter confidencial y
privado de la pericia psicolbgica, asi como la nece-
sidad de un ambiente fisico y psicologico propicio,
por lo que: la presencia de personas ajenas al estu-
dio (al menos que el psicélogo considere de alguna
utilidad técnica lo contrario); la permanencia en el
gabinete de policfas en funcion de custodia; o la
aplicacion de cualquier medida, instrumento u
objeto que tienda a coartar en alguna forma la
libertad de movimientos y accion del sujeto a estu-
diar, es contraindicado y debe ser considerado
como variable negativa e interferente para la vali-
dez y la fiabilidad técnica y cientifica del estudio.

Asi mismo es importante sefalar la necesidad
de que el psicblogo forense pueda contar con el
tiempo imprescindible para explorar, analizar y
considerar todas las dreas y factores de interés téc-
nico, lograndose asi el poder llevar a cabo un
examen profundo y exhaustivo y el emitir un dic-
tamen serio y objetivo, ya sea con fines periciales
o de cualquier otro tipo.

b) Metodologia e instrumentacion a emplear.
La metodologia y el tipo de instrumentos uti-
lizados por el psicdlogo forense presentan variacio-
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nes de acuerdo a sus distintas funciones y a las
necesidades de cada caso en particular. Sin embar-
go, y debido a que la gran mayoria de las funcio-
nes psicolégico-forenses contemplan el uso del
Psicodiagnéstico Clinico, ya sea con finalidad
pericial (por ejemplo: la determinacion de respon-
sabilidad penal), o como medio para el logro de
otros objetivos (por ej.: la rehabilitacion social
mediante tratamiento), intentaremos describir el
método a seguir y los instrumentos a emplear en
este campo, ya tenga como objetivo la dictamina-
cion pericial, o sea un medio para el logro de otras
funciones.

La metodologia y tipo de instrumentos que
sefalaremos, deberdn contemplarse a manera de
lineamientos generales y no deben ser considerados
como algo rigido y estatico, sino mas bien flexibles
y sujetos a las modificaciones, variantes y agrega-
dos que requiere cada situacién especifica.

1. Estudio preliminar del caso.

En primer término, previo al contacto directo
con la persona a examinar, es importante que el
psicdlogo forense haga una detallada revision de
otros informes o dictdmenes existentes, tales como
el informe policial, el expediente judicial y los dic-
tamenes médico, criminolégico y social, y haga uso
de cualquier otra fuente de informacién que pueda
conllevar a una visibn mas clara e integral del caso
en estudio.

2. Entrevista psicologica.

a) Generalidades.

De acuerdo con CH. NAHOUM, se puede defi-
nir la entrevista como ““una situacion psicosocial
compleja cuyas diferentes funciones, aunque for-
malmente analizables, se disocian dificilmente en
la practica profesional”, 3>

La expresion “entrevista psicologica’ indica
aquella entrevista que es conducida psicoldgica-
mente, que contempla ciertas reglas de tipo psico-
l6gico, que toma en cuenta factores psicoldgicos
de la situacidon y que tiene como objetivo el resol-
ver problemas que normalmente caben en el marco
de la psicologia. O sea, su finalidad es psicoldgica o
psicosocial.

La técnica y el desarrollo de la entrevista y la
actitud de quien la conduce, estan influidos por el
tiempo de que disponen, por los objetivos propues-

33. NAHOUM, Ch. La entrevista psicolégica. Editorial Kapelusz, Buenos Aires, 1961, pag. 10,
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tos y por los mdviles particulares de los sujetos a
entrevistar (un imputado o un testigo no se com-
portan, ni tienen las mismas razones para compor-
tarse, de igual manera que un aspirante a determi-
nado trabajo o un enfermo mental). Por tanto, los
objetivos perseguidos, los ambitos materiales y
sociales y las situaciones psicoldgicas, son todos
aspectos diferentes que influyen en el enfoque que
se le dé a la entrevista.

Se pueden distinguir tres tipos de entrevista
psicologica:

1. La entrevista de diagndéstico, cuyo propési-
to es recoger la biografia del sujeto y deter-
minar sus actitudes, opiniones y caracteris-
ticas personales;

2. La entrevista de investigacion, que procura
reunir, entre personas competentes, los
datos de utilidad para la investigacion em-
prendida; y

3. La entrevista terapéutica, que trata readap-

_tar socialmente al sujeto y reorganizar su
afectividad”.*

Si bien para el entrevistador predomina uno
de los objetivos de la entrevista, en la practica,
diagndstico e investigacion no pueden separarse del
tratamiento.

Formalmente, los diferentes tipos de entrevis-
ta pueden caracterizarse por su grado de estandari-
zacion., Se diversifican, a partir del tipo mas
normalizado, en que las preguntas y las posibles
respuestas se fijan previamente, hasta el tipo me-
nos estandarizado en que las preguntas estan libra-
das a la iniciativa del entrevistador y las respuestas
son formuladas por el sujeto con todos los desa-
rrollos que desee darles y en su propio lenguaje.
Existen ademés entre estos dos tipos extremos,
tipos intermedios y mixtos.

Asi mismo, la actitud metodolégica del entre-
vistador puede ser directiva (interrogatorio siste-
matico bien organizado) o no directiva (la iniciati-
va, en el transcurso de la entrevista, pertenece al
sujeto que expone el problema, juzga sus senti-
mientos, las ideas o los hechos que aporta).

En qué medida debe estructurarse y dirigirse
la entrevista, es un asunto personal que cada técni-
co debe determinar por si mismo. Lo importante,
en definitiva, son las necesidades del estudio y del
sujeto y todos los métodos (estructurados, directi-
vOs, agresivos o no) son buenos.

34. Ibidem, pdg 9,
358, Ibidem, pigs. 152-53.

150

Es importante mencionar que el entrevistador
representa un organismo ante el cual el sujeto pue-
de tener razones para reaccionar mas 0 menos posi- -
tivamente, posee un “prestigio social”” igual, supe-
rior o inferior al suyo y caracteristicas personales
que pueden tornarlo cercano y simpatico, o bien
extrafio y repulsivo. El psicélogo que entrevista
debe dominar al méximo posible esos elementos y
vigilar su propio personaje, en lugar de esperar
manejar a voluntad, en virtud de gquién sabe qué
poder, cualquier sujeto en cualquier situacion de
entrevista. Deberad evitar la condescendencia y la
familiaridad, asi como la actitud distante y fria en
exceso, ya que estos extremos perjudican la validez
y fiabilidad en los resultados de la entrevista.

Es necesario recordar la influencia que ejerce
el “efecto de halo” en el entrevistador, factor que
siempre debe ser considerado y analizado. El “efec-
to de halo” puede describirse como “la impresion
general que el sujeto produce al calificador y que
puede no guardar relacion con los rasgos que se
evaltan, influye en los juicios especificos formula-
dos. lgualmente, luego de haber calificado favora-
ble o desfavorablemente un rasgo (/a inteligencia,
si el calificador la aprecia mucho), esa impresién
favorable o no, se generaliza y extiende a otros
rasgos que “a priori’ no tienen ninguna relacién con
el primero”.>S

Un factor determinante para el éxito de una
entrevista, es el poder contar con la colaboracion o
cooperacion del sujeto a entrevistar. Al respecto,
un grupo de autores, principalmente profesores
norteamericanos de ciencia social, reunieron las
siguientes reglas empiricas para tal efecto: a) el
sujeto debe sentirse comodo y seguro de que no
serd molestado; b) el entrevistador debe dar la im-
presion de que dispone de todo el tiempo necesa-
rio y que ese tiempo estd consagrado exclusiva-
mente al sujeto; c) el entrevistador debe expresar
algunas “Trelaciones” con el sujeto (por ejemplo:
conocimientos o experiencias comunes); d) todas
las vacilaciones y todas las ideas o sentimientos
expresados son recibidos con interés y en forma
tolerante; e) ningin juicio (condena o aprobacion)
debe ser manifestado: f) el entrevistador debe lo-
grar que se advierta su sincero deseo de dar ayuda
o de mostrarse competente para aconsejar, etc. .

A las reglas anteriores, creemos necesario
agregar el aspecto deontolégico, o sea el asegurar
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al sujeto el secreto profesional y el uso adecuado y
legal de toda la informacion obtenida.

Finalmente, es de innegable ayuda el hecho de
observar el lenguaje y los conceptos utilizados por
el sujeto, su rostro, las manos y los desplazamien-
tos del cuerpo y todo aquello que pueda contribuir
al logro de una mayor informacién y comprensién
de la situacién. Asi mismo, antes de interpretar la
biografia del sujeto en funcion de conceptos psico-
lbgicos que gozan de su preferencia, el psicologo
debe practicar, con respecto a los datos recogidos,
una especie de critica historica, interna y externa:
coherencia interna y verosimilitud de los aconte-
cimientos, detalles mas o menos numerosos segln
los distintos periodos, explicacion de ciertas
contradicciones, posibles fuentes de errores de tes-
timonio o de mentiras, etc. ..

Una vez expuestas las consideraciones anterio-
res sobre la entrevista psicologica, procederemos a
sefialar determinados apartados con su corres-
pondiente temdtica, que creemos siempre deben
ser considerados, primordialmente en toda entre-
vista psicoldgica con finalidad pericial, aclarando
que estos pueden reducirse, ampliarse e inclusive
modificarse, de acuerdo con las necesidades de cada
caso y situacién en particular.

b) Preentrevista.

La preentrevista comprende el saludo y una
pequefia charla introductoria ajena al asunto judi-
cial por el cual el sujeto es sometido a examen psi-
colbgico, que tiene como objetivo la reduccion de
actitudes negativas que pueden causar interferencias
en la comunicacion, tales como la ansiedad, el te-
mor, la desconfianza y el recelo y que conduce al es-
tablecimiento de un “clima psicolégico” adecuado.

c) Metodologia.

i. Datos personales y/o generales. En primer
término, para llevar a cabo una entrevista psicolo6-
gica (principalmente cuando tiene finalidad peri-
cial) se debe tomar nota de los datos personales del
sujeto sometido a estudio, tales como nombre,
edad, sexo, procedencia, estado civil, escolaridad y
ocupacion, ya que éstos deben consignarse preferi-
blemente al inicio del dictamen, lo mismo que la
fecha de entrevista, la causa legal que se sigue, la
finalidad del estudio y la autoridad judicial que lo
solicita.

ii. Narracién de los hechos y/o motivo de con-
sulta. A continuacién se debe indagar sobre los he-
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chos y/o el motivo de consulta, ya que de esta ma-
nera el psicologo tendré la oportunidad de conocer
el punto de vista del sujeto sobre los mismos y le
servira de base para la planificacion, enfoque y
desarrollo posterior de la entrevista, pudiendo
hacer énfasis en ciertos puntos particulares de
acuerdo con estas declaraciones del estudiado.

iii. Cuadro familiar. E| cuadro familiar com-
prende el lugar de residencia, los miembros que
componen la unidad familiar, la relacién interper-
sonal entre los mismos, la situacion econémica del
sujeto sometido a estudio y en general explora
todo lo relacionado a la familia, al vecindario y al
ambiente. Este apartado reviste importancia, ya
que nos da una imagen del marco y del contexto
socio-econémico y cultural en que se desenvuelve
el individuo, que como es sabido influye notable-
mente sobre la conducta humana.

iv. Antecedentes psicopatclégicos y/o penales
familiares. En este apartado se indaga sobre la exis-
tencia de alguna enfermedad de orden mental-emo-
cional, o de algin antecedente penal en el seno
familiar del sujeto en estudio. Su importancia radi-
ca en poder determinar la influencia de factores
genético-hereditarios o ambientales, si existiera
alguna psicopatologia en el estudiado.

v. Antecedentes psicopatolégicos y/o penales
personales. Aqui no sblo se explora lo referente a
la existencia de algin antecedente de enfermedad
mental-emocional, o de tipo penal en el plano
personal, sino que también interesa conocer
aspectos de la salud general del sujeto, asi como de
hospitalizaciones, intervenciones quirdrgicas, in-
ternamientos en centros penales, incapacidades,
pérdidas de conocimiento, desmayos, golpes fuer-
tes en la cabeza, etc. . ., que pueden servir para el
diagnostico, para alguna recomendacién y como
fuente de informacion si existieran dictamenes o
estudios al respecto.

vi. Embarazo y parto. Es necesario conocer
aspectos relacionados al embarazo de la madre,
tales como duracidon del mismo, enfermedades,
caidas, golpes y condiciones emocionales en que se
desarrolld, asi como en lo referente al parto, en el
sentido de lugar donde fue realizado, personal que
lo atendié (médico, paramédico, etc. . .), tipo (nor-
mal, cesarea), uso de férceps, etc. . . ya que estos
datos son de gran utilidad para la etiologia y el
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diagndstico, especialmente en casos de retardo
mental y de sindromes cerebrales orgénicos.

vii. Desarrollo psicomotor. En este punto se
explora lo referente a la época en que el sujeto ini-
ci6 la locomocion, adquirié el lenguaje, controld
los esfinteres y en general se investiga si el desarro-
Ilo psicomotor fue retardado, normal o acelerado.
Aqui se puede incluir lo relacionado a las enferme-
dades sufridas en |a nifiez y sus posibles implica-
ciones posteriores.

viii. Desarrollo psicosocial. Este apartado es
muy amplio y puede subdividirse de la siguiente
manera: ¢

1. Primeros afios de vida: Se hace énfasis en lo
relacionado a inquietudes, temores, pesadillas, acti-
tudes y comportamiento en los primeros afios de
vida y en el inicio de la socializacion. _

2. Estudios: Se explora la adaptacion, motiva-
cién, conducta y rendimiento académico. Se inves-
tiga si hubo abandono o suspension de estudios y
sus causas. Se observa ademas las relaciones inter-
personales en esta época.

3. Trabajos: El 4rea laboral es muy importan-
te, ya que da una visién del comportamiento del
sujeto en la sociedad, en cuanto a productividad,
estabilidad, responsabilidad, adaptacién, intereses,
actitudes y aptitudes se refiere. Se explora sobre
los primeros trabajos, los eventuales y los fijos y
se consulta sobre incapacidades, absentismo, con-
flictos y relaciones interpersonales en el trabajo.

4. Area Psicosexual: Es un punto fundamen-
tal por la implicacién que tiene en la madurez y en
la estabilidad emocional y por su relevancia en los
casos de delitos sexuales.

Se explora sobre como y cuando el sujeto ad-
quirié informaciébn sobre el tema (educacion y
orientacion sexual), reaccion hacia la primera
menstruacion (en el caso de las mujeres), mastur-
baciéon (frecuencia y actitud hacia la misma) y
relaciones sexuales (problemas, actitudes, satisfac-
cion, etc.).

En esta area no sélo es importante observar y
anotar todo lo que dice el sujeto, sino primordial-
mente cémo lo dice (tono de voz, conducta, acti-
tud, reacciones particulares, etc.).

5. Actividades generales, sociales y recreativas:
Aquf interesa conocer los principales habitos socia-
les del individuo sometido a estudio, contemplan-
do las actividades recreativas, deportivas, civicas y
comunitarias. También se debe indagar sobre sus
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intereses y proyectos y detectar la posible adiccion
al alcohol y a otras drogas.

Por Gltimo, se debe permitir al sujeto manifes-
tar cualquier inquietud y extenderse o hacer acla-
raciones sobre algin tema en particular. También
es el momento de que el psicélogo aproveche para
contemplar algin punto de interés que no haya
podido percibir claramente con anterioridad.

Examen mental.

Como complemento de la entrevista esta el
examen mental, que comprende la medicion de
una serie de funciones mentales y de actitudes que
se manifiestan en el sujeto, a través de la entrevista
y en el periodo de realizacién de los tests.

A continuacion expondremos las principales
actitudes y funciones a observar, que sirven para
completar el estudio psicologico,

1. Actitud hacia el entrevistador: amigable,
desconfiada, respetuosa, turbada, basqueda de
ayuda, lastima, de indiferencia, arrogante, timida,
coqueta.

2. Indumentaria: extravagante, pulcra, sucia,
desordenada, arreglos especiales, sobria.

3. Evidencia de enfermedad somatica: palidez,
adelgazamiento, adiposidad.

4. Mirada: fugaz, fija, baja.

5. Expresion facial: Alerta, preocupada, dolo-
rosa, inexpresiva, triste, sombria, tensa, irritable,
temerosa, despreciativa, alegre, normal.

6. Conversacidon: natural, fuerte, débil, moné-
tona, cuchicheante,

7. Actitud psicomotora: Inquieta,
movimientos espontaneos, impulsiva, tics, retarda-
da.

3.

inmouvil,

8. Afecto: Apropiado, inadecuado, aplanado,
ambivalente,

9. Curso del pensamiento: Fluido, acelerado,
retardado, fuga de ideas, disgregado, bloqueo, 16gi-
co, incoherente, claro, apropiado, vago, persisten-
te, cortado,

10. Contenido del pensamiento: Ideas persecu-
torias, delirio somatico, delirios sistematizados, au-
torreferencia, perjuicio, influencia extrafia, minus-
valia, menospr‘ecio de si mismo, culpa, suicidio,
ideas lGgubres, ideas obsesivo-compulsivas, adecua-
do.

11. Sensopercepciones: Alucinaciones: visuales,
auditivas, fuera del campo visual, cinestésicas, olfa-
torias, kinestésicas.

12. Sensorio: a) Nivel de conciencia: Lucido,
confuso, estupor, coma.
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b) Orientacion: Autopsiquica, tiempo, espa-
cio.

c) Atencidén: Normal, dispersa.

13. Memoria: Remota, reciente.
14. Capacidad de juicio, numérica y de abstrac-
cion.

Al finalizar la entrevista y antes de aplicar las
pruebas psicoldgicas, es conveniente, si fuese posi-
ble, entrevistar a un familiar cercano del sujeto en
estudio, o bien a alguna persona relacionada con el
hecho judicial por el cual se estd realizando el
examen, ya que enriquece la vision global del psi-

cblogo, al poder contar éste con otras apreciacio-
nes.

4. Instrumentos o tests psicologicos en el campo
forense.

a) Aspecto ético-profesional.

Antes de abordar lo relativo a los tests que
pueden ser utilizados en la practica psicologica-fo-
rense, es imprescindible sefialar, para el adecuado
empleo de los mismos, una serie de consideracio-
nes de tipo ético-profesional.

En lo concerniente a estos aspectos, bastara
con reproducir los principios relacionados directa-
mente con los tests, o que guardan estrecha co-
nexion con los mismos, de los Ethical Standards of
Psychology, que es el codigo de ética profesional
adoptado oficialmente por la American Psycho-
logical Association.

Principio 6. Reserva: “Guardar la informacién
sobre un individuo que ha sido obtenida por el psi-
célogo en el curso de la ensefianza, practica o in-
vestigacion, es una obligacién primaria del psicélo-
go. Y tal informacién no se comunica a otros a
menos que se cumplan ciertas importantes condi-
ciones:

a) La informacién recibida en secreto sélo
puede revelarse tras la mds cuidadosa considera-
cién, cuando existe un peligro claro e inminente
para un individuo y la sociedad, y en ese caso uni-
camente a los profesionales apropiados o a las
autoridades publicas.

b) La informacién que se obtiene en las rela-
ciones clinicas o de consulta, o los datos valorati-
vos concernientes a nifios, estudiantes, empleados
y otros, sélo se discuten por razones profesionales
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y Unicamente con personas que se hallen relaciona-
das claramente con el caso. Los informes escritos
y orales deberian presentar solamente datos afines
con los objetivos de la valoracién, se deberian rea-
lizar todos los esfuerzos posibles para evitar una
invasion indebida de la intimidad.

¢) Los materiales de casos clinicos y de otro
tipo sélo se emplean en la ensefianza escolar y en
las publicaciones cuando se ha disimulado adecua-
damente la identidad de las personas que intervi-
nieron,

d) Se ha de mantener el secreto de las comuni-
caciones profesionales sobre los individuos. Sélo
cuando el que las origind y las demds personas que
intervinieron conceden su permiso expreso, se da a
conocer la comunicacion profesional confidencial
al individuo interesado. El psicélogo tiene la res-
ponsabilidad de informar al cliente de los |imites
de /a reserva.

e) Solamente después del consentimiento ex-
plicito se publica la identidad de los sujetos de la
investigacion. Cuando los datos han sido publica-
dos sin que se permita su identificacion, el psicélo-
go asume la responsabilidad de disimular adecuada-
mente sus fuentes.

f) El psicélogo hace /o necesario para mante-
ner el secreto en la conservacién y el destino final
de los informes confidenciales”,

Principio 7. Bienestar del cliente: “E/ psicélogo
respeta la integridad y protege el bienestar de la
persona o grupo con quien esta trabajando.

a) En la industria, la educacién y otras situa-
ciones en las cuales se pueden suscitar conflictos
de intereses entre diversas partes, como entre la
direccién y los trabajadores o entre el cliente y el
que emplea al psicélogo, éste establece por si mis-
mo la naturaleza y direccion de sus lealtades y res-
ponsabilidades, y mantiene informadas de estos
compromisos a todas las partes interesadas.

b) Cuando existe un conflicto entre profesio-
nales, el psicologo se preocupa, ante todo, del
bienestar de cualquier cliente mezclado en ello, y,
secundariamente, del interés de su propio grupo
profesional.

c) El psicélogo intenta dar fin a una relacion
clinica o de consulta cuando ve con suficiente cla-
ridad que el cliente no se ests beneficiando de ella.

36. El Cbédigo de Etica Profesional adoptado por la American Psychological Association a que nos referimos, es citado
por ANASTASI, A. Tests Psicolégicos. Editorial Aguilar, Madrid, 3a. ed., 1978, (Véase apéndice de la citada obra).
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d) El psic6logo que pide a un individuo que
revele informacién personal en curso de una entre-
vista, de la aplicacién de un test o de una valora-
cién, o que permite que le sea comunicada tal in-
formacién, lo hace solamente después de asequrar-
se de que la persona responsable es plenamente
consciente de los propésitos de esta entrevista, test
o valoracién y de las formas en que se puede utili-
Zar la informacién.

e) En los casos en que hay que remitir al clien-
te a otro profesional, la responsabilidad del psicé-
logo por el bienestar del cliente continda hasta que
esta responsabilidad es asumida por el profesional
a quien se remite el cliente, o hasta que la relacién
con el psicélogo que aconseja el traslado ha sido
terrninada por acuerdo mutuo. En las situaciones
en que estan indicados el traslado, la consulta u
otros cambios en las condiciones del tratamiento
y el cliente rehusa el traslado, el psicélogo sopesa
cuidadosamente el posible perjuicio al cliente, a
si mismo y a su profesién, en el caso de continuar
la relacion.

f] El psicélogo que necesita realizar tests
psicolégicos con fines didacticos, de clasificacion o
de investigacién, protege al examinado asegurando-
se de que los tests y sus resultados se emplean de
una manera profesional.

g) Cuando se presenta a los estudiantes un
asunto potencialmente inquietante, se analiza obje-
tivamente y se hacen esfuerzos para tratar cons-
tructivamente cualquier dificultad que pudiera
surgir.

h) Deben tomarse precauciones, a fin de ase-
gurar un contexto apropiado para el trabajo clini-
co y proteger tanto al cliente como al psicélogo de
un dafio real o supuesto y de censuras a la profe-
sién”’

Principio 9. Servicios impersonales: ““Los servicios
psicolégicos con fines de diagnéstico, tratamiento
o consejo personal se proporcionan solamente en
el contexto de una relacién profesional, y no por
medio de lecciones o demostraciones publicas,
articulos de periédico o revista, programas de
radio o television, correo o medios similares.

a) La preparacién de informes y recomenda-
ciones sobre el personal basados en datos de ‘tests”
conseguidos Gnicamente por correo supone una
falta de ética, a no ser que tales estimaciones sea
una parte integral de la relacion continuada de un
cliente con una compafifa, como resultado de la
cual, el psicélogo consultado tiene un conocimien-

to /ntimo de la situacién personal del cliente y
puede estar seguro, por tanto, de que sus estima-
ciones escritas serén adecuadas a /a finalidad que se
persigue e interpretadas correctamente por el clien-
te. No deben adornarse estos informes con anélisis
detallados de los rasgos de la personalidad del
cliente, lo que sélo seria apropiado después de en-
trevistas intensivas con el sujeto. Los informes no
deben establecer recomendaciones especificas, en
cuanto al empleo o puesto de trabajo del sujeto,
que sobrepasen los conocimientos del psicélogo
sobre las necesidades laborales de la empresa. Tam-
poco han de tratar de eliminar otras practicas co-
rrientes para la concesion del empleo o el cambio
de puesto de trabajo, como son la valoracién del
historial anterior, la comprobacién de referencias y
la estimacion del trabajo que el sujeto ha desempe-
Aado en la empresa”.
Principio 13. Proteccion de los “tests”: “Los “tests”
psicolégicos y otros instrumentos de valoracion,
cuyo valor depende en parte de su desconocimien-
to por parte del sujeto, no deben ser reproducidos
o descritos en las publicaciones populares de forma
que puedan invalidar las técnicas. El acceso a tales
instrumentos queda limitado a las personas con
intereses profesionales, que protegeran su empleo.

a) Se pueden reproducir elementos de mues-
tra, elaborados de forma que se parezcan a los de
los ‘tests’ en estudio, en articulo de divulgacion y
en otras partes, pero los ‘tests’ que pueden ser
puntuados y los elementos reales de los “tests’ no
se reproducen, salvo en las publicaciones profe-
sionales.

b) El psicoélogo es responsable del manejo de
los ‘tests’ psicolégicos y otros instrumentos y
procedimientos que se emplean para la ensefianza,
cuando pueden perder valor por la divulgacién al
publico en general de sus contenidos especificos o
de sus principios basicos”.

Principio 14. Interpretacion de los “tests”: “Las
puntuaciones, al igual que los materiales de /os
‘tests’, s6lo se entregan a las personas calificadas
para interpretarlos y emplearlos adecuadamente.

a) Los materiales para comunicar las puntua-
ciones de los ‘tests’ a los padres, o los destinados a
finalidades de autoestimacion en las escuelas, orga-
nismos sociales o la industria, estan rigurosamente
supervisados por psicélogos o consejeros cualifica-
dos, disponiéndose de los necesarios para remitir
o aconsejar a los individuos cuando llegue el caso.
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b) Los resultados de los ‘tests’ y otros datos
de estimacion empleados para la valoracién o clasifi-
cacién se comunican a los patronos, parientes u
otras personas apropiadas, de forma que se preven-
ga la falsa interpretacion o el abuso. Corrientemen-
te, se comunica una interpretaciéon del resultado
del ‘test’, mas bien que la puntuacién,

¢) Cuando se comunican directamente los
resultados del °‘test’ a padres y estudiantes, se les
adjuntan las ayudas interpretativas o consejos
adecuados”.

Principio 15. Publicacion del “‘test”’: ““Los “tests’
psicolégicos se ofrecen para su publicacién comer-
cial solamente a los editores que presenten sus
‘tests” en una forma profesional y los distribuyan
exclusivamente a clientes calificados.

a) Se entrega un manual del ‘test’, un libro
técnico u otro informe apropiado sobre el ‘test’
que describa el método de elaboracion o tipifica-
cién empleado y que resuma la investigacién sobre
la validacion.

b) En el manual se indican las poblaciones
para las que ha sido desarrollado el ‘test” y los obje-
tivos para los que ests indicado. También se esta-
blecen claramente las limitaciones sobre la fiabili-
dad del ‘test’ y los aspectos de su validez sobre los
cuales no se ha investigado o la investigacion es im-
completa. En concreto, el manual previene con res-
pecto a posibles interpretaciones que no han sido
todavia comprobadas por la investigacién.

¢) El catilogo y el manual indican la prepara-
cion o requisitos profesionales que se necesitan
para una buena interpretacion del ‘test’.

d) El manual del ‘test’ y los documentos que
lo justifican tienen en cuenta los principios enun-
ciados en las ‘Technical Recommendations for Psy-
chological Tests and Diagnostic Techniques’,

e) Los anuncios de tests son de tipo practico
y descriptivo, mas bien que emocijonal y persuasi-
vo”,

b) Factor a contemplar.

Por otra parte, es necesario mencionar un fac-
tor que puede influenciar las puntuaciones obteni-
das en los tests, que es la motivacion y ansiedad en
la ejecucion de los mismos. En los distintos grupos
étnicos y socioecondmicos varia la motivacion en
la ejecucién de tests y las personas emocionalmen-
te trastornadas, los presidiarios y los delincuentes
juveniles principalmente, muy probablemente
manifestaran actitudes desfavorables, tales como
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recelo, inseguridad, ansiedad, miedo o indiferencia,
especialmente cuando se les aplican tests en un
marco institucional.

Lo anterior implicaun problema motivacional,
que debe ser resuelto a base de una adecuada rela-
cidbn psicdlogo-paciente, donde el primero logre
plantear un clima ambiental-afectivo apropiado, de
acuerdo con cada caso en particular, capaz de redu-
cir al mfnimo esas actitudes. Sin embargo, el psico-
logo debe permanecer constantemente en guardia
para detectar la posible interferencia del factor
mencionado, con su consecuente influencia en los
resultados, y si las circunstancias no permitieran el
control de estas condiciones, deberan restringirse
las conclusiones obtenidas en la actuacion del test

¢) Caracteristicas estructurales.

Por dltimo, previo al analisis de los principales
objetivos de los tests psicologicos Utiles en la labor
forense, en lo que se refiere a la medicidon de de-
terminadas funciones, es recomendable, con el fin
de facilitar su comprension, sefialar brevemente
las caracteristicas estructurales de los mismos, no
sin antes recordar que con anterioridad ya se sefia-
16 lo relativo a su historia, concepto, clasificacion
y a otras de sus caracteristicas.

i. “Tests’” proyectivos y no proyectivos. Por
un lado tenemos los tests cuyo material de examen
lo forman estimulos rigidamente estructurados
que obligan a la basqueda de una respuesta previs-
ta. En este caso, el test juzgara Gnicamente sobre
la base de la posibilidad del individuo para respon-
der acertada o equivocadamente al estimulo pro-
puesto, aunque el mismo esté en condiciones de
responder a otros estimulos tanto o mas complejos
que el presentado. Estos tests, denominados no
proyectivos, tienen como principios de estructura
un material definidamente construido y respuestas
limitadas a una o mas alternativas. A este tipo per-
tenecen los cuestionarios y los inventarios, asi
como la gran mayoria de los tests destinados a la
apreciacion de las aptitudes mentales.

Por otra parte estdn las pruebas proyectivas,
que presentan el material de manera tal que, al
organizarlo, interpretarlo o elaborarlo, el sujeto va
proyectando sus contenidos psicolégicos sin adver-
tir la intencion del examinador. La significacién de
sus respuestas debe ser desentrafiada conforme a la
organizacidn, interpretacion o elaboracién resul-
tante de las propias respuestas del individuo, las
cuales pueden ser diversas, pues el estimulo admite



Escaneado por La Biblivteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

infinitas interpretaciones, no existiendo, rigurosa-
mente dicho, respuestas positivas o negativas.

i. “Tests”™ factoriales y no factoriales. La teo-
ria factorial trata de explicar las diferencias indivi-
duales que se observan en las aptitudes humanas
mediante el menor nimero de factores mentales,
Sus primeras formulaciones pertenecen a SPEAR-
MAN vy sostiene que la correlacion elevada que se
observa entre los diferentes tests de una bater(a,
responden a la presencia de un factor comun a
todas ellas, el factor “g”. Cuando dos tests presen-
tan entre sf una correlacion baja, el caso obedece a
que ambos estdn mads saturados de otros factores
que del factor “g”. En consecuencia la correlacién
entre dos tests, en el supuesto de que no estén afec-
tados por errores de medida, depende de la presen-
cia de dos clases de factores, uno general o comin
a ambos y otro especifico a cada uno de ellos.-

Segun la teoria factorial “g”, los tests de inte-
ligencia general deben ser construidos con materia-
les de examen sensibles al factor general “g”.

THURSTONE, utilizando un método diferen-
te de analisis factorial revela la existencia de un
numero de factores primarios comunes a la activi-
dad intelectual: verbal, perceptivo, cuantitativo,
espacial, etc. . .

Los tests factoriales desde el punto de vista de
las caracteristicas de su estructura, incluyen sub-
tests, distribuidos en un nGmero determinado de
series, cada una de ellas destinada a medir, las apti-
tudes o funciones consideradas primarias en rela-
cién con el criterio medido.

Los tests factoriales aspiran a medir la partici-
pacion de las aptitudes comunes o funciones men-
tales primarias manifestadas en distintos aspectos
de la personalidad (intelectual, social, emocional,
etc. . .) mediante la aplicacién del anélisis factorial
a los resultados de los tests elaborados para estu-
diar tales aspectos.

Los tests de inteligencia empiricos o no facto-
riales se caracterizan por incluir en su estructura,
una gran variedad de subtests que aprecian un
ndmero igualmente amplio de aptitudes tradicio-
nalmente vinculadas a la inteligencia.

Operativamente, tienen por objeto establecer
una apreciacion del criterio medido sin preocupar-
se por la heterogeneidad de las aptitudes que con-
tribuyen a establecer el puntaje final. Uno de los
aspectos tebricos mas importantes que gobiernan
la construccion de los tests no factoriales, consiste
en elegir aquellos subtests que tienen una correla-

ciéon elevada con el puntaje total y una baja corre-
lacién entre si.

iii. *‘Tests” individuales y colectivos. Las prue-
bas individuales se distinguen de las colectivas por
sus caracteristicas de estructura y no por sus obje-
tivos. En las individuales, el material ha sido idea-
do para crear las mejores condiciones que surgen
de un contacto personal entre el examinador y el
examinado. La estimulacién es mas directa y el
clima general del examen facilita la seguridad y
confianza del sujeto sometido a examen.

La observacion directa e individual, confiere
una mayor confianza en los resultados y proporcio-
na un conjunto de elementos muy significativos
para la interpretacion de los puntajes parciales y
totales obtenidos en la prueba psicolégica. Por Glti-
mo, estos tests admiten una gran diversificacién
de los materiales de examen, lo que es muy impor-
tante para asegurar el interés en el individuo y
evitar la monotonia, factor altamente negativo en
la relaciéon con la necesidad de mantener el esfuer-
zo regular durante todo el proceso de examen.

Los tests individuales se hacen imprescindibles
cuando se tiene como objeto el emitir un juicio
definitivo sobre cualquier aspecto de la personali-
dad.

Por su parte, en las pruebas colectivas, el ma-
terial de examen esta organizado de tal manera que
permite la aplicacion de la prueba a grupos de suje-
tos cuyo namero oscila generalmente entre 8 y 40,
siempre y cuando el ambiente donde se administra
el examen colectivo permita un trabajo indepen-
diente a cada uno de los miembros del grupo.

Estas pruebas estan sujetas, en su mayoria, a
una duracion determinada y el material de examen
suele estar organizado para facilitar la clasificacion
de las respuestas. Su utilizacidén se da preferente-
mente en las escuelas, |a industria, el comercio, las
fuerzas armadas y en toda circunstancia donde
debe examinarse a grandes grupos de individuos.

iv. “Tests” verbales y no verbales. Las escalas
y pruebas verbales aprecian la funcidn psicologica
en examen, por medio de situaciones y problemas
que se plantean verbalmente de manera oral o
escrita, debiendo responder el examinado en la
misma forma. Cualquiera que sea su objetivo, su-
pone el dominio necesario del habla o la expresién
escrita para expresar a través de una u otra el haber
comprendido el material de examen y emitir las
respuestas adecuadas.
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Los tests verbales son muy sensibles a las in-
fluencias de naturaleza cultural provenientes de la
organizacion social, niveles socioecondmicos, edu-
cacionales, etc. . .

Las pruebas o escalas psicolégicas no verbales
prescinden de todo elemento verbal, ya sea oral o
escrito, en su material de examen propiamente
dicho. Las instrucciones pueden ser escritas, orales
o mimicas {no linguisticas).

Se pueden distinguir dos clases:

1. Los tests graficos, cuyo material de examen
consiste en dibujos, diagramas, esquemas, etc., or-
ganizados en problemas a los cuales los sujetos
deben responder sefialando de una u otra manera
y entre varias alternativas, la que cada uno conside-
ra correcta.

2. Los tests de realizacion o ejecucién (per-
formance tests) que son un tipo especial de prueba
mental en la cual los problemas se presentan por
medio de objetos o material concreto en lugar de
estar enunciados por medio de la palabra escrita o
hablada. O sea, el sujeto debe realizar una tarea
para resolver el problema, y la solucion esta repre-
sentada por el producto final resultante de la
accion del sujeto sobre dicho material concreto. Es
importante mencionar que aunque se requiere la
manipulaciéon del material, el resultado no depende
de la destreza manual.

Las pruebas no verbales ofrecen la ventaja de
presentar un material mas manejable que los sim-
bolos verbales y no exigir respuestas que los inclu-
yan. Facilitan la comprension de la tarea y el ex-
presar la solucién de un problema que no requiere
ser formulado verbalmente.

d) Areas o funciones que miden los “tests”.

i. Area intelectual (factores y aptitudes inte-

lectuales). Para su comprension, es preciso

exponer someramente algunas consideraciones
sobre el concepto de inteligencia.

BINET, quien junto con SIMON desarrolld la
primera escala de inteligencia, concebia ésta como
“una capacidad mental general” subyacente a un
gran nimero de funciones diferentes. Dicho con-
cepto es demasiado vago para el empleo actual.

De acuerdo con FREEMAN (1962), las defini-
ciones de la inteligencia se dividen en tres catego-
rlas.
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1. “Las que dan mayor importancia al ajuste
0 adaptacion del individuo a su medio ambiente
total, o a sus aspectos especiales de éste;

2. Las que subrayan la capacidad individual
para aprender a beneficiarse por medio de la expe-
riencia; y

3. Las que subrayan la capacidad para llevar a
cabo el pensamiento abstracto”’.>” '

Una definicion que toma en cuenta las tres
categorias mencionadas y va mas alld de éstas al
subrayar el caricter global o general de la inteligen-
cia, y las finalidades que persigue la conducta inte-
ligente, es la de D. WECHSLER (1944), quien
define inteligencia como “La suma o capacidad
global del individuo para actuar de un modo pro-
visto de finalidad, para pensar racionalmente y
para tratar de enfrentarse de un modo eficaz con
su medio ambiente”,>8

Por otra parte, no todos estan de acuerdo con
que la inteligencia sea una capacidad unitaria o
global. Asi SPEARMAN considera que por lo me-
nos intervienen dos factores: un factor general “g”
y un factor especifico “e”, que se encuentran s6lo
en ciertos tipos de actividad mental; y otros como
E.L. THORNDIKE arguyen que la inteligencia es
en realidad un conjunto de diferentes capacidades
independientes, THORNDIKE ve la inteligencia
en la habilidad con que el individuo reacciona
correctamente desde el punto de vista de la verdad
o de los hechos, Segin este autor, los multiples
factores que corresponden a la inteligencia son:

— “Inteligencia abstracta, o aptitud para el
manejo de las ideas, el lenguaje, las mate-
madticas, las ciencias y los negocios.
Inteligencia mecénica, o aptitud para com-
prender las cosas y los conocimientos co-
merciales.

Inteligencia social, o aptitud para compren-
der a otras personas y a los animales, direc-
tivas en sus distintas formas.

Aptitud para cooperar de distintas maneras
y en distintos niveles de capacidad.

Energia.

Persistencia.

Aptitud para el autocontrol.

Aptitud para el control de los demds.
Capacidad de persuasién.

Popularidad.

87. FREEMAN, cit. por WHITTAKER, supra, nota 1 del cap. I, pig. 432.
38. WECHSLER, D., cit. por WHITTAKER, supre, nota 1 del cap. I, pdg 342




Escaneado por la Biblioteca Juditial "Fernando Coto Albdn"

— Aptitud polftica.

— Aptitud para las leyes, ministerios, medici-
na, ensefanza, ingenieria, mudsica, arte, lite-
ratura, desemperio de cargos, finanzas,
compras, ventas, administracion, agricultu-
ra, para los diversos trabajos, militar, de
investigacion cientifica y otras actividades
importantes para el bienestar general.
Aptitud para el galanteo y el matrimonio;
como padre y protector; como vecino y
ciudadano; como votante, critico y repre-
sentante.

Aptitudes para enfrentar los hechos univer-
sales y los propios, y para adaptar su pro-
pia conducta externa y su corriente de
ideas externas a la realidad, sin eludirlas ni
acudir a soluciones pueriles o perversas”,>®

Por otra lado, tenemos la definicion de STERN:
““La inteligencia es la capacidad general del indi-
viduo para ajustar (adaptar) conscientemente su
pensamiento a nuevas exigencias. Es una capacidad
de adaptacién mental general a nuevos deberes y
condiciones de la vida’,*°

Podemos observar pues que no hay uniformi-
dad de criterio para definir la inteligencia. Sin
embargo, y de acuerdo con las nuevas orientacio-
nes, lo mas importante es definir la inteligencia
fundandola en la actuacion del individuo en la
sociedad, como unidad funcional y determinando
los elementos de esa inteligencia en la relacion del
individuo con esa sociedad,

Finalmente, expondremos algunas considera-
ciones acerca del significado del término C.I.
(Cociente Intelectual).

Popularmente el término C.l. representa una
designacion abreviada de la inteligencia y no un
tipo particular de puntuacién en un test en concre-
to, error que se ha generalizado en nuestra cultura
Yy que es necesario clarificar,

El cociente de inteligencia (C.l.) fue ideado
originalmente por STERN con el fin de proporcio-
nar un indice cuantitativo (nico del desarrollo
mental. En este caso, la inteligencia queda repre-
sentada como la relaciéon que existe entre la edad
mental y la edad cronoldgica, siendo la siguiente
formula la utilizada para la obtencion del C.I.:

39.

lusz, Buenos Aires, 4a. ed., 1960, I, pig. 343.
40. STERN, cit. por SZEKELY, supra, nota 15, pig. 344
41.
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Formula citada por PICHOT, P. Los tests mentales. Editorial Paidés, Buenos Aires, 5a. ed., 1973, pag. 28,

Edad Mental (E.M.)

C.l. X 100

Edad Cronolégica (E.C.).*!

Es imprescindible sefialar ciertas caracteristi-
cas del C.I.:

1. Un C.l. es una descripcion del nivel de la
capacidad del individuo en un momento
dado, en relacion con sus normas de edad;

2. El C.1. no es algo fijo e inalterable y se pue-
de modificar por lainfluencia del ambiente;

3. El C.l. es tanto un reflejo del anterior ren-
dimiento educativo como un pronosticador
de la subsiguiente actuacion educativa; y

4. El C.l. también es un pronosticador eficaz
de la actuaciéon en numerosas ocupaciones
y otras actividades de la vida adulta.

ii. Area perceptiva, motora y maduracional.
(Diagnéstico de deterioro intelectual y de
lesion cerebral orgsnica). Antes de nada

debe hacerse una distincién entre la deficiencia
mental y el deterioro intelectual. En la deficiencia
mental, el sujeto nunca alcanza un nivel de funcio-
namiento intelectual normal, mientras que en el
deterioro intelectual, el sujeto desciende de un
nivel previo superior.

El deterioro intelectual puede resultar tanto
de una lesion cerebral, como por trastornos psicé-
ticos o por otras condiciones patoldgicas.

Los tests de organicidad (lesién cerebral), se
pueden emplear eficazmente para proporcionar
una descripcion de las deficiencias especificas del
comportamiento que caracterizan a cada individuo.
Estas deficiencias pueden incluir: El control defi-
ciente de la atencion y facilidad para distraerse;
desorganizacion de la percepcion espacial; trastor-
nos de la memoria inmediata; trastornos en el em-
pleo significativo (por contraposicion al mecénico)
del lenguaje; disminucion en la capacidad para
manejar conceptos y para pensar en términos abs-
tractos, y retraso intelectual general.

La determinacion psicométrica del grado de
importancia de una lesion cerebral, es una aspira-
cion que no solo responde a la necesidad del diag-
nostico, sino también a imperativos practicos, tales
como la justificacion de la pension laboral o de

THORNDIKE, E., cit. por SZEKELY, B. Los Tests, Manual de técnicas de Exploracion Psicolégica. Editorial Kape-
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otro tipo, la responsabilidad en el 4rea forense y el
punto de partida para la rehabilitacion,

En el campo psiquico, la sintomatologia del
trastorno presenta casi siempre aspectos multiples
y equivocos. Las funciones de |la produccion cere-
bral, dentro de la peculiaridad individual, guardan
relaciébn con la edad y se configuran de acuerdo
con el aprendizaje y la cultura; de ahi que tome
cuerpo la hipotesis de que la variabilidad de la
reaccibn patoldgica pocas veces constituye (nica-
mente, un problema del tipo o del lugar de la
lesion, sino que es expresion de todo el desarrollo
vital del hombre que la sufre.

En cuanto a la localizacidon cerebral de las
lesiones, las investigaciones de caracter experimen-
tal se inclinan por la hip6tesis de que las lesiones
frontales dan lugar a una disminucién especial de
la produccion intelectual en menor medida que las
lesiones témporo-parietales del 16bulo izquierdo.

En las lesiones del |6bulo frontal se seRalan los
efectos siguientes: trastorno de la direccion de la
conducta, embotamiento de la reaccion afectiva,
desenfreno y euforia (labilidad anormal del estado
de 4nimo).

En las lesiones cerebrales de la region tempo-
ral, en las que se observan alteraciones tanto emo-
cionales como intelectuales, pueden aparecer tras-
tornos verbales (lesion de la regiéon izquierda) o
perceptivos (de la lesidn derecha).

Los tests apropiados son los de comprension
del material de imégenes diferenciadas, compren-
sion de formas, visidn global simultanea y percep-
cidon espacial.

En las lesiones de los 16bulos parietal y occipi-
tal deben aplicarse los tests de produccion de pro-
blemas de tipo 6ptico-gnostico y de construccion
manual, as{f como también los tests de vision global
simultanea. La exploracién de la habilidad manual
simple y coordinada en la produccion cualitativa y
cuantitativa arroja casi siempre datos importantes.
En la lesidon del 16bulo occipital pueden sefalarse
taquistoscdHpicamente deficiencias productivas
especiales.

En general, para las lesiones del hemisferio
cerebral izquierdo (dominante) son los tests verba-
les los que reflejan los trastornos, mientras que
para las lesiones del hemisferio parietal derecho
son principalmente los tests no verbales los que se-
falan las producciones inferiores.

Finalmente, subrayamos la importancia de los
tests para detectar deterioro intelectual y lesidn
cerebral organica, ya que dichas alteraciones afec-
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tan al individuo en su globalidad, abarcando su es-
tructura y personalidad total.

iii. Area de la personalidad (deteccién de una
gran variedad de conductas, rasgos o carac-
teristicas, presentes o ausentes, referentes a
la personalidad, a su.estructura y a sus ajus-
tes). Anteriormente se abordo el tema de la

personalidad, en el apartado relativo a la Psicologia
de la Personalidad como area configurativa de la
Psicologia Forense.

Sobre la misma diremos que es una de las
més relevantes y la mas compleja en el estudio in-
tegral del ser humano. Los distintos tests nos ofre-
cen tanto una vision global de la personalidad,
como diversos aspectos o facetas de la misma, y en
algunos casos ayudan a la comprension de otras
areas del individuo, que junto con la personalidad,
constituyen el estudio psicoloégico del hombre.

El diagnostico adecuado y profundo de la
personalidad es fundamental para la amplia gama
de funciones psicolégicas dentro del campo forense,
ya que es basico para la comprension del acto de-
lictivo, para la determinacién de responsabilidad
penal o civil y para marcar las pautas reeducativas
y rehabilitativas en general, sin olvidar su funciéon
preventiva en tan delicado problema social.

iv. Area de aptitudes, habilidades e intereses
(sociales, vocacionales y ocupacionales). Es-

ta area es de gran importancia, ya que la determi-
nacion de aptitudes, habilidades e intereses de dis-
tinto orden, es de gran utilidad en el campo de la
pericia en su relaciéon con el Derecho Laboral prin-
cipalmente (por ejemplo: peritaje sobre secuelas
psicofisicas en el caso de accidentes laborales). As{
mismo, su deteccidn y medicion es fundamental
para la toma de medidas ubicativas, rehabilitativas
y reeducacionales en lo que al delincuente se refiere.

v. Otras dreas. En este punto quedan com-
prendidas aquellas funciones psicoldgicas no trata-
das en las anteriores y cuya medicion puede ser
de gran utilidad en ciertas funciones psicolégico-fo-
renses, tales como peritaje sobre la veracidad del
testimonio y obtencion de la evidencia delictiva.

5. Redaccion del dictamen pericial.

Una vez expuesta la metodologia a seguir y
consideradas las &reas que se pueden medir a través
de los diversos tipos de tests o instrumentos para el
logro del Psicodiagnéstico en el area forense, pro-
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cederemos a plantear algunas consideraciones téc-
nicas y metodologicas necesarias para la redaccion
del informe o dictamen psicolégico con fines peri-
ciales.

En un dictamen psicolégico-pericial, lo prime-
ro que hay que consignar son los datos personales
del sujeto, la fecha en que se realizé el examen, la
causa legal que lo motivo, la autoridad judicial que
lo solicitd y la finalidad que persigue. Asi mismo,
se sefialan las pruebas psicolégicas utilizadas.

A continuacion se expone la narracién de
los hechos ocurridos por parte del sujeto, para
proseguir luego con la informacién obtenida a tra-
vés de la entrevista y del examen mental. Poste-
riormente se ofrecen los resultados e interpre-
tacion de las pruebas psicoldgicas aplicadas, para
llegar finalmente a un resumen e interpretacion
diagnéstica, que contempla en forma integra-
da todas las fuentes de estudio y cuya misién con-
siste en ofrecer de manera clara y dindmica, una
vision psicolégica global del sujeto sometido a
examen en relacion con la causa judicial que se
sigue.

Expuesto lo relativo al ordenamiento del
dictamen, mencionaremos una serie de aspectos
gue deben considerarse al redactar el mismo.

a) Un dictamen psicolégico-forense debe con-
signar toda la informacion obtenida referente a los
aspectos psicosociales del sujeto que pueda ser de
utilidad para la finalidad del mismo, pero debe evi-
tar por principios éticos, morales y humanos, el
brindar informacion de aquellos aspectos persona-
les y familiares, que si bien pueden ser de gran uti-
lidad para el psicologo en la configuracion de su
estudio, no tienen necesidad de ser expuestos en el
dictamen para el logro de sus objetivos. Lo ante-
rior garantiza la confidencialidad de una serie de
aspectos relacionados con la vida intima y privada
del sujeto examinado, sin sacrificar la validez, fia-
bilidad y objetividad del dictamen.

En conclusién, se debe aportar toda informa-
cién Gtil a la situacion judicial que nos ocupa, pero
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se debe evitar aquélla que no es necesaria Y que
representa aspectos personales y privados del suje-
to, no obstante ser del conocimiento de la entidad
que dictamina.

b) Por otra parte, un dictamen psicolédgico-fo-
rense debe redactarse en forma ordenada, precisa y
concisa, haciéndose uso de una terminologia psico-
|l6gica técnica y cient(fica. Sin embargo, es reco-
mendable la simplificacion de esa terminologia,
siempre que sea valido y posible, con el fin de lo-
grar una exposicion mas clara de la situaciéon en
cuestion y hacer el dictamen mads asequible a los
otros profesionales interesados en el mismo. En
resumen, lo importante es mantener el caracter
profesional y cientifico del dictamen con el uso de
una terminologia adecuada, sin caer en el empleo
innecesario de ciertas acepciones técnicas comple-
jas, que bien pueden manifestarse de forma mas
simple, contribuyendo asi a una vision y compren-
sidon mas clara del mismo.

c) Por dltimo, un dictamen psicolégico-foren-
se para llegar a sus conclusiones finales, debe con-
templar toda la informacion obtenida a través
de las distintas fuentes psicologicas, integrandola
dindmicamente, con el objetivo de emitir un
psicodiagnostico con fines periciales y de facilitar,
de ser posible, los factores motivacionales que lle-
varon a determinados hechos, para la comprension
psicologica de los mismos.

Dichas conclusiones se deben brindar en tér-
minos de:

Rasgos o conductas adaptativas.

Rasgos o conductas inadaptativas

Déficits conductuales que presenta el sujeto,
que le inhiben o no la capacidad para compren-
der el caracter de sus actos.

Se debe evitar, en lo posible, el uso de “etique-
tas gnosolégicas”, muchas de las cuales no solo
varian en sus concepciones, de acuerdo con las dis-
tintas escuelas, sino que no contribuyen a la orien-
tacion para la toma de medidas ubicativas, reedu-
cativas y rehabilitativas en general.




