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PRESENTACION

Al cumplir sus cuarenta entregas la
Revista Judicial ofrece, como lo ha venido
haciendo cada diez numeros, un Indice
general de todos los articulos publicados;
desde su fundacion; dicho indice se en-
cuentra estructurado por materias y por
autores con lo que, esperamos, contribuira a
facilitar la-investigacion especializada.

En la Seccion de Estudios presentamos
trabajos sobre Derechos Humanos, Derecho
Administrativo, Derecho Privado (Contra-
tos), Derecho Espacial, Criminologia, De-
recho Procesal Penal, Informatica Juridica
y Derecho del Comercio Internacional.

En la Seccion ““La Ciencia al Servicio de
la Justicia” continuamos la publicacion del
valioso trabajo del Lic. Jorge Alberto Gon-
zalez Pinto, Psicdlogo Clinico, y especialis-
ta en Psicologia Criminologica y Forense,
titulado La Psicologia Forense (judicial-le-
gal): sus origenes, configuracion, funciones,
métodos y finalidades.

En la Seccion de Reseiia Legislativa Ex-
tranjera tenemos el privilegio de contar
con la colaboracion del distinguido profe-
sor Dr. Sandro Schipani, de la Universidad
de Sassari, ltalia, quien nos aporta sus
profundos comentarios sobre “El nuevo
Codigo Civil peruano de 1984 y el sistema
juridico latinoamericano”. E| profesor
Schipani quien es ‘“ordinario’”’ de Institu-
ciones de Derecho Romano en la |l. Uni-

versidad de Roma, desarrolla la historia de
las codificaciones civiles en el Pert y des-
taca sus correspondientes influencias indi-
cando la importancia de estudiar la de la
doctrina italiana, que es realmente grande,
sobre el nuevo Codigo. Nos expone tam-
bién un panorama de los Codigos Civiles en
el Sistema Latinoamericano, aclarando la
existencia de factores de unidad del siste-
ma, asi como la articulacion de éste en sub-
sistemas; enfatiza la relevancia de hacerlo
con criterios internos, propios del sistema.
Propone una perspectiva de interpretacion
a partir de la expresion “Codigos de la
transfusion del Derecho Romano y de la
independencia’’; con relacion al Codigo del
Perd habla del Coédigo de la mezcla que,
como tal, tiene instrumentos especificos
qgue la caracterizan en su conjunto. Enfoca
luego una disposicion del Codigo peruano
segin la cual se da relevancia para la inte-
gracion de la ley a los principios generales
del Derecho y los que inspiran el Derecho
peruano, preferentemente; realiza compa-
raciones con el Codigo francés, con el
sardo y con los italianos, mostrando las
vicisitudes de la interpretacion de tales
principios, la discusion sobre su tipo de
realidad y su inmanencia con respecto al
Derecho vigente. Comenta disposiciones del
Codigo espafiol y del portugués y de
varios latinoamericanos, identificando una
dimension coman. Al concluir, sostiene
gue no es valida para América Latina la
tesis que sostiene la contraposicion entre
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los codigos y el sistema. ““En América Lati-
na —dice— ha prevalecido en todo momen-
to la conviccion de que la legislacion de
cada Estado forma parte de un sistema
mayor. . . que contribuye a desarrollar’. En
relacion con ‘‘los principios que inspiran el
Derecho peruano —segin la expresion del
nuevo Codigo— es del parecer de que no se
trata de los extraidos por generalizacion
creciente, sino de los que pueden encon-
trarse en el referido “bloque romano-ibé-
rico-precolombino”. Sobre éste, afirma: “se
sustrae al estatismo-positivismo y también
al jusnaturalismo iluminista para afirmarse
en el dinamismo de un sistema que tiende a
realizar valores”.

En la Seccion de Reseia Bibliografica,
el Dr. Enrique A. Mussel examina la obra
del profesor Leén Cortifias Pelaez, ‘“Poder
Ejecutivo y Funcion Jurisdiccional”’.

En “Informacion Normativa’ continia
colaborando la licenciada Ana Rita Valver-
de Zeledon, a quien agradecemos una vez
mas su apoyo.

En Pronunciamientos Especialmente
Relevantes participa la Licda. Cecilia San-
chez Romero con Contenido de votos sal-
vados en resoluciones de interés.

Finalmente, como siempre ofrecemos la
Seccion de Jurisprudencia a cargo del Di-
gesto.

Aparece, en primer lugar, del Lic.
Eduardo Ortiz Ortiz, un comentario so-
bre la obra del profesor Haba, que hemos
venido publicando en niumeros anteriores,
“‘Dimensiones constitucionales de los dere-
chos humanos en América Latina”’, titulado
“Glosa al informe Haba"”. El licenciado
Ortiz observa sobre este trabajo: que esta
centrado en una interpretacién fundamen-
talmente semantica y casi no se ocupa de
los contenidos axiologicos, su significacion
historica y su funcion efectiva; que, a pesar

de esto, es de innegable claridad, seriedad y
sistema, rigurosamente académicos; que no
comparte la idea de la constitucionalizacion
de los tratados de Derechos Humanos y que
es mas conveniente la formula del actual
articulo siete, por su mayor flexibilidad
para la introduccion de cambios en el Or-
denamiento. Al referirse a la proteccion
judicial de los derechos humanos y con
relacién especifica al contencioso adminis-
trativo presenta criticas a la situacion legal
y jurisprudencial, donde se nota la ausencia
de condenatoria a la Administracion, lo que
disminuye la proteccion constitucional a
meras anulaciones; sobre la Justicia Consti-
tucional recuerda jurisprudencia ‘‘gramati-
calizante”’. En cuanto a la responsabilidad
constitucional de los funcionarios por
violacion del Derecho, el Lic. Ortiz no
coincide con el autor glosado, por conside-
rar que esta materia no encuentra su sede
adecuada en la Constitucion, lo mismo que
lo relativo a los delitos por violacion de los
Derechos Humanos; si cree necesario
reformar el fuero de los miembros del Po-
der Ejecutivo. Trata luego el tema de los
conceptos indeterminados; enfoca ahi la
razonabilidad de la ley, la jurisprudencia de
nuestra Corte Suprema de Justicia y el con-
trol jurisdiccional; sobre la discrecionalidad
nos explica la determinabilidad en concreto
de los conceptos indeterminados en Francia;
examina al respecto la jurisprudencia del
Consejo de Estado. En cuanto al tema de
los Estados de excepcion, emergencia o
crisis recomienda su supresion de las
Constituciones y sugiere se habilite al Juez
para juzgar lo ocurrido como actividad
administrativa reglada por los imperativos
del caso y los principios constitucionales.

Sobre la critica que hace el informe de que
no se da participacién politica a los extran-
jeros, el Lic. Ortiz mantiene la tesis de que
esta exclusion es fundada y legitima. Final-
mente, lamenta la omision en el informe de
tres temas: los actos politicos o de gobier-
no, la quiebra de los principios de reserva
de ley y de legalidad (a través de diversas



7

Escanead por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

técnicas: delegaciones legislativas, decretos
de urgencia o emergencia legislativa, plenos
poderes, deslegalizaciones) y las agresiones
privadas contra los Derechos Humanos,
materia donde los avances jurisprudenciales
deben consagrarse.

El Dr. Jorge E. Romero Pérez nos brin-
da “'El acto de adjudicacion en un contrato
publico”’, donde describe el acto de selec-
cién del contratista publico; la importancia
del acto de adjudicaciéon es indudable si se
piensa que de este acto dependera el per-
feccionamiento, validez y eficacia de la
seleccion. Entre otros aspectos que se
dilucidan en el texto encontramos: el plazo
para la adjudicacion, el tramite obligatorio
que debe seguir el Estado, la seleccion de la
oferta mas ventajosa para los intereses
publicos, estudio, aclaraciones y mejoras de
las propuestas, adjudicacion positiva o
negativa, avisos de seleccion en La Gaceta y
retiro de las propuestas. El autor hace
énfasis en la necesidad de que se emita una
Ley de contratos del Estado, ante la
disparidad, confusion y contradiccion de
las normas vigentes.

“Modificacién del contrato por altera-
cion de las circunstancias basicas’” es el
tema de la colaboracion del licenciado José
Miguel Fonseca Saborio. El autor muestra
como, en principio, la revocacion de los
contratos se produce por mutuo disenso,
aunque hay contratos de revocabilidad uni-
lateral como el mandato. Junto a esta for-
ma de eliminacion de la eficacia se situan
la resolucion por incumplimiento Yy el
problema de la excesiva onerosidad sobrevi-
niente. Plantea la oposicion tradicional, de
corte ideolégico “liberalismo-voluntarismo”
vs. concepciones real objetivas (entre el
“Pacta sunt servanda” y el *’Rebus sic Stan-
tibus”) que pone en contraste seguridad
juridica y equidad. Parece dejar de lado
el autor la distincion entre prestaciones
diferidas y prestaciones continuadas, a que
me refiero en el texto que cita, pues lo

critica diciendo que lo dicho se aplica no
solo a las continuadas, sino también a aque-
llas en que hay “un lapso de tiempo entre
la celebracion y el cumplimiento’. Esta
segunda hipotesis es a la que aludo, precisa-
mente, cuando ademas de ‘“continuadas’
hablo de ‘“‘diferidas”.

Sus observaciones sobre la onerosidad
y conmutatividad contribuyen a afinar la
doctrina de la excesiva onerosidad sobre-
viniente, pero debe apuntarse que, si bien
el préstamo es un contrato que puede ser
gratuito y la prestacion del mutuante o
comodante no tiene contraprestacion, no
puede decirse lo mismo de la del mutuario
o comodatario, que encuentra su razon de
ser precisamente en la prestacion ajena ya
cumplida. Comenta seguidamente el autor
los desarrollos de la doctrina que toma en
cuenta la alteracion de las circunstancias,
para lo cual nos remite a la teoria de la
clausula sobreentendida, a la teoria de la
base del negocio juridico y a la teoria del
riesgo imprevisible (o teoria de la imprevi-
sion). Cita a Beltran de Heredia para quien
es al legislador y no al juez a quien corres-
ponde aceptar la revision contractual. Para
finalizar indica la conveniencia de que, en
forma clara, en nuestro Codigo Civil se
establezcan normas que permitan expresa-
mente la extincion o modificacion de los
contratos ante la alteracion de las circuns-
tancias. Lo invitamos a formalizar su pro-
yecto de ley por medio de la Comision Re-
visora del Codigo Civil, lo cual seria de
gran beneficio para nuestro Ordenamiento.

El Dr. Jorge Rojas Solorzano colabora
con “La responsabilidad internacional por
actividades espaciales”’; anota ahi el proble-
ma de los dafios que pueden causar el
lanzamiento, el vuelo y el retorno a tierra
de los objetos espaciales y consecuentemen-
te, el de su reparacion frente a la falta de
uniformidad de criterios para determinar
esta responsabilidad y el relativo al proce-
dimiento para su verificacion. Nos ofrece
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un desarrollo del tema a nivel internacional
a partir de algunas declaraciones de princi-
pio, pasando por el Tratado del Espacio de
1967, hasta el Convenio de 1971 donde,
por fin, hay tutela para paises sin activida-
des espaciales y nos proporciona ejemplos de
posibles dafios, incluida la interferencia en
las telecomunicaciones. El Dr. Rojas exami-
na también las dificultades especiales que
presenta el Convenio con relacion a las
telecomunicaciones por satélite, sus aspec-
tos basicos en cuanto a fundamento y
limites de la responsabilidad, asi como su
determinacion para llegar al tema de la
reparacion. Distingue entonces las clases de
responsabilidad (objetiva y subjetiva) que
admite el Convenio y explica sus fundamen-
tos; también analiza la relacion de causali-
dad en la produccion del dafio y la discu-
sion sobre la admisibilidad del dafio moral.
Define seguidamente ‘‘objeto espacial” y
observa las restricciones que derivan del uso
de este concepto y los problemas de su
aplicacion a los transbordadores espaciales
para los que acepta un criterio funcional.

Comenta en particular la responsabilidad
por interferencia en las telecomunicaciones.
En cuanto a la discusion sobre si se encuen-
tra incluido el tema en el Convenio, el
autor encuentra poco convincente el argu-
mento sostenido por los Estados Unidos
que intenta restringir en este aspecto el
concepto de dafio. Con relacion a las
limitaciones de la responsabilidad nos des-
cribe las causas de exoneracion y los |imites
en razén de las cosas y las personas, asi
como las cuantitativas. En cuanto a la de-
terminacion de la responsabilidad habla del
registro y la identificacion del objeto espa-
cial; se refiere luego a los casos de distribu-
cion de la responsabilidad (entre Estados
y en caso de participacion de una organiza-
cion internacional). Para la determinacion
de la reparacion alude al procedimiento
(partes, tramite) y a la declaracion de
indemnizacion (Derecho aplicable, valor
juridico, contenido). En sus conclusiones
destaca el avance que constituye el Tratado

sobre responsabilidad y acepta sus méritos,
pero reconoce las dificultades para su obli-
gatoriedad.

Nuestro asiduo colaborador, el Dr. Da-
niel Gadea Nieto participa con “La impor-
tancia de la personalidad del delincuente”,
trabajo de profundo interés desde el punto
de vista de la politica criminal, si se quiere
centrar ésta en la persona, en su realidad,
en sus intereses, necesidades y valores. El
autor realiza una conceptualizacion de las
necesidades de! delincuente para luego
determinar las consecuencias que pueden
surgir si éste no es tomado en cuenta como
persona. De tales necesidades recalca: la de
un minimo de libertad, la dignidad, la de
coherencia entre su situacion actual y su
situacion futura, la de satisfaccion de de-
seos y la necesidad de identificacion. En la
segunda parte se refiere a los problemas de
personalidad que el detenido puede sufrir,
tales como desordenes de personalidad,
problemas de adaptacion, frustracidn, con-
flictos y otros. El Dr. Gadea demuestra el
cuidado que deben tener las diversas insti-
tuciones que tienen relacion estrecha con el
delincuente, porque, dependiente de las
politicas que se tomen hacia su posible
insercion en la sociedad, asi como de las
actitudes del personal en contacto constan-
te con el detenido, es el resultado sobre la
personalidad del delincuente.

El Lic. Daniel Salazar Villegas, nos ofre-
ce “El Derecho de defensa’’, estudio sobre
los fundamentos constitucionales de la
defensa, que pretende sefalar los principios
que determinaron su inclusion en el capitulo
de garantias individuales de nuestra consti-
tucion y analizar si responde a una realidad
procesal; el autor demarca los bienes juridi-
cos protegidos y los mecanismos puestos a
disposicion de los individuos: menciona la
génesis y el desarrollo de los derechos del
hombre, la mision del Derecho Constitucio-
nal y su contenido en el campo de las garan-
tias individuales, sin negar que en algunos
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Estados de “‘democracia liberal” se tornan en
letra muerta, pero que en Costa Rica si han
tenido el necesario desarrollo legal. Después
de una breve resefia historica de! derecho de
defensa aporta su concepto en materia
penal, como el de un derecho del imputado
a acreditar su inocencia o cualquier circuns-
tancia; distingue la defensa material y la
defensa técnica o formal, con el proposito
de que no se ponga en peligro ni la libertad
ni el equilibrio procesal. Sobre los funda-
mentos constitucionales, asevera que res-
ponden al sentimiento del pueblo. Cita los
antecedentes del capitulo de derechos y
garantias individuales de la Constitucion
Politica de 1949 y la configuracion del ré-
gimen de principios primordiales (libertad,
derecho de defensa e igualdad ante la Ley).
Establece un paralelismo entre el proceso
penal y el sistema politico imperante en
cada nacion. Al caracterizar el sistema cos-
tarricense asegura que es mixto con predo-
minio del sistema acusatorio, donde el
imputado es rodeado de toda clase de ga-
rantias (que analiza). Concluye con la idea
de que el derecho de defensa en Costa Rica
es un medio real y efectivo al servicio del
hombre a través de instrumentos concretos.

Los licenciados Francisco Dall’Anese R.
y Javier Llobet Rodriguez participan en
esta ocasion con ““La imperfeccion e inexis-
tencia de los actos en el proceso penal” que
es un amplio y valioso aporte sobre las diver-
sas clases de imperfeccion de los actos proce-
sales por incumplimiento de las formas y de
las consecuencias en cada caso; ademas se
ocupan de los actos inexistentes, donde el
incumplimiento de las formas procesales es
de tal magnitud que ni siquiera podemos
hablar de que nos encontramos ante un
acto. Los autores nos brindan algunas no-
ciones generales sobre la imperfeccion de
los actos procesales para tratar luego la nu-
lidad de éstos, distinguiendo las declarables
de oficio de las que no lo son y determinan-
do los caracteres de cada una de estas for-
mas, antes de pasar a los efectos de la decla-

ratoria de nulidad. Incluyen otros temas
como los actos procesales inadmisibles (y
los sujetos a los que se refieren), los actos
irregulares (que pueden ser eficaces, aunque
puedan llevar a sanciones administrativas) y
la inexistencia, de la cual dan el concepto y
sus presupuestos procesales, lo mismo que
sus efectos. Para terminar reafirman la
distincion entre actos perfectos e imperfec-
tos, aclarando que no siempre los imperfec-
tos son ineficaces, mientras que los inexis-
tentes no pueden nunca producir efectos
juridicos ni ser convalidados. Este trabajo
constituye una importante aplicacion de la
doctrina de la invalidez a la materia proce-
sal; articulos como éste revelan la necesidad
de una adecuada terminologia.

Con “Informética Juridica y Adminis-
tracion de Justicia’” aparecen el licenciado
Juan Diego Castro y la licenciada Cecilia
Sanchez Romero. Los autores nos proyec-
tan el panorama del reto historico de los
inmanejables volimenes de informacion
actuales y el papel relevante que puede cum-
plir en esto la informatica. Nos muestran
algunos desarrollos en Italia y en Costa
Rica y proyectan las posibilidades que ofre-
ce la informatica para combatir la lentitud
en la Administracion de Justicia. Nos dan
cuenta de los trabajos en un banco de
datos jurisprudenciales con base en la labor
desarrollada por el Digesto y de las dificul-
tades actuales, o mismo que de los diferen-
tes sistemas posibles, desde un sistema in-
teractivo de texto completo (como lo seria
el LEXIS en los Estados Unidos) hasta un
sistema de resimenes. Comentan las expe-
riencias italiana, francesa y colombiana.
También reconocen las posibilidades de
contribucion de los propios Jueces y de las
Escuelas de Derecho. Nos hablan de la posi-
bilidad del uso de la automatizacion en
ciertos procesos y de la importancia de de-
sarrollar programas conexos como indice
de asuntos, agenda, mandamientos telema-
ticos, correo electronico para escritos y
notificaciones, pregonero automatico, etc.
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Al concluir afirman confiar en que la Infor-

matica Juridica humanice el Derecho,
acercandolo a la Justicia.
Presentamos, finalmente, un estudio

sobre “El contrato de arbitraje en el comer-
cio internacional”’, en el que se intenta
demostrar la utilidad del marco que ofrece
la teoria del negocio juridico [a) que distin-
gue en el supuesto los presupuestos —subje-
tivos y objetivos— y los elementos y, den-

* xR

tro de éstos, los esenciales —voluntad, for-
ma y causa justa— y los accidentales b) que,
en la etapa posterior, distingue entre la
eficacia y la efectividad) y c) que, para el
analisis del régimen de la patologia, diferen-
cia claramente la invalidez (en sus dos for-
mas: nulidad y anulabilidad) de la inefica-
cia (en sus formas originaria, sobreviniente,
relativa, etc.)] para afrontar la materia de
los aspectos sustanciales o de fondo del
arbitraje en el comercio internacional.

Victor Pérez Vargas
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Advertencia

Con este estudio se cierra la serie Dimensiones constitucionales de los derechos humanos en América
Latina, que la Revista Judicial ha venido publicando a partir de su namero 35: (I) Proteccidn judicial
de los derechos humanos (nam. 35, diciembre 1985, pp. 53-71), (11) Estados de excepcién (ndm. 36,
marzo 1986, pp. 81-100), (I11) Libertades de expresién {(num. 37, junio 1986, pp. 65-89), (1V) Dere-
chos econémicos (nim. 38, setiembre 1986, pp. 79-92), (V) Derecho Internacional (nGm. 39, diciem-
bre 1986, pp. 91-102). El “Informe’’ a que alude el titulo es un trabajo de Enrique P. Haba: La Protec-
cion Constitucional de los Derechos Humanos en América Latina, a la luz de los Instrumentos Interna-
cionales de Derechos Humanos. Segundo Informe, |nstituto Interamericano de Derechos Humanos,
julio de 1983, San José de Costa Rica, X| + 285 pp. Dicho informe, elaborado para un Proyecto de
Investigacion (cf., en el nam. 35, la Nota inicial ubicada en la pag. 54) donde particip6 también el Lic.
Ortiz, fue comentado por éste, bajo el titulo que aqui conservamos, para una Reunién de Expertos que
tuvo lugar en agosto del mismo afio (cf. la Nota indicada). El Informe pasé después a formar parte del
manuscrito general de una obra mucho mas amplia, de la cual se han editado hasta ahora dos tomos:
Enrique P. Haba (Redactor General), tratado bésico de derechos humanos (con especial referencia al
Derecho Constitucional latinoamericano y al Derecho Internacional), vol. | (Conceptos fundamentales)
y vol. Il (Indicadores constitucionales), Editorial Juricentro, San José de Costa Rica, 1986; el vol. Il
(Lineas prospectivas. indices) se hallaen preparacion. Los articulos anteriores de la presente serie estan

. conformados precisamente por capitulos de aquel Informe que en definitiva no pudieron ser incluidos en

los dos tomos que se editaron del Tratado, aunque correspondian a este; por eso, en el Anexo de cada
uno de dichos articulos aparece indicado el lugar preciso donde, dentro del respectivo capitulo del
Tratado, corresponde ubicar —segln el plan integral de la obra— esos materiales; y como Anexo de este
articulo final incluimos, para ilustracién del lector que no tenga a mano esa obra, el esquema general
de lo que ella contiene. '

Aunque la Glosa del Lic. Ortiz examina principalmente los trozos del Informe que hablan de la Consti-
tucién costarricense, la mayor parte de las observaciones que él efectiia son aplicables también, de una
manera general, a la problematica comin de esos puntos en Constituciones latinoamericanas. El texto
central que aqui ofrecemos no tiene cambios respecto al presentado por su autor en la ocasién mencio-
nada. Las notas de pie de pagina, empero, no son de él, sino que fueron agregadas, para esta publica-
cién, por Enrique P. Haba; se introducen aquf, con autorizacion del Lic. Ortiz, para sefialar partes con-
cordantes del Tratado (incluso algunos desarrollos complementarios del propio Ortiz recogidos alli) y
de los articulos anteriores de esta serie.

* * W

Me referiré al excelente estudio presentado por el
Prof. Enrique Haba, en el siguiente orden:

)
i)
1)

Comentario general.
Comentario sobre Costa Rica.
Puntualizaciéon de omisiones.

1) COMENTARIO GENERAL!

Es uno y muy sencillo: creo que el trabajo es-
t4 centrado en una interpretacion fundamental-
mente semantica de las normas que analiza,> poco
adecuada a la indole del tema, si la sustancia insti-
tucional y axiolégica de las normas estudiadas pasa

a segundo plano. Es indudable que toda labor juri-
dica ha de partir del analisis de textos normativos,
pero no puede quedarse ahi, sino que tiene que
llegar, sobre todo en materia constitucional, a su
ideologia y al rango institucional de esos textos en

1. Este comentario se refiere basicamente al material publicado en los cinco articulos anteriores de la serie (cf. la
Advertencia, supra) v al de los Apéndices que traen los capitulos III y VI del Tratedo. Para juzgar en qué medida ta-
les observaciones son aplicables también a este en su conjunto, vale decir, a la orientacion general de esa obra, el lec-
tor puede considerar, por ejemplo, las precisiones contenidas en los siguientes pasajes de ella: su Presentaciéon
(Pp. XXVII-XXXV, esp. XXXI-XXXIV), los caps. I (Sec. B) y II (§§10,13 y 16. IV); y téngase en cuenta también
las remisiones efectuadas en las demas notas del presente articulo.

2. Pero cf. en el Tratado, ademds de los sitios indicados al final de la nota anterior, el § 16.I (esp. pp. 194-197).
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el sistema politico analizado. El intento contrario,
de estudiar cada norma constitucional por lo que di-
cey no por la funcion que esta llamada a cumplir en
el sistema, al menos como lo dibuja la Constitucién,
no solo impide encontrar la solucién de problemas
verdaderos sino que crea otros que no existen, o
que son Menos problemade lo que se cree. De lo pri-
mero podria ser un ejemplo el pesimismo con el
que se enfoca el problema de los conceptos consti-
tucionales indeterminados, que existe y es grave,
pero respecto del cual el informe no ofrece vias de
solucién, hoy en progreso a través del avance de
los métodos de contralor de las funciones legislati-
vay administrativa del Estado, de los que el trabajo
casi no se ocupa; y de lo segundo podria ser el de
la no constitucionalizacion de los tratados interna-
cionales sobre Derechos Humanos, que muy poco
contribuiria, de darse, a su mayor vigencia efectiva,
todo como brevemente lo explicaremos.

En sintesis: el trabajo da la impresion de enfo-
car la sustancia y los problemas de los Derechos
Humanos como creaciones normativas casuales y
no como exigencias minimas de la naturaleza hu-
mana, respaldadas por siglos de luchas y llenas de
valor objetivo. No deja ver que —fuera de todo
alineamiento con una tesis naturalista o positivista
y mas bien abarcindolas— los Derechos Humanos
son hoy una ideologia universal, que parte de una
determinada concepcién del hombre como fin en
si mismo y que tiende a su méaximo desarrollo, fue-
ra de la cual nada significan. La inadvertencia o el
rechazo de este hecho fundamental parecieran
crear una actitud de relativismo y hasta de escepti-
cismo en el tratamiento del tema,® que creemos
palpable en el informe. Fuera de tal critica a su
perspectiva general, son innegables su claridad, serie-
dad y sistema, rigurosamente académicos, por los
que no puedo sino congratular al distinguido colega.

I1) COMENTARIOS SOBRE COSTA RICA

1)} Constitucidn y tratados sobre Derechos Huma-
4
nos.

El informe recomienda como ideal la constitu-
cionalizacion de los tratados de Derechos Huma-
nos, por el rango que ello les imprimirfa.” Me
permito discrepar y recomendar como mejor la
formula hallada por nuestro art. 7, Constitucion
Politica, que se limita a dar a los tratados —a cua-
lesquiera— fuerza superior a la ley ordinaria.

Nuestros tribunales y los del Continente —qui-
za con excepcion de los de EEUU.de Norte Améri-
ca— suelen oscilar entre el reconocimiento a la
primacia de la ley o a la del tratado. Antes de que
se hiciera la reforma que dio su actual texto el
art. 7 hubo, incluso, un fallo de nuestra Corte Su-
Prema que dio primacia al tratado sobre la Consti-
tucién del pafs, en la medida en que aquél era
expresion de principios generales del Derecho Inter-
nacional, con lo que claramente implicé que éstos

—_——

si son superiores a la Constitucion (véase Rodolfo
Piza, Régimen de Tratados Internacionales en el
Derecho de la Republica de Costa Rica, Revista de
Ciencias Juridicas, Universidad de Costa Rica, San
José, Imprenta Lehmann, 1967, pag. 198).% Pero
abundan las sentencias de Jueces que, antes del
art. 7 y de su actual texto, daban primacia a la ley
sobre el tratado.

Creo que la formula del art. 7 es buena porque
es flexible y permite incorporar el tratado al Dere-
cho Interno con sélo el procedimiento normal de
su ratificacion, segn el Derecho Internacional, y
ello con rango superior al de la ley. Tiene, ademaés,
la ventaja de preservar la integridad de la Constitu-
cioén, que, desde el angulo del Derecho Interno, ha
de ser reputada norma suprema, fundamento de va-
lidez de todas las demas. La constitucionalizacion de
un tratado se puede hacer por dos vias: por remision
al tratado con su texto actual y sus futuras refor-
mas, seglin el procedimiento del Derecho Interna-

Sobre el “escepticismo” y el “relativismo”, cf. también las citas de Harold Laski (p. VIII) y Albert Bayet (cap. XII,

primer parigrafo, apartado 1) presentadas en el Tratado, asi como la precision alli efectuada en la pag. 239.

4. Cf. Tratado, cap. IV, y Revista Judicial nim. 39 (pp. 91 y sigs.).

5. En el Tratado, sin embargo, ya no se recomienda (por lo menos en forma expresa) tal solucién como ‘‘ideal”: ef.,
por ejemplo, pp. 17 y 442, Vid. también, alli, el comentario de Ortiz presentado en la pag. 448.

Cf, también el Tratado, pp. 445-446.
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cional —sujeto normalmente al texto mismo del
tratado—, lo que configura un llamado reenvio for-
mal; o por remision al texto actual del tratado, en
forma tal que sus reformas sblo sean posibles a
través de reforma parcial de la misma Carta, lo que
configura un reenvio material. El primer sistemna
tiene el grave peligro de incorporar automatica-
mente a la Constitucion contenidos normativos
provenientes de un orden extrafio, el internacional,
sin oportunidad para su vaioracion y adaptacion al
orden interno. El segundo método tiene el grave
problema de que congela el tratado a nivel cons-
titucional e impide seguir las reformas de éste, sal-
vo por la via lenta y complicada de la reforma
constitucional.

Creemos que la formula del art. 7 es mejor,
sobre todo en momentos en que la experiencia ad-
quirida en materia de Derechos Humanos sugiere
cambios de redaccion y contenido en algunos de
ellos, tal y como estan precisados en los tratados; y
en que hay yadiscusion sobre la existencia de nuevas
formas de Derechos Humanos, los llamados de la
tercera generacion. Y lo preferimos porque aquella
formula, como se dijo, al ser mas flexible, sera
mas adecuada para la introduccién dichos cambios
en nuestro ordenamiento.

2) Proteccion Judicial de los Derechos Humanos.’

a) Viade amparo.

El art. 48 Constitucién Politica concede el re-
curso de amparo para ‘‘mantener o restablecer el
goce de los otros derechos constitucionales’’ que
no son la libertad de movimiento (garantizada con
el "’Hébeas corpus’’). La garantia constitucional es
extraordinaria, porque incluye acciones y senten-
cias condenatorias contra la Administracion, y esta
dada en funcién exclusiva del caracter constitucio-
nal del derecho lesionado, sin parar mientes en la
naturaleza del acto lesivo. Es la indole constitucio-
nal del bien lesionado lo que da acceso a la garan-
tfa procesal del amparo, al extremo de que —segun
consolidada jurisprudencia (votacion de Corte
Plena de sesién extraordinaria nim. 21 de 2 de
mayo de 1952)— vienen protegidos con ella no
sblo las llamadas garantias individuales o sociales
(Derechos Humanos) sino cualquier otro derecho

7.
cogidos en las pp. 593-697 yen el §102,1,

constitucional, como el derecho al recurso de
alzada contra resoluciones municipales previsto
por el art. 173 ibidem.

La jurisprudencia constitucional y de amparo
ha venido a restringir inconstitucionalmente el
alcance de la garantia, al agregar a la Unica condi-
cién constitucional para su admisién y/o estima-
cion, un nuevo y restrictivo requisito: que el acto
o actividad lesivos sean gravemente ilegales, ‘‘por
arbitrarios’ y “'sin respaldo en ley vigente”, o por
ser su ilegalidad “‘evidente y manifiesta” (Senten-
cias de las 15 hrs. del 2 de agosto de 1961, Juzga-
do Tercero Penal y Sala Segunda Corte Suprema,
y nam. 102 de las 14 hrs. del 31 de julio de 1958,
ibidem). Y por tal entiende la Corte Plena la que
se da cuando del texto del acto ‘‘surgen de inme-
diato evidentes violaciones de los derechos consa-
grados en la Constitucion Politica sin necesidad de
verificar ulteriores contrastes””. El amparo procede,
en suma, cuando hay una autoridad lo suficiente-
mente torpe como para atentar contra los derechos
constitucionales y hacerlo manifiesto en ei acto
atentatorio, expresa o implicitamente. Se trata de
casos de academia, por lo que, de los reales, en que
hay gravisimas violaciones de derechos humanos,
sdlo una minima cantidad (probablemente no
mayor del 10%) alcanza sentencia favorable.

Esto ha venido a ser remediado teéricamente,
en parte, por el art. 357 (Ley General de Adminis-
tracién Pablica), que prevé la accion interdictal y el
incidente de suspensién contra las actuaciones de
la Administracion que no estén basadas en un pre-
vio acto administrativo eficaz. Pero ello es mera-
mente teérico, como se dijo, porque, por un extra-
fio fenémeno de inhibicién e invelucién ante las
innovaciones juridicas importantes, ni el Juez ni el
abogado costarricense hacen uso de las virtudes y
potencialidades de dicha LG, que hasta la fecha y
desde su promulgacién ha sido invocada mucho
mas para justificar abusos de la Administracion. En
todo caso, esta es una ley y estamos hablando del
nivel constitucional de proteccion judicial de los
Derechos Humanos. A nivel del amparo, esos
derechos estin casi totalmente desamparados, por
la inconstitucional jurisprudencia restrictiva de su
materia propia antes referida. Cualquiera que lea
esa jurisprudencia podra creer que en Costa Rica
la Administracion no se equivoca nunca y que,

Cf, Tratado, cap. V, y Revista Judicial nim. 35 (pp. 53 v sigs.). Vid. esp., en el Tratado, los comentarios de Ortiz re-
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cuando lo hace, actia siempre de buena fe. El pro-
blema es mas grave todavia por la siguiente razén:
lo que no pertenece al amparo, s6lo puede resultar
protegido por la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, y esto representa la otra cara del problema,
no menos triste que la anterior.

b) Contencioso-administrativo.

El art. 49 Constitucion Politica crea la juris-
dicciébn contencioso-administrativa para ‘‘garanti-
zar la legalidad de la funcion administrativa’. La
Ley Reguladora correspondiente —de 12 de marzo
de 1966— ha operado una inconstitucional y grave
reduccion de ese vasto campo de control, al res-
tringirlo a “la legalidad de los actos y disposiciones
de la Administracion Publica”, lo que es cosa total-
mente distinta. No entran en tal concepto, en efec-
to, los comportamientos de la Administracién, que
son la fuente mas comuin de lesiones contra los
Derechos Humanos. Las actuaciones materiales y
las prestaciones técnicas, empiricas o ilegales, vy,
sobre todo, las inercias de la Administracién, no
son impugnables por si mismas, mediante acciones
condenatorias dirigidas a hacerlas cesar. Para ser
conocidas en juicio tienen que convertirse en actos
denegatorios (fictos o expresos) de la peticion
(opuesta) del particular y, entonces, la sentencia
podra, a lo sumo, anular la denegacién, con impli-
cita declaracion del deber incumplido, a cargo de
la Administracion, de dar, hacer o no hacer, sin
siquiera poder condenarla a ello. Y aun en el su-
puesto de que pudiera hacerlo, ello no se podria
ejecutar forzosamente, pues es consolidada la
jurisprudencia de que el Juez no puede ni conde-
nar a la Administracion a dictar actos administrati-
vos, aun siendo obligados, ni menos sustituirse a
ésta para dictarlos en su lugar, ni en la fase de co-
nocimiento ni en la fase de ejecucion del proceso.
En estas hipbtesis, lo mas que podria lograrse es
una indemnizaciéon sucedanea en ejecucién de sen-
tencia, si no en otro largo y costoso proceso decla-
rativo ordinario. Tal es el cuadro teérico de nues-
tra jurisdiccion contencioso-administrativa.

El cuadro real se ilumina brevemente cuando
se examina la jurisprudencia civil de Hacienda, re-
lativa al cumplimiento de obligaciones patrimonia-
les de la Administracién, porque ahi abundan las
condenatorias contra ésta a conductas especificas
que no son pagos en dinero; pero ello nada tiene

——
8. Sobre este punto, vid. también infra, pp. 21 y sigs.

que ver con la proteccion de Derechos Humanos.
En este campo, las acciones contra actos lesivos
de Derechos Humanos, por si o en relacion con
actuaciones o inercias de la Administracion, topan
con la inexistencia de acciones y sentencias conde-
natorias contra ella, para hacer cesar la conducta
lesiva o imponer la debida. Es decir: que los casos
que la via de amparo no puede admitir, por inexis-
tencia del acto arbitrario, de ilegalidad evidente y
manifiesta, tampoco los puede admitir la jurisdic-
cion contenciosa, por inexistencia de acciones y
sentencias de condena contra la Administracion
(en asuntos no patrimoniales de Derecho Publico),
Unicas que normalmente hacen cesar la conducta
lesiva. Todo lo cual es mucho mas grave si se pien-
sa que, aparte de tan serios problemas de estructu-
ra, nuestro proceso contencioso ordinario tiene una
duracién normal de cuatro a ocho afios. Se trata
de justicia claramente lenta e incumplida, creemos
que mas por la estructura del proceso contencioso
que por culpa de nadie.

En sintesis: por obra de la jurisprudencia (jui-
cio de amparo) y de la ley (juicio contencioso-ad-
ministrativo), la proteccion constitucional de los
Derechos Humanos esta drasticamente debilitada y
disminuida en Costa Rica. La Constitucion —en
esto como cualquier otra norma, pero con mucho
mas grave alcance, por el rango de los bienes que
protege— es lo que dicen que es jueces y legislado-
res; y ambos, de consuno, han reducido los casos
protegidos a hipétesis de academia y la proteccion
a platonicas sentencias de anulaciéon, nunca conde-
natorias contra la Administracion como son las
gue importan y sirven a los Derechos Humanos.

c) Justicia constitucional.®

Algo muy parecido a lo anterior ha sucedido
con nuestra justicia constitucional. Se trata de lo
siguiente: nuestra Corte Suprema entiende la Cons-
tituciébn como un conjunto de textos, cuya filoso-
fia es la que esta escrita en ellos. De consiguiente,
rechaza cualquier sentido de esos textos que no
esté literalmente contenido en ellos. Para hacer
triunfar una demanda por inconstitucionalidad de
una ley es necesario un choque literal o inequivoco
con la Constitucion. Esto significa lo siguiente:
cuando la Constitucion o la ley emplean conceptos
indeterminados, a determinar por su aplicaciéon y
con vista de los hechos del caso, la ley es siempre
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constitucional, por imposibilidad de choque literal
entre ambas normas. A este nivel, dentro de esta
concepcion, es imposible saber qué alcance tienen
tales conceptos. Y significa, por lo demas, que
cuando el choque es no con el texto sino con la
doctrina de la norma constitucional, la inconstitu-
cionalidad es también imposible.

La concepcién gramatical de la Constitucion y
la restrictiva de su interpretacion que quedan des-
critas provienen de una vieja jurisprudencia de
Corte Suprema que presume como legitima la ley
mientras no se demuestre lo contrario. La tesis se
funda en la presunta importancia politica y social
de la ley y en la necesidad de salvarla para el bien
comun, a no ser que ello resulte imposible, con lo
que quiere decirse gramatical o logicamente impo-
sible. A fin de cuentas, nuestra jurisprudencia
constitucional revela que la Corte Suprema entien-
de que una inconstitucionalidad es improcedente
siempre que, para acogerla, sea necesario interpre-
tar la Constitucion, en lugar de leerla; esto también
ha sido dicho. Se entiende el alcance gravisimo que
tal jurisprudencia tiene y, mas todavia, tal concep-
¢cion de la funcién judicial, para los Derechos Hu-
manos. Significa que sera constitucional toda ley
que los viole, si la Constitucion no lo prohibe ex-
presa o inequivocamente, por emplear conceptos
indeterminados alguna de las dos normas, por
requerir interpretacion distinta de la literal cual-
quiera de las dos, o, simplemente, por la dificil
lectura de cualquiera de ellas (que exija una inter-
pretacion no fielmente literal).

Veamoslo en la jurisprudencia referida: *’La
invalidez de una ley, por ser contraria a los dicta-
dos constitucionales, debe resultar de la evidente
oposicion entre los textos respectivos. No puede
estimarse que exista el vicio, en consecuencia, si
tal contraposicion resulta de asignarle o de negarle
a la ley determinados alcances, de los que asi, por
via de interpretacion y frente a intereses ya en
litigio, la disposicion legislativa puede resultar
constitucional o inconstitucional...” (Ses, Ext.
Corte Plena (CP) num. 29 de 14 hrs. del 27 de
junio de 1957). “En el caso de autos se alega que
la Sala aplicd retroactivamente la ley. .. Pero la
verdad es que ese caricter no surge de la letra de
ley en forma indudable o evidente. . ., de manera
gue entonces se trata de un problema de interpre-

9.

tacion, para fijar los alcances del vocablo ‘ratificar’
y para decir en qué forma opera esa ratificacion
sobre la personalidad juridica del X" (Ses. Ext.
C.P. nim. 48 de 19 de octubre de 1965).

Esta tesis, que expresamente fija el lindero en-
tre procedencia o improcedencia finales del recur-
so de inconstitucionalidad segiin que éste exija lec-
tura o interpretacion de uno cualquiera de los tex-
tos confrontados, respectivamente estd reiterada
en parecidos términos en votaciones de SS Exts.
C.P. nims. 5 de 25 de enero de 1956 y 39 de 12 de
julio de 1971. Creemos que es esta sostenida juris-
prudencia constitucional el escollo mas grave en la
defensa de los Derechos Humanos ante la legisla-
cién que los viole.

d) Origen de la Corte Suprema.

Coincido plenamente y sin reservas con las cri-
ticas que el informe dirige al sistema actual de
nombramiento de los Magistrados de Corte Supre-
ma.’ El sistema no ha dado malos frutos, por una
razon puramente anecdotica y contingente, que es
la honestidad y rectitud de sus integrantes actuales.
Si esto cambiara, quedaria probada la aberracion
del método. Ante esto, dos son las principales al-
ternativas, a saber:

i) Crear una organizacion judicial semejante
a la europea, ya reproducida en algin pais de
América Latina, con un Consejo de la Carrera Ju-
dicial, integrado paritariamente por los cuatro
Supremos Poderes, con autonomia funcional fren-
te a éstos, encargado de hacer la totalidad de los
nombramientos de funcionarios jurisdicentes,
segin pruebas de idoneidad, por concurso o por
méritos. '

ii) Crear un organismo parecido o igual, pero
integrado por representantes de los tres organismos
que viven del y para el Derecho en Costa Rica: Poder
Judicial, Facultades de Derecho y Colegio de Abo-
gados. Es la solucién propuesta por el suscrito en
un proyecto de reforma constitucional que duerme
desde hace veinte afios en los archivos de nuestra
Asamblea Legislativa.

Ambas ideas son utopias: ésta es una de las
pocas reformas constitucionales urgentes en Costa
Rica que la Asamblea Legislativa nunca permitird
cuajar en su detrimento.

Cf. Revista Judicial nam. 36, pig. 58, col. 2 (apartado iii in fine). Vid, también, en el Tratado, la pig. 659.
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3) Responsabilidad constitucional de los funcio-
narios por violacion de Derechos Humanos.!°

Dificilmente coincido con el informe en sus
criticas a nuestra Carta por la carencia de disposi-
ciones sobre responsabilidades de los miembros de
los Supremos Poderes —incluyendo Poder Judicial
y Tribunal Supremo de Elecciones— por violacién
de Derechos Humanos.!

Estimo absolutamente indispensable la crea-
cion de los delitos especificos por violacion de
Derechos Humanos en Costa Rica, que deberian
ser agravados por calidad de gobernante propia de
su autor, pero creo que la sede adecuada para tipi-
ficarlos es naturalmente el Codigo Penal y no la
Constitucion. Hacerlo es urgente, pero no en la
Constitucion.

Lo que considero que debe reformarse drasti-
camente es el fuero de los miembros del Poder
Ejecutivo (Presidente y Ministros), que les otorga
inmunidad ante la jurisdiccion penal, salvo levanta-
miento del mismo por votacion no menor de los
dos tercios de la totalidad de los votos de la Asam-
blea Legislativa en los casos de delitos propios del
cargo. La Corte Suprema ha declarado el privilegio
irrenunciable, fortaleciéndolo todavia mas. Esta
mayoria calificada es un derecho regio de veto en
mano de la Asamblea Legislativa, contra la Justicia,
dentro de un sistema republicano de Gobierno, del
que aquélla ha hecho uso y abuso a todo lo largo
de nuestra historia politica, aun ante casos de evi-
dente criminalidad. Nunca, con una Unica excep-
cion, nuestra Asamblea ha declarado haber lugar
a proceso penal contra ningin miembro de los
Supremos Poderes; y siempre que lo ha denegado
ha sido por razones estrictamente partidistas —que
no verdaderamente politicas—, pues nada tenian
que ver con el mérito de los autos, ni con la buena
marcha de lo puablico.

El fuero de los gobernantes tiene una sola ven-
taja valida a la altura de estos tiempos, que es la
inmunidad del gobernante al arresto provisional.
En todo lo demas es un vestigio renacentista, de
estamentos o de castas, que debe eliminarse en
bien no s6lo de la Justicia sino de la decencia pU-

—
10.
11,

12, Cf. Tratedo, cap. III y passim;

mo concierne, de manera general, sobre todo a lo que se

blica. Si asi fuera, muy diferente seria la conducta
de nuestros gobernantes y mucho mas frecuentes
sus actitudes ejemplares. En paises como el nues-
tro donde, ademds, se transan y arreglan hasta los
delitos, la tal inmunidad es como el ejército en
otros paises latinoamericanos, un privilegio de
muy pocos contra todos los demas. Sugiero, en
consecuencia, reformar nuestra Carta para suprimir
los fueros de los gobernantes que sean miembros
del Poder Ejecutivo, salvando su inmunidad al .
arresto provisional, y, por obvias razones de serie-
dad e imparcialidad, complementar ésta con otra
reforma de igual rango, atribuyendo el conoci-
miento de la respectiva causa penal, en forma
exclusiva, a la Corte Suprema de Justicia.

4) Los conceptos indeterminados.'?

Esta es la madre del cordero. El tema es, en
realidad, mas amplio y toca de cerca la libertad de
los Poderes Plblicos en sus potestades o en el
ejercicio de éstas. El tema es doble. Es, por un la-
do, el de la libertad del legislador en la elaboracién
de las leyes que desarrollan los preceptos constitu-
cionales y, en nuestro caso, de aquellas que afec-
tan los Derechos Humanos. El topico suele enfo-
carse bajo el nombre ‘“razonabilidad de la ley’’ y el
vicio correlativo es llamado ‘‘exceso de poder
legislativo”. Es, por otra parte, el tema de la discre-
cionalidad de la Administracion, en el ejercicio de
potestades politicas o administrativas, presunta-
mente por aplicacion de conceptos indeterminados,
de origen constitucional o legal. Dentro de su pro-
blemética, el fenomeno de los conceptos indeter-
minados es quiza el mas facil y propicio para su
esclarecimiento.

a) Larazonabilidad de la ley.

Como bien se sabe, toda ley contempla una
hipotesis de cuya realizacion depende el nacimien-
to de poderes o deberes, lo que suele llamarse
el supuesto y la disposicion (de la norma). En el
Derecho Publico la norma oculta esta estructura
porque se limita en muchas ocasiones a otorgar

Cf. Tratado, cap. VI; el comentario se refiere al Apéndice de dicho capitulo (pp. 633 y sigs.), esp. a su apartado iii.
Ci., en el sitio indicado en la nota anterior, pp. 635-636.
el comentario se refiere al Apéndice de dicho capitulo (pp. 633 y sigs.), pero asimis-

discute en los § § 17.II vy 21 (mas estos pardgrafos fueron

elaborados con posterioridad al Informe y también a la presente Glosa; vid. esp. los comentarios de Ortiz recogidos

en las pp. 302-306 y 311).
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potestades para realizar actos imperativos sin fijar
los motivos o hechos antecedentes que justificaran
el ejercicio de tales potestades. Esto es asi, sobre
todo, en el Derecho Constitucional, en el que se
enumeran potestades de los Supremos Poderes sin
indicar por qué ni para qué se ejerceran. Ocurre
ello, con particular evidencia, en el caso de la po-
testad legislativa, conferida con tal libertad que la
Asamblea pueda libremente escoger las situaciones
de hecho (circunstancias historicas) cuyos proble-
mas tratara de resolver, tanto como los fines que
perseguira al hacerlo. Desde este punto de vista la
posicion de la Asamblea frente a la Constitucion es
mas parecida a la del individuo —que a la de la
Administracion— frente a la ley, porque la Asam-
blea puede legislar por cualesquiera motivos o
para cualesquiera fines, excepto por o para los que
le estén prohibidos por la Constitucion, expresa o
implicitamente. Y aun podria decirse que la
Asamblea es soberana al respecto, porque lo Unico
que le esta realmente prohibido en cuanto fines es
actuar para los extrafos al bien pablico o contra-
rios a disposiciones expresas de la Carta. En cuanto
a motivos, en realidad, no tiene limites, puesto que
puede interesarse y regular cualquier situacion so-
cial, si persigue un fin de bien publico al hacerlo.
éSignifica ello que es totalmente libre y que puede
ser arbitraria? O, a la inversa, étiene limites la
Asamblea impuestos por la Constitucion? Una apli-
cacion analdgica del Derecho Administrativo
—mucho mas desarrollado en punto a técnicas de
impugnacion— permitira contestar claramente.

En Francia los vicios del acto administrativo
son incompetencia, violacion de ley y desviacion
de poder. Los dos primeros son vicios por viola-
cion de normas escritas y de las reglas implicitas o
conexas con ellas, segin una inteligente interpre-
tacion sistematica. Se anula el acto porque lo dictd
quien legalmente no podia, o sin las reglas de pro-
cedimiento existentes, o con disposiciones contra-
rias a las legalmente debidas. En sintesis: se violo
la ley escrita y expresa, con todas sus implicacio-
nes. El equivalente de este vicio en materia consti-
tucional seria un choque entre el texto de la ley y
otro expreso de la Constitucion o entre normas
inequivocamente implicitas en una u otra. Este
seria el Unico tipo de vicio constitucional admisible
en una ley en Costa Rica, segin la jurisprudencia
ya transcrita de Corte Suprema.

La desviacion de poder —que, en Italia, queda
englobada en otro vicio méas amplio, llamado
1eccesso di potere’”’— es la emisidn legalmente

correcta de un acto imperativo para un fin ilegal,
que puede ser personal o publico, pero siempre
distinto del legalmente asignado al acto respectivo.
Este se ajusta a la ley en punto a competencia,
procedimiento, forma, contenido y, en general, a
todas las regulaciones escritas sobre el mismo, pero
el mévil sicolbégico oculto es lograr un fin distinto
del legalmente correspondiente. Y hay otra carac-
teristica fundamental en el vicio: es vicio s6lo de
actos discrecionales, respecto de los cuales la ley
permite elegir el motivo o el contenido del acto,
al no regularlos o al permitir expresamente varias
alternativas al respecto. El vicio es imposible en los
actos reglados en esos aspectos, porque, entonces,
carece de importancia el movil interno, siempre
que se cumplan las condiciones legales externas
para dictar el acto correctamente. Ejemplo de des-
viacion de poder: declaro y tramito la excedencia
organica de una plaza, invocando carencia de pre-
supuesto, cuando lo que busco es el despido disci-
plinario del respectivo servidor. Ejemplo de acto
reglado sin desviacion de poder: taso legalmente
un impuesto, pero con animo de perjudicar al con-
tribuyente, enemigo personal.

Muy pronto los franceses advirtieron que lo
fundamental del acto discrecional es su relacién
con el motivo antecedente, la forma en que se ade-
cuan y ajustan reciprocamente el motivo y el
contenido, sobre todo cuando la ley no regula el
motivo y tiene que escogerlo el funcionario. La
jurisprudencia francesa, segin veremos casi de
inmediato, convierte en problema de legalidad esa
eleccion del motivo, con todas las operaciones 16-
gicas y estimativas que implica, asi como la corre-
lacion entre el motivo y la disposicion adoptada.
Asi, hay ilegalidad si el acto indica un motivo
inexistente, inexacto o aparente, que esconde otro
oculto; hay ilegalidad si el motivo escogido es de
naturaleza tal que no puede servir para dictar un
acto como el dictado, y la hay también, extreman-
do excepcionalmente el control, si no hay propor-
cién o congruencia entre el motivo invocado y la
disposicion del acto. Todo esto requiere una com-
probacién de los hechos del caso, una apreciacion
de los intereses que esos hechos confrontan, una
jerarquizacion de esos intereses y un calculo de lo
que mejor se pueda hacer para satisfacer el fin legal
mas importante con el menor sacrificio de los
otros concurrentes. Si se juzga mal la importancia
de un hecho, porque se le da mucha o ninguna, en
relacion con el fin legal perseguido; o si hay con-
tradiccion en las consideraciones realizadas para
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adoptar el acto; o discriminaciones en el trato de
casos iguales; o desconocimiento grosero de prece-
dentes o de circulares; o ignorancia de reglas técni-
cas, etc., el acto es nulo. En todas estas hipotesis el
acto es nulo sin que se haya violado ninguna regla
escrita. Se ha violado una serie de principios no
escritos, que consagran metas o valores que la
Administracion debe respetar cuando resuelve,
porque son los fundamentales de su organizacion
y actividad, sin los cuales la arbitrariedad y la ine-
ficiencia serian inevitables. Esos principios son,
por ejemplo, el de racionalidad y l6gica en la actua-
cion, el de justicia por aplicacién de la igualdad
ante la ley, el de utilidad por la adecuacion técnica
del medio escogido con el fin perseguido, etc. La
violacién de esos principios arroja decisiones que
son absurdas, inicuas, inGtiles, disparatadas, etc. Su
origen esta en la naturaleza del hombre como ente
de razén y de la Administracion como hechura del
hombre. Su formulacion es jurisprudencial, casi
nunca legislativa; en Francia, hasta hace pocos afios,
ni siquiera exigia la ley que se motivaran textual-
mente los actos administrativos discrecionales.

Este breve excurso comparativo permite enten-
der mejor la inconstitucionalidad de la ley.'® El ca-
so mas facil es, como se dijo, la violacion de normas
constitucionales expresas o implicitas en éstas. Se-
ria a nivel de ley, lo que es laviolacionde la ley a ni-
vel de acto administrativo. Pero es fundamental ad-
vertir que la legislacién, como actividad, también
esta sujeta a aquellos parametros fundamentales pa-
ra dirigir la elaboracion de la ley —ya no esta mis-
ma— de modo que el producto, la ley como norma,
sea un reflejo de racionalidad, de justicia y de utili-
dad. Esos principios —como se advirtio— son tipi-
camente tales, porque no estan constitucionalizados,
no obstante su rango claramente constitucional. Y
seria inatil incluirlos en el texto de la Carta, porque
por si nada dicen. {Qué significa una ley justa, una
ley racional o provechosa, en abstracto, y qué sig-
nificaria la norma constitucional escrita que orde-
nara fabricar leyes de acuerdo con tales principios?
Esos principios, cuya formulacién es inGtil, tienen
la caracteristica, propia de todos ellos, de concre-
tarse y precisarse sélo cuando se aplican. Y permi-
taseme de nuevo el parangdn con el acto adminis-
trativo.

El acto discrecional, falto de regulacion en
cuanto a motivo o contenido en la norma legal que

_
13. Sobre este punto, vid. también supre, pp. 17-18.

crea la potestad para dictarlo, sale a la vida, sin
embargo, con un motivo y un contenido determi-
nados. Esto significa que entre la potestad legal y
la emisién del acto se ha creado otra norma para el
caso concreto, que ha permitido definir exacta-
mente lo que no definié ni reguld la ley. Es lo que
un ilustre autor italiano ha llamado la norma dis-
crecional o norma singular, para el caso y desde el
caso (Piras). Es una norma determinada por los
hechos, que siempre tienen exigencias normativas,
y por la norma legal de la potestad respectiva,
cuyos preceptos generales adquieren contenido
nuevo y concreto en contacto con esos hechos.
Siempre que una potestad —legal o constitucio-
nal— deja espacios en blanco respecto del acto de
autoridad que permite, delega en el titular de la
potestad la creacion de una norma complementaria
que llene esos espacios en blanco, con vista de la
realidad a la que destina el acto. Y aunque en pun-
to a leyes esa realidad es mucho menos singular y
connotada que la que se da frente al acto adminis-
trativo, siempre conlleva exigencias de una norma
adecuada a ella y [imites tocantes a la racionalidad,
la justicia o la utilidad de la ley. Exactamente
como en relacidon con el acto administrativo el
contralor se basa en principios no escritos que re-
gulan la escogencia del motivo y su adaptacion a
una disposicion (contenido) determinada, asi esos
mismos principios regulan la escogencia por el
legislador de una determinada zona de intereses o
de circunstancias y problemas, sobre todo desde
el angulo de la igualdad y de la utilidad en la esco-
gencia; y, fundamentalmente, regulan la adecua-
cion de esa situacion de hecho escogida para legis-
lar, creadora de un problema que debe ser resuelto
(fin de la ley), a la disposicién adoptada para resol-
verlo.

La regla fundamental, como se dijo, es la pro-
porcionalidad entre la ley y su motivo antece-
dente o histérico, el problema social que trata de
resolver, proporcionalidad que debe establecerse
ante todo seg(in una jerarquia de los intereses en-
contrados y conflictivos en ese problema, de modo
que prevalezca el mas valioso para el legislador, con
el menor daiio posible para los demas. El legislador
no es tan libre como puede creerse para establecer
la jerarquia de esos valores. Como se dijo, ésta vie-
ne dada en gran parte por los hechos del caso, por
el problema a resolver; y esta dada, en otra gran
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parte, por los principios escritos en la Carta vy,
sobre todo, por la ideologia que la inspira. Es
imposible interpretar una Constitucion sino con el
método teleoldgico y sistematico, es decir: desde
el angulo de los valores perseguidos por el conjun-
to constitucional, no por una norma aislada. Y ello
porque la Constitucion, como acto y como norma,
es un intento de regulacion total de la comunidad,
para darle o quitarle libertad y felicidad como un
todo. De este modo, entran a formar parte de la
Constitucion —en el contralor de legitimidad de
sus actos— reglas no juridicas que condicionan la
aplicacion y el sentido de las que si lo son.

La ideologia constitucional y sus imperativos
se convierten en juridicos en la medida en que su
aplicacion sea necesaria para jerarquizar los intere-
ses en el problema social que la ley trata de resol-
ver, con el fin de saber en qué forma, es decir: a
partir de qué hecho y por cual disposicion, ese pro-
blema debe ser resuelto. Esto no es contralor poli-
tico ni de oportunidad, sino aplicaciéon estricta de
la Constitucién desde el punto de vista de los valo-
res que explican su texto. Desde este punto de
vista la libertad del legislador —que aparentemente
es tan grande— puede ser reducida como la de la
Administracion, segin los principios fundamenta-
les del ordenamiento y los imperativos que, a la
luz de estos Gltimos y de la jerarquia de necesida-
des establecida por su aplicacion, presenten los
hechos de la vida social o la zona de intereses suje-
ta a legislacion.

Desde este angulo una ley puede ser inconsti-
tucional, como un acto administrativo, no por los
choques de su texto con la Constitucion, sino por
los desajustes entre el dictado de la ley (disposi-
cién) y el hecho que condiciona su aplicacion
(supuesto), e, incluso, por los desajustes entre
ambas partes de la norma y los antecedentes socia-
les o histéricos que la han provocado. Tiene que
haber una proporcionalidad entre problema social
y norma y entre hipbétesis de hecho y disposicion
de la norma, sobre todo desde el angulo de los
principios fundamentales de la Carta y de los he-
chos regulados. Esto es asi en todo el mundo; casi
todos los paises civilizados lo aceptan sin temor,
pese a su inevitable vaguedad en la enunciacion
tebrica, porque, como se dijo, la realidad prueba
otra cosa en el acto de su aplicacion. Lo que puede
parecer indiferente o incierto en abstracto, se
pigmenta de valores y preferencias en concreto,
por obra de los hechos investigados y de los princi-
pios basicos de la Carta. Y si bien pienso, para sos-

tenerlo, sobre todo en la jurisprudencia de Francia
e ltalia —que es la que mejor conozco—, facilmente
puedo decir lo mismo, sin titubeos, de la de EEUU.
a nivel de Corte Suprema, donde el principio de
proporcionalidad legislativa explicado se llama
significativamente ‘’the balance of convenience
rule”. Una hermosa jurisprudencia al respecto se
ha desarrollado en Argentina (con tedricos exce-
lentes como Genaro Carrié y Juan Francisco Lina-
res) bajo el nombre de doctrina de la “‘razonabili-
dad’’ de la ley y del acto administrativo.

En sintesis: toda Constitucion es un sistema
con valores y principios fundamentales. Los pro-
blemas sociales son conflictos de intereses, encar-
nados en hechos y conductas, cuya solucién
depende de la jerarquia de esos intereses, en el
caso o tipo de caso por legislar, segin los imperati-
vos de los hechos mismos y, sobre todo, de los
principios y valores fundamentales de la Carta, lo
que puede llamarse su ideologia oficial. La legiti-
midad de la ley —como la de todo acto publico—
ha de medirse no s6lo o no principalmente por su
texto escrito, confrontado con el de la Constitu-
cién, sino, fundamentalmente, por la observancia
de aquellos valores fundamentales en la actividad
de elaboracion de la ley, anterior a ésta, tal y como
se refleja en las relaciones del supuesto de hecho
con la disposicion de la ley y de ambos con el pro-
blema social que la provoco. Esa relacion, de consi-
guiente, es una de proporcionalidad, segin ésta
resulte definida por aquellos valores y principios
constitucionales basicos, al tiempo que por los
hechos del caso, que, con los intereses sociales,
portan también valores propios. De este modo, los
vicios de la ley —como los del acto administrati-
vo— son también los cometidos por el legislador al
formularla, por mal conocimiento de los hechos
que la motivaron, por apreciacién errénea o in-
completa de esos hechos, por una erronea jerarqui-
zacion de las necesidades sociales en juego, o por
una disposicion que no guarda proporcion entre el
bien conseguido y el mal causado, a la luz de los
hechos y de los valores y principios constitucionales.

Esto lo ha dicho hermosamente un agudo
publicista italiano, para el acto administrativo,
pero en forma perfectamente aplicable a la ley en
sus relaciones con la Constitucién: *‘Cuando el
Juez realiza tal contralor (del exceso de poder),
recorriendo las vias transitadas previamente por la
Administracion, construye directa o indirectamen-
te, explicita o implicitamente, un juicio de ‘con-
gruidad’ o ‘proporcionalidad’ de la disciplina dada
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a los intereses en juego; en relacion, primero, con
la potestad legal, tal y como ésta viene configurada
en sus presupuestos, en los intereses por tutelar, en
la posicion reciproca de éstos y en la coyuntura
prevista para su emanacion; y, en segundo término,
respecto de la situacion de hecho en que se coloca
y sumerge la Administracion al ejercer la potestad.
El juicio de proporcionalidad es unico y doble al
mismo tiempo, porque se cumple simultineamente
. con referenciaalarealidad normativa y a la factual:
se trata sustancialmente de verificar si el acto exa-
minado es el anillo ‘justo’ de engarce (en el senti-
do de congruo, adecuado) entre la potestad y la
situacion de hecho” (La riforma del processo
amministrativo, Giuffré, Milano, 1980, pag. 73).
Esto conlleva una reserva capital: cuando se
trata de Derechos Humanos de origen constitucio-
nal, el ejercicio de la potestad legislativa o adminis-
trativa no puede destruirlos, no obstante existir
para limitarlos y delimitarlos frente al bien comun.
Los Derechos Humanos presentan un ntcleo irre-
ductible, aunque no siempre constitucionalmente
determinado, frente a la legislacion y a la adminis-
tracion por igual, cuya violacion configuraria,
precisamente por desproporcion entre el bien
alcanzado y el mal causado, una tipica forma de
exceso o desviacion de poder. Su contenido s6lo
puede determinarse al momento de ejercicio de la
respectiva potestad, segin su objeto real. Se trata
de un juego dialéctico, en el cual la libertad sobre-
vive los ataques de la ley o del acto imperativo,
pero siempre moldeada y sometida por ellos. Li-
bertad y autoridad son excluyentes, pero interde-
pendientes. Es esto lo que ha expresado sobria y
elegantemente el art. 19.2 de la Constitucion de
Bonn (de 23 de mayo de 1949):

Art. 19.2: “En ningln caso un derecho funda-
mental podrd ser afectado en su esencia’.

Y lo repite, con igual firmeza, el art. 53 de la
Constitucion de Espafia (de 29 de diciembre de
1978):

Art, 53: “Los derechos y libertades reconoci-
dos en el Capitulo Segundo del presente Titulo
{Derechos y Libertades Fundamentales) vincu-
lan a todos los poderes publicos. Sélo por ley,
que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podri regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades’”.

14. cf. también Tratado, § 11.1I (pp. 115 v sigs.).

Creo innecesario hacer ver que, a la luz de to-
do lo expuesto, el problema de los conceptos inde-
terminados es el menor de todos. Los conceptos
constitucionales indeterminados —en la definicion
de los Derechos Humanos (por ej: libertad de tra-
bajo, actividad licita, etc.) o en la propia de los
motivos de las potestades constitucionales opues-
tas (por ej: estado de emergencia, potestades de
policia por perturbaciones del orden publico, fija-
cion de impuestos proporcionales, etc.)— se com-
portan muy semejantemente a los conceptos lega-
les indeterminados, que definen potestades admi-
nistrativas; lo que quiere decir que muy probable-
mente, es aplicable a ellos, con mayores dificulta-
des pero sin imposibilidad de principio, los proce-
sos de reduccion conceptual descritos, de acuerdo
con la materia a regular (en este caso el problema
social por legislar) y, sobre todo, con la hipotesis
de hecho finalmente escogida para condicionar la
aplicaciéon de la norma creada. En todo caso, es un
concepto indeterminado, precisamente, el que
regula la legitimidad constitucional de la ley sobre
la materia, el de “proporcionalidad” entre supues-
to y disposicion y entre norma y antecedente his-
torico, angulo desde el cual puede verse como
normal la posibilidad de que la ley resulte contra-
dictoria con los hechos y motivos que aduce,
disparatada respecto del fin escogido, excesiva para
su logro, etc. Y, como se dijo, esa proporcionali-
dad no se establece arbitrariamente sino, primero,
resolviendo un problema técnico-estimativo, el de
la adecuacion de la norma por adoptar al fin social
perseguido; y, segundo, resolviendo también un
problema axiol6gico, el de la importancia del sacri-
ficio inferido en relacion con la importancia del
fin satisfecho. Para ambos problemas, son la reali-
dad normada o por normar y los valores y princi-
pios basicos de la Carta, segin la filosofia o ideo-
logia que la inspira, los parametros fundamentales.

Solo queremos dar un ejemplo: no hay gasoli-
na y su consumo debe ser racionado, o sea, racio-
nalizado. éQué hacer? Hay varios intereses en jue-
go: el de los conductores de vehiculos, el de los
expendedores de gas, el de la refineria, el de los
otros consumidores de otros productos cuyo
precio viene subvencionado con el precio de la
gasolina. El interés principal, sin embargo, es cla-
ramente lograr la distribucion mejor posible de la
poca gasolina disponible. El legislador tiene que




24

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

establecer la jerarquia de los demas intereses en
relacion con ese principal; y para hacerlo tiene que
tomar en cuenta los hechos del caso, portadores de
esos otros intereses, y la Constitucién y sus princi-
pios. El legislador tiene que escoger entre:
1) prohibir totalmente el consumo de gasolina y
cerrar los expendios; 2) permitir su consumo racio-
nado y, en este caso, decidir en qué proporcion
respecto a los diversos grupos (por €j.: transportis-
tas de servicio publico, taxis, empresarios, turistas,
etc.); 3) permitir su libre consumo a un alto precio,
prohibitivo para la mayoria de todos o para la
mayoria de algunos grupos, Y, en este caso, escoger
cuales como mas beneficiados o perjudicados; 4)
ordenar la modificacion de todos los motores para
su mayor eficiencia y crear un ente encargado de
venderlos, mantenerlos e inspeccionar forzosamen-
te, a domicilio, el cumplimiento de la ordenanza;
5) ordenar la circulacion de las calles de modo
que las mas importantes vias estén cerradas a
determinadas horas del dia, y determinar cuales y
en perjuicio de quiénes se cerraran.

Las alternativas pueden ser infinitas, pero las
escogibles son una o dos. Las demas serian actos
irracionales, sin ninguna ventaja social para nadie o
sOlo para un grupo contra toda la sociedad, en fa-
vor de intereses de tercera categoria ante aquellos
que son dafados por la ley correspondiente. No
hay aqui grandes margenes de arbitrariedad, capri-
cho o eleccidén irrepetible, totalmente singular para
el caso. El ejemplo se puede repetir al infinito, en
relacién con la libertad de transito (prihibicion de
circular durante el dia por calles plblicas abiertas,
en beneficio de una clinica de reposo privado); con
la libertad de empresa (exigencia de capitales mi-
llonarios en momentos de crisis para operar una
sociedad anonima); con la libertad de expresion
(obligacion de editar lo publicado por cuenta pro-
pia o de incluir en el especticulo nocturno ndme-
ros oficiales acordes con politicas gubernamenta-
les), etc. El tipo de control aplicable es el mismo:
es uno de proporcionalidad y de razonabilidad en
la medida adoptada respecto de los fines y valores
impuestos por el caso y por la Constitucién, en sus
textos escritos o en sus principios impl{citos.

Toda la jurisprudencia constitucional de los
EEUU. —una de las piezas juridicas mas admirables
desde que se inicio—, de ltalia y Argentina, estd
llena de ejemplos y de doctrinas para explicarlos.
Todas consisten en un logrado intento de sujetar
la libertad legislativa a canones diversos de los es-
critos y decretados con la Carta, por sumision a los
principios eternos que gobiernan el quehacer hu-
mano en cuanto humano, no sélo lleno sino nece-
sitado de racionalidad, justicia y utilidad. Ningln
mejor ejemplo de todo lo dicho que la jurispruden-
cia del Conseil d'Etat y del Consiglio di Stato, en
materia de “détournement du pouvoir’ y de
“eccesso di potere amministrativo’”’. Lo que se
dira de inmediato encaja perfectamente como
complemento de lo que acabamos de exponer.

Creemos que el informe debi6 hacer mencion,
al menos, de toda la problematica anterior, porque
la misma es, cal contra arena, la Gnica auténtica via
de esperanza para los Derechos Humanos ante un
legislador despdtico u omnipotente.!’

Antes de continuar, una breve y poco conso-
ladora advertencia.

b) La jurisprudencia de nuestra Corte Supre-

ma y la “razonabilidad de /a ley”.

Se comprende bien, después de todo lo dicho,
cuan lejos esta Costa Rica de acceder a esa via de
esperanza. Con la jurisprudencia existente en mate-
ria de constitucionalidad de las leyes nuestro cami-
no es un trillo de oscuridades. Esa jurisprudencia,
por el s6lo hecho de negarse a interpretar, niega los
Derechos Humanos que exijan leer lo que no esta
escrito.

Un ejemplo: para fortalecer la difusion del
arte y de la cultura se impone a todos los ciudada-
nos mayores de 18 afios el asistir dos veces por mes
a espectaculos teatrales, a los que, ademas, se fija
un alto precio, para estimular las empresas del
ramo. éCual es la norma constitucional violada?
No hay ninguna que prohiba potestades para im-
poner prestaciones personales, ni limite su ejercicio.
Pero la ley las puede crear, en armonia o en con-
flicto con la libertad individual, de pensamiento,
de no hacer lo que la ley no me ordena, etc. Obvia-

15. Dicha problemaética, en cuanto al fondo —esto es, las condiciones reales y la medida en que el Poder Judicial pueda
efectivamente actuar como ‘“‘freno’’ de otros Poderes, respecto a derechos humanos—, es examinada con amplitud en
el Tratado, sobre todo en sus capitulos V a VIII. Pero alli el enfoque central, eso si, difiere del que presentan las
observaciones ofrecidas arriba: cf., p. €j., pp. 142-143 (sobre limites “racionales”, “‘justos’, etc.), 484 y 605 (respec-
tivamente, citas de B. Riithers y J. Mourgeon), § 16.1 y cap. III (sobre el caricter convencional y optativo de las in-
terpretaciones autorizadas), § § 42 ((Puede realmente el aparato judicial servir de limite al Poder?) y 51.IV (acota-

ciones sobre la “‘sabiduria’ de los jueces),
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mente, una prestacion personal obligatoria impues-
ta por ley pone en juego el art. 28, que al garanti-
zar la libertad frernte a lo que la ley no ordena,
autoriza la ley que la limita o suprima, a condicién
de que ésta sea razonable. {(Sera razonable la ley
del ejemplo? Nuestra Corte Suprema no se puede
siquiera plantear el problema, porque la Constitu-
cion no dice, en ninguna parte, que las leyes deben
ser razonables y justas. Aqui lo que estd en juego
es, primero, el principio de igualdad ante la ley
(¢por qué el favor legislativo para la cultura y no
parael artesanado?); en segundo término, la idonei-
dad técnica del medio (obligacidon de asistencia
mensual al teatro) respecto del fin (efectiva eleva-
cién del nivel cultural); y, sobre todo, la justa
proporcionalidad del medio respecto del fin y del
problema (si se amerita movilizar a toda la pobla-
cion hacia el teatro, a un alto precio, sin considerar
ni la desigualdad de recursos econdmicos, ni la
desigualdad de niveles culturales, como tampoco el
caracter culturalmente suntuario y maduro del tea-
tro, en tanto que actividad cultural de una socie-
dad subdesarrollada). Nada de eso esta escrito en
el texto del art. 28. Y es por eso, quiza, que esa
misma jurisprudencia constitucional, cuando ha
tenido que interpretar un concepto indeterminado,
ha optado por abandonar su determinacion a la
misma ley juzgada por “‘irrazonable’’ al hacerlo.

En un caso en que se discutia si era constitu-
cional la ley que prohibia vender café mezclado
con cualquier otra sustancia, toxica o no, dijo la
Corte:

“La garantia que otorga el art. 46 de la Consti-
tucion Politica se refiere al comercio licito y no
al que prohibe la ley’’ (Ses. Ext. C.P. nim. 33
de 15 de julio de 1954).

Del mismo corte son otras votaciones en punto a
Derechos Humanos o garantias fundamentales:

"“El Congreso de entonces (1949) estaba facul-
tado constitucionalmente, y lo esta en la actua-
lidad, para ordenar una expropiacion, siendo
esa una medida legislativa de interés plblico y
de cardcter administrativo, cuya necesidad y
conveniencia no incumbe apreciar a los Tribu-
nales de Justicia, como lo ha declarado esta
C'orte en ocasiones anteriores’”’ (Ses. Ext. C.P.
num. 39 de 12 de julio de 1971).

Y todavia:

“La intencién recéndita, intima y particular de
cada legislador, en si misma o de todos, en con-
junto, el admitir una ley interpretativa no pue-
de ser analizada dentro de la materia que aqui
se examina” (lbidem).

En sintesis: todo concepto indeterminado em-
pleado por la Constitucién para definir los Dere-
chos Humanos, o lo que es peor, las potestades
legislativas o administrativas opuestas, ha de in-
terpretarse en Costa Rica, contra lo que es la esen-
cia de un Estado de Derecho, en contra de esas
libertades y a favor de la legitimidad de la ley o
del acto lesivos. La Corte Suprema carece, en vir-
tud de su propia jurisprudencia, de potestades para
interpretar esos conceptos, ni a favor ni en contra
del individuo, por lo que la interpretacion que les
haya dado la Administracién, en su propio benefi-
cio, debe reputarse constitucional y legalmente
correcta.

Desde este sombrio panorama nacional, a con-
traluz de aquella noble jurisprudencia europea o
americana, intentemos resumir cuél es ésta y su
profundo avance en el contralor jurisdiccional en
el campo del Derecho Administrativo, por lo ejem-
plar y estimulante de la comparacion.

c¢) El contralor jurisdiccional de la discrecio-

nalidad administrativa.

Es indudable que en una Constitucion que
consagre Derechos Humanos, la ideologia domi-
nante es la de la libertad y la de la dignidad, pues
aquéllos son la expresion normativa de las exigen-
cias minimas y necesarias de éstas, de no darse
simultaneamente disposiciones e instituciones que
signifiquen lo contrario. Y hablamos de principios,
y no s6lo de valores, porque son varias las reglas
fundamentales atinentes a los Derechos Humanos,
unas propiamente tales, otras meros canones inter-
pretativos.

Los principios fundamentales de resguardo.
Principio de libertad: lo no prohibido esta
permitido. Esta perogrullada tiene un valor histéri-
co y sustancial de primer orden, aunque sea topico:
se trata de principio fundamental, formulado por
el art. 28 de nuestra Carta. No es éste el lugar para
hacer su historia, pero valga apuntar que empieza
ésta en los arts. 4 y 5 de la Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que
vale la pena transcribir en lo conducente:

i)

Art. 4: “La libertad consiste en poder hacer to-
do lo que no dafa a otro. . .”’

Art. 5: “La ley no tiene el derecho de prohibir
mas que las acciones perjudiciales a la sociedad.
Todo lo que no esté prohibido por la ley no
puede ser impedido y nadie puede ser obligado
a hacer lo que ella no ordene”’.
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Esto tiene seis graves consecuencias inmediatas,
correspondientes a otros tantos fundamentales
principios conexos, todos enumerados en nuestra
Carta, a saber:

® Principio de legalidad administrativa: La
autoridad s6lo puede hacer contra la libertad lo
que le esté permitido; todo lo demas le esta prohi-
bido (art. 11 Constitucion Politica).

® (Principio del) Derecho subjetivo a la le-

galidad administrativa: El destinatario de
un acto publico desfavorable tiene derecho a su
legalidad y conserva su libertad frente al acto ilegal,
en la medida de su ilegalidad (art. 28 ibidem). Esto
lo ha explicado hermosamente Eduardo Garcia de
Enterria cuando ha escrito:

“La legalidad de la Administraciéon no es asi
una simple exigencia a ella misma, que pudiese
derivar de su condicion de organizacion buro-
cratica y racionalizada; es también y antes que
eso, una técnica de garantizar la libertad. Toda
accion administrativa que fuerce a un ciudada-
no a soportar lo que la Ley no autoriza o le im-
pida hacer lo que la Ley permite no s6lo es una
accién ilegal, es una agresion a la libertad de
dicho ciudadano. De este modo la oposicion a
un acto administrativo ilegal es, en Gltimo ex-
tremo, una defensa de la libertad de quien ha
resultado injustamente afectado por dicho acto’
(Curso de Derecho Administrativo, Civitas,
Madrid, 1981, vol. I, pag. 48).

® Principio de reserva de ley: Sélo la ley
formal de la Asamblea Legislativa, o los reglamen-
tos en ella fundados, pueden crear potestades pu-
blicas contrarias a la libertad; quedan prohibidos
los reglamentos auténomos en tal materia (arts. 28
y 140 incisos 3 y 18 ibidem).

@® Principio de accionabilidad: Ocurriendo a
los tribunales y a la ley todos deben poder anular
los actos ilegales de la Administracion (art. 49 ibi-
dem) y detener sus comportamientos ilegales
(art. 48 ibidem),

® Principio de responsabilidad: Ocurriendo
a los tribunales y a la ley todos deben poder lograr
la reparacién de los dafios que les ha causado la
ilegalidad administrativa (art. 41 ibidem).

® Principio pro libertatis: La libertad es la
regla y larestriccion es la excepcion: guedan prohi-
bidas la analogia y la interpretacion extensiva en
contra de aquélla, y permitidas en su favor; en la
duda, debe interpretarse a favor de la libertad.

ii) Discrecionalidad, conceptos indeterminados y
contralor jurisdiccional de Gobierno y de la Admi-
nistracion.®

Es dentro del marco de tales seis principios
basicos de nuestra Carta que deben interpretarse
cualesquiera normas y conceptos indeterminados
de la misma referentes a Derechos Humanos. La
aplicacion de tales principios por el contralor juris-
diccional del Gobierno y de la Administracion ha
producido dos importantisimos fenémenos, aqui' y
fuera de aqui, pero sobre todo en Francia, matriz
de nuestro Derecho Publico:

® La reduccion de los conceptos indetermi-
nados. La jurisprudencia del Consejo de Estado
reputa que la operacion de aplicacion al caso de un
concepto legal indeterminado es una de mera inter-
pretacion de la norma, sin lugar para elecciones
discrecionales. Esto quiere decir que el sentido del
concepto, indeterminado en abstracto y en la po-
testad legal, resulta determinable exactamente en
concreto, de conformidad con los hechos del caso.

Nuevamente, es Garcia de Enterria quien lo
dice mas claramente: “’lo peculiar de estos concep-
tos juridicos indeterminados es que su calificacién
en una circunstancia concreta no puede ser mas
que una: o se da o no se da el concepto; o hay bue-
na fe o no hay buena fe en el negocio; o el sujeto
se ha comportado como un buen padre de familia
0 no, podemos decir en términos de Derecho Priva-
do; o en nuestro campo: o hay utilidad publica o
no la hay; o se da, en efecto, una perturbacién del
orden publico, o no se da; o el precio que se sefiala
es justo o no lo es, etc. Tertium non datur. Hay,
pues, y esto es esencial, una unidad de solucion
justa en la aplicacion del concepto a una circuns-
tancia concreta’ (La Lucha contra las Inmunida-
des del Poder, Civitas, Madrid, 1974, pag. 35).

® El contralor de oportunidad disfrazado.
La tesis tiene su origen en Alemania a nivel doctri-
nario (principalmente Joachim Ule, Otto Bachof y
Carl Schmitt), pero sus antecedentes positivos mas

16. Cf. esp. los § § del Tratado que sefialamos supra, en la nota 12.
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inmediatos e ilustres en la jurisprudencia del Con-
seil d'Etat sobre control de los motivos del acto
administrativo; y en la de la Corte Suprema de Jus-
ticia de EEUU. sobre los “standars” de ejercicio de
los poderes discrecionales. Por obvia afinidad que-
remos referirnos brevemente a la jurisprudencia
del Conseil d’Etat, sorprendentemente similar a la
de esta Corte Suprema en la materia.

En Francia es claro, a partir del fallo C.E. Go-
mel, 4 de abril de 1914, que la calificacion juridica
de los motivos de un acto, hecha por la ley a través
de conceptos indeterminados, como “plaza monu-
mental”’, ‘‘necesidad pablica”, “revista pornografi-
ca”, "“urgente necesidad”, “‘aptitud suficiente”,
etc., es labor pura y simple de interpretacion de la
ley, extrafia a la discrecionalidad, que, por ello
mismo, puede ser juzgaday rehecha por el Juez de
la Administracion sin interferir con el campo pro-
pio de ésta. La doctrina es unanime en apoyar tal
posicion, tanto como en criticar las excepciones
introducidas por aquel Tribunal en materia de
policia de extranjeros y de asuntos altamente téc-
nicos (Lino Di Qual, La Compétence Liée, L.G.D.J.,
Paris, 1964, pags. 85, 86 y 127 a 129).

Ahora bien: es posible que la anterior asercion
del ilustre autor espafiol no sea correcta en toda su
extensién, pese a la innegable fortuna que ha teni-
do en la jurisprudencia de su patria y en restante
doctrina publicistica de nuestra lengua; personal-
mente, creo que la reductibilidad de un concepto
indeterminado a un caso concreto depende de la
clase de concepto y de la clase de caso. Y los hay
para todos los gustos. ¢Qué ocurre cuando, pese
a todos los esfuerzos en contrario, el concepto
indeterminado permanece tal, y sdlo puede deter-
minarse finalmente a través de un acto subjetivo de
preferencia y de eleccién por parte del funciona-
rio?

La jurisprudencia del Conseil d’Etat indica
—también con el apoyo de la doctrina— que una
distincion fundamental procede en tales casos,
entre los que afectan derechos humanos, general-
mente en materia de policia (del orden, de la segu-
ridad y de la salud e higiene pablicas), y los demas.
En cuanto a los primeros, esa jurisprudencia en-
tiende que la aplicacion de todos los principios
bésicos antes enumerados —heredados por noso-
tros de aquel ordenamiento— impiden totalmente
la discrecionalidad, es decir: la administrativa. Si la
discrecionalidad es inevitable, la Unica posible
debe ser la judicial; ante la Administracion, las
Potestades de policia que afectan Derechos Huma-

nos aparecen como totalmente regladas o vincula-
das, bien por la ley, bien por las reglas que el
Juez le impone supliendo eventuales lagunas
de ésta. Se trata del llamado ‘‘cuarto grado” o
“grado maximo’’ de control de la discrecionalidad,
que la hace desaparecer. E| Juez francés, segin esta
linea jurisprudencial, controla en tales actos no
s6lo la existencia y exactitud material de los moti-
vos, no solo la calificacién juridica de éstos por
aplicacion de conceptos indeterminados, sino la
adecuacién y/o proporcionalidad entre ese motivo
asi calificado y el contenido o disposicion del acto
lesivo del Derecho Humano, lo que es propiamente
su oportunidad. (J.M. Auby et Roland Drago, Trai-
té de Contentieux Administratif, L.G.D.J., Paris,
1975, Vol. I, pags. 400 a 403, esp. esta ultima;
y Jean Castaigne, Le Contrdle Jurisdictionnel de la
Légalité des Actes de la Police Administrative,
L.G.D.J., Paris, 1964, pags. 160, 161y 169 a 175).

Muy graficamente ha dicho Marcel Waline: “es
necesario renunciar a explicarlo todo diciendo: el
Juez controla la legalidad, no la oportunidad. Bien
al contrario: el Juez controla la legalidad, lo que
puede obligarlo en ciertos casos a controlar la
oportunidad”’ (Etendue et Limite du Contrdle du
Juge Administratif, Etudes et Documents du Con-
seil d’Etat, 1956, pags. 27 y 28). Los casos en que
ello es asi son precisamente los relativos a actos
administrativos de intervencion o limitacion de
Derechos Humanos.

Es cierto que la anterior jurisprudencia tiene
sus |imites, pues, como bien lo advierten todos los
autores, el control extremo sobre la policia, de que
hablamos, sdlo se da respecto de la municipal y
para poner coto a los abusos de autoridades incul-
tas o violentas en exceso, frecuentes en zonas rura-
les. Pero no puede sostenerse tampoco la tesis con-
traria, en el sentido de que tales casos sean los Gni-
cos. Tal afirmacion seria falsa y contraria a la evi-
dente tendencia del Conseil d'Etat de extender mas y
mas su contralor sobre la discrecionalidad. El viraje
mas reciente y fundamental es el dado en materia
de expropiaciones para obras publicas y para pro-
teger ya no un Derecho Humano personal, sino el
mas patrimonial de todos ellos, si es que se quiere
incluirlo en su catalogo, la propiedad privada. En
efecto: en un fallo histérico del C.E. de 28 de
mayo de 1971 —Ministre de |'Equipement vs.
Fédération des personnes concernées par le projet
actuellement denommé “Ville Nouvelle Est”—, el
Conseil d’Etat ha anulado una expropiacion por
considerarla sin utilidad publica, después de hacer
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un balance entre su costo, los resultados sociales a
lograr con ella y las disponibilidades presupuesta-
rias del respectivo Ministerio. “’El Juez, ha dicho
sobre este caso Jean Waline, se otorga aqui el dere-
cho de apreciar todas las ventajas y los inconvenien-
tes de todo tipo de la operacion proyectada, esta-
blece un balance entre ellos, como si hiciera una
suma algebraica de unos y otros, y no da su luz
verde sino cuando el resultado del balance le pare-
ce francamente favorable”. (Mélanges Waline,
L.G.D.J, Paris, 1974, pégs. 815 y 821 a 825). La
doctrina francesa —dividida entre el elogio y la
critica— ha llamado a éste el “principio del Equili-
brio entre Presupuesto-Costo y Beneficio”. Ese
equilibrio tuvo que establecerlo la Administracion
antes de expropiar; que el Juez lo deshaga y rehaga,
parece una suplantacion.

Pareciéramos haber llegado a plantear el dile-
ma final: {administracién de los gobernantes o de
los Jueces? El planteo asi hecho es una falacia. La
realidad es que aqui y en todo el mundo la arbitra-
riedad administrativa sblo accede al contralor
judicial en un nimero minimo de casos, de los que
la Administracion gana con creces la mayor parte.
Si algiin poder hay incontrolado, pese a los multi-
ples controles para evitarlo, es el de la Administra-
cion Pablica. El Juez solo interviene ocasionalmen-
te sus actos y en la mayoria de las veces, como se
dijo, para apoyarla y auparla. Cuando un Juez
anulaun acto administrativo es porque es claramen-
te ilegal o irracional. Y cuando invade el campo de
la oportunidad y de la discrecionalidad es porque,
excepcionalmente, siente tener a mano los elemen-
tos e instrumentos de juicio necesarios para mejorar
la decision del caso en favor de bienes y valores
fundamentales, como los Derechos Humanos.
Sea como fuere, si hacerlo es justificable en
algn campo es precisamente en el nuestro. No
tengo la menor duda al sostener que en el cam-
po de los Derechos Humanos el Juez debe poder
no solo reducir exactamente el concepto legal
indeterminado a los hechos del caso hasta darle
un sentido univoco dentro del mismo, cuan-
do sea posible, sino también sustituirse a la Ad-
ministracion en el uso de sus poderes, cuando
no lo sea, para establecer la proporcionalidad entre
los hechos y la medida adoptada, y evitar que, bajo
la apariencia de un ejercicio legitimo de una liber-
tad, la Administracién inflija dafios innecesarios a

aquellos derechos. Esto no es una aspiracién utépi-
ca, sino, por todo lo dicho, una realidad ya plena-
mente visible en el panorama actual de las relacio-
nes entre Administracion y Juez administrativo.

En sintesis: el contralor jurisdiccional de la
Administracion contemporanea impone reducir a
un Unico sentido concreto, dentro del caso, el
concepto legal indeterminado, excluyendo toda
discrecionalidad al respecto, cuando ello sea posi-
ble, como lo es, a la luz de aquellos principios y
de estos hechos, en la mayoria de los casos judicia-
les, que son una muy calificada minoria en rela-
cién con todos los otros creados por la Adminis-
tracion. Esos mismos principios exigen llevar el
contralor jurisdiccional hasta el campo de lo
discrecional, con sustitucién de la Administracion
por el Juez, en la esfera de los Derechos Humanos,
cuando resulte patente que, sin hacerlo, puede
quedar impune y en pie una violacion de éstos, por
lesiva desproporcion entre motivo y contenido de
la medida adoptada. El juicio sobre esta proporcio-
nalidad quedaria librado al criterio del Juez, pero
limitado y determinado por los hechos del caso,
dentro del marco del ordenamiento, dado por
aquellos principios fundamentales y las demads
normas aplicables, constitucionales o comunes.

5) Estados de excepciébn, emergencia o crisis.!”

Cubre este titulo las amenazas contra los
Derechos Humanos por instituciones como el esta-
do de sitio, de emergencia, de crisis, etc., todos los
cuales sirven para ampliar potestades del Gobierno
y la Administracion a costa de aquellos derechos y
de la legalidad administrativa. Es interminable la
disputa sobre los fundamentos y limites de tales
poderes extraordinarios, motivados en situaciones
de peligro de igual naturaleza. Pero creo que hay
consenso sobre dos hechos configuradores de la
institucion: ésta consiste en un mecanismo para
conferir al Gobierno poderes extraordinarios ante
hechos no previstos por las leyes ordinarias, que
exigen medidas también nuevas. Lo caracteristico
es, entonces, el caracter atipico e imprevisible tan-
to del motivo como del contenido especificos de
las medidas a adoptar. El efecto de éstas resulta
derogatorio de la ley y eventualmente violatorio de
Derechos Humanos, mientras dura el estado de crisis.

17. Cf. Tratedo, cap. VIL, y Revista Judicial nam, 36 (pp. 81 y sigs.).
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Nos referimos a los estados constituciorales
de emergencia, como fuente de potestades consti-
tucionales extraordinarias en favor de los gober-
pantes Yy, en nuestro pais, del Poder Ejecutivo.
Aqui el problema se ha enfocado a través de la
llamada suspension de garantias, con enumeracion
de las suspendibles, mediante ley de la Asamblea o
decreto ejecutivo convertido en ley por su poste-
rior ratificacion legislativa. Como lo revela el infor-
me, hay muchas modalidades y regimenes con
igual fin, algunas mucho mas peligrosas que la
nuestra. Todo esto es claramente contrario al siste-
ma y debe eliminarse.

La mayoria de los regimenes constitucionales
de excepcion sirven para dar o consolidar golpes de
Estado, disfrazados de estados de sitic o de emer-
gencia. Y su prevision es absolutamente incoheren-
te con la economia del fendémeno politico, por in-
necesaria. La necesidad politica o administrativa
que impone un cambio ilegitimo —visto desde el
anguio de la normalidad— se legitima a si misma en
el Derecho, y siempre ha sido asi. Lo decisivo en
esta materia es el contralor de la urgencia y de su
grado, pues la que existe impone un régimen ca-
suistico y, por ello mismo, Gnico e irrepetible, que
excluye los demas. Esto no es una hipétesis de
trabajo, sino una afieja realidad de la vida diaria del
Poder Pablico en todo el mundo, que tiene su ex-
presion a través del Juez.

A nivel no constitucional, diaria y normalmen-
te, la Administracion puede enfrentarse y se en-
frenta a estados de necesidad o de agresién, contra
los cuales s6lo puede reaccionar en la forma en que
los hechos se lo permitan, normalmente ilegal o
sin ninguna ley de base. La experiencia que ofrece
el Derecho Comparado es que, invariablemente, los
tribunales reconocen la legitimidad de la actuacion
administrativa ilegal pero inevitable, después de
comprobar que lo fue. Es la aplicacién del princi-
Pio universal de necesidad, que también rige al
poder. En Francia, la teoria de las circunstancias
ef‘fh’-r&cionales sirve para justificar ilegalidades, con
violacién de |as leyes para emergencias, que de
otro modo serfan vias de hecho tipicas (Lucien
Nizard, |a Jurisprudence Administrative des
Circonstances Exceptionnelles et la Légalité, L.G.
D.J, Paris, 1962, pags. 82 y sigs. y 278 a 280). Ahf{
la jurisprudencia ha llegado hasta a justificar priva-
Ciones de libertad en condiciones altamente ilega-
les, pero inaplazables por las circunstancias. En
Italia, en cambio, pareciera que la jurisprudencia
Somete tales actos necesitados o de urgencia a la

Constitucion y a las leyes imperativas (Riccardo
Villata, Poteri di Ordinanza e Ordinanze di Ne-
cessita, Giuffré, Milano, 1979, pags. 117 y 121 a
127), con reserva en su contra de todos los Dere-
chos Humanos, que aquéllos nunca pueden limitar
ni violar.

Todo ello indica que siempre que hay hechos
peligrosos e imprevistos para las leyes existentes
—sean o no constitucionales— los hechos se impo-
nen y hacen Derecho en la medida en que se lo
permita el Juez. Y no puede minimizarse el proble-
ma que presentan los casos reales de urgencia ad-
ministrativa por comparacién con los estados
constitucionales de emergencia o de excepcion;
porque resolver aquellos dandole algin valor legal
a los actos dictados sin apoyo en la ley o con
violacion de ella, implica quebrantar dos principios
fundamentales del orden constitucional, que son el
de reserva de ley y el de legalidad. Y si tales actos
violan tales principios, por el imperativo de la
urgencia, no se ve razon valida para negar que pue-
dan violar también otros del mismo rango, por la
misma razon.

Todo lo cual hace ver la superfluidad de los
regimenes constitucionales de emergencia o de
excepcion, si los hechos no permiten su observan-
cia, a condicion de que el Juez tenga total y efecti-
vo control sobre lo ocurrido, para justificarlo o
condenarlo. Desde este punto de vista, es preferi-
ble la ratificacion del Juez que la de la Asamblea
Legislativa, proclive a la alcahueteria partidista. En
el fondo lo que hay es un desfase que es inherente
entre Derecho Publico e imprevision, siendo aquél,
por su concepto, prevision de lo que podra hacer o
no hacer el Gobierno. Ante lo imprevisible, el Gnico
Derecho posible es el no previsto. Nada se gana
con regulaciones constitucionales de hechos in-
constitucionales. Regular estados de excepcion es
algo muy parecido a regular golpes de Estado, pe-
regrina idea que capturd alguna Constitucién cen-
troamericana de ilustre memoria, con detalladas
regulaciones sobre la instalacion y los poderes del
préximo gobierno de facto.

Mi recomendacion es suprimir los regimenes
de excepcion, crisis o emergencias de las Constitu-
ciones, y, en su lugar, habilitar expresamente al
Juez administrativo —que podria ser la respectiva
Corte Suprema— para juzgar lo ocurrido como si
fuera actividad gubernamental o administrativa
totalmente reglada, no por la Constitucién o por
la ley, sino precisamente por los imperativos del
caso Y los principios fundamentales de la Constitu-
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cién, a juicio exclusivo del Juez. Si este contralor
judicial fuera ignorado o irrespetado por el gober-
nante, seguramente lo seria también el régimen
constitucional de excepcién y sus Iimites.'®

6) Libertad de expresion del pensamiento.'’

Defiendo en este extremo lo que el informe
critica; no por ser costarricense, sino por ser justo
y natural. Son dos las criticas y dos las defensas:
una, al art. 28 Constitucion Politica; otra,al art. 19
ibidem.

a) Art, 28. La critica consiste en decir que
resulta infundada y, por ahf, injusta limitacién a la
libertad de expresion del pensamiento, el que se
prohiba la propaganda politica “invocando moti-
vos de religion o valiéndose, como medio, de
creencias religiosas’’. La prohibicion viene de la
Constitucion de 1871 y tiende a evitar que se
escoja candidato o partido por motivos religiosos.
Y ello porque nuestro Estado es laico, con plena
libertad de cultos para todo el mundo. Mezclar
politica y religion es contribuir al ascenso de can-
didatos o partidos contrarios a tal postulado basico
de nuestro sistema. Esta prohibicion parte del
supuesto de que el régimen democratico es una
ideologia del poder, excluyente de las opuestas. Y
ha de entenderse por tales aquellas que prediquen
o postulen una forma de gobierno antidemocratico,
por contraria a alguno de los principios fundamen-
tales de aquél. No encuentro absolutamente nada
de contradictorio en tal concepcién, pero si en la
Carta, que no la extiende a otros aspectos funda-
mentales del sistema. No s6lo eso: el parrafo
segundo del art. 98 —que prohibia ““la formacion

o el funcionamiento de Partidos que por sus pro-
gramas, medios de accion o vinculaciones interna-
cionales tiendan a destruir los fundamentos de la
organizacion democratica de Costa Rica o que
atenten contra la soberania del pais’’— fue elimi-
nado por decreto constitucional nim. 5698 de
15 de junio de 1975. La filosoffa de la reforma
fue precisamente la contraria a la que inspira al
art. 28 con su redaccidon actual, criticada por el
informe. Me quedo con el art. 28 y su concep-
cion material de la democracia, como un sistema
en funcion de valores definidos, incompatible con
las ideologias que prediquen la teocracia, el gobier-
no por acto de fe personal o religioso, la destruc-
cion de las minorias, la division de los hombres en
razas o clases dominantes, o el partido Unico. Lo
que hay no es una limitacion injusta, sino justa, de
la libertad de acciéon y de propaganda politicas,
que, sin embargo, parece contradecir la filosofia de
otras normas de la misma Carta.

b) Art. 19. Se critica que no se dé interven-
cion politica a los extranjeros. Es mas grave que no
puedan votar ni ser electos,y el informe no lo criti-
ca. ¢Por qué? La razén es muy sencilla: es fundada
y legitima la exclusion del extranjero de aquello
que atafie a la configuracion de la sociedad y del
gobierno nacionales, en cuanto el extranjero es
quien no ha querido o no ha podido incorporarse
a ese sistema como una parte igual del mismo. El
extranjero es, desde el punto de vista politico, el
extrafio. ¢Por qué permitir que un extrafio confi-
gure lo que es propio y hasta inherente? Esto sea
dicho con todo respeto para el que lo es. Y asi es
en toda América Latina; o mas bien: édénde no
es asi?%®

Il) OMISIONES

No quiero extenderme mucho mas. Esta sec-
cién es para decir que el informe omite totalmente
referencia a los tres siguientes temas fundamenta-
les®* en materia de régimen constitucional de los
Derechos Humanos.

1) Actos politicos o de gobierno.

Son éstos, se sabe bien, los que dicta el Go-
bierno (Supremo Poder) y estan sustraidos al con-
tralor contencioso administrativo. Su fisura es una
quiebra del principio de legalidad. Se trata de actos

18. Cf. también, sobre este punto, las observaciones de Ortiz recogidas en el Tratado, pp. 718-720.
19. Cf. Tratado, cap. VIIIL, v Revista Judicial nim. 37 (pp. 65 y sigs.); el comentario se refiere a la parte I de este 1iltimo

sitio, esp. a su apartado iii (pp. 68, col. 2, y 69).

20, Cf, también, en el Tratado, pp. 132-139, 861-862 y 825-828.
21. Enrealidad, también esos temas se tocan en el Tratado, aunque en forma maés bien incidental.
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administrativos por naturaleza, en cuanto relnen
|a doble nota de estar sujetos a la Constitucién y a
la ley, y de tener alcance inter-subjetivo, a favor o
en contra del administrado, pero no son impugna-
bles por ilegalidad. En la logica de la institucién
estd el que, ademas, no sean impugnables por la
via del amparo ni del recurso de inconstitucionali-
dad, pero la ley no lo dice. Quiebra aqui también
el principio de accionabilidad. No hay ninguna
razén valida para su existencia y nunca se ha podi-
do hallar alguna. Después de obedecer a conceptos
y principios endebles (como la doctrina del acto de
gobierno por el fin politico del acto, con lo que se
aludia a su importancia para el Gobierno de turno:
o por el caracter vital del objeto afectado, como la
poblacion, el territorio o el gobierno del pai's como
un todo), la teoria ha dejado de serlo y se ha con-
vertido en una lista de actos sin naturaleza homo-
génea, normalmente frecuentes en las dictaduras.
Y no debe confundirse el acto politico o de gobier-
no con el acto en materia de gobierno, también
llamado “institucional’’, porque su naturaleza in-
trinseca no es administrativa, por ser puramente
constitucional. Se trata, hoy por hoy, solamente
de dos categorias, y de no més de dos: actos de
relaciones internacionales y actos de relaciones
entre Supremos Poderes. Es decir: de actos del
Estado como miembro de otro orden (el interna-
cional), o de actos tipica y puramente constitucio-
nales. Pero éstos, normalmente, no afectan tampo-
co Derechos Humanos y carecen de importancia
como tales para nuestro tema, lo que obviamente
admite salvedades de importancia (hipotesis del
asilo diplomiatico). La lista de actos de Gobierno
en el sentido clésico, de actos administrativos comu-
nes pero inmunes al contralor jurisdiccional, debe
desaparecer de las Constituciones, para dar paso al
acto en materia de gobierno, tal y como hoy esta de-
limitado por el art. 4 LRJCA: el acto constitucional
entre Poderes y el acto internacional entre Estados,
normalmente inocuo para los Derechos Humanos.

2) Quiehra de los principios de reserva de ley y
de legalidad.
El escudo més efectivo de proteccion constitu-

cional de los Derechos Humanos lo forman los
principios de reserva de ley y de legalidad. Por el
primero, solo la ley puede autorizar potestades que
los lesionen; por el segundo, todo acto imperativo
tiene que fundarse en una potestad normativa, y
toda actuacion material lesiva, en un acto asi fun-
dado. Lo decisivo es la distincién entre Parlamento
y Gobierno: aquél como fuente del Derecho naci-
do de una confrontacion de todos los partidos e
intereses sociales; éste como fuente de una volun-
tad partidista y unilateral, eventualmente enfren-
tada al individuo y al bien ptblico, sobre todo en
regl’mehes no parlamentarios, como el nuestro.
Cuando se evade la reserva de ley, y el Derecho
aplicable lo hacen el Gobierno y la Administracion,
el individuo queda falto de aquella proteccion fun-
damental y sujeto a los partidismos y egoismos ofi-
ciales. Esta burla es mas que frecuente hoy dia a
través de multiples técnicas constitucionales, des-
tinadas a apoderar al Gobierno y a la Administra-
cion para legislar en lugar de la Asamblea, hacien-
do leyes o reglamentos equivalentes. Esas técnicas
son, principalmente: las delegaciones legislativas;
los decretos de urgencia o emergencia legislativa;
los plenos poderes (o transferencias en blanco y
sin limitaciones de potestades legislativas); las
deslegalizaciones (en virtud de las cuales una ley
dispone de su rango en beneficio del reglamento,
para que éste pueda derogarla o reformarla sin li-
mitaciones); y las leyes marco o cuadro (que, des-
pués de fijar directrices no aplicables, encomien-
dan al Gobierno legislar una materia). Unas técni-
cas son menos nocivas que otras, pero todas
debilitan la importancia de la ley como limite del
Gobierno o de la Administracion frente a los
demas, y lo hacen en eventual perjuicio de los
Derechos Humanos.

3) Agresiones privadas contra Derechos Humanos.

La jurisprudencia de amparo nuestra reco-
noce la jurisdiccion sobre este tipo de casos.
Seria interesante analizar en qué condiciones
deberia consagrarse el avance, mediante refor-
ma del articulo 48 de la Constitucion Polfti-
ca.
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MODIFICACION DEL CONTRATO POR ALTERACION

DE LAS CIRCUNSTANCIAS BASICAS

Como principio general se debe establecer
que el contrato no puede revocarse unilateral-
mente, o sea que para modificarlo o revocarlo,
deben ser las partes contratantes quienes asi lo
decidan, por mutuo disenso; siempre y cuando
no perjudiquen a terceros.

Pero este principio tiene sus excepciones:

En primer lugar nos encontramos con los
contratos especiales, donde la revocabilidad del
mismo puede darse por una de las partes contra-
tantes. Tal es el caso del contrato de mandato,
donde el mandante puede revocar el poder otor-
gado.

En segundo lugar, tenemos que de conformi-
dad con el articulo 692 de nuestro Coédigo Civil,
existe la facultad implicita de pedir la resolucion
del contrato cuando una de las partes no ha cum-
plido con las clausulas establecidas. lgual facul-
tad la encontramos en el articulo 463 del Codigo
- de Comercio.

Y por ultimo, nos encontramos ante el pro-
blema que nos interesa, que es la modificacion y
extincion del contrato por alteracion de las cir-
cunstancias basicas que hacen excesiva la onero-
sidad sobrevenida para una de las partes. Sobre
este punto, estamos en presencia de un proble-
ma muy discutido; porque de conformidad con
nuestro Cédigo Civil, en su articulo 1022 "los
contratos tienen fuerza de ley entre las partes con-
tratantes”” y una vez que, libremente y por su
propia voluntad han pactado, deben respetarlo
(pacta sunt servanda).

Por otro lado tenemos, que quienes siguen
la tesis de la inmutabilidad del contrato lo hacen

- —

LIC. JOSE MIGUEL FONSECA SABORIO

con fundamento en la seguridad juridica; y quie-
nes mantienen la tesis de lamodificabilidad o extin-
guibilidad se fundamentan en la equidad de la
solucién propugnada.!

Una posicibn de la doctrina sostiene que
para la solucion a este problema debe tomarse en
cuenta, en primer lugar que la misma se aplicaria
s6lo a los “contratos a largo plazo en los que la
obligacion tiene una ejecucion diferida o conti-
nuada, es decir, contratos de tracto sucesivo’’ o
bien, en los contratos conmutativos u onerosos.?

Pero existen al respecto otras teorias que
mantienen el criterio de que la anterior afirma-
cion es inexacta, por cuanto consideran que no es
necesario que los contratos sean- de ejecucion
continuada, pues basta que exista un lapso de
tiempo entre la celebracion y el cumplimiento, y
que entre ese lapso se dé una alteracion de cir-
cunstancias que hagan excesivamente oneroso el
cumplimiento del contrato para una de las par-
tes.

Tampoco mantienen la tesis de que el con-
trato debe ser oneroso porque manifiestan que
el desequilibrio puede surgir no entre las obliga-
ciones sino entre una prestacion ya realizada vy
una obligacion medida por aquella. Por ejemplo,
la obligacion de devolver en el préstamo gratuito

la suma entregada’’.’

Ejemplo: "'Se hace un préstamo gratuito mu-
tuo, de cien sacos de arroz, y luego se produce
una alza desmedida y no prevista en el precio del
mismo, que hace gue la obligacion se convierta
para el prestatario en excesivamente onerosa”.

1. ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil 1I, Derecho de Obligaciones; vol. 1, 5a. edicién, Libreria Bosch, Barcelona,

1980, pag. 461.

2. PEREZ, Victor, La interpretacién de los contratos en la jurisprudencia nacional y en la doctrina, Estudio sobre el

negocio juridico, la. edicién, agosto, 1978.

DE LOS MOZOS, José Luis, El principio de la buena fe, Libreria Bosch, Barcelona, 1965, pag. 156.

3. ALBALADEJO, op. cit.,, pag. 466.
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También refutan la necesidad de que los con-
tratos sean conmutativos, pues se considera que
también procede la revision en los contratos alea-
torios.

Ejemplo tenemos en los contratos de seguros
contra incendio: cuando se asegura una casa por
su valor de construccién en ese momento, sea
€ 100.000,00, posteriormente se produce una deva-
luacion, y seria injusto que por tratarse de un
contrato aleatorio se le pague al asegurado con
moneda depreciada.

Es a partir de 1914 y debido a la Primera
Guerra mundial que vienen nuevamente a estar
en vigencia algunas doctrinas que estaban latentes
lo mismo que a surgir una serie de doctrinas para
justificar la revision o resolucién por alteracion
de las circunstancias; entre ellas tenemos:

Teoria de la clausula sobreentendida.

Como vemos, en la vida hay cambios muy
profundos y especialmente de tipo econdmico,
que hacen que en cierto tipo de contratos el cum-
plimiento de sus obligaciones se convierta en
demasiado oneroso, produciendo una injusticia
para una de las partes y un enriquecimiento exce-
sivo no contemplado en el contrato, para !a otra

parte.
El problema no es nuevo, De los Mozos®

dice que desde ‘‘la época de los posglosadores,
aparece la doctrina de la clausula ‘rebus sic estan-
tibus’, seglin la cual, el contrato de ejecucion con-
tinuada o de tracto sucesivo, como por ejemplo,

en el suministro periodico de mercancias, s€

entendia que habia sido siempre celebrado con-
forme a esta cladusula sobreentendida. De manera
que cuando se producia una alteracion de las cir-
cunstancias, el deudor podia pedir la resolucion
de la prestacion que le resultase excesivamente
onerosa’’.’ Esta doctrina vuelve a tener auge a
partir de la Primera Guerra mundial.

Teoria de la base del negocio juridico.

Esta doctrina es de las mas recientes y se ha
desarrollado en especial en Alemania.

Su fundamento esta en que considera que
la base del negocio juridico puede ser subjetiva

4. Obra citada,

5. DE LOS MOZOS, José Luis, op. cit., pag. 163.
PEREZ, Victor, op. cit., pag. 49.

6, DIEZ, Picazo
pag. 214,

7. DIEZ, Picazo y GULLON, Antonio, op. cit.

8. CASTAN TOBERAS,
pag. 596.

guez, pag. 37.

u objetiva; entendiendo por base objetiva: ‘el

conjunto de circunstancias exteriores y un estado
general de cosas, cuya subsistencia es objetivamen-
te necesaria para que el contrato pueda continuar
existiendo con una reglamentacion de intereses
dotadas de sentido”.®

Como base subjetiva del negocio: “'se entien-
de una representacion mental o una expectativa
comlUn a ambas partes, pues ambas partes han
celebrado el contrato precisamente en atencion
a determinadas circunstancias, cuya aparicion o
persistencia era esperada por ellas. No es sufi-
ciente la representacion mental o expectativa
individual de cada una aunque la otra parte la

hubiese conocido y no la hubiese rechazado

expresamente’’.”

Por lo tanto, si se da una transformacion de
las circunstancias, esto puede dar lugar a una
desaparicion de la base del negocio juridico.

Ahora bien, para que una circunstancia sea
reconocida como base del negocio, debe de tener
tres requisitos:

1) Que la otra parte contratante haya podido
conocer la importancia basica en el momen-
to de la perfeccion del contrato.

Que lo que motivo a la parte que le atribuia
valor a la circunstancia bdasica a prescindir
de pedir a la otra su reconocimiento como
condicién, fue Unicamente, la certidumbre
respecto a la existencia o subsistencia o llega-
da posterior de la circunstancia.

Que en el caso de que la inseguridad de la
circunstancia se hubiese tomado en serio,
la otra parte contratante hubiese accedido a
esa pretensidén, teniendo en cuenta la finali-
dad del contrato, o hubiese tenido que acce-
der procediendo de buena fe.?

De tal manera que si las circunstancias que
las partes de un contrato esperaban del mismo,
no llegan a existir o se extinguen, la base subje-
tiva del negocio desaparece.

También desaparece la base objetiva del
negocio, cuando se rompe la equivalencia entre
las prestaciones o cuando resulta inalcanzable la
finalidad del contrato.®

2)

3)

y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. 11, Editorial Tecnos, Madrid, edicién 1978,

José, Derecho Civil espariol, tomo 111, Editorial Reus S.A., Madrid, 1978. Duodécima edicién,

LARENZ, Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos, Madrid 1956, traduccion de Fernandez Rodri-

T — e < e T 8 R T e A, S 13+
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Teoria del riesgo imprevisible.

Podemos definirla ‘‘como aquella que tiende
a permitir que pueda ser pedida la revisién o la
resolucion de un contrato cuando, acontecimien-
tos posteriores que escapen a toda prevision en el
momento de la conclusion del contrato, hagan su
gjecucion extremadamente onerosa o desfavora-
ble para alguno de los contratantes’”, '

Quienes siguen esta teoria la fundamentan,
tanto desde un punto de vista subjetivo como
desde un punto de vista objetivo.

Desde el punto de vista subjetivo: en la clau-
sula "'rebus sic estantibus’’; y desde el punto de
vista objetivo: en la necesidad de que exista una
equivalencia de las prestaciones.

Pero lo importante es que el fundamento de la
necesidad de revisar el contrato radica en la impre-
visibilidad de los acontecimientos y circunstancias.
Ahora bien, hay que hacer una diferencia en que la
revision por alteracion de las circunstancias se da
en la fase de la consumacion del contrato, porque
podria confundirse con la lesion; pero recordemos
que en ésta, se tiene que dar el desequilibrio, en el
momento de la perfeccion del contrato.

La gran pregunta qQue surge ahora es, que si
siempre que se da una alteracién de las condiciones
del contrato, que hacen excesiva la onerosidad
sobreviniente para una de las partes. ¢Puede el
Juez modificar o revisar el contrato?

Creo, que la respuesta esta en lo siguiente: En
primer lugar: debe tomarse en cuenta que tienen
que ser hechos que hayan ocurrido en la etapa de
consumacion del contrato.

En segundo lugar: que esos hechos tengan el
caracter de extraordinarios o imprevisibles al
momento en que se perfecciond el contrato.

En tercer lugar: que esos acontecimientos o
eventos extraordinarios e imprevisibles afecten
realmente la prestacion y alteren de una manera
substancial respecto ala contraprestacion, y digo de
manera substancial porque cuando se contrata es 16-
gico que una parte obtenga un beneficio del contra-
to, pero no una excesiva onerosidad sobreviniente.

Y en cuarto lugar: que la excesiva onerosidad
sobreviniente tenga caracter de generalidad.

El profesor espafiol Beltran de Heredia'l “es-
tima que ninguna de las teorias formuladas en
favor de 1a revisién contractual por sobrevenida
alteracién de las circunstancias, resulta convincen-
te; ya que, no sblo no pueden considerarseles fun-
dadas en preceptos legislativos concretos, sino que,
tropiezan todas ellas con algun obstaculo legal den-

"

——

10. CASTAN TOBERAS, José, op. cit., pag. 697.
11,

tro de nuestro ordenamiento jurfdico. Y ademas,
no hay tampoco en ésta, indicios que permitan la
construccién de un principio general que infor-
mase en este punto el derecho de la contrataciéon”.

Por lo tanto, considera que es al legisiador y
no al Juez ni a la doctrina a quien le toca la admi-
sion de la revisién contractual.

Hay en el Derecho Comparado tres tipos de
soluciones:

a) Naturaleza contractual: ésta se da cuando las
partes, previendo cualquier posible cambio de
circunstancia, toman medidas de prevision.
Las soluciones de tipo legislativo: que son las
que toma el legislador cuando se dan cambios
en las circunstancias e impong normas que va-
rian la contratacion.

Las soluciones de tipo judicial: que es cuando
a solicitud de parte, los jueces por laviade la
interpretacion de la voluntad de los contra-
tantes fijan el verdadero alcance de la contra-
tacion. Segin lo que pidan las partes, el Juez
puede:

1) resolver el contrato;

2) modificarlo o revisarlo;

3) suspenderlo o prorrogarlo.

Existen otros tratadistas que dicen, que lo
mejor que puede hacer el Juez, es resolver el con-
trato, porque revisarlo equivale a contratar de
nuevo y para ello es necesario la voluntad de los
contratantes.

En nuestro pais no encontramos una norma
que regule la teoria de la revisién por alteracion de
las circunstancias, sin embargo, el doctor Diego
Baudrit'? ha reconocido que con fundamento en
el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial
y en el articulo 1023 del Cédigo Civil, la posibili-
dad de que el Juez aplique un principio general de
Derecho, cual es la equidad, cuando se presente un
litigio que demandara la revision de un contrato
por onerosidad sobrevenida.

También creo que, con la reforma al titulo
preliminar del Codigo Civil, segin Ley 7020, los
articulos 11y 22 dan base también al Juez, para lo
mismo.

No se debe olvidar que la Ley de Inquilinato
en su artfculo 13, permite la revisiobn de los precios
de los alquileres en los contratos de inquilinato.

Para finalizar, he de manifestar la convenien-
cia de que, en forma clara, en nuestro Cédigo Civil
se establezcan normas que explicitamente permi-
tan la extincién o modificacién del contrato ante
la alteracion de las circunstancias.

b)

c)

DE HEREDIA, Beltran, El cumplimiento de las Obligaciones, Madrid, 1956, pdgs. 346 a 350.

12, BAUDRIT, Diego, Teorfa General del Contrato, Editorial Juricentro, San José, 1982, pigs. 25 y 28.
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INTRODUCCION

Se entiende por responsabilidad internacional
la “institucion juridica en virtud de la cual al Esta-
do al cual se le imputa un acto ilicito segtin el De-
recho Internacional debe una reparacion al Estado
contra el cual ese acto ha sido cometido”.!

En el Derecho Internacional general las fuen-
tes en materia de responsabilidad estan constitui-
das casi exclusivamente por la jurisprudencia inter-
nacional. En materia de actividades espaciales, por
el contrario, existe una reglamentacion convencio-
nal segin veremos.

Desde el inicio de la era espacial se plantea 16-
gicamente el problema de los dafios que pueden
causar el lanzamiento, el vuelo y el retorno a tierra
de los objetos espaciales y, consecuentemente, el
de su reparacion. La existencia de un principio de
responsabilidad es practicamente indiscutible e
indiscutida; son los criterios para determinar la res-
ponsabilidad y el procedimiento para su verifica-
cion los que no son uniformes.

Para lograr esa unidad de criterios, la ONU,
por medio de su asamblea general, aprob6 una De-
claracion de Principios® en la cual se establece cla-
ramente la responsabilidad internacional de los
Estados por sus actividades espaciales. Ademas,
por resolucion 1963 de 13 de diciembre de 1963
solicitd al Comité del Espacio continuar con los
esfuerzos por lograr la pronta preparacion de un
proyecto de convenio internacional de responsabi-
lidad por dafios causados por los objetos lanzados
al espacio.

El asunto de la responsabilidad se presento
ante el Subcomité Juridico del Espacio practica-
mente desde su existencia,’> pero no fue sino
después de diez afios de debate y negociacion que
se logro llegar a un ‘““Convenio sobre la Responsabi-
lidad Internacional por dafios Causados por los
Objetos Espaciales”. El mismo fue aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en resolu-

cion 2777 de 29 de noviembre de 1971, mediante
93 votos a 0 y 4 abstenciones.*

La aprobacion del convenio se atras6 debido
especialmente a la polarizacion de opiniones entre
las delegaciones en cuanto a las cuestiones funda-
mentales, pues no se podia aprobar una conven-
cion a menos que se lograra un compromiso.® An-
tes de su entrada en vigencia, Unicamente dos nor-
mas convencionales se referian a la responsabilidad
de los Estados por sus actividades espaciales: los
articulos VI y VIl del Tratado del Espacio.® Estos
afirmaban en forma muy general esa responsabili-
dad retomando los mismos principios enunciados
en la Declaracion de Principios de 1963.

Por su generalidad esos articulos eran muy in-
completos. No resolvian aspectos basicos como la
naturaleza de la responsabilidad que, aunque pare-
ce presumirse objetiva, no se afirma en forma
inequivoca. También carecian de regulaciéon los
procedimientos para asegurar una rapida satisfac-
cion de la compensacion debida.” Por ello, no
obstante la existencia de esos dos articulos, la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en su
resolucion 2601 de 16 de enero de 1970, enfatiza
que la futura convencion debe establecer “‘reglas y
procedimientos internacionales’ en relacién con la
responsabilidad por los dafios causados a raiz del
lanzamiento de objetos al espacio y asegurar una
“pronta y justa compensacion’’,

La Convencion sobre Responsabilidad fue pre-
parada sobre la base de discusidon de los proyectos
presentados por los Estados Unidos, Bélgica y
Hungria en el seno del Subcomité Juridico del
Espacio. Logré aprobarse ‘“‘no sin dificultad, ya
que la oposicion entre la tesis de los paises occi-
dentales y las de los paises socialistas en materia de
la puesta en obra de la responsabilidad habia pues-
to en peligro la obra emprendida”.® Y en todo
caso, es muy significativa su conclusién sobre todo

ROUSSEAU; Ch, Droit International Public, T. V, Sirey, Paris, 1983, pag. 6.

Declaracion sobre los Principios Juridicos que deben regir las Actividades de los Estados en la Exploracién y Utiliza-

cién del Espacio Ultraterrestre.Resolucién 1962 de 13 de diciembre de 1963.
3. CHENG:B. Liability for spacecraft, CLP, 1970, v. 23, pag. 217.

Las abstenciones fueron de Canad4, Japén, Iran y Suecia. Dicha Convencién entré en vigor con el depésito del quin-
to instrumento de ratificacion, el 1 de setiembre de 1972,

FOSTER; W. The Convention on International Liability for Damage Caused by Space Objects, CYIL, 1972, T. X,
pags. 141-2.

Nos referimos aqui y en adelante al ““Tratado sobre los Principios que deben regir las Actividades de los Estados en

llaglé.;:’;:loracién y Utilizacién del Espacio Ultraterrestre, incluso la Luna y otros Cuerpos Celestes, de 27 de enero de

CHENG:; supra, nota 3, pag. 221.

DELEAU; O. La convention sur la responsabilité

internationale par des dommages causés par des objets spatiaux,
AFDI, 1971, v, XVII, pag. 876.
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porque logra crear, con algin detalle y ventajas
para la victima, un procedimiento internacional de
reparacion.

También reviste importancia porque, si bien
el Tratado del Espacio y el Acuerdo sobre el
Salvamento de Astronautas eran convenientes pri-
mordialmente para las potencias espaciales, con
respecto al Convenio sobre Responsabilidad era de
interés de las potencias no espaciales disponer de
un instrumento adecuado para obtener reparacion
por un eventual dafio resultante de actividades
espaciales.’

La regulacibn de la responsabilidad reviste
gran relevancia no solamente porque es la conse-
cuencia logica de la aceptacion de la libertad en el
espacio, sino porque se trata de una sentida necesi-
dad que los hechos han evidenciado y confirmado.

Antes de la conclusion de la Convencién sobre
Responsabilidad, el primer ‘““accidente” espacial
conocido se remonta a 1960 cuando algunos frag-
mentos de un satélite para la navegacion cayeron
en Oriente, provincia de Cuba. En 1962, un peda-
zo de aproximadamente veinte libras cay6 en las
calles de Wisconsin, Estados Unidos, sin causar
dafios. Se afirma que en 1969, un grupo de pesca-
dores japoneses a bordo de un barco fueron heri-
dos por la caida de pedazos de un objeto lanzado
al espacio. Finalmente, en 1970, el Apolo 13
regreso a tierra cargando un tanque de combustible
nuclear, originalmente programado para un gene-
rador atdbmico a instalar en la Luna, y que se supo-
ne quedd enterrado en las profundidades del
Océano Pacifico. Estos hechos demostraban clara-
mente el peligro real de las actividades espaciales
y la urgencia y necesidad de una regulacion al
respecto.'®

Después de la aprobacion del Convenio sobre
Responsabilidad, la caida en territorio canadiense
del satélite Cosmos 954, confirmo las previsiones y
dio lugar a la primera aplicacion practica de las
normas de dicho Convenio.!

El incremento de las actividades de explora-
cién y utilizacion del espacio, el uso de nuevos y

9.

versatiles vehiculos espaciales, las pruebas y pro-
yectos de transporte y de construccion de estacio-
nes espaciales, de satélites de energia solar, de
teleobservacion, el empleo del espacio para fines
militares, como el programa de defensa america-
no'? etc., sin duda aumentan las posibilidades de
mas y mayores dafios por esas actividades.

Los dafios pueden provenir mas probablemen-
te de la caida de fragmentos de cohetes, satélites u
otros vehiculos espaciales como los ya menciona-
dos. Pero no se descartan dafos por el uso de ener-
gia nuclear, la colision de vehiculos espaciales en-
tre si o con aviones, y la polucion de todo tipo, asi
como la interferencia en las telecomunicaciones
por satélite.

Las comunicaciones por medio de transmision
electromagnética, en efecto, puede ser interrumpi-
da o blogueada por otras emisiones que producen
interferencias. Este no es un fendmeno nuevo,
pero las actividades espaciales han agravado el
problema no sélo por el aumento en la necesidad
de utilizar cada vez maés frecuencias del limitado
radio-espectro, sino también porque algunos
vehiculos espaciales equipados con fuerza nuclear
o solar pueden continuar transmitiendo indefini-
damente aun cuando su utilidad haya terminado
mucho tiempo antes.!> Una indebida interferencia
en las comunicaciones puede poner en peligro y de
hecho producir “la pérdida de aviones, barcos,
vehiculos espaciales y su personal, asi como la
pérdida de informacion y de beneficios comercia-
les de una empresa de explotacion de las telecomu-
nicaciones’.'?

Haremos una mencion especifica de la aplica-
bilidad del Convenio sobre Responsabilidad a las
telecomunicaciones por satélite, no s6lo en tanto
que actividad espacial importante sino también por
las dificultades especiales que presenta. Examinare-
mos los aspectos basicos de dicho Convenio en
cuanto al fundamento y limites de la responsabili-
dad (capitulo primero), y la determinacion de la
responsabilidad y su corolario: la reparacion (capi-
tulo segundo).

THERAULAZ; J. Le projet de convention sur la responsabilité internationale pour les dommages causé par des objets

spatiaux, resultat des travaux du Sous-Comité Juridique des Nations Unies, RGAE, 1971, nam. 3, pag. 286.

10.

Los datos mencionados fueron tomados de CHEN G; supra, nota 3, pags. 216-7. DE SAUSSURE; H. An internatio-

nal right to reorbit earth threatining satellites, AASL, 1978, v, III, pags. 383-4. LAY-TAUBENFELD; Liability and
space activities: causes, objectives and parties, VJIL; 1966, v. 6, nam. 2, pag. 254, nota 7. ROTHBLATT; M. Inter-
national liability of the United States for Space Shuttle operations, IL;1979, v. 13, nam. 3, pag. 473 y nota 12.

11.

DE BELLIS; S. La caduta del satellite Cosmos 954 e la responsabilita dello stato di lancio, RDI, 1981, v. LXIV, Fasc,

4 pag. 848. Igualmente, MATEESCO; M. Cosmos 954: pour une “zone orbitale de securite”, AASL, 1978, v. IIL,

pag. 483.
12.

Aludimos al programa propuesto por el presidente Reagan en marzo de 1983, cominmente denominado: Guerra de

las Galaxias, y que estd basado en la utilizacién de satélites. V. MEREDITH; P. The legality of a Higt-Technology
Missile Defense System: The ABM and Outer Space Treaties, AJIL, 1984, v. 78, num, 2, pag. 418.

LAY-TAUBENFELD; supra, nota 10, pag. 260.
Ib., pag. 261.

13.
14.
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CAPITULO PRIMERO

FUNDAMENTO Y LIMITACIONES DE LA RESPONSABILIDAD

SECCION PRIMERA: Fundamento de la respon-
sabilidad.

A. Clases de responsabilidad.

1) Responsabilidad absoluta.

En teoria general se conocen esencialmente
dos clases de responsabilidad: la objetiva, segin la
cual existe siempre responsabilidad cuando se pro-
duce un dafio, independientemente de la intencién
o falta del responsable; y la subjetiva, que limita
los efectos de la responsabilidad al hecho de que el
responsable haya actuado con intencion dafiosa o
imprudencia. En este caso debe demostrarse la
existencia de ese elemento subjetivo, sin el cual el
causante del dafio no podria ser considerado res-
ponsable y no deberia juridicamente reparacién
alguna.

Si bien es cierto que al inicio de sus trabajos el
Subcomité Juridico del Espacio se orientd por la
adopcion del criterio de la responsabilidad objetiva
(o absoluta, como también se le llama en el domi-
nio espacial), la solucion finalmente retenida en el
texto del Convenio sobre Responsabilidad es dual,
pues se aceptan ambos tipos de responsabilidad,
segan el caso. En cuanto a la responsabilidad obje-
tiva, el articulo Il de esa Convencion dispone que
“Un Estado de lanzamiento tendra responsabilidad
absoluta y respondera de los dafios causados por
un objeto espacial suyo en la superficie de la tierra
o a las aeronaves en vuelo”.

El criterio de la responsabilidad absoluta en
materia de actividades espaciales fue sostenido des-
de un principio por parte de la doctrina.!> En el
Derecho Internacional convencional ya habia sido
establecido ese principio en relacion con el Dere-
cho Aerondutico, que es uno de los mas cercanos
al Derecho Espacial por el género de actividad. En
ese sentido dispuso la Convencion de Roma sobre
la aeronautica, de 7 de octubre de 1952, en rela-

cion con los dafios causados por un aeroplano ex-
tranjero a terceras personas en tierra.'® Pero es en
el Convenio sobre Responsabilidad donde por
primera vez, en un acuerdo internacional, se impo-
ne tal régimen de responsabilidad “‘a los Estados en
su capacidad de Estados”.!” En convenios anterio-
res, como el Convenio sobre Responsabilidad de
Terceros en el campo de la Energia Nuclear, el
Convenio sobre la Responsabilidad de los Opera-
dores de Barcos Nucleares y el Convenio sobre
Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares, la suje-
cion de la responsabilidad recae sobre las empresas
o los operadores, y los Estados pero en su capaci-
dad de operadores.!®

Un examen del articulo VIl del Tratado del
Espacio favorece ya la tesis de la responsabilidad
objetiva. Se afirma sobre esta base, que la respon-
sabilidad subsiste “no s6lo en el caso de que el
dafio derive de un comportamiento objetivamente
ilicito, es decir, contrario a una obligacion interna-
cional pero no imputable como tal al Estado por
ausencia del elemento subjetivo (dolo o culpa);
sino también en la hipo6tesis en la cual el comporta-

miento lesivo pueda considerarse licito’’.}?

La inclusion definitiva en el Convenio sobre
Responsabilidad del criterio absoluto, se justifica
por dos razones esenciales. La primera es que dicha
responsabilidad se funda en el riesgo, es decir, en la
idea de que quien se beneficia de una actividad
como la espacial, capaz de producir al menos
potencialmente, dafios particularmente graves, de-
be soportar el elevado riesgo que crea. Y de ahi
que deba ser considerado responsable por el solo
hecho de haber emprendido una actividad peligro-
sa, y aun cuando haya tomado todas las previsio-
nes necesarias.”’ Esto no significa que la actividad
es ultrapeligrosa en el sentido de que existe un
alto grado de probabilidad de que ocurra. Es mas
bien por las consecuencias, en el caso excepcional

Mc MAHON: J. Legal aspects of Outer Space, BYIL, V. XXXVIII, pag. 387. En contra, QUADRI: R. Introduzione

al Diritto Cosmico, Attie del 1 Convegno Nazionale di Diritto Cosmico (1961), Giuffré, Milano, 1963, pags. 30-1,

15.
Para quien esta teoria parece excesiva.
16. GAL; Space Law, A. W. Sijthoff, Leyden, 1969, pag. 243.
17, FOSTER; supra, nota 5, pag. 150.
18. Ib.
19.
20,

DURANTE; F. Responsabilita internazionale e attivita cosmiche, CEDAM, Padova, 1969, pig. 69, nota 52.

En ese sentido, DELEAU; O. La responsabilité pour dommages causés par des objets lancés dans l’espace extra-

-atmosphérique, AFDI, t.XIV, 1968, pigs. 751-2. FOSTER; supra, nota 5, pag. 151. Mc MAHON; supra, nota 15,
pég. 386. RODE-VERSCHOOR; 1. General view on the problems studied and still to be studied in connection with
responsability for the damage caused by space-craft, IDA;1962, pig. 340.
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y tal vez muy improbable de que el evento peligro-
so se materialice, que pueden ser tan grandes, que
son necesarias normas especiales en relacion con la
responsabilidad, si se quieren evitar problemas e
injus’cicias.21

En segundo lugar, la responsabilidad objetiva
se funda también en razones que, aunque de carac-
ter practico, son de gran importancia. Tratandose
de actividades fundadas en la mas sofisticada tec-
nologia moderna y desarrolladas esencialmente por
los pocos paises que en la actualidad son capaces
de dominar dichos instrumentos, se comprenden
los “insuperables obstaculos que tendria que en-
frentar el Estado reclamante si fuera necesario
determinar la existencia de una falta como condi-
cion antecedente de la compensacion”.?? Si se le
impusiera al Estado perjudicado la obligacion de
demostrar la existencia de una falta, le seria impo-
sible —o al menos extremadamente dificil— lograr-
lo. Y tampoco se alcanzaria el otro objetivo perse-
guido por la Convencion, cual es el de permitir una
plena y equitativa indemnizacion a las victimas de
tales dafos, a quienes ninguna razon justifica que
se les imponga dicha carga probatoria.

La responsabilidad objetiva, en todo caso, vie-
ne impuesta Unicamente a los dafios que produzca
un objeto espacial, siempre que los mismos ocurran
en la superficie terrestre o a las aeronaves en
vuelo.?

2) Responsabilidad por falta.

Una regulacion diferente se prescribe para los
dafios causados a otro objeto espacial o a las perso-
nas a bordo si el incidente ocurre fuera de la
superficie de la Tierra. En este caso la responsabili-
dad es subjetiva, es decir, el Estado seria responsa-
ble si los dafios se han producido por su culpa o
por culpa de las personas de que sea responsable.?*

Aparentemente, esta diversa regulacion funda-
da exclusivamente en el distinto lugar donde se
produzcan los dafios no tiene explicacion. No obs-
tante, una valida razon se encuentra en el hecho de
que es la Unica formula que permite mantener a los
Estados en igualdad de condiciones. Se parte del
supuesto de que en tal situacidon los dos Estados
han emprendido actividades espaciales y aceptan
los riesgos que las mismas implican. De tal forma

que la disparidad del riesgo que esta a la base del
concepto de la responsabilidad objetiva, no subsis-
te entre dos Estados que han aceptado los mismos
riesgos, y en consecuencia, no hay razon para
favorecer a un Estado u otro.

De tal manera que la separacion de regimenes
parece, por el contrario, estar bien fundada.?® Por
otro lado, debe presumirse que los Estados que
han iniciado actividades espaciales estan en mejor
posicion para determinar si hubo falta o no, y en
su caso, para facilitar su demostracion.

La relacion de causalidad en la produccion del
daio.
1) La relacién objeto espacial — dafio.

a. Elementos del dafio.
Independientemente del régimen de responsa-
bilidad aplicable, para el Estado que reclame es
indispensable establecer que un objeto espacial le
ha causado un dafic. En cuanto a estos dos extre-
mos el Convenio sobre Responsabilidad da algunas
indicaciones aunque no del todo completas.

Por dafio debe entenderse ““la pérdida de vidas
humanas, las lesiones corporales y otros perjuicios
alasalud, asi como la pérdida de bienes o los perjui-
cios causados a bienes. . .”.?® De esta relativamen-
te amplia definicion, se desprende practicamente
que cualquier perjuicio que se cause a las personas
es indemnizable sin importar su entidad; es sufi-
ciente que resulte un desmejoramiento para la
salud. En cuanto a las cosas, su pérdida o altera-
cion también deben ser indemnizadas.

B.

Algunos tipos de dafios especificos no han
sido incluidos en esta definicién general. Se discu-
ti6 mucho en el seno del Subcomité Juridico del
Espacio si el dafio nuclear estaba previsto en los
terminos del texto del Convenio antes transcrito, o
si el dafio al ambiente per se no estaba cubierto.
Algunos paises consideraban que por su particula-
ridad el dafio nuclear deberia estar excluido de la
Convencién, mientras que la mayoria argumento
por su inclusion. Entre otras razones, se dijo que es
dificil distinguir el dafio nuclear y el no nuclear, y
que el Tratado del Espacio no lo habia excluido.
No obstante que ninguna decision formal se tomo
al respecto y que el asunto no deja de suscitar
conjeturas, el ““consensus parece ser que, sobre la

21. JENKS; W. Liability for ultra-hazardous activities in International Law, RC, 1966,v.1,t.117, pag. 107.

22. FOSTER; supra, nota 5, pag. 150.

23. ArticulosII y IV, inciso 1, parrafo a) del Convenio sobre Responsabilidad.

24, Articulo III del Convenio sobre Responsabilidad. En igual sentido, aunque en diversas circunstancias dispone el ar-
ticulo IV, inciso a, parrafo b), que prevé la hipétesis de dafios causados a un tercer Estado.

25. En este sentido LACHS;: M. E!l derecho del espacio ultraterrestre, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1977,
pag. 170.

26. Articulo I, parrafo a) del Convenio sobre Responsabilidad.
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base de la revision de las afirmaciones hechas por
quienes presentaron los proyectos, el dafio nuclear
esta realmente cubierto por el Convenio sobre
Responsabilidad’”.?’

Surge también la cuestion de saber quién debe
pagar los costos de una eventual operacion de bus-
queda, recuperacion y limpieza, causados por un
dafio nuclear. Sobre la base de esos costos, Canada
reclam6 una indemnizacion por dafios a la Union
Soviética a raiz de la caida del Cosmos 954, cuyos
fragmentos pudieron producir irradiaciones radiac-
tivas debido a la presencia de un gran reactor nu-
clear de uranio enriquecido, bautizado Romachka
(Margarita).?® En este caso, ambos paises llegaron
finalmente a un acuerdo por la suma de *“3.000.000
de doblares canadienses como satisfaccion de toda
pretension conexa con la desintegracion del
Cosmos 954"".%

Las restantes dudas en cuanto a la aplicabili-
dad de la Convencion sobre Responsabilidad al
dafio nuclear, podrian encontrar satisfaccion en el
deber que se impone a todo Estado de lanzamiento
de que, cuando el dafio causado constituya un
peligro en gran escala, para el funcionamiento de
los centros vitales de otro Estado, para las vidas
humanas o compromete seriamente el funciona-
miento de las condiciones de vida de la poblacion
—de los cuales un ejemplo puede ser precisamente
el peligro nuclear—, debe estudiar la posibilicad de
proporcionar una asistencia apropiada al Estado
que ha sufrido los dafios, y que asi lo solicite, sin
menoscabo de sus otros derechos y obligaciones.*

En cuanto a los dafios indirectos nada estipula
en concreto la Convencion sobre Responsabiiidad.
Para algunas delegaciones de los paises occidentales
del Subcomité Juridico Espacial, esos dafios si
estan comprendidos en la definicion de responsabi-
lidad mientras que los paises socialistas estimaban
que no deberian ser tomados en consideracion.3!

El término “causado por’’ utilizado en la
definicibn podria ser interpretado ya sea como
comprendiendo so6lo los dafios producidos directa-
mente por el golpe de un objeto espacial, o bien
incluyendo igualmente las consecuencias dafiosas
derivadas del mismo en forma indirecta.

Parece apropiado sostener que la palabra
“causado’’ debe entenderse mas bien referida a la
relacion de causalidad entre el objeto espacial y los
dafios sufridos, y no prefigura distincion alguna
entre dafios directos e indirectos.>* De ahi la con-
viccion de que el Convenio sera interpretado como
envolviendo tanto los dafios directos como los
indirectos, consecuencia del mal funcionamiento
de un objeto espacial o sus partes componentes.33

También se plantea el problema del dafio
moral. Este es reconocido generalmente en el Dere-
cho interno tanto de los paises llamados del ““‘com-
mon law’’, como en los de Derecho Civil. En el
Derecho Internacional también se puede hablar de
un dafio moral en tanto en cuanto se puede causar
a otro Estado un dafio a su dignidad o soberania,
como puede ser el rompimiento de una obligacion
prevista en un tratado, aunque no produzca dafio
material alguno,® o el caso de insultos contra
agentes diplomaticos de otro Estado, manifestacio-
nes hostiles contra ellos o ultrajes a la bandera,
etc.®

En doctrina hay diversos planteamientos. Al-
gunos consideran que aun adoptando un criterio
amplio de ““dafio”’, en la Convencion sobre Respon-
sabilidad deberia excluirse el dafio moral.3® Para
otros, es seguro que este tipo de dafio esta también
protegido por el Convenio sobre Responsabili-
dad,?” lo cual es para otra corriente de opinion,
muy discutible.?®

b. Definicion de objeto espacial
La causa del dafio debe ser un objeto espacial.
El Convenio sobre Responsabilidad precisa dicho

27. JASENTULIYANA: N. A perspective of the use of nuclear power source in outer space, AASL, 1979, v. IV, pag. 548.
Igual conclusién en FOSTER ; supra, nota 5, pag. 155, nota 63.

28. MATEESCO;supra, nota 11, pag. 485.

29. DE BELLIS; supra, nota 11, pag. 855, nota 20.

30. Articulo XXI del Convenio sobre Responsabilidad.

31. DELEAU;supra, nota 8, pag. 878.

32. FOSTER;supra, nota 5, pag. 168,

33. CHRISTOL: C. International liability for damage caused by space objects, AJIL, 1980, v. T4, pag. 362. Igualmente,
THERAULAZ; supra, nota 9, pag. 272.

34. OPPENHEIM: L. International Law, Ba. ed., Lauterpacht, Longmans, Green and Co., Londres, 1955, pig. 523.

35. ROUSSEAU; supra, nota 1, T. V., pag. 13 y t. IV, (1980), pags. 177-9.

36. RAJSKI; J. Responsabilité pour dommages causés par des objets spatiaux y compris l’observation météorologique
par satellites, RFDA, 1970, v. XXIV, pég. 41.

37. CHRISTOL; supra, nota 33, pig. 346. FOSTER; supra, nota b, pag. 173.

38. ROTHBLATT; supra, nota 10, pag. 476, nota 26.
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término diciendo que el mismo denota también
“"|as partes componentes de un objeto espacial, asf
como el vehiculo propulsor y sus partes”.39 De
ahi se desprende que el término objeto espacial no
comprende ni las personas ni las cosas a bordo. En
consecuencia, los dafios causados por las personas
o cosas, independientemente del objeto espacial
no son una fuente de responsabilidad. Lo anterior
seg(n el articulo | del Convenio, y se infiere tam-
bién de la redaccion de los articulos |1l y 1V del
mismo, que se refieren Gnicamente al dafio produ-
cido “por’’ el objeto espacial.

No estaria regulado por la Convencion el caso
de un astronauta que en el espacio salga del objeto
espacial que lo ha portado y cause un dafio a un
satélite de otro Estado que se encuentre en oOrbita.
Esta no es una hipotesis exagerada. Como se sabe,
recientemente astronautas americanos cumplieron
una operacion similar, aunque a la inversa, al repa-
rar en orbita un satélite de telecomunicaciones que
tenia un funcionamiento defectuoso y al recuperar
otro que por un lanzamiento irregular no habia
entrado en la 6rbita preestablecida.

La falta de una mas amplia y acertada defini-
cion de objeto espacial reduce el &mbito de aplica-
cidén del convenio, al no prever las nuevas vy tal vez
mas comunes circunstancias que se pueden presen-
tar.

Una inadecuada definicion plantea otros pro-
blemas no menos importantes. Para citar uno prac-
tico, el “space shuttle’’ americano tiene caracteris-
ticas tanto de avion como de objeto espacial, pues
puede, respectivamente, regresar a tierra como un
aeroplano utilizando la fuerza aerodinamica, y a
su vez, ser lanzado y operar como un objeto
espacial mas alld de la atmosfera terrestre. {Qué
régimen juridico de responsabilidad se aplicaria
si el “space shuttle”” colisiona con un satélite en
orbita perteneciente a otro Estado, o bien provoca
dafios en tierra o en el aire al regresar o al ser
lanzado?

Se trata sin duda de una nueva categoria de
objeto ‘‘volante’’ que participa de un dualismo
aeroespacial y podria estar sujeto a dos reglamen-
taciones diferentes que podrian eventualmente
entrar en conflicto.** Por un lado se afirma que el

39. Articulo 1, inciso d).
41,

42,
pag. 376,

43.
44,
45.

FOSTER; supra, nota 5 pag. 1569.
ROTHBLATT; supra, nota 10, pag. 474.

Convenio sobre Responsabilidad le es aplicable,
porque dicho aparato nuevo debe ser considerado
predominantemente como un vehiculo espacial.
Por otra parte, no puede dejarse de lado el argu-
mento de que el Derecho aéreo podria aplicarse
al space shuttle durante el lapso en que vuela bajo
las mismas condiciones que el avion.** Esta situa-
cion conflictiva deberia resolverse por un acuerdo
especial,”® pues denota ya la insuficiencia de la
definicion de objeto espacial contenida en la
Convencién sobre Responsabilidad.

Por ello se ha sugerido la aclaracion del con-
cepto de objeto espacial fundada en un criterio
funcional, es decir, tomando en cuenta el propési-
to para el cual ha sido concebido y no la localiza-
cibn donde el dafio pueda ocurrir.** Esta observa-
cion es tanto mas acertada cuanto que el criterio
del lugar trae los problemas de la falta de un
consenso entre los Estados sobre la delimitacion
del confin entre el espacio aéreo y el espacio ultra-
terrestre.

2) Responsabilidad por interferencia en las

comunicaciones.

Los dafios derivados de la colision de un satéli-
te de telecomunicaciones, de su vehiculo propulsor
o partes componentes, entra en las previsiones del
Convenio sobre Responsabilidad, en tanto gque se
trata de la hipotesis claramente prevista. Tal feno-
meno no es del todo improbable y ya un incidente
entre dos satélites americanos ha sido revelado en
1965,% cuando todavia habia poquisimos objetos
en el espacio. Las probabilidades de accidentes
aumentaran cada vez mas con el incremento de la
utilizacion del espacio y sobre todo en aquellas
orbitas, como las geoestacionarias, mayormente
utilizadas por sus especiales caracteristicas.

Ademas de una eventual colisibn, hay otro
aspecto que interesa mas directamente los satélites
de telecomunicaciones. El problema de las inter-
ferencias perjudiciales en las comunicaciones de
toda clase de satélites es un fenébmeno mas proba-
ble, aunque de consecuencias hipotéticamente
menos graves.

Se entiende por interferencia, el efecto sobre
la recepcion enun sistema de radiocomunicaciones,

VERPLAETSE; J. Les rapports entre I’0.A.C.I. et le Droit Extra-atmosphérique, RGAE, 1970, num. 4, pig. 372.
ROTHBLATT;: supra, nota 10, pag. 480, nota 54;y pag. 484.
GOROVE; S. Legal aspects of the Space Shuttle, 11,1979, v. 13, nam. 1 pag. 167;y VERPLAETSE; supra, nota 40,

DIEDERIKS-VERSCHOOR; I. The legal aspects of the Space Shuttle, AASL, 1976, v. 1, pag. 202.
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de una energia no deseada debida a una emision,
a una irradiacion o a una induccién que se mani-
fiesta como una degradacion de la calidad de la
transmision y deviene perjudicial o dafiina cuando
interrumpe o impide el servicio de radiocomunica-
cion. La mas frecuente interferencia proviene
generalmente de la emision de una sefial de radio
en la misma frecuencia o en una cercana. Puede
producirse también por otro tipo de efecto causa-
do por otros fendmenos naturales o provocados
por la accion humana. Se afirma por ejemplo, que
el experimento americano llamado West Ford por
el cual se colocaron 350 millones de pequefas
agujas de cobre en Orbita alrededor de la Tierra,
causd gran interferencia con la astronomia Sptica
y radial al esparcir las radiaciones solares.*

El asunto de las interferencias perjudiciales en
radiocomunicaciones, y su relacion con la eventual
responsabilidad, fue discutido especificamente en
el Comité de Relaciones Exteriores del Senado de
los Estados Unidos, durante la aprobacion del Tra-
tado del Espacio. En esa ocasion, resumidamente, 4’
el senador Gore observé que el articulo VII del
Tratado mencionado prevé la responsabilidad por
dafios y no excluye la posibilidad de la interferen-
cia en las telecomunicaciones espaciales. A esto
respondié el embajador Goldberg afirmando que
debia entenderse que no estaba incluida tal posibi-
lidad, por cuanto la clausula en comentario debia
ser interpretada en relacion Gnicamente con dafios
fisicos. A esto se objeté que la interferencia en las
comunicaciones se produce por medio de fenome-
nos fisicos. No obstante, y precisamente para evi-
tar que fuera considerada como tal, el propio sena-
dor Gore logrdé que se aprobara un entendimiento
en el sentido de que el articulo VIl no incluye el
dafio por interferencias electromagnéticas, que
segln él, estarian contempladas en otro articulo.

Con ese otro articulo, se hace referencia al IX
del mismo Tratado. Este establece una regulaciéon
un tanto alejada del punto en comentario, ya que
a lo Unico que obliga es a celebrar consultas
internacionales, a los Estados que tengan motivos
Para creer que la actividad o experimento espacial
proyectado puede crear un obstaculo capaz ‘‘de
perjudicar las actividades de otros Estados Partes”.
De tal forma que, segiin los Estados Unidos, al
respecto se asume sOlo esta obligacion, y no la de
responsabilidad por dafio.

46.

417,
48. 1Ib., pag. 453.
49. DELEAU; supra, nota 20, pag. 751.

50,

Durante el procedimiento de aprobacion del
Convenio sobre Responsabilidad en los Estados
Unidos, nada se expresd en cuanto al dafio prove-
niente de interferencias electromagnéticas. Algunos
asumen que, no habiendo sido expresamente modi-
ficada la posicion del Senado al respecto, ese pun-
to deberia considerarse también excluido del
Convenio.*®

Fuera del contexto americano, y por lo ya
dicho, se revela consistente la tesis de la delegacion
francesa de que era conveniente prever no solamen-
te los dafos provenientes de la caida del objeto espa-
cial en si o de sus elementos constitutivos; o de un
choque con un objeto espacial, sino también los
dafios provenientes de cualquier actividad llevada a
cabo a bordo o fuera del objeto espacial (que como
vimos parecen no estar comprendidas en la defini-
cion de dafio), asi como los dafios provocados por
“interferencias radioeléctricas debidas a sus emiso-
res o a sus instalaciones de cualquier naturaleza
que encuentren a bordo del objeto espacial”’.*®

Del hecho de que el Convenio sobre Responsa-
bilidad contenga una definicion bastante amplia
del “dafio’, que como se observa no se limita al
dafo fisico (y en todo caso la interferencia lo
seria), y de la inexistencia de otras restricciones
expresas en cuanto al dafio indirecto, se puede
concluir, que las interferencias radioeléctricas
perjudiciales no estdn excluidas del &mbito de
aplicacion del Convenio sobre Responsabilidad. El
argumento en contrario de la subsistencia de un
criterio excluyente sostenido por los Estados Uni-
dos, es poco convincente puesto que no existe
razén para considerar que las manifestaciones he-
chas en la aprobacion de un tratado, puedan servir
como base de interpretacién del Tratado sobre
Responsabilidad, que es especifico en la materia de
que se trata.

El problema de la inclusion o exclusion de la
responsabilidad por interferencia radioeléctrica
cobra mayor dimension en cuanto a la aceptacién
o no del dafo indirecto. Para algunos, la aplicacién
del Convenio sobre Responsabilidad esta limitada
a los dafios causados por objetos espaciales (para
el caso un satélite), los cuales no tienen una rela-
cion directa con las telecomunicaciones propia-
mente tales.’® En todo caso, también la prueba de
la causalidad por dafios debidos a una interferencia

WADEGAONKAR: D. Legal problems of outer space, IJIL, 1969, v. 9, nam. 1, pag. 51.
CHRISTOL; C. Protection of space from environmental harms, AASL, 1979, v. IV, pags. 447-453.

MATEESCO; N. Droit Aérospatial, Les télécommunications par satellites, ed. Pedone, Paris, 1982, pags. 99-100.
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en las comunicaciones por radio seria bastante
dificil.

Cabe citar aqui también una disposicion del
Convenio Internacional de Telecomunicaciones,
que aungue Unicamente en relacidon con los usua-
rios, establece una exclusion de la responsabilidad
en el campo de las telecomunicaciones, al disponer
que ““Los Miembros no aceptan ninguna responsa-
bilidad en relacion con los usuarios de los servicios
internacionales de telecomunicaciones, especial-
mente en lo que concierne a las reclamaciones
tendientes a obtener reparacion por dafios e inte-

reses’”.5!

SECCION SEGUNDA: Limitaciones de la respon-
sabilidad.

A. Causas de exoneracion.

1) Culpa de la victima.

a. Existencia y grado de la culpabilidad

Verificada la existencia de la responsabilidad
imputable a un Estado de lanzamiento, éste podria
verse exonerado de la responsabilidad objetiva. El
articulo VI del Convenio sobre Responsabilidad
estipula que *'.. .en lamedida en que demuestre que
los dafios son total o parcialmente resultado de ne-
gligencia grave o de un acto u omision cometido con
la intencion de causar dafios por parte de un Esta-
do demandante o de personas fisicas o morales a
quienes este Gltimo Estado represente’’, el Estado
responsable estaria exonerado de esa responsabiii-
dad. La carga de la prueba l6gicamente compete
al Estado de lanzamiento que debe demostrar la
negligencia grave o la omision intencional de
causar dafios.

El articulo citado merece algunas puntualiza-
ciones. Debe tratarse de una negligencia grave, es
decir, no basta una simple inadvertencia o impru-
dencia sino que la exoneracion depende de la "gra-
vedad”’ del acto u omision. Ademds, establecida la
culpa de la victima, e)] Estado de lanzamiento
quedaré exonerado de toda responsabilidad en el
tanto en que demuestre que los dafios se debieron
a esa negligencia grave. Si no logra demostrar esa
causalidad no le corresponderia mas que una exo-
neracion parcial.

La culpa grave debe provenir del Estado recla-
mante o de personas fisicas o morales a quienes
este Ultimo represente. Esta disposicion reviste
particular interés ya que “normalmente los actos

51.
52.
63.
64,

FOSTER; supra, nota 5, pag. 161.

DELEAU; supra, nota 8, pig. 880.

Articulo VI, inciso 2), Convenio sobre Responsabilidad.

de sujetos individuales de un Estado, que no sean
determinados oficiales de gobierno, no son tenidos
como actos de Estado y no pueden afectar la posi-
cion legal de un Estado en el plano internacio-
nal”’.5? Esta regla general de Derecho Internacional
encuentra una excepcion en la precitada norma,
por la cual se imputa al Estado la responsabilidad
por la conducta de las personas que él represente.

Una adecuada interpretacion debe limitar el
alcance de esta norma, en el sentido de que se re-
fiere Unicamente a las personas en cuyo nombre
el Estado efectivamente presente una reclamacion,
y no en general a toda persona a cuyo titulo el
Estado estaria facultado a presentar un reclamo en
los términos del Convenio sobre Responsabilidad.

b. Condiciones especiales.

El Estado de lanzamiento puede beneficiar de
la exoneracion de responsabilidad absoluta dentro
de ciertas condiciones. Para ello es necesario que
la actividad espacial por él desarrollada sea acorde
con el Derecho Internacional. El irrespeto del
"“Derecho Internacional, incluyendo, en especial,
la Carta de las Naciones Unidas y el Tratado sobre
los principios que deben regir las actividades de los
Estados en la exploracion y utilizacion del espacio
ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos
celestes”,> significa para el Estado de lanzamiento,
que no podria exonerarse de responsabilidad, aun
cuando demuestre que el Estado reclamante o la
persona que representa habian causado intencional-
mente o por imprudencia grave los dafios cuya
indemnizacién reclama.

No se indica a quién corresponde la prueba de
la infraccion del Derecho Internacional. La forma
negativa en que esta redactado el articulo parece
indicar que la violacién del Derecho Internacional
implica, per se, que el Estado de lanzamiento
reasume la responsabilidad absoluta, sin que exista
obligacion del Estado reclamante de probar esa
violacién. A éste I6gicamente siempre le correspon-
dera el derecho de poder hacerlo. En consecuencia,
puede afirmarse que una comisién de reclamacio-
nes podria, de oficio, denegar una exoneracién si
comprueba una infraccion al Derecho Internacio-
nal, en cualquiera de sus normas, por parte del
Estado responsable. Se citan como ejemplos posi-
bles de violacion del Derecho Internacional las
actividades de espionaje o las actividades ““no paci-

ficas",% cuyas dificultades de encuadramiento,

Articulo 21 del Convenio Internacional de Telecomunicaciones,
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dicen del problemade la interpretacion del articulo
en comentario.

Aparte de la clausula de exoneracién examina-
da, no existen en el Convenio sobre Responsabili-
dad otras causas de exencion. Ni los actos de terce-
ros, ni los casos de fuerza mayor, ni los fendmenos
de la naturaleza que sean causa o concausa de los
dafios producidos por el objeto espacial, eximen al
Estado de lanzamiento de la responsabilidad obje-
tiva que le corresponde.

Se estima que la fuerza mayor, que en el Dere-
cho Internacional general si constituye una causa
de exoneracién de responsabilidad del Estado,*
no viene aceptada en cuanto a las actividades espa-
ciales, porque anularia en gran medida la efectivi-
dad del principio de responsabilidad objetiva o
absoluta que se quiere instaurar con la Convencién
sobre Responsabilidad. Es preferible para ello, que
no se puede encontrar “refugio en la férmula force

majeure o fuerza mayor’’.%®

B. Limites de la responsabilidad.

1) Limites en razon de las cosas y las personas.

No hay distincion ni limitacion alguna en
cuanto al objeto espacial causante del dafio, La di-
ferenciacion entre objeto civil y militar que en
otros campos juridico-internacionales®” se hace,
atribuyendo sobre esa base una diversa consecuen-
cia juridica en cuanto a la responsabilidad, no se
encuentra ni en el Tratado del Espacio ni en el
Convenio sobre Responsabilidad. De cualquier tipo
que sea o para cualquier fin que se lance un objeto
espacial, los dafios que el mismo produzca se le
atribuiran siempre al Estado de lanzamiento.

En lo referente al sujeto victima de los dafios,
por el contrario, el Convenio sobre Responsabili-
dad contiene una limitacion en cuanto a los nacio-
nales del Estado de lanzamiento y los que, aunque
de otro Estado, “participen en las operaciones de
ese objeto espacial desde el momento de su lanza-
miento o en cualquier fase posterior al mismo
hasta su descenso, o mientras se encuentren en las
proximidades inmediatas de la zona prevista para
el lanzamiento o la recuperacion, como resultado
de una invitacién de dicho Estado de lanzamien-
to”.*® Respecto de ellos, el Estado de lanzamiento
no es internacionalmente responsable de los dafios
causados por esas actividades espaciales.

—————

55. ROUSSEAU; supra, nota 1, T. V. pags. 89-90.
56. LACHS; supra, nota 25, pag. 168.

567.

58. Articulo VII, Convenio sobre Responsabilidad.
59. FOSTER; supra, nota 5, pag. 148,

60.

61. FOSTER; supra, nota 5, pags. 153-4.

En el caso de los nacionales del Estado de lan-
zamiento, la disposicion se explica tanto en virtud
del principio general de Derecho Internacional de
que los individuos no pueden presentar reclamos
contra su propio Estado, como porque ello no
excluye la posibilidad para cualquier persona de
presentar una demanda por dafios con fundamento
en la legislacion interna del Estado responsable. En
cuanto a la segunda categorfa de personas, los no
nacionales del Estado de lanzamiento, la razén
para su exclusion es diferente. Se asume que dichas
personas han aceptado voluntariamente el riesgo
propio de ese tipo de operaciones, con la conse-
cuencia de que puede considerarse que han acep-
tado implicitamente “absolver al Estado de lanza-
miento de la responsabilidad por los dafios que

pudieran sufrir”.5®

2) Limite cuantitativo.

Otro de los aspectos importantes y mas discu-
tidos durante la preparacion del Convenio sobre
Responsabilidad, fue el de decidir si se debia poner
un limite en cuanto al monto de la compensacion.
Varias consideraciones aconsejan la imposicién de
un limite. Ante todo el principio de la responsabi-
lidad absoluta debia ser combinado con un limite
que permitiera atenuar su rigidez para facilitar,
sobre todo a los Estados en desarrollo, la empresa
o la participacibn en programas espaciales sin
correr el riesgo de verse compelidos al pago de des-
proporcionadas sumas de dinero a causa de un
accidente espacial.

A pesar de que se argument6 en favor del esta-
blecimiento de un limite cuantitativo, el mismo no
fue fijado. Se considerd por el contrario, que la
gravedad de las consecuencias que podria causar
un accidente espacial que produjese por ejemplo,
un dafio nuclear, no podia estar sujeto a limite
alguno en cuanto a su compensacion.®

Para algunos autores, resulta extrafio que no
se haya fijado un “quantum’’ méximo, a menos que
se entienda que la responsabilidad objetiva recae
sobre los Estados y no sobre las empresas u opera-
dores privados, los cuales no tendrian la capacidad
de cubrir ellos mismos o por medio de un seguro,
sino hasta una cierta cantidad después de la cual
se arriesgarian a la ruina financiera.®’ En contra se
observa que no hay necesidad de una eventual

Por ejemplo, en la Convencién sobre los Dafios Causados por Aéreo Extranjero a Terceras Partes en la Superficie.

En ese sentido CHRISTOL: supra, nota 33, pag. 365 y FOSTER ; supra, nota 5, pag. 155, nota 63.
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reduccién cuantitativa de la responsabilidad, pues
los gastos que implican las actividades espaciales
son tan grandes que ‘‘cualquier monto por com-
pensacion no tendria real importancia en relacion
con el valor de la fabricaciébn y operacion de
vehiculos espaciales” .?

Existen otras razones igualmente validas. Se
afirma que: a) es casi imposible o extremadamente
dificil prever un limite realista, sobre todo si se
toma en cuenta el avance tecnoldgico espacial;
b) una limitacion de la responsabilidad seria con-

tradictoria con la idea de una total reparacién:
¢) cualquier reduccion de la responsabilidad puede
resultar en un menor cuidado por parte de los
Estados de lanzamiento en sus actividades espacia-
les; y d) la suma minima como limite a fijar debe-
ria ser extremadamente alta, lo cual propendria a
una menor participacion dentro del Convenio. Estas
fueron en el fondo, las razones que prevalecieron en
el Subcomité Juridico Espacial para no imponerun
tope cuantitativo al monto de laindemnizacion por
dafios provenientes de las actividades espaciales.®

CAPITULO SEGUNDO

LA DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD

SECCION PRIMERA: EI responsable.

A. Determinacion del Estado responsable.

1) Laatribucion de la responsabilidad del Esta-

do.

La actividad espacial, como se sabe, se originG
por iniciativa de las dos potencias: la Unién Sovié-
tica y los Estados Unidos de América. El volumen
de los medios que se requieren para poner en mar-
cha una actividad espacial, asi como la sofisticada
tecnologia indispensable, hicieron que durante
mucho tiempo sélo estos dos paises pudieran man-
tener programas espaciales. Estos ademas, fueron
desarrollados en forma intimamente ligada a sus
respectivas actividades militares, por lo que consti-
tuyé un objeto de abierta carrera espacial de la
cual dependia en parte, el prestigio internacional
de cada una de las potencias.

A partir de esta situacion y teniendo en mente
la importancia de los resultados que podrian deri-
var de las actividades espaciales, se lleg6 a la con-
clusion de que era necesario hacer descansar la res-
ponsabilidad derivada de dichas actividades, sobre
las espaldas de los Estados mismos, Gnicos capaces
a su vez, de soportar tal peso.

La idea estd contenida ya en la Declaracion de
Principios y en el Tratado del Espacio, el cual res-
ponsabiliza a los Estados Partes por las actividades

62.

63. FOSTER; supra, nota 5, pag. 152, nota 56.
64. Articulo VI del Tratado del Espacio.

65. DELEAU; supra, nota 20, pag. 748.

66.

Articulo I, inciso c) del Convenio sobre Responsabilidad. En idéntico

Convenio sobre Registro de Objetos Lanzados al Espacio

como Convenio de Registro.

nacionales que realicen en el espacio los organis-
mos gubernamentales o las entidades no guberna-
mentales, sobre las cuales impone ademiés, una
obligacion de flscallzamon a cargo del Estado.®?

Esta sustltumon de la responsabilidad del Esta-
do, en lugar de la de las personas fisicas o juridicas
aun las no gubernamentales, resulta novedosa en
materia de responsabilidad internacional.®® La in-
novacion consiste en que por principio, el Estado
es internacionalmente responsable de los actos
realizados por medio de sus agentes o representan-
tes. Los actos de particulares no son actos de Esta-
do y no pueden implicar responsabilidad alguna.
De ahi que la responsabilidad del Estado por actos
de entidades no gubernamentales constituye una
extension del concepto de imputabilidad y respon-
sabilidad estatales.

Si el Estado es el responsable, procede su iden-
tificacion. Para lograrlo, en el Convenio sobre Res-
ponsabilidad se prevé unadefinicién de responsable
con varias posibilidades. Como lo hemos venido
indicando, el Estado responsable es el ‘“Estado de
lanzamiento’’. Se debe entender por Estado de
lanzamiento: "‘i) un Estado que lance o promueva
el lanzamiento de un objeto espacial; ii) un Estado
desde cuyo territorio o desde cuyas instalaciones
se lance un objeto espacial’’.%®

BEREZWSKI; C. Rules of liability for injury or loss caused by the operation of space vehicles, IDA, 1962, pag. 282.

sentido dispone el articulo I, inciso a), del
Ultraterrestre de 14 de enero de 1975, en adelante citado
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Se reconoce en el articulo transcrito, la reali-
dad de las diferentes combinaciones en que pueden
y de hecho actualmente se desarrolian los proyec-
tos espaciales. Sin embargo no se precisa, cuando
son diversos el Estado que procede al lanzamiento,
el que lo promueve y aquél desde cuyo territorio
se efectla el lanzamiento de un mismo objeto
espacial, a cudl de ellos se debe dirigir el reclamo
por dafios. El problema no es para el reclamante,
que puede demandar a cualquiera, sino para los
Estados responsables que deberan distribuirse la
carga de la responsabilidad.

Ahora bien, si se justifica plenamente la res-
ponsabilidad, tanto con respecto al Estado que
procede al lanzamiento, como en relacion con el
que lo promueve, la responsabilidad del Estado
desde cuyo territorio o desde cuyas instalaciones
se lanza el objeto espacial aparece menos evidente.
La delegacion francesa al Subcomité Juridico del
Espacio propuso por ello que en un caso del
género el Estado soportara una responsabilidad
secundaria,®” fundandose en la idea de la dudosa
validez de la solucion de poner a este Estado sobre
un plano de igualdad con los dos primeros. Tam-
bién se basaron en que es una mea.da que “puede
disuadir a un Estado, cuyo territorio o instalacio-
nes estan situadas en una region especialmente
favorable para un lanzamiento, de ponerlos a la
disposicion de otro Estado por temor de ver su
responsabilidad comprometida”.®® Para alejar tal
peligro, puede decirse que la Convencion sobre
Responsabilidad expresamente permite a los Esta-
dos concertar acuerdos entre si a fin de delimitar
las cargas financieras en caso de eventual indemni-
zacion por dafios.®® De esa forma, un Estado po-
dria tranquilamente prestar su territorio o instala-
ciones a otro para que efectle un lanzamiento,
previendo para si una exoneracion de responsabili-
dad. Pierde entonces fundamento la objecion
apuntada y se mantiene la orientacién de la Con-
vencion tendiente a facilitar al reclamante el ejer-
cicio de su derecho.

2) El registro y la identificacion del objeto
espacial,

Las razones para exigir un registro de los obje-

tos espaciales se manifiesta desde los albores de la

-_——

67. FOSTER; supra, nota 5, pag. 163, nota 84.
68, DELEAU; supra, nota 8, pig. 879.

69. Articulo 1, inciso 2),

70.
1.
CYIL, 1971, t, IX, pag. 268.

Articulo VIII del Tratado del Espacio.
Articulo II, inciso 1, Convenio de Registro,

72,
73.

era espacial, tanto fuera como dentro de las Nacio-
nes Unidas, ante la perspectiva de un incremento
acelerado de objetos espaciales circulando en el
espacio.™

Por otro lado, el registro permite mantener un
orden en el uso de las frecuencias de radio y facili-
ta la identificacion del duefio del objeto espacial,
con miras a la implementacién de las normas del
Acuerdo sobre el Salvamento ya mencionado. Adi-
cionalmente, suministra a los Estados un medio
para ayudar a la identificacién y consecuente de-
terminacion del Estado responsable.

No obstante la imperiosa necesidad de un sis-
tema efectivo de registro de objetos espaciales,” el
Convenio sobre Registro no fue abierto a la firma
sino hasta el mes de enero de 1975. En el proceso
de su gestacion se debe citar la resolucién 1721 B
de la Asamblea General de las Naciones Unidas de
20 de diciembre de 1961. En ella se solicita a los
Estados que lancen objetos al espacio, que den una
pronta informacion al Comité del Espacio por
medio del secretario general, ‘‘para el registro de
lanzamientos”’; y de acuerdo con lo mismo, se
requiere también del secretario general mantener
un registro pablico con esa informacion. Dicho
registro tiene la deficiencia de no ser obligatorio,
de no indicar los datos a aportar y de referirse Gni-
camente a los lanzamientos y no a los objetos lan-
zados. Por ello es que su utilidad es relativa para
los efectos de identificar el objeto espacial y el
Estado responsable.

El Tratado del Espacio menciona un “‘registro
estatal’” indirectamente, cuando indica que el Esta-
do Parte en el Tratado, "“en cuyo registro figura
el objeto lanzado al espacio ultraterrestre, retendra
su jurisdiccion y control sobre tal objeto. . .”.”
No fue sino posteriormente, con el Convenio sobre
Registro, que se impone a las partes la creacién de
dicho registro —de lo cual debe notificarse al secre-
tario general de las Naciones Unidas— y la obliga-
cion de registrar el objeto espacial.™

Este registro puede ser de gran utilidad porque,
no obstante que cada Estado determina su conte-
nido y las condiciones en que lo lleva, todo Estado
de registro debe proporcionar, en cuanto sea fac-
tible, una informacion minima de cada objeto
espacial, entre la cual esta logicamente, el nombre

MALIK; S. Registration of space objects, IJIL, 1969, v. 9, num, 3, pag, 412,
DALFEN; Ch. Towards an International Convention on the Registration of Space Objects: the Gestation Process,
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del Estado o de los Estados de lanzamiento. Ade-
mas debe contener ““b) una designacion apropiada
del objeto o su nimero de registro; c) fecha y terri-
torio o lugar de lanzamiento; d) parametros orbi-
tales basicos, incluso: i) Periodo nodal, ii) Inclina-
cion, iii) Apogeo, iv) Perigeo; e) Funcion general
del objeto espacial”’.’® Esto ayuda enormemente
en la labor de identificacion del Estado responsa-
ble, sobre todo porque de esta informacion el se-
cretario general de la ONU debe a su vez, llevar un
registro al cual se garantiza un pleno y libre
acceso.”™

Aun contando con toda esa informacién, no
siempre es posible la identificacién del objeto espa-
cial y del Estado responsable. La basqueda podria
complicarse. Piénsese en la cantidad y variedad de
objetos lanzados al espacio, el estado de su deterio-
ro o el de sus partes, ya sea después de su lanza-
miento o a su regreso a la atmodsfera terrestre, tan-
to por los efectos que ello produce, asi como por
la poca capacidad técnica y cientifica de la mayo-
ria de los Estados actualmente, para detectar e
identificar el objeto espacial. A este propésito es
relevante la obligacibn general que se impone,
sobre todo a los Estados Partes que poseen la
tecnologia apropiada para la observacion y rastreo
espaciales, de responder con la mayor amplitud
posible a la solicitud de ayuda que pueda formular-
le otro Estado Parte, con el objeto de obtener
asistencia para la identificacion de un cbjeto espa-
cial, en el caso de que no haya podido hacerlo has-
ta el momento.”

B. Distribucion de la responsabiiidad.

1) Responsabilidad entre Estados.

Dada la enorme cantidad de medios y la activi-
dad que se requieren para desarrollar un programa
espacial, la participacion de varios Estados en un
mismo lanzamiento como hipotesis muy probable,
estd expresamente prevista en el Converio sobre
Responsabilidad; lo mismo que el caso de varios
objetos concurrentes al causarse un dafio. Si dos o
mas Estados lanzan conjuntamente un objeto
espacial “‘seran responsables solidariamente por los
dafios causados”.”” Es decir, cada uno de ellos
puede ser demandado por la totalidad de la indem-

nizacion. Esta disposicion es ventajosa para el Esta-
do reclamante, el cual podra elegir contra cujl
Estado de lanzamiento proceder. Igualmente, si no
fuera resarcido por uno de esos Estados en |3 tota-
lidad de la indemnizacion que le fuera otorgada,
podria proceder contra el otro u otros Estados
solidariamente responsables.

Con la responsabilidad solidaria no se distin-
gue en cuanto al grado de participacién de un Esta-
do en un lanzamiento conjunto y la porcién de su
responsabilidad. Por ello se podrian producir situa-
ciones paradojicas. Por ejemplo, con un lanzamien-
to del space shuttle, que tiene capacidad para
llevar varios satélites, es concebible que un cientifi-
co no americano en su calidad de privado o en
nombre de su gobierno, pague una irrelevante
suma para que se efectlie un pequefio experimento.
Ese individuo podria técnicamente ser considerado
como una persona que ha procurado el lanzamien-
to y ser en consecuencia, solidariamente responsa-
ble por latotalidad de los dafios que eventualmente
hubiera podido causar el space shuttle en caso de
un accidente.”®

Para peder prevenir contra una injusta conse-
cuencia como la descrita, el Convenio sobre Res-
ponsabilidad faculta a los Estados que participan
en un lanzamiento conjunto a ““concertar acuerdos
acerca de la distribucion entre si de la carga finan-
ciera respecto de la cual son solidariamente respon-
sables’; asi como de repetir lo pagado. Lo anterior
claro esta, sin perjuicio del derecho del reclamante
de solicitar la totalidad de la indemnizacion “a
cualquiera o a todos los Estados de lanzamiento
que sean solidariamente responsables’’.”

Como método para prevenir en parte el pago
de una indemnizacion por dafios, la NASA pide
como requisito a todo usuario de sus servicios de
lanzamiento que no sea el gobierno de los Estados
Unidos de América, "‘una péliza de responsabilidad
contra terceros que cubre al Gobierno Americano
como un asegurado adicional”.%°

En la segunda hipotesis, de los dafios provoca-
dos por dos o mas objetos espaciales a un tercer
Estado, los Estados de lanzamiento son ‘‘manco-
munada y solidariamente responsables’””. La res-
ponsabilidad de cada uno se repartira sin embargo,

Articulo V, inciso 1, Convenio sobre Responsabilidad. Debe recordarse que “un Estado desde cuyo territorio o ins-

talaciones se lanza un objeto espacial se considerara como participante a un lanzamiento conjunto”, inciso 3.

74. Articulo IV, ib.

75. Articulo III, ib.

76. Articulo VI, ib.

71.

78. ROTHBLATT; supra, nota 19, pag. 478.

79. Articulo V, inciso 2, Convenio sobre Responsabilidad.

80. ROTHBLATT,; supra nota 10, pag, 478,
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segan el grado de la culpa respectiva y cuando ello
no sea posible determinarlo, “la carga de la indem-
nizacion se repartird por partes iguales entre
ellos”.8! Esta distribucién tampoco puede afectar
el derecho del tercer Estado a reclamar la indem-
nizacion ntegramente a cualquiera de los Estados
responsables.

En la situacion anterior, no le corresponderia
al tercer Estado, en el caso de responsabilidad ab-
soluta, demostrar la parte del dafio producida por
cada Estado de lanzamiento. Y en casc de respon-
sabilidad por falta, s6lo le corresponderia demos-
trar la presencia de la falta por parte de uno de los
Estados de lanzamiento, sin necesidad de indicar
cual de ellos.

2) Responsabilidad en caso de participacion

de una organizacion internacional.

a) El problema de la atribucién de respon-
sabilidad a una organizacion internacio-
nal.

Antes de determinar el grado de responsabili-
dad de una organizacion internacional, es preciso
detenerse a considerar, aungque brevemente, su
capacidad juridica en el ambito internacional y en
particular la aplicabilidad del Convenio sobre Res-
ponsabilidad.

De acuerdo con la opiniébn mayoritaria en la
doctrina de Derecho Internacional, las organizacio-
nes internacionales —y especialmente las Naciones
Unidas— son consideradas como sujetos sui géneris
de Derecho Internacional. Siendo los Estados los
sujetos primarios, se reconoce a las organizaciones
internacionales cieitos derechos y obligaciones. La
Corte Internacional de Justicia por su parte, asi lo
reconoci6 en el Caso de Reparacion por dafios
causados al Servicio de las Naciones Unidas, en su
Opinién Consultiva de 11 de abril de 1949, en la
cual se reconoce “‘una cierta personalidad interna-
cional y la capacidad de actuar en el plano inter-
nacional”.%?

Siguiendo esta tendencia, desde el comienzo
de la era espacial se comenz6 a atribuir responsabi-
lidad por las actividades espaciales tanto a los
Estados como a las organizaciones internacionales.
En la Declaracion de Principios de 1963, se esta-
blecié el principio —que luego fue confirmado casi
en forma literal en el Tratado del Espacio— segln

—
81,

82,
4a. ed., Pedone, 1984, pag. 217.

Articulo VI, Tratado del Espacio.
CHENG; supra, nota 3, pigs. 223-4.
Articulo XXII, Convencion sobre Responsabilidad.

83,
84,
85,
86.

Articulo IV, inciso 2, Convenio sobre Responsabilidad.
EISEMANN-COUSSIRAT-COUSTERE-HUR; Petit Manuel de la Jurisprudence de la Court International de Justice,

el cual, cuando se trata de actividades que realiza
“una organizacion internacional, !a responsabilidad
en cuanto al presente Tratado corresponderd a
esa organizacién internacional y a los Estados Par-
tes en el Tratado que pertenecen a ella”.®

A pesar del amplio reconocimiento de este
principio de la responsabilidad, queda el problema
de saber si el mismo constituye en alguna medida
el reconocimiento de una subjetividad internacio-
nal y hasta qué punto. Como se desprende de la
cita anterior, el Tratado del Espacio no es categori-
co en este aspecto por cuanto no incluye una
responsabilidad separada de la de los Estados
miembros de la organizacién. Y en todo caso,
écomo podria una organizacion internacional ser
responsable con base en un tratado del cual no es
parte?

En el Subcomité Juridico del Espacio se plan-
tearon dos tesis opuestas. Los accidentales, con la
Gran Bretafia a la cabeza, sostenian la existencia
de una personalidad de la organizacién internacio-
nal separada de la de los Estados miembros. El
bloque soviético en cambio, negaba esa separa-
cion.®

Finalmente se llegd a una solucion en los tér-
minos previstos en el articulo XXI| del Convenio
sobre Responsabilidad, al tenor del cual, cualquier
referencia que en el mismo se haga a los Estados,
"se aplica a cualquier organizacion interguberna-
mental internacional que se dedigue a actividades
espaciales’’. Existen sin embargo, dos condiciones
previas. Primera, la organizacion tiene que declarar
que acepta los derechos y obligaciones previstas
en el Convenio; y segunda, dicha aplicacion es
consentida Unicamente si la mayoria de los Esta-
dos miembros de la organizacion son Estados
Partes tanto del Convenio sobre Responsabilidad
como del Tratado del Espacio.®® Esta inclusion
de las convenciones citadas parece correcta a fin
de mantener “un sistema uniforme de normas de

Derecho Internacional del emergente Derecho del

Espacio’".%

b) Grado v extensién de la responsabilidad

de /as organizaciones internacionales.
Establecida la aplicabilidad del Convenio so-
bre Responsabilidad a las organizaciones interna-

GALICKI; Z. Liability of International Organizations for Space Activities, PYIL, 1972-3, v. V, pég. 206.
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cionales, surge también la cuestion del grado y
extension de su responsabilidad.

Un examen de las diversas propuestas ante el
Subcomité Juridico Espacial, permite individuali-
zar al menos seis diversas posibilidades de regular
esa responsabilidad.?” La sexta hipotesis es la que
mas se asemeja a la solucion retenida en el Conve-
nio sobre Responsabilidad. En éste se dispone, en
principio, una responsabilidad mancomunada y
solidaria entre la organizacion y los Estados Partes
del convenio, distribuida de la misma manera en
que se procede con la responsabilidad entre Esta-
dos. Sin embargo, se establecen dos atenuaciones:
una de caracter procedimental y otra de fondo,
que hacen que en realidad los Estados miembros
sean solo subsidiariamente responsables.®®

En primer término, la demanda de indemniza-
cibn debe presentarse contra la organizacion. Ade-
mas, el procedimiento de reclamacion debe llevarse
a cabo con la organizacion hasta la fijacion de la
suma convenida como indemnizacion. Solamente
en el evento de que —y es ésta la segunda atenua-
cion— la organizacion deje de pagar dentro de un
plazo de seis meses la cantidad convenida, o que se
haya fijado como indemnizacion de los dafios,
“podra el Estado demandante invocar la responsa-
bilidad de los miembros que sean Estados Partes
en este Convenio a los fines del pago de esa canti-
dad”.

Como se desprende de la cita transcrita, la obli-
gacion del Estado, invocada en este caso subsidia-
riamente, es la de pagar la suma fijada; o sea la
satisfaccién del reclamo y no una (otra) negocia-
cion tendiente a su determinacion o su cuantifica-
cion. En tal hipotesis, debe entenderse que serian
responsables nicamente los Estados miembros de
la organizacion que a su vez sean partes en el Con-
venio sobre Responsabilidad; y aunque ninguna
disposicion expresa exista en cuanto a la distribu-
cién de la responsabilidad, parece logico concluir
que la misma debe hacerse en conformidad con lo
previsto en los articulos IV y V del Convenio sobre
Responsabilidad y las disposiciones del acuerdo
creador de la organizacién, sin perjuicio de los
derechos del Estado reclamante.

La imputacion de la responsabilidad a las orga-
nizaciones intergubernamentales internacionales
antes descrita sugiere algunos comentarios. Como
vimos, la falta de la organizacion repercute sola-

mente sobre aquellos Estados miembros que sean
parte de la Convencion sobre Responsabilidad, lo
cual implica un tratamiento no uniforme dentro de
una misma organizacion, que penaliza con una
carga mayor de responsabilidad a esos Estados.®

Por otro lado, la aplicacion de las normas de
la Convencién sobre Responsabilidad que —con la
salvedad de los articulos XXIV a XXVII— viene
admitida expresamente, presenta un problema de
adecuacion. Frente a una organizacion internacio-
nal, ¢en qué medida se aplicarian las normas de la
Convencion sobre —por ejemplo— la presentacion
del reclamo por la via diplomatica, o en cuanto al
procedimiento de presentacion de la demanda por
medio del secretario general de las Naciones Uni-
das, que requiere que todo Estado responsable (en
este caso la organizacién internacional) sea miem-
bro de la ONU? Este requisito es inverosimil que
pueda ser cumplido, al menos dentro de la actual
estructura de las Naciones Unidas que tiene como
miembros Gnicamente a los Estados.

Como éstas, existen otras disposiciones del
Convenio sobre Responsabilidad cuya aplicabilidad
inmediata a las organizaciones internacionales no
es del todo clara. Debe tenerse presente ademas,
que la aceptacion de los términos de la Convencion
no convierte a la organizacion internacional en
parte de la misma. Solamente los Estados son Par-
tes. Lasorganizaciones internacionales '‘estan situa-
das en la misma posicion que los Estados para
ciertos propdsitos”,’® pero segun se desprende de
los articulos XIV y XVII del Convenio hay otros
aspectos que no les son aplicables, y por consi-
guiente no pueden —entre otras cosas— adherirse a
la Convencion ni retirarse.

SECCION SEGUNDA: La determinacion de la
reparacion.

A. El procedimiento de reclamacion.

1) Proceso y parte reclamante.

a) Justificacién del procedimiento.

Uno de los objetivos fundamentales del Con-
venio sobre Responsabilidad era el de establecer no
sblo normas sustantivas, sino también procedi-
mientos internacionales adecuados para asegurar
una indemnizacién plena y equitativa a la victima
de los daiios producidos por actividades espaciales.

FITZGERALD:; The participation of International Organizations in the Proposed International Agreement on Liabi-

lity for Damage Caused by Objects Launched into Outer Space, CYIL, 1965, v. 111, pags. 273-5.

87.
88. Articulo XXII, inciso 3, parrafos a) y b), respectivamente,
89. GALICKI; supra, nota 86, pag. 207.

90. FOSTER; supra, nota 5, pag. 180.
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En el estado actual de la sociedad internacional no
puede exigirse a los Estados que lleguen a un arre-
glo efectivo de sus controversias, no obstante que
se manifiesta una tendencia a multiplicar las pre-
siones en ese sentido.”!

Ahora bien, si no existe una norma de Dere-
cho Internacional que obligue a los Estados a en-
contrar una solucién a sus controversias, en contra-
partida, si se prevé un namero considerable de
medios o procedimientos para llegar a una solucion.
El articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas
enumera algunos de esos medios diciendo: ‘1. Las
partes en una controversia cuya continuacion sea
susceptible de poner en peligro el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacional trataran de
buscarle solucion, ante todo, mediante la negocia-
cion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion,
el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organis-
mos o acuerdos regionales y otros medios pacificos
de su eleccion”.

Al inicio no hubo consenso sobre la escogen-
cia y el establecimiento de las reglas procedimenta-
les necesarias a la solucion de una eventual contro-
versia por dafios provenientes de actividades
espaciales. Especialmente en cuanto al derecho
aplicable y a la forma de lograr una decision final,
se manifestaron las tesis mas encontradas entre
paises occidentales y los del blogue soviético.” El
compromiso al limite, entre Unién Soviética y los
Estados Unidos en el seno del Subcomité Juridico
del Espacio, sobre estos dos aspectos, salvo” el
proyecto de Convenio de no pasar al “‘suefio de los
justos”. Esta circunstancia debe ser tenida en
cuenta para comprender el contenido de ciertas
disposiciones al respecto.

b. La parte reclamante.

Como observamos anteriormente, una organi-
zacion internacional, aunque lo acepte, no puede
ser parte en el Convenio sobre Responsabilidad.
Asimismo, tampoco puede presentar en nombre
propio un reclamo por dafios a ella causados. En
tal caso, la demanda de indemnizaci6n deberia ser
presentada “por un Estado miembro de la organi-
zacion que sea Estado Parte en este Convenio”.”
Esta es una capitis diminutio sorprendente, pues
podria considerarse un retroceso en el campo de la
subjetividad internacional de las organizaciones in-

91. NGUYEN, DAILLIER, PELLET; Droit International Public,

ternacionales. La misma es contraria al precedente
de la Corte Internacional de Justicia ya citado, en
el cual se reconoce a una organizacion internacio-
nal (la ONU), precisamente el derecho de presentar
directamente una reclamacién internacional con
vista a obtener la reparaciéon de los dafios causados
a las Naciones Unidas.

Con base en el Convenio, Gnicamente los Esta-
dos pueden presentar una demanda sobre respon-
sabilidad por dafios sufridos en su integridad o
causados a sus nacionales o a las personas juridicas
a él pertenecientes.

Ninguna facultad internacional se reconoce
tampoco al individuo, aunque esta es la regla gene-
ral en Derecho Internacional. No obstante, si una
persona (fisica o juridica) sufre dafios provenientes
de una actividad espacial y el Estado del cual es
nacional no ha presentado una reclamacion por esa
causa, -cualquier otro Estado puede presentar dicha
reclamacion, si los dafios se han producido en su
territorio. En el evento de que ninguna de las dos
anteriores posibilidades se dé, la persona puede
obtener la proteccion del Estado del cual es resi-
dente permanente, siempre y cuando ni el Estado
del cual es nacional ni en el que se produjeron los
dafios haya “‘presentado una reclamacion ni notifi-
cado su intencion de hacerlo”.*s Esta tercera hip6-
tesis depende entonces, de que ninguna de las dos
primeras ocurra, lo cual podria ir en detrimento
del término de un afio, de por si breve, que tiene
el Estado reclamante para presentar la demanda.

Se deja abierta la posibilidad tanto al indivi-
duo como al Estado, de presentar su reclamacion
ante los tribunales de justicia o ante los 6rganos
administrativos del Estado de lanzamiento. Para
evitar la presentacion simultanea de demandas por
una misma causa, que podria dar lugar a decisiones
contradictorias, se introduce la clasica disposicién
segiin la cual, no se pueden presentar reclamacio-
nes por los mismos dafios y respecto de los cuales
ya se esté tramitando una accion indemnizatoria
en los mencionados organos, o con arreglo a
cualquier otro acuerdo internacional que obligue a
los Estados interesados.*®

Esta “‘preclusion” entre el procedimiento inter-
nacional y el interno podria ser inconveniente para
un particular que, por brevedad o en via cautelar,
y por desconocimiento de la Convencién sobre

2a. ed., L.G.D.J., 1980, pag. 778.

92, DELEAU supra, nota 8, pig. 882. CHENG; supra, nota 3, pag. 232.

93. DELEAU ; supra, nota 8, pig. 886.

94, Articulo XXII, inciso 4, Convenio sobre Responsabilidad.

95. Articulo VIII, ib.
96. Articulo XI, inciso 2, ib.
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Responsabilidad, promueva una accion interna con
resultados menos favorables de los que hubiera
podido obtener por medio del procedimiento
internacional.”’

A fin de facilitar el ejercicio de la accion
indemnizatoria, no se exige como condicién prece-
dente el agotamiento de los recursos internos loca-
les previstos en la legislacion del Estado responsa-
ble, y de los cuales podrian disponer el Estado
reclamante o la persona que el mismo represente.*®
Esta prevision refleja uno de los objetivos basicos
del Convenio sobre Responsabilidad, como es el
de proveer una pronta y completa indemnizacion
para la victima.

2) Tramite del reclamo.

Aunque no se requiere el agotamiento de los
recursos internos, el término para presentar la
demanda de indemnizacion es muy breve: un afio.
Este empieza a contar a partir del momento en que
ocurrieron los dafios o en que se haya identificado
al Estado de lanzamiento responsable.”® Si ningu-
na de estas circunstancias se ha verificado, el tér-
mino empieza a transcurrir a partir de! momento
en que el Estado reclamante llegue a conocimiento
efectivo de tales hechos o razonablemente se pue-
da presumir que ha llegado a su conocimiento
mediante el ejercicio de la debida diligencia.*®

No se requiere que el Estado reclamante co-
nozca la magnitud de los dafios. Y tal desconoci-
miento no podria ser invocado como pretexto para
incumplir con el plazo de presentacion de la
demanda. Esto no implica una limitacién del dere-
cho a una completa indemnizacion ya que, una vez
presentada la demanda, el Estado reclamante tiene
derecho a revisarla y a presentar documentacion
adicional una vez expirado el plazo, “‘hasta un
aflo después de conocida toda la magnitud de los
dafios” 1!

Esta disposicion se explica fundamentalmente
porque cierto tipo de dafios, como los que pueden
resultar de la contaminacion quimica o bioldgica,
etc., devienen aparentes s6lo después de cierto
tiempo, y ademas la total extensidon de los dafios

97. DURANTE; supra, nota 19, pag. 114.

98. Articulo XI, inciso 1, Convencién sobre Responsabilidad.

99. Articulo X, inciso 1, ib.
100, Articulo X, inciso 2, ib.
101. Articulo X, inciso 3, ib.
102. FOSTER; supra, nota 5, pags. 170-1,
103. DE BELLIS; supra, nota 11, pag. 854,
104. Articulo IX, Convencidén sobre Responsabilidad.
105. CHENG; supra, nota 3, pag. 238.

no puede ser calculada inmediatamente.'® Esto
altimo quedd evidenciado en el caso del Cosmos
954 en que expresamente Canada se reservd por
esas mismas razones, el derecho a reclamar suple-
mentariamente por los dafios no determinados o
conocidos todavia.'%

El procedimiento de determinacion de la res-
ponsabilidad previsto en el Convenio sobre
Responsabilidad esta considerado como un asunto
entre Estados. El reclamo debe presentarse al Esta-
do de lanzamiento por la via diplomatica. Si las
partes en conflicto no mantienen relaciones
diplomaticas, pueden presentar el reclamo por
medio de otro Estado, o bien por conducto del
secretario general de las Naciones Unidas, siempre
que esos Estados sean miembros de la ONU.!®

Si las negociaciones diplomaticas no dan resul-
tado dentro del lapso de un afio desde que fue pre-
sentado el reclamo, las partes deben constituir, a la
instancia de cualquiera de eflas, una comision de
reclamaciones que resuelva el conflicto. La consti-
tucion de dicha comisién es obligatoria, y como
veremos, no es posible a una sola de las partes blo-
quear o impedir su composicion.

Una comision de reclamaciones obligatoria fue
el limite del compromiso aceptado por el bloque
soviético. Los occidentales pretendian por su parte,
instaurar un sistema o procedimiento arbitral obli-
gatorio. La raiz de la diferencia es simplemente
que entre los del bloque soviético, “‘especialmente
la Union Soviética, junto con uno o dos Estados
mas, siempre han sido poco deseosos, especifica-
mente en las relaciones entre Estados, de ceder el
derecho de la autointerpretaciéon en favor de un
arreglo vinculante de un tercero”.!® En el fondo
esta idea es el reflejo de la voluntad de preservar la
soberania.

En las actuales circunstancias, la aceptacion de
una comision de reclamaciones obligatoria debe ser
considerada, por lo dicho, como un paso adelante
en la fase del progreso del Derecho Internacional
hacia la consolidacién del principio de la solucién
pacifica y obligatoria de las controversias entre
Estados.
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Independientemente del nimero de Estados
on conflicto,’® la comision de reclamaciones debe
estar compuesta de tres miembros: dos nombrados
por cada una de las partes, y un tercero, que
fungira como presidente, designado conjuntamente
por ambas partes. La designacion debe recaer, en
cuanto a los dos primeros, dentro de los dos meses
siguientesl‘)gl la petici()n_de que se constituya la
comision. La del presidente, dentro de los cua-
tro meses a contar de esa misma fecha.

Si en ese periodo no se llega a un acuerdo so-
bre la seleccion del presidente, cualquiera de las
partes podra pedir al secretario general de la Nacio-
nes Unidas que la haga, para lo cual gozaria de
otros dos meses.'% De esta forma, ninguna de las
partes esta en posicion de impedir que se forme la
comisibn de reclamaciones porque, si una de las
partes no procede a hacer los nombramientos di-
chos en los plazos establecidos, “‘el Presidente, a
peticion de la otra parte, constituira por si solo la
Comision de Reclamaciones”.'® Por medio de
este sistema de una comisidn constituida por un
miembro Unico, se logra el objetivo de su obligato-
riedad.

Corresponde a la comision decidir sobre su
propio procedimiento, lugar de reunidn, llenar
cualquier vacante que se produzca, para lo cual
debe seguir el mismo procedimiento adoptado
para el primer nombramiento, y cualguier otro
aspecto administrativo. Debe tenerse en cuenta
que sus laudos y decisiones, cuando se trate de Lina
composicion pluripersonal, deben ser adoptados
por mayoria de votos.'°

B. Ladecision de indemnizacion.

1) El derecho aplicable.

Una vez constituida la comision de reclama-
ciones se debe llegar a una solucion de la controver-
sia: ¢con fundamento en qué sistema juridico? Di-
versas posibilidades son imaginables y en su mayo-
ria fueron expuestas en el Subcomité Juridico
Espacial.!!! E| derecho del Estado reclamante, el

106,

del Estado de lanzamiento o en el que ocurrieron
los dafios, o bien diversas combinaciones entre
estos y otros sistemas, son posibles.

La discusion sobre el derecho aplicable plan-
teaba como tela de fondo el problema de si el dafio
moral es compensable o no. En parte los pafses
socialistas no querfan pagar compensacion alguna
por ese tipo de dafio, porque algunos sistemas
juridicos socialistas no lo reconocen.'?

El principio retenido en el Convenio sobre
Responsabilidad es “internacionalista’”. Se estipula
que la indemnizaciébn “‘se determinara conforme
al Derecho Internacional y a los principios de justi-
cia y equidad” 113

No se define expresamente si la aplicacion de
los principios de justicia y equidad se aplican en
toda controversia o sdlo en caso de que en el Dere-
cho Internacional no se encuentren normas claras
y precisas. Se sostiene que existe una prioridad en
el sentido de que a esos principios, que consisten
normalmente en normas de aplicacion general en
los sistemas legales internos en el mundo, se puede
recurrir a fin de llenar los vacios y subsanar las
ambigledades del Derecho Internacional,!*

Esta formula internacionalista, aunque adopta-
da como compromiso, resuelve de manera relativa-
mente satisfactoria el problema del posible conflic-
to que podria surgir de la aplicacion de diversos
sistemas juridicos. Asi se asegura una uniformidad
de criterios en la determinacion de la indemniza-
cion, de tal forma que cualquiera que sufra un
dafio producto de las actividades espaciales serd
indemnizado con base en las mismas normas, inde-
pendientemente de cual sea su nacionalidad, de
dodnde provenga el objeto o del lugar del suceso.

El corolario méas importante que plantea
dicha solucion estd en poder discernir las normas
de Derecho Internacional. Esta tarea correspon-
dera a las eventuales comisiones de reclamaciones
que podrian ademas, encontrar una solucion inter-
media entre las opuestas concepciones en cuanto al
dafio moral.

El articulo XVII del Convenio sobre Responsabilidad prevé la forma en que una pluralidad de partes en controversia

deben ponerse de acuerdo para la designacién de los miembros de la comisién de reclamaciones.

107.
108.
109.
110.
111,
112,
113.

Articulo XV, inciso 2, ib.

Articulos X VI, inciso 1, y XVII, ib.

Articulo XVI, incisos 2, 3, 4 v 5, ib.

FOSTER: supra nota 5, pag. 171, nota 109.
CHENG; supra, nota 3, pag. 232.

Articulo XII, Convenio sobre Responsabilidad.
114, FOSTER; supra, nota 5, pag. 172.

Articulo XV, inciso 1, Convenio sobre Responsabilidad.
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2) Contenido de la decisién.

a) Objetivo de la indemnizacién.

La indemnizacion debe cumplir con un (nico
objetivo: ““que se reponga a la persona fisica o mo-
ral, al Estado o a la organizacion internacional en
cuyo nombre se presenta la reclamacion en la
condicion que habria existido de no haber ocurri-
do los dafios”".'*® En otros términos, la reparacion
se reduce a una ‘‘restitutio in integrum”’, aunque
como vimos, no se pone |imite cuantitativo alguno.
En consecuencia, estdn excluidas la indemnizacion
de caracter penal o nominal que no tienen por
objetivo la restitucion al estado de cosas ante-
rior. 116

El pago de la indemnizacion debe ser honrado,
salvo acuerdo de las partes en contrario, en la mo-
neda del Estado demandante, a menos que éste
solicite que se utilice la moneda propia del Estado
que debe pagar la indemnizacion.!'” Las costas de
la comision de reclamaciones deben ser sufragadas
por ambas partes, a no ser que la propia comision
decida otra cosa.''®

Salvo que la comision de reclamaciones consi-
dere necesaria una prérroga, la decision o laudo de
la controversia debe rendirse tan pronto como
pueda y a mas tardar, dentro del afio siguiente a su
constitucion. Y debe ademas, exponer [os motivos
de su decision o laudo.'*?

b. Valor juridico de la decision.

Como se llegd a un acuerdo sobre una comi-
sion de reclamaciones obligatoria, era de esperar
que también la decision de la comision fuera vincu-
lante. Sin embargo, ello es asi Gnicamente si las
partes previamente acuerdan que la decision sea
firme y obligatoria. En caso de que no se logre un
acuerdo en tal sentido, la comisidon debe entonces
formular un laudo definitivo ‘‘que tendra caracter
de recomendacion y que las partes atenderan de

buena fe”’.'%°

Independientemente de cualquier otra consi-
deracioén, si la decision final no es vinculante de

115. Artfculo XII Convenio sobre Responsabilidad.

por si, sino que depende de un previo acuerdo
expreso de las partes, surgen serias dudas sobre el
verdadero valor de la totalidad de la Convencion
sobre Responsabilidad. Lo mas que se podria decir
es que el Estado reclamante que ha sufrido dafios
ocasionados por la actividad espacial, no tiene mas
derecho que el de esperar que el Estado responsa-
ble haga honor a la decision, y voluntariamente
acepte pagar la compensacion. Consecuentemente,
no puede decirse que “la Convencion contenga un
procedimiento efectivo por medio del cual la con-
troversia sea definitivamente resuelta”.'?!

El contenido de la disposicion en comentario
se explica por su origen. Se trata de un compromi-
so negociado en el seno del Subcomité Juridico
Espacial entre los Estados Unidos y la Unién
Soviética. Los primeros hicieron saber que acepta-
rian que el derecho aplicable fuera el Derecho In-
ternacional y los principios de justicia y equidad,
si ““la URSS aceptaba por su parte un proyecto
sobre el arreglo de diferencias que comprendiera la
presencia de un tercer arbitro en la Comision de
Reclamaciones, una sentencia obligatoria o no
segun el querer de las partes y la publicacion de la
sentencia. La URSS, al haber aceptado este
acuerdo, . . .los otros miembros del Subcomité se
vieron obligados a aceptar los términos, aunque sin
entusiasmo”.!?

La ausencia de una decision vinculante por si
misma podria considerarse un serio defecto de la
Convencion sobre Responsabilidad. No obstante,
dentro del sistema juridico de la comunidad inter-
nacional de nuestros dias, no existe —como a nivel
interno de los Estados— un poder de coercion que
garantice la aplicacion efectiva de las decisiones
que puedan rendir los arbitros o los tribunales in-
ternacionales. Por consiguiente, y aunque sirva de
poco consuelo, aun cuando se hubiera incluido en
el texto la obligatoriedad de toda decision final de
la comision de reclamaciones, la eficacia o su mate-
rializacion dependeria siempre de la buena fe del
Estado declarado responsable. Se trata, en sintesis,

116. Se entiende por reparacibn punitiva la que por su cuantia tiende mas bien, o ademis, a penalizar al infractor. La re-
paraciédn nominal se atribuye para reconocer la existencia del derecho del reclamante cuando éste no ha sufrido un
dafio o perjuicio sustancial; es en realidad una recompensa.

117. Articulo XIII, Convenio sobre Responsabilidad.
118. Artfculo XX, ib.

119. Articulo XIX, incisos 2 y 3. Como se verd seguidamente, se distingue entre decisién y laudo en razén del caracter
vinculante o no, respectivamente, de la resolucién final que pronuncie la comisién de reclamaciones.

120. Articulo XIX, inciso 2, ib.
121, FOSTER; supra, nota b, pég. 175.
122. DELEAU; supra, nota 8, pag. 886.
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de un defecto propio del sistema juridico interna-
cional en general.

Para mitigar la ausencia de una decision vincu-
lante se afirma que la obligacion de publicar la
decision o laudo'® contribuye a darle, si no el
caracter legal que se requiere, si la fuerza moral

capaz de constrefiir, aun a una potencia espacial, a
cumplir con sus obligaciones internacionales de
buena fe ante la comunidad internacional. Pero si
asf fuera, entonces no habria razon para negar a la
sentencia de la comisién de reclamaciones el carac-
ter vinculante de una verdadera obligacion juridica
internacional.

CONCLUSIONES

El Tratado sobre Responsabilidad constituye
un gran avance y un logro importante en el campo
juridico internacional. El mismo es fruto y refleja
el compromiso entre, sobre todo, las dos grandes
potencias espaciales: la Union Soviética y los Esta-
dos Unidos de América. De ahi deriva en gran par-
te su valor en tanto que convenio internacional.

Desde una perspectiva normativa, dicho trata-
do contiene principios cuya aceptacion a nivel
internacional es muy relevante. La responsabilidad
objetiva implica un reconocimiento de que ciertas
actividades como las espaciales, por el riesgo que
suponen, deben estar sujetas a un régimen particu-
lar. Este s6lo podia ser establecido por medio de
un tratado, ya que el Derecho Consuetudinario
Internacional Gnicamente reconoce la responsabi-
lidad por culpa.

El Tratado de Responsabilidad tiene la virtud
de contener una definicion muy amplia del ““dafio”
y pocas limitaciones a la responsabilidad. Si bien
es cierto, en relacion con algunos aspectos como
las interferencias en las telecomunicaciones, el
dafio moral etc., el tratado no es lo suficientemente
explicito para incluirlos como fuente de responsabi-
lidad, es lo cierto que no estan excluidos expresa-
mente y por ello es discutible su inclusion.
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INTRODUCCION.

A través de los tiempos, el delincuente ha sido
rechazado, ha sido humillado, estigmatizado y olvi-
dado por el Derecho Penal y por los estudiosos en
campos identificados con la criminologia y el dere-
cho penitenciario.

Normalmente se ha creido y se ha venido sos-
teniendo que la persona que adecua su conducta a
lo descrito por un determinado tipo penal debe ser
objeto inmediato de la represion del Estado. El
problema que se presenta es que dicha represion
olvida de manera consciente o inconsciente a la
persona que va ser objeto del castigo, pues se con-
sidera que el que infringe una norma tal vez no
merece ser tratado con respeto. .. se le desprecia
entonces y se le trata como objeto. . . como objeto
de la represion.

Es importante cuestionarse en esta investiga-
cion la importancia de que se comprenda la perso-
nalidad del delincuente, haciendo primero una
conceptualizacion de las necesidades inherentes al
sujeto (seccion |} y luego tratar de determinar qué
consecuencias pueden surgir si el delincuente no es
tomado en cuenta como persona (seccion Il).

SECCION I. LAS NECESIDADES DEL DELIN-
CUENTE.

Como un ser humano que es, el delincuente
una vez que ha pasado el acto, necesita una serie
de cuestiones fundamentales, sin las cuales él no
podria subsistir. El delincuente detenido en cual-
quiera de los centros penitenciarios clama por una
serie de prerrogativas que son esenciales para su
personalidad.

““Una necesidad consiste en cierto tipo de re-
laciones del organismo o de la personalidad con el
medio, relaciones que son indispensables para el
buen funcionamiento de la personalidad””.}

A. Necesidad de libertad.

Es necesario que el detenido posea un minimo
de libertad de escogencia. Debe haber libertad en
todo aquello que se relacione con la personalidad
del individuo. Sobre todo el detenido debe sentir
que aunque él esta juridicamente privado de liber-
tad, hay una serie de actividades que son dejadas
a su libre arbitrio. Si esta minima posibilidad de
libertad no existe para el detenido, él puede ver en
el organismo penitenciario como un ente arbitrario

de control de la justicia. Este control puede ser
incluso percibido como tendiente a influenciar el
comportamiento del detenido, imponiéndole una
pauta de conducta, tendiente a tocar su persona-
lidad.

Esto puede traer como consecuencia que el
detenido considere que la justicia criminal no se
contenta solo con el castigo del cuerpo (privacion
de libertad), sino que también se ataca la parte
psiquica (control del alma).

B. Necesidad de dignidad.

Es l6gico pensar que todo ser humano tiene
una gran necesidad por la dignidad. Esto es muy
importante, pues la dignidad conduce a la estima
de si mismo.

El detenido es una persona que trata debido a
sus circunstancias de sentir que es alguien, que re-
presenta algo en ese mundo extrafio en el cual él
esta sumido.

Esto es muy importante en cuanto a la perso-
nalidad del sujeto, que aunque es delincuente, no
por ello se le debe privar de toda consideracién y
respeto. Un delincuente puede ser tratado digna-
mente cuando se le brinda todas las oportunida-
des para hacer mas llevadera su vida en la prision y
cuando se le concede un apoyo juridico suficiente
para que él pueda tener todos los recursos que la
ley le brinda, tanto para su defensa como para su
posible reincorporacion a la sociedad.

C. Necesidad de coherencia.

El detenido busca que exista una coherencia
entre lo que él representa y su vida real. En este
sentido el delincuente necesita que su situacion
presente le proporcione una especie de referencia
con respecto a su situacion futura, es decir, que el
universo carcelario sea establecido de tal manera que
dentro de él, el detenido vea con claridad y opti-
mismo, una posible reintegracion a la sociedad. De
tal forma, los centros penitenciarios deben poner
mucha atencidon a este respecto, pues no es conve-
niente que exista un divorcio total entre el univer-
so penitenciario y la sociedad a la cual el sujeto
tendra que regresar algin dia. No se trata de que
haya una semejanza absoluta entre la prision y la
sociedad, sino que se incorporen dentro de este
encierro obligatorio una serie de condiciones que
recuerden la vida normal de la sociedad.

1. NUTTIN Joseph, La structure de la personnalité, P,U.F., Paris, 1968, pag. 225.
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p. Necesidad de satisfaccion de deseos.

Como todo ser humano, el detenido necesita
que se le conceda aunque sea en prision un mini-
mo de elementos para satisfacer sus deseos mas
elementales. Hay una serie de deseos que el deteni-
do reivindica como esenciales para su existencia y
entre ellos esta la posibilidad de recibir la visita de
sus familiares con mayor frecuencia. Es necesario
sefialar que las privaciones excesivas de los deseos
desembocan en una exigencia continua de satisfac-
cion.

En realidad esto hace referencia y complemen-
ta un poco el punto anterior, pues el detenido
pretende que se satisfagan una serie de deseos, para
no sentir tanto el cambio de su vida, con el nuevo
status de prisionero.

Para ello seria conveniente establecer un anali-
sis en todo centro penitenciario y ver qué tipo de
incentivos se pueden mejorar en ese sentido, para
que los deseos del detenido que se puedan acordar,
lo acerquen a la sociedad en vez de alejarlo.

E. Necesidades de identificacion.

La vida del detenido se presenta de tal manera
gue hay una inmensa necesidad para él de tener
cosas con las cuales él se pueda identificar.

“La identificacidon indica un tipo de relacion
con los objetos, es decir, es un estado mas que un

proceso”.?

El detenido puede perfectamente adaptar su
vida a la prisidén cuando hay algo en ese mundo
sordido que le permite la identificacion, lo cual
evidentemente lo hace soportar el tiempo que le
gueda de cumplimiento de la pena.

La situacion se vuelve mas clara si se sefiala
que debe haber algo en el centro penitenciario que
permita al detenido establecer una relacion entre
ese objeto y su personalidad.

Como corolario de todas estas necesidades,
podemos afirmar que el detenido es una persona
que debe ser motivado constantemente, es decir, él
necesita ser alguien y sobre todo se da un deseo de
formar parte de la vida de los demas. Un detenido
puede sentirse tratado como un ser humano, bajo
la condicion de que se respeten sus necesidades
fundamentales.

Cualquiera que sea el régimen que se apligue,
ya sea la prision curativa o la prisidn punitiva, si se
satisfacen las necesidades elementales del detenido,
éste no tendra ning(in tipo de problema de desadap-
tacion, ni en la prision, ni en lasociedad del mafiana.

“Todas las necesidades y motivaciones de la
personalidad deben ser concebidas dentro de un
cuadro de relaciones existente entre las personas’’.>

Por ello esa relaciéon entre las personas (deteni-
do-sistema penitenciario) puede contribuir a la
afirmacion de la personalidad del sujeto. Es logico
que todo detenido va a estar tranquilo cuando sus
necesidades elementales han sido satisfechas.

De tal modo es necesario que todo suceda en
un contexto coherente en donde las necesidades
pueden ser ejercidas en forma normal.

En ese sentido se puede afirmar que un siste-
ma penitenciario se encuentra bien orientado,
cuando los detenidos encuentran en el sistema
mismo, las condiciones indispensables para el desa-
rrollo de su personalidad. Todo ello es posible en
la medida en que los detenidos dispongan de los
medios y de la comprension necesaria, a la satisfac-
cion de dichos deseos que ellos consideran como
vitales.

Es muy importante pues acordar una gran im-
portancia a la motivacién y al apoyo del detenido,
en el sentido de que es necesario brindar todo tipo
de ayuda para la expansion y conformidad de su
personalidad. Es una motivacion necesaria que
encuentra su importancia, en tanto que medio de
afirmacion de la personalidad.

La necesidad para el detenido de afirmar su
personalidad implica también el concepto de res-
ponsabilidad. La nocion de responsabilidad nos
lleva a cuestionarnos sobre el problema del desa-
rrollo de la vida del detenido en prision. Esta vida
es un poco de tipo infantil, en el sentido de que el
detenido no organiza, pues generalmente ya todo
esta planificado. Es l6gico pensar que en un siste-
ma asi, se suprime toda posibilidad de iniciativa y
de espontaneidad. Por ello, seria muy beneficioso
capacitar al detenido a escoger ciertas cosas bajo su
entera responsabilidad.

En tal sentido la idea de responsabilidad en el
detenido se encuentra muy difundida dentro de la
doctrina actual de la defensa social. Esta concepcion
se basa en una apreciacion objetiva que conlleva la
necesidad de conceder la libertad al individuo. El
sujeto que aunque se encuentra encerrado, se sien-
te libre, lo lleva a la conclusion de que él existe y
esto contribuye a afirmar su personalidad.

Por tal motivo, si se permite al individuo esco-
ger ciertas cosas, se le estd ensefiando a ser respon-
sable. Todo esto hace comprender al detenido que
en la vida cotidiana, siempre hay algo que escoger.

2. BLUM Gerard 8., Les théories psychanalitigues de la personnglité, Paris, 1955, pag. 41.

3. NUTTIN J., op. cit., pég. 220,
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Llevando dicho asunto a su méaxima expresion, se
puede tratar al final de dicha etapa de hacer que el
detenido comprenda la diferencia entre el bien y el
mal.

Es necesario que todo sistema penitenciario
trate de encontrar una técnica que permita al indi-
viduo conocer el sentimiento de libertad, para
ayudar a los detenidos a aprender el concepto de
responsabilidad, lo cual incluso sera beneficioso a
la hora del reencuentro con la sociedad.

Pero si las necesidades son importantes para la
afirmacion de la personalidad del detenido, hay
una serie de obstaculos que vienen a provocar pro-
blemas en la personalidad del detenido.

SECCION 1I. PROBLEMAS DE PERSONALIDAD.

El problema que se presenta para el sujeto que
ha pasado al acto, es el choque que se da con el
nuevo universo, es decir, el mundo de la prision.

En efecto, el sujeto se ve confrontado de un
dia para otro con un ambiente que lo aleja de sus
conocidos y sus familiares. Cuando la justicia dicta
la condena, el detenido experimenta una situacion
particular, en el sentido de que se le ha aislado de
la comunidad.

El delincuente deja de formar parte de una
sociedad por haber desconocido sus leyes. El dia
anterior, él estaba tal vez con su familia, parientes
y amigos. Al dia siguiente todo ello quedd en la
nada. '

Por ello, la prision le sefiala al detenido que
algo ha cambiado en su vida, algo que por cierto
tiempo y en cierta forma va a influir en su pensa-
miento y en sus relaciones de hombre. A partir de
ahora el detenido sera el hombre del encierro.

Desde esta perspectiva, el sujeto sufre una se-
rie de problemas de personalidad a saber: desorga-
nizacion de la personalidad, problemas de adapta-
cion, frustraciones y conflictos, problemas de ne-
gacion y actitudes defensivas.

A. Desorganizacion de la personalidad.

El solo hecho de llegar a una prisién represen-
ta por si solo, un choque para el detenido. El solo
aspecto de convivir con gente extraifia es ya un
factor de desorden para la personalidad del deteni-
do.

Por otra parte, el detenido va a estar sujeto a
una serie de obligaciones que van a ser impuestas
por el centro penal. Es bien reconocido actualmen-

te que el hombre no se siente nada bien, cuando
esta obligado a hacer algo.

La prision supone primeramente que el deteni-
do debe acatar lo que se le imponga, pues en pri-
sion se debe cumplir sin cuestionar lo que se pide.

Toda obligacidon de hacer algo supone en este
sentido que el individuo va a realizar algo contra su
propia voluntad. Por ello, la personalidad del dete-
nido no podra encontrar un terreno de equilibrio
dentro de la prision.

Cuestiones afines a la desorganizacion de la
personalidad se producen en cuanto a las dificulta-
des que encuentra el detenido para su adaptacion.

B. Problemas de adaptacion.

Decimos que un individuo esta adaptado cuan-
do “‘el desarrollo de sus posibilidades individuales
alcanza un maximo adecuado, sin que la relacion
que el sujeto guarda con el medio se vea perturba-
da de manera duradera, o mejor dicho, cuando su
desarrollo individual concurre al desarrollo del
cuerpo social”’.?

De tal forma esto nos lleva a sefialar que el de-
tenido debe poder desarrollar el maximo de su per-
sonalidad.

Los problemas de adaptacion surgen a esa nue-
va vida en comunidad, conglomerado que no ha
sido escogido ni deseado por él. Esto crea una
situacion de inconformidad y de desacuerdo. En-
tonces el detenido entra en conflicto con la reali-
dad, pues él quisiera concebirla de otra manera.

La inadaptacion se presenta para el detenido
en la situacion que se produce cuando hay una
oposicion profunda entre sus propias exigencias y
las exigencias de la administracion penitenciaria.

El detenido tiene muchos de sus problemas de
adaptacion cuando se le limita toda posibilidad de

" escogencia y de espontaneidad.

Los problemas de adaptacidon que surgen en
los detenidos, estan ligados a una reduccion del
potencial individual de cada detenido, de sus
necesidades y deseos, simplemente porque el me-
dio en el cual él se encuentra, es un medio en don-
de la posibilidad de escogencia y de libertad esta
restringida.

Esto nos lleva a concluir que el problema de la
adaptacién responde a la restriccién de la libertad
de un sujeto en situacion. v

’La cuestion se plantea en el nivel de relacio
nes intersubjetivas, interpersonales, intergrupos, y
a nivel de la comunicacion entre el sujeto y el

medio”’.}

4, FAU René, Les groupes d'enfants et adolescents, P.U.F., 1959, pag. 12,
6. LANG Jean L., L'enfance inadaptée, P.U.F., Paris, 1968, pig. 3.



65

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

Entonces el problema no se plantea desde un
punto de vista unilateral del detenido, ni del medio
ambiente, sino mas bien de la relacion bilateral
(dialéctica detenido-medio).

El problema de la adaptacion del detenido
proviene de una insuficiencia del medio, el cual no
puede satisfacer todos los deseos del sujeto.

En ese sentido se producira un conflicto pro-
longado entre las exigencias de la personalidad y
las imposiciones del medio.

Se puede decir que el problema de adaptacion
para cada detenido se establece de la falta de inte-
gracion del individuo a un doble sistema normati-
vo: de una parte el sistema penitenciario y por
otro lado una inadaptacion a la ley.

1. Inadaptacién al sistema.

La inadaptacion al sistema provoca en el dete-
nido un sentimiento de impotencia, luego de infe-
rioridad que conduce finalmente al rechazo del
sistema penitenciario.

Este rechazo hacia el sistema es muy grave
desde el punto de vista de la posible readaptacion
del detenido, pues si se rechaza el sistema, se
rechaza la sociedad, pues es logico que el detenido
ve en el sistema un instrumento represivo utilizado
por la sociedad.

Esta inadaptaciéon presenta el riesgo de que
puede perturbar la vida normal del detenido.

2 [Inadaptacion a la ley.

La ley puede ser concebida por el detenido
como un conjunto de reglas impuestas por un gru-
po de personas ajenas a su realidad, es decir, por
un grupo de individuos que provienen de un estrac-
to social y cultural diferente al de la mayoria de
los delincuentes en Costa Rica.

El problema de la adaptacion a la ley tiene dos
facetas: el detenido debe integrarse a la ley, pero
ésta también debe tomar en cuenta al individuo
coOmo persona.

Toda esta problematica en torno al detenido
se refleja en una serie de frustraciones y conflictos
que se producen.

C. Frustraciones y conflictos.

“La frustracion es un estado afectivo que se
produce cuando una satisfaccion se encuentra blo-
queada por la presencia de un obsticulo percibido
como frustrante”.®

El concepto de frustracion puede explicarse
por una exigencia de satisfaccion.

La frustracidn puede revestir diversas formas
mas o menos intensas para el detenido. Puede to-
mar aspectos de angustia, de culpabilidad y hasta
provocar estados agresivos.

1. La angustia.

La frustracion suscita en el detenido un estado
de tension que puede llegar a una situacién angus-
tiosa. Esto es producto muchas veces en los esta-
blecimientos penitenciarios de Costa Rica de
situaciones ligadas a la comodidad: detenidos que
por falta de espacio tienen que compartir su cama,
o cuando no hay las condiciones de vida minimas
para hacer menos dificil la vida en prision.

*La angustia es un estado particular de ausen-
cia de placer, acompafiado de acciones de descar-
ga"’.”

El detenido sumido en una situacion angustio-
sa puede llegar a realizar lo que se conoce como
“la repeticion del pasado”, es decir, sofiar en los
momentos privilegiados en los que €l poseia todo
tipo de comodidad, por lo menos la minima.

Por eso suele sefialarse que la angustia puede
aparecer como una reaccion a la ausencia de un
determinado objeto de placer o de deseo.

2. La culpabilidad.

La frustracion en la cual estd sumido el dete-
nido, lo lleva muchas veces a experimentar un fuer-
te sentimiento de culpabilidad. Esto provoca una
serie de conflictos profundos que vienen dificil-
mente a calmar su personalidad turbada.

Ser culpable significa estar en deuda en rela-
cion con alguien o en relacion con alguna cosa.

Todas esas circunstancias especiales provocan
también una especie de temor en el detenido,
temor que se refleja por un miedo interno hacia el
castigo. En ese sentido se presenta una situacion
especial para el detenido, pues la culpabilidad pro-
voca a nivel interno, la muerte de una parte del in-
dividuo. Esto es asi porque el sujeto que ya ha
pasado al acto, ya no va a ser el mismo, pues una
parte de él mismo estd contaminada y esa parte se
siente culpable.

3. Estados agresivos.

Aqui se trata de la famosa ley, frustracion-
-agresion de Dollard, Miller y Sears, la cual estable-
ce una relacién directa entre la frustracién, cual-
quiera que sea la forma y las conductas de
agresividad.

6. BADIN Pierre, Les aspects psychosociaux de la personnalité, Socioguides, Le Centurion, Paris, 1977, pag. 180.
7. FREUD Sigmund, Inhibition, symplome et angoisse, P.U.F., Paris, 1960, pag. 56.
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“En efecto, la existencia de un comportamien-
to agresivo presupone siempre la existencia de la
frustracion e inversamente, la existencia de la
frustracion se orienta siempre a alguna forma de
agresion”’.®

Asi pues, los estados agresivos que puede te-
ner el detenido pueden ser variados y tomar la
forma de una combatividad ardiente, de hostilidad
y llegar hasta una rabia excesiva.

Dichos estados agresivos son la consecuencia
de una imposibilidad para el detenido, de actuar de
la manera que él quisiera. Las reacciones agresivas
se traducen simplemente en la imposibilidad para
el individuo de realizar algin tipo de adaptacion
con lo real.

"’Su esencia es de ser respuestas emocionales,
es decir, de traducir la incapacidad del organismo
de organizarse de una forma Gtil”.°

Estas respuestas emocionales se producen por-
que la personalidad del detenido se encuentra en
una situacion conflictiva.

Las contradicciones que todo detenido tiene
pueden ser las responsables de una serie de conflic-
tos individuales, dificiles de resolver.

D. Problemas de identidad.

El detenido tiene necesidad de un proceso de
confrontacion, o sea, establecer una relacion entre
los objetos y su identidad. Este proceso estaria
compuesto por todos los aspectos de la vida del
detenido que se relacionan con la personalidad, de
manera que puedan servir de apoyo a la identidad.

La identidad de un individuo puede verse con-
frontada a una crisis, cuando no se encuentran los
elementos necesarios de reaccion para hacer frente
a dicha crisis. Todos esos posibles elementos de
reaccion desaparecen o son inexistentes para el
detenido.

El detenido sumido en una crisis de identidad,
va a encontrar numerosos obstaculos para poder
establecer una definicion adecuada de si mismo.
Hay que recalcar que cuando la definicién de uno
mismo es muy dificil de establecer, surge un senti-
miento de confusion que hace que el sujeto no
sepa del todo cuél es su verdadera identidad.

Por ello el detenido se va a encontrar en una
situacion de confusion total que trae como conse-
cuencia directa, el hecho de desequilibrar su iden-
tidad.

Ib., pég. 38.

Es muy logico en ese sentido que el problema
de identidad provoca una especie de conflicto
entre el “‘'yo’’ y el “ello”.

Conflicto entre el yo y el ello.

La evaluacion de si mismo depende para mu-
chas personas de la comparacién consciente o in-
consciente con un ideal. El individuo hace un anli-
sis del yo y del ello, para establecer lo que a él le
gustaria ser.

“E| ello es el conjunto complejo de la persona-
lidad que engloba lo consciente y lo inconscien-
e, 10

Para el detenido todo analisis entre el yo vy el
ello es delicado, en cuanto él ha sido estereotipado
y borrado del mundo de la sociedad normal.

El conflicto entre el yo y el ello, nos lleva al
problema de la percepcion de si mismo del deteni-
do, en el sentido de entidad auténoma distinta o
diversa del medio ambiente. En dicha situacion es
muy dificil para un detenido distinguirse o diferen-
ciarse de los otros sujetos que componen su medio
y por dicha razéon no puede ser autbnomo.

Cuando se hace una evaluacion entre el yo y el
ello y se llega a la conclusion, de que esto no es
conforme con lo que uno quisiera ser, una serie de
mecanismos automaticos aparecen para asumir
una actitud de defensa.

E. Actitud de defensa.

Para proteger su imagen, el ego va a establecer
una serie de defensas particulares:

““Nos protegemos a nosotros mismos para pre-
servar la imagen ideal que tenemos de nosotros
por medio de una serie de defensas y escapes.
Esta defensa constituye una proteccién de nues-

tro amor propio, por el respeto y estima que
cada uno tiene de si mismo"’.

Ciertos autores hablan de “estima de nosotros
mismos” y otros emplean el término “‘estima de si"’,
pero en realidad hay un acuerdo total para sefialar
que los mecanismos de defensa funcionan como
un procedimiento destinado a proteger el fendme-
no de evaluacion positiva que uno establece de si
mismo.

Si los mecanismos de defensa comienzan a

funcionar, es porque el detenido siente que tiene
algo que defender.

FILLOUX Jean C., La Personnalité, P,U.F., Paris, 1967, pig. 38.

JUNG Carl G., Le probleme de la conscience du moi, Alcan, Paris, 1893, pag. 41.
MASLOW Abraham, Vers une psychologie de 1'2tre, Fayand, 1972, pag. 69,
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Dentro de los mecanismos de defensa, el ego
actaa en forma plena:

“Es un proceso automatico que reviste el ca-
racter de una resistencia activa’.'?

La defensa del yo se transforma por la misma
situacion en una oposicion directa hacia los indivi-
duos que establecen las presiones. Por ello, el dete-
nido puede rechazar todos los esfuerzos destinados
a readaptarlo y ver en los otros, enemigos en poten-
cia.

En ese sentido, se puede evocar el concepto de
reflejo intencional de Piaget, seq(n el cual surge en
el individuo una actitud espontdnea de rechazo,
cuando le molesta algin tipo de situacion. El indi-
viduo cree que hay una voluntad activa que ha pro-
vocado dicho acontecimiento y esto lo coloca en
posicion de legitima defensa. Este aspecto de refle-
jo intencional deforma totalmente la idea que el
detenido va a tener de los demas, pues ello condu-
ce a reducir la voluntad de los demés, en una
voluntad amenazadora.

Para Etienne de Greef, el reflejo intencional
nos lleva a ver siempre en los demas una voluntad
amenazante y esto se dirige hacia el rechazo:

“Este instinto no puede actuar verdadera y efi-
cazmente, Si nO se encuentra previamente con-
dicionado por una actitud del espiritu que tien-
de a percibir todo acontecimient% como una
intencién dirigida hacia nosotros™.

El concepto de reflejo intencional se produce
cuando, el instinto de defensa crea en el individuo
una orientacidn de la actividad relacionada con
fenomenos psiquicos, que si llegan a la conciencia,
reciben el nombre de actos intencionales.'®

En realidad el punto clave respecto al reflejo
intencional es la tendencia del sujeto a proyectar
una intencion hostil en todo y a sustituir esta in-
tencion a la realidad.

Desde el punto de vista del instinto de defensa,
la personalidad del vecino es representada por una
voluntad consciente, que contiene una agresividad
permanente y un interminable poder de hostili-
dad.!’

La creencia de ver en los demas una voluntad
siempre amenazadora y hostil, es concebida como
un refuerzo a las medidas de defensa.

12. FREUD Anne, Le Moi et les mécanismes de défense,
13.
14,
18.

16,

DE GREEF Etienne, op. cit., pig. 78.

b., pig. 92.
FREUD 8., op. cit., pig. 5.

Los mecanismos de defensa del ego en la inhi-
bicién, la negacion y la defensa orientada hacia el
cuerpo.

1. La inhibicion.

La inhibicion es la expresién de una limitacion
funcional del ego. Esta es el producto de un meca-
nismo que tiene lugar, cuando el ego esta sometido
a una labor psiquica particularmente dificil, como
por ejemplo una represion.

El ego se empobrece a tal punto que pierde la
energia.’® Todos estos problemas en relacion con
la identidad del detenido, conducen a una pérdida
de energia que se traduce en la inhibicion. Este es
el caso del individuo que ya nada le importa y que
pierde todo interés en el curso de su vida. Esto
puede denominarse un mecanismo de desplaza-
miento que adquiere la forma de una falta de pre-
tension.

La inhibiciéon puede también conducir al dete-
nido a sentirse inferior, como producto de un
vacio o de una ausencia de algo.

El sentimiento de inferioridad proviene del
conflicto del individuo mismo, con el “ello”.

2. La negacién como defensa.

Es en las situaciones en donde parece imposi-
ble de escapar a presiones que el sujeto llega a un
estado de negacion.

El procedimiento se presenta para el individuo
como un proceso de evasion. En lugar de percibir
la impresibn que molesta, el ego puede escaparse
evitando asi toda ocasién de sufrimiento. Este es el
caso del detenido que aparenta estar amoldado a
su suerte. En realidad, el detenido no hace mas que
acomodarse “aparentemente’ a la situacion.

3. Defensa a través del cuerpo.

En este mecanismo de defensa, el procedi-
miento es dirigido hacia el cuerpo del detenido,
para tratar de salvar el Gltimo chance de respeto
por la identidad. Este tipo de accion es entonces
un altimo recurso para el detenido de mostrar y
afirmar su personalidad; es por asi decirlo un
altimo grito de desesperacion.

Entonces puede establecerse una relacion en-
tre la defensa de si mismo y la actitud que mues-
tran ciertos detenidos con su cuerpo. Estos detalles

P.U.F., Paris, 1969, pag. 31.
DE GREEF Etienne, Les instincts de défense et de sympathie, P.U.F., Paris, 1947, pag. 77.
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los podemos observar en la obra ““Los Miserables”,
cuando el célebre autor Victor Hugo describe a los
presidiarios:

““Se podfa ver los pechos velludos y a través de
los harapos se vefan tatuajes’’.

Entonces el tatuaje puede significar para el de-
tenido un medio de guardar su propia identidad:

““Hay un medio de tener un vestido personal
inalienable y este medio ha sido empleado todo
el tiempo, es el tatuaje: ponerse un tatuaje es
fabricar una tela piel-vestido con propiedades
miultiples. Viste y protege; es el objeto mas
social y a su vez mas intimo"’,

Por ello, el tatuaje representa la esperanza, el
Gltimo chance en la verdadera lucha que se estable-
ce entre el detenido y aquellos que quieren impo-
nerle algo contra su voluntad, con el objeto de que
no se borre por completo su identidad.

Este mecanismo de defensa hacia el cuerpo
es un verdadero combate que hay que ganar, el

detenido debe mostrar a los demas que es alguien,
Muchas veces estos tatuajes pueden asumir la
forma de una verdadera actitud de rabia:

“Los tatuajes que acompafian el pecho de los
crimir;gles decian: ‘‘vencidos pero no doma-
dos”’.

Por otra parte es bastante interesante anotar
que yadesde la época del célebre Cesare Lombroso,
éste establecié una relacion entre el tatuaje y los
delincuentes:

“En general, los hombres que tienen dibujos en
las partes intimas son los presidiarios’.

Ciertos autores afirman que esta relacion entre
el tatuaje y el criminal tiene incluso origen en el
medio carcelario:

“Es la prisiébn y no tal o tal tendencia criminal
la que inspira el acto del tatuaje’’.

CONCLUSION

Ha quedado demostrado el cuidado que deben
tener las diversas instituciones que tienen relacion
estrecha con el delincuente, porque dependiendo
de las politicas que se tomen hacia una posible
reinsercion en la sociedad, asi como las actitudes
del personal en contacto constante con el detenido,
ello puede afectar de una manera muy sensible la

personalidad del delincuente. No queda definitiva-
mente otra salida que capacitar, informar y educar
a los agentes que laboran dentro del sistema repre-
sivo para que comprendan que el material con el
gque trabajan, no es un mero objeto, sino que un
ser humano. . . aunque se le llame delincuente.
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INTRODUCCION

Con el presente estudio sobre los " Fundamen-
tos Constitucionales de la Defensa’’, se pretende
no solo sefalar los principios que determinaron su
inclusiéon en el Capitulo de Garantias Individuales
de nuestra Constitucion Politica, sino analizar
también si estamos en presencia de un mero enun-
ciado sin desarrollo en la ley procesal y sin institu-
ciones que le hagan cobrar vida, o si por el contra-
rio responde a una realidad juridica. Se estudiaran
también los bienes juridicos protegidos y los meca-
nismos que se han puesto a disposicion del indivi-

duo para garantizarle la igualdad ante la lay. Aun.
que el objeto de la investigacion ss clreunseribe
unicamente a la legislacion costarriconse, 1osulta
imposible abstraerse por completo y pretonder
ignorar el dificil y tortuoso camino del raconogi
miento de los derechos de los ciudadanos en la
evolucion constitucional. Del mismo modo deviene
en obligatorio el planteamiento del eterno y siem-
pre actual problema de la lucha entre la libertad y
la autoridad.

GENESIS Y DESARROLLO DEL RECONOCIMIENTO
DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE

Desde los origenes de la historia de la humani-
dad, el hombre organizado socialmente ha vivido
en constante lucha con los detentadores del poder,
a fin de que se le reconozcan y respeten sus dere-
chos frente a la ilimitada autoridad del Estado. El
camino ha sido sumamente lento y plagado de
obstaculos.

Las soluciones han ido emergiendo y cobijan-
do parcialmente a determinados grupos sociales.
Lo que para unos constituye una gran conquista,
para otros se torna en insuficiente, afiejoy obsoleto.

En la Edad Antigua, los manifiestos o decla-
raciones de derechos brillaron por su ausencia,
pero el amo, el sefior, el gobernante siguié consi-
derando al hombre como tal en la medida en que
cumpliera con los deberes que le imponia, los cua-
les generalmente eran para su provecho y servicio.

Con la propagacion de la organizacion feudal
durante la Edad Media surgen pactos o acuerdos
que contienen y reconocen derechos y deberes
mediante los cuales se comprometen reciproca-
mente el soberano y sus feudatarios. Notese que
este pequeiio avance “beneficia” Unicamente a un
estamento de la sociedad, en tanto que el resto de
la poblacion seguia desamparada y ayuna de defen-

DERECHO CONSTITUCIONAL Y GARANTIAS INDIVIDUALES

Se ha expresado que el Derecho Constitucio-
nal es una rama del Derecho Politico que compren-
de las leyes fundamentales del Estado, mediante

sa frente al ilimitado poder de los gobernantes. Sin
embargo, todo no era oscuridad y en forma pausa-
da fueron viendo la luz algunas proclamas y decla-
raciones que aunque sin alcance universalista enun-
ciaban derechos de los ciudadanos e imponfan
limitaciones a la Autoridad. Por ese sendero se
siguid hasta que la doctrina filos6fica que recono-
cia al individuo derechos naturales inviolables y
eternos determind la proclamacion de la famosa
Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano y que tuvo lugar en Francia en el afio
de 1789. En esta Declaracibn encontramos ya pos-
tulados de valor absoluto y universal.

En las postrimer(as del siglo XVII| las Consti-
tuciones escritas se ponen en boga y en adelante
con la palabra “’Constitucion” y el adjetivo "“Cons-
titucional” se designan aquellos regimenes en l0s
que autoridad y libertad se limitan mutuamente.
En el curso del siglo siguiente los derechos y debe-
res de los ciudadanos se incorporan a los textos de
las Constituciones y se opera asi la transformacion
de las tradicionales férmulas abstractas, en normas
juridicas positivas, valederas y aplicables a los ciu-
dadanos particulares de los distintos Estados.

las cuales se determinan la forma de gobierno, la
organizacion de los poderes publicos y los dere
chos y deberes de los individuos. Su misién es 18
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de ‘organizar, en el marco del Estado-Nacion, una
coexistencia pacifica del poder y de la libertad"'
No6tess que es un verdadero conciliador entre las
insaciables ansias de autoridad de quienes detentan
el poder y el derecho de los administrados a impe-
dir abusos y defender su libertad. Aunque general-
mente se acepta su naturaleza conciliadora y equi-
librada, algunos le han situado en una posicion
polarizadora al definirle ya sea como ‘‘técnica de
Ja autoridad’’ o como “técnica de la libertad”. Es
claro que la primera concepcion resulta muy hala-
gadora a los intereses de los gobernantes, pero en
vista de que la autoridad encuentra su justificacion
en el interés de los gobernados, estimo mas atinado
que se le tenga como técnica de la libertad, sin que
ello implique que no se le deban poner limites para
evitar caer en la anarquia. E| hecho de que el hom-
bre esté obligado a vivir en sociedad y por ende a
someterse a restricciones que no le perjudican y
que al mismo tiempo benefician a los demas, no
implica que debe anularse en su individualidad, ya
que tiene el derecho e incluso el deber de realizar
su destino individual y para ello el Estado debe
procurarle el ambiente y los medios necesarios,
siempre y cuando no devengan en detrimento del
interés general.

Casi todas las Constituciones modernas tienen
un capitulo dedicado a las garantias individuales,
cuyo alcance filosofico es el de permitir la plena
realizacion del hombre en un marco de libertad.
Sin embargo, su existencia real dependerd del
sistema politico imperante y de la preponderancia
que se le dé al Estado o al hombre. En los sistemas
polfticos totalitarios la disposicion constitucional
no pasard de ser un bello enunciado inoperante
que ha cedido ante el absorbente y preponderante
poder reconocido al Estado, es decir, el hombre
pasa a ocupar un segundo plano. En los Estados de

democracia liberal prevalece el interés de la perso-
na frente al Estado, cuya mision es la de funcionar
en beneficio de los individuos que lo integran siem-
pre y cuando no se lesionen iguales derechos de
otros individuos. En resumen, en estos sistemas los
ciudadanos tienen un margen mayor de libertad
que es, ciertamente, la ventaja esencial de los regf-
menes occidentales. Pero no debemos engafarnos,
también en algunos Estados de democracia liberal
muchas de las garantias individuales se tornan en
letra muerta. Al respecto, Maurice Duverger, ha
dicho que:

“En ciertos Estados, la Constitucion casi no es
aplicada y asi se ha podido hablar a este respecto
de ““Constituciones Programa’. Incluso cuando es
aplicada y se trata de una verdadera “Constitu-
cion-Ley”, la aplicacion no es tan rigurosa. . o3

En consecuencia, hay que concluir que en
todos los sistemas politicos encontramos Constitu-
ciones que no van mas alld del papel que las
contiene y que en todo caso, aun cuando estemos
en presencia de una verdadera Constitucion-Ley
dificilmente su cumplimiento sera estricto y rigu-
roso en un todo.

Después de las anteriores consideraciones,
creo no equivocarme al afirmar que en Costa Rica
contamos con una Constitucion Ley y que al Capi-
tulo de Garantias Individuales se le ha dado el ne-
cesario desarrollo legal e institucional que garanti-
za el respeto a la libertad, entendida en sentido
lato.

El derecho de defensa se ha convertido en un
instrumento real y efectivo al servicio del hombre
para la proteccion de aquel bien juridico.

En otros puntos del presente estudio se hara
una exposicion del derecho de defensa en general
y de inmediato se entrara a analizar su regulacion
en nuestra Ley Fundamental.

DERECHO DE DEFENSA

A. Breve resefia histérica.

El derecho de defensa es tan antiguo como el
hombre mismo y ha sido considerado como un
derecho natural de obligatorio reconocimiento y
Positivizacibn por parte de los diversos ordena-
mientos jur(dicos.

Al superarse la etapa inicial de la historia de la
humanidad en la cual los hombres se hacfan justi-

cia por su propia mano y, una vez que se empeza-
ron a crear mecanismos legales para dirimir las di-
vergencias que surgian entre ellos, nacié6 también
el cuestionamiento de la solucion que se debia dar
a la necesidad de defensa que experimentaban quie-
nes se veian involucrados en aquellos conflictos.
Fueron apareciendo asi distintos personajes que se
hacian cargo de aquella noble mision, la cual se vio

1. HAURIOU, A, Derecho Constitucional e Instituciones Jurfdicas, Ediciones Ariel, Barcelona, 1971, pag. 36.
2. DUVERGER, M. Instituciones Polfticas y Derecho Constitucional, Ediciones Ariel, 1970, pag. 60.
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engrandecida en un inicio debido a que su G(nico
mévil se centraba en el honor que deparaba a
quienes la cumpl{an. Es asl como en Roma, donde
la abogacfa se define como profesion, el letrado
presta sus servicios al humilde obteniendo a cam-
bio solamente honor y consideracion. Claro esta,
que con el correr del tiempo el honor fue cediendo
ante el interés justificado de la paga y este giro en
la situacion planted la solucion de un nuevo pro-
blema: ¢Como mantener el equilibrio entre el pobre
y el rico frente a la Administracion de Justicia, a
efecto de dar fiel cumplimiento al principio de
Justicia Social? Este problema ha encontrado res-
puesta en varias instituciones, pero no debe pasar
inadvertido que por razones de politica criminal y
dependiendo de la filosofia que ha inspirado a los
regimenes a lo largo de la historia, la defensa ha
sido efectiva en algunos casos y lugares y totalmen-
te anulada o inexistente en otros.

En nuestro pais, las desigualdades de indole
econémica y las que se derivan de la posicion del
acusado frente al 6rgano acusador, se equilibran y
resuelven a través de la defensa técnica, tanto de
oficio como publica.

B. Concepto de derecho de defensa en materia
penal.

El derecho del hombre de desenvolverse en for-
ma plena en todos los ambitos de la vida, ha creado
en él la necesidad de procurar y desarrollar meca-
nismos de defensa que le permitan repeler la agre-
sion para evitar los perjuicios que de ella se deriven.
Este sentimiento ontoloégico que le acompafia a lo
largo de toda su existencia encuentra distintas
respuestas dependiendo de la naturaleza de la cau-
sa generadora que dio origen a la lesion irrogada.

Ahora bien, el concepto de derecho de defen-
sa en materia penal va estrechamente ligado al de
imputado, debiéndose entender por tal “...el
sujeto esencial de la relacion procesal a quien afec-
ta la pretension juridico-penal deducida en el pro-
ceso; pero asume esa condicion —aun antes de que
la accidn haya sido iniciada— toda persona deteni-
da por suponérsele participe de un hecho delictuo-
so o indicada como tal en cualquier acto inicial del
procedimiento’”.?

Los elementos que integran la anterior defini-
¢ion evidencian la necesidad, importancia y fin del
derecho de defensa. Obsérvese que se habla de un
hombre a quien se le supone participe de un hecho
delictuoso en virtud del cual, se establece una pre-
tension juridico-penal que pone en peligro su liber-

tad. Ahora bien, si el Estado ha reconocido el
derecho de libertad del hombre, el fundamento del
derecho de defensa se ubica en ese reconocimiento
puesto de manifiesto en los mecanismos con que el
Estado dota al individuo para que haga valer y
respetar su derecho a la libertad. Si existe libertad
como valor real reconocido y respetado por el
poder publico, necesariamente debe existir, en
forma efectiva y no abstracta, el derecho de defen-
der ese preciado bien juridico, superado Unicamen-
te por el derecho a la vida.

El jurista Alfredo Vélez Mariconde conceptda
la defensa como *. . .el derecho plblico individual
(del imputado) de acreditar su inocencia o cual-
quier circunstancia capaz de excluir o atenuar su
responsabilidad; y que también constituye una
actividad esencial del proceso, integrando el trian-
gulo formal de la justicia represiva, en cuanto
nadie puede ser condenado sin ser oido y defendi-
do”’.?

A continuacion trataré en forma breve los
“tipos de defensa’” (técnica y material) que doctri-
nariamente se sefialan como indispensables para
la satisfaccion de ese derecho publico individual
del imputado. Del mismo modo, por aparte se
analizara la prevision que al respecto contiene
nuestra Constituciéon-Ley y el desarrollo y cumpli-
miento que esa norma ha encontrado en nuestro
sistema procesal.

C. Defensa material y defensa técnica o formal.

Si el hombre es libre y el sistema politico lo
dota de los mecanismos necesarios para que prote-
ja esa condicién, deviene en obligatorio para él ha-
cer uso de los mismos en forma diligente a efectos
de conservar o recuperar su estado. Es asi como en
la actividad defensiva convergen ese derecho del
imputado y la obligacién del defensor como cono-
cedor del Derecho, de asistirlo y representarlo téc-
nicamente en las distintas etapas del Proceso. Am-
bas actividades deben complementarse porque van
encaminadas hacia el mismo fin que se resume en
hacer justicia en la persona del imputado.

La defensa material la realiza directamente el
imputado ya sea mediante la accion o la omision
de la patabra. Es por eso que puede hacer manifes-
taciones y declarar cuantas veces lo desee siempreé
y cuando no denote la deliberada intencion de
perturbar y retardar en forma injustificada la mar-
cha normal del Proceso.

Al respecto, Vincenzo Manzini, citado por
Vélez Mariconde, dice que la defensa material es

8. VELEZ MARICONDE, A. Derecho Procesal Penal, Tomo II, Ediciones Lerner, Buenos Aires, 1969, pag. 336.

4. VELEZ MARICONDE, pég. 377.
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r»manifestacion incoercible del instinto de libertad,
por lo que serfa inicuo e inhumano someterla a
vinculos juridico-morales, de tal modo que en el
proceso penal impera el principio ‘‘nemo tenetur
se detegere o mas latamente, ninguno puede ser
constrefiido a obrar en dafio propio”.® El principio
aqui citado es recogido por la Constitucion costa-
rricense en el articulo 36 que en lo que interesa
dice “En materia penal nadie esta obligado a decla-
rar contra si mismo. . 8

Nuestro Codigo Procesal Penal regula la De-
fensa Material en los articulos 276 y 283. En el
primero consagra la libertad de declarar y en el
segundo se refiere a las declaraciones espontaneas
que puede rendir el encartado cuantas veces quiera.

En la actividad defensiva material que ejecuta
el imputado ha mediado necesariamente también,
la oportuna asesoria técnico-juridica del abogado
que le asiste en calidad de defensor. Lo anterior no
puede ser de otra manera, aunque el dmbito de
accion de cada uno esté bien delimitado, toda vez
gue éstos necesariamente se funden e integran en
busca de un objetivo comun. En ese quehacer
integrador, el letrado, quien maneja el Derecho,
basindose en la plataforma factica que le ha cons-
truido su patrocinado, desarrolla una serie de actos
de naturaleza técnica encaminados a demostrar la
inocencia de su defendido, a variar la calificacion
legal dada a los hechos, tornandola mas favorable,

o en fin, a conseguir los beneficios que la ley le |

permita. La funcion citada se cumple “mediante
instancias, argumentaciones, alegatos u observa-
ciones que se basan en normas de derecho sustan-
tivo o procesal”.” Esto es lo que se conoce como
defensa técnica o formal, la cual es ejercida gene-
ralmente por un abogado y sdlo en casos de excep-

\
VELEZ MARICONDE, pigs. 378, 379.

S

VELEZ MARICONDE, op. cit., pag. 379.

cion se le permite al acriminado ejercer ambas
funciones.

La defensa técnica encuentra su razon de ser
en el hecho de que al hombre le esta vedado renun-
ciar tanto a su libertad como a los mecanismos que
se la garantizan. Esa irrenunciabilidad tutela por
un lado el interés particular del individuo y por
otro, el interés publico de la Administracion de
Justicia, logrando también de esa manera el equili-
brio indispensable y deseado que debe existir entre
el imputado y el ente acusador a todo lo largo del
proceso, es decir, desde la indagatoria hasta que
exista sentencia firme.

El articulo 39 de nuestra Constitucién Politi-
ca consagra el derecho de defensa y en el numeral
80 del Codigo de Procedimientos Penales se le
sefiala también como derecho del imputado. En
esta misma disposicién se autoriza la autodefensa
técnica “‘siempre que ello no perjudique la eficien-
cia de la defensa y no obste a la normal sustancia-
cion del Proceso’”.® Debe entenderse que los casos
de excepcion de autodefensa quedan reservados
exclusivamente a quienes posean el grado de abo-
gado, o bien, a quienes no teniéndolo demuestren
que dados sus conocimientos al respecto no pon-
dran en peligro su libertad ni el equilibrio procesal
de que tanto se ha hablado. En esta situacion se
ubicaran los egresados y los estudiantes avanzados
de la Carrera de Derecho. En los articulos siguien-
tes, hasta el 90 inclusive, se sigue regulando ese
derecho, estableciendo su obligatoriedad y las san-
ciones a que se hacen acreedores quienes incurran
en abandono del cargo. En general se toman las
previsiones del caso de manera tal que, el imputa-
do no carezca de defensor en ningin momento.

Constitucién Politica, Imprenta Nacional, San José, Costa Rica, pag. 15.

Codigo de Procedimientos Penales, Impresos Mil Copias S.A., 1876, pig. 24,
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FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES
DEL DERECHO DE DEFENSA EN COSTA RICA

COMENTARIO:

Las anteriores estrofas son parte de un Himno
patridtico del que emergen en forma diafana los
mas caros sentimientos de nuestra forma de ser, de
nuestra forma de pensar, y en fin, de nuestra idio-
sincrasia. Es un canto al respeto a la libertad
individual dentro de nuestro territorio y una adver-
tencia de que como nacién rechazamos cualquier
intento de subyugacion foranea que anuncie escla-
vitud en cualquiera de sus manifestaciones. En él
convergen el respeto al hombre, el derecho a su

Los hijos del pueblo levanten la frente

al sol refulgente de la LIBERTAD
sepamos ser LIBRES no siervos menguados
DERECHOS sagrados la Patria nos da.

Si cantemos el himno sonoro
ala PATRIA, al DERECHO y al BIEN
y del pueblo los hijos en coro
de la LEY juren ser el sostén.

S6lo es HOMBRE, el que tiene DERECHOS
no el que vive en la torpe abyeccién

y baluarte serdn nuestros pechos

contra el yugo de inicua opresion.

(Estrofas del Himno Patriético del 15de Setiem-
bre. Las maytsculas no son del texto).

libertad y el derecho con sus fines como ciencia
destinada a su servicio.

El anterior comentario tiene como prop0sito
demostrar que el Capitulo de Garantfas Individua-
les de nuestra Constituciéon no obedece a circuns
tancias accidentales o infundadas, sino a una
actuacion oportuna y consecuente del constituyen-
te que supo recoger el sentimiento del pueblo para
convertirlo en norma fundamental de cumplimien-
to obligatorio y efectivo.

CAPITULO DE DERECHOS Y GARANTIAS INDIVIDUALES
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE COSTA RICA DE 1949

A. Antecedentes.

Los acontecimientos politicos de 1948 culmi-
naron con el rompimiento del orden constitucional
y la consecuente instalacion de una Asamblea Na-
cional Constituyente para la promulgacion del
nuevo Estatuto Fundamental. Cuando iba a co-
menzar la discusion del Capitulo de Derechos y
Garantias Individuales, un grupo de diputados pre-
sentd una mocion para que se declare que:

“Desde ahora se confirma el Capftulo Consti-
tucional de las Garant(as Individuales, articulos 25
a 50 de la Carta de 1871, el cual se respeta como
firme e intocable sin que le quepa mas retoque que
el poder incorporarle nuevas garantias o algunos de
los Derechos del Hombre recientes o internacional-

mente consagrados; y siempre, en todo caso, que
no choque el agregado con lo ya estatuido, ni ven-
ga a desnaturalizar preceptos béasicos tradiciona-
les”.® En la anterior proposicién se pone de mani-
fiesto el exceso de celo de ese conjunto de diputa-
dos constituyentes, quienes pretendian no correr
riesgo alguno que pudiera significar menoscabo de
aquellos derechos y garantias. Todo lo que fuera
asegurar su permanencia y fortalecimiento estaba
bien, pero era inaceptable que las mismas pudieran
ser disminuidas. En apoyo de su gestibn un dipu-
tado indic6 que se trataba de derechos naturales
que estaban por encima de todo, y por ende, no
debian ser modificados. La mocién no prospero

9. Actas Asamblea Nacional Constituyente, II Tomo, Imprenta Nacional, San José, Costa Rica, 16562, pigs. 446 v 447.
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por cuanto la mayorfa fue del criterio de que en
materia tan delicada era menester discutir una a
una cada disposicién. Sin embargo, lo importante
de todo fue que se obtuvo ¢l mismo resultado, ya
que al final los derechos y garantlas individuales
fueron robustecidos.

B. Derachos y Garant(as Individuales.

Mediante este conjunto de normas constitu-
clonales que configuran nuestro régimen de liberta-
des se pretende hacer posible el desenvolvimiento
pleno del hombre en su individualidad, sin perder
de vista las normas de Convivencia social a que
debe someterse,

En treinta articulos (del 20 al 49 inclusive) se
desarrolla ese régimen de libertades, en el cual el
supremo bien jurldico protegido es la vida, cuya
inviolabilidad se declara en el artfculo 21. Se esta-
blece el derecho de defensa en el articulo 39 con
miras a garantizar el respeto a la libertad del hom-
bre, y para que tal cometido se cristalice, se
garantiza la igualdad ante la ley. Noétese que son
tres los principios o fundamentos primordiales
en esta regulacién: LIBERTAD — DERECHO DE
DEFENSA — IGUALDAD ANTE LA LEY.

Con el derecho de defensa se garantiza que al
individuo no se le someterd a prision o arresto
(eliminacion de la libertad fisica) si no existe sen-
tencia condenatoria firme o “indicio comprobado
de haber cometido delito” (artfculo 37).

En vista de que el respeto a la libertad del
hombre constituye el fundamento principal del
derecho de defensa, se hace indispensable y por
ende obligatorio, dedicarle unas cuantas Ifneas a
ese preciado e insustituible bien jurfdico.

C. Lalibertad.
““E| hombre ha nacido libre y, sin
embargo, en lB:bdas partes vive en-

tre cadenas’’.
(J.J. Rousseau)

Se hadicho con suficiente raz6n que la libertad
es el conjunto de todas las libertades, de manera tal
que, el hombre no sera libre si falta una sola de
ellas, Algunos creen, en forma errada que es libre
quien no se encuentre limitado por las paredes de
los recintos que el Estado ha creado para aislar los

10.
Primera Bdicién, 8an José, Costa Rica, phg. 47.

11,

12,
phg. 26.

administrados que irrespetan las normas de convi-
vencia social, o quienes cumpliéndolas significan
verdaderos obstbculos para los que fundan su po-
der en ¢l abuso. No son libres los hombres que aun
ostando fuera de las prisiones se ven imposibilita-
dos para asociarse, reunirse, pedir, opinar, pensar,
ejercer ¢l comercio etc. Si falta cualquiera de estas
libertades no sé es libre. También resulta |6gico
que la eliminacion de la “libertad fisica” implica la
eliminacion de un sinnimero de libertades tales
como la de vivir en familia, practicar el culto
religioso de su agrado, tener acceso a los actos
culturales de su preferencia, etc.

Por eso, cuando se hablaba del Capftulo de
Derechos y Garantfas Individuales de la Constitu-
cién Polltica costarricense, se dijo que el fin pri-
mordial del derecho de defensa era el de tutelar la
libertad ‘““fisica”, pero es claro que también se da
proteccién a todo el conjunto de derechos y liber-
tades.

Refiriéndose a este tema, Stuart Mill ha dicho
que:

“’Ninguna sociedad es libre, cualquiera que sea
su forma de gobierno, si estas libertades no son en
todo caso respetadas, y ninguna es completamente
libre si estas libertades no estan garantizadas de
una manera absoluta y sin reservas”.!!

Por medio de las ideas antes esbozadas se ha
pretendido definir al hombre libre, pero es mas
importante aGn tratar de desentrafiar el significado
de la libertad. Este Gltimo concepto es mas amplio
y por estar al servicio del primero, también le com-
prende. Justamente por ello se ha dicho que se tra-
ta de una condicion inherente a la esencia misma
del hombre, ya que de ella depende lo especifica-
mente humano de su naturaleza. Es un derecho
natural inalienable, imprescriptible y eterno cuyo
Gnico Ifmite se encuentra en no irrogar dafios a
los demas.

“Don excelente de la naturaleza, atributo ex-
clusivo de los seres dotados de razén, la libertad
confiere al hombre una dignidad en virtud de la
cual se le coloca bajo la dependencia de su propia
opinién convirtiéndole en el duefio de sus actos”.1?

Asf{ se inicia la Encfclica que en el afio 1888 el
Papa Leon Xl dedico a la libertad humana. Por
su parte, Harold Laski en su obra la “Libertad en
el Estado Moderno”, nos dice que la libertad es

ROUSSEAU, J.J. El Contrato Soclal, traduccién de Juan Mario Castellanos, Editorial Universitaria Centroamericana,

STUART MILL, J, Lo Libertad, Libreria de Fernando Fe, Madrid, 1890, pég. 24,
SBANCHEZ VIAMONTE, C. La Libertad y sus problemas, Impresores El Grifico, Buenos Afres, Argentina, 1961,
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“Is ausencia de coaccidbn sobre la existencia de
aquellas condiciones sociales que, son las garantias
necesarias de la felicidad individual”.’®> Notese que
al Pontlfice habla de una dignidad que somete al
hombre a su propia opinibn y lo convierte en
duefio de sus actos; Laski en otras palabras conclu-
ye lo mismo, ya que resuelve el problema limitan-
dolo a la ausencia de coaccion.

Ambos conceptos se funden y complementan
en aras del respeto a la dignidad humana, y esa
condicion Unicamente la obstentan quienes sean
libres.

Es importante traer a colacion el articulo 33
de la Constitucibn Polltica costarricense que ga-
rantiza la igualdad ante la ley en aras del respeto a
esa dignidad y esta Gltima solo la posee guien sea
libre. Pero no hay que llamarse a engafio, igualdad
no es sinonimo de libertad, pues es bien conocido
gue hombres iguales en regimenes despdticos no
son libres.

Por ello, hombre, libertad, igualdad y dignidad
son valores inseparables. Existira hombre digno en
la medida en que exista libertad. La desaparicion

de la Gltima conlleva el fin del primero y por ende,
la segunda no pasara de ser un concepto abstractg
determinado por la ausencia de destinatario.

En conclusion, “renunciar a la libertad es re-
nunciar a la condicién de hombre, a los derechos
de la humanidad y aun a los deberes” .}

Esta irrenunciabilidad de la libertad obliga 3
proteger y fortalecer ciertas limitaciones que se
han erigido en su beneficio.

Asi tenemos los necesarios controles que se |e
han debido imponer al poder pablico para eliminar-
le su apetito conculcador y obligarlo a que se
constituya en garante de la misma.

Sin embargo, también los miembros de |a so-
ciedad deben estar sujetos a limitaciones en el dis-
frute de su libertad en la intencidon de que no se
conviertan en cercenadores de la que corresponde
a sus semejantes.

Para finalizar es oportuno recordar que en los
regimenes totalitarios (de izquierda y de derechal)
se irrespeta y menosprecia la libertad por “‘temor a
la anarquia”’ y es por ello que en nombre de la
destruccion del desorden se anula al ser humano.

DERECHO DE DEFENSA EN COSTA RICA

A. Sistema polftico.

Nuestra Constitucion Polftica en su artfculo
primero declara que Costa Rica es una Republica
democratica, libre e independiente. Debe enten-
derse que se trata de una democracia liberal donde
el hombre ocupa un primer plano frente al Estado
y éste funciona en su beneficio, garantizandole
fundamentalmente su libertad. La anterior aclara-
cion se hace por cuanto algunos regimenes despo-
ticos también se sirven de la palabra “democracia”
aunque los ciudadanos ocupan un segundo plano
y la libertad brilla por su ausencia.

B. Sistema procesal.

Llevan razén quienes afirman que el Proceso
Penal va paralelo al sistema polftico imperante en
cada nacion. Por eso, partiendo del estudio del
sistema procesal se arribard necesariamente a las
costas del totalitarismo (de izquierda o de dere-
cha) o de la democracia.

Costa Rica, en consonancia con el sistema de
democracia liberal imperante y como légica conse-
cuencia del mismo, cuenta con el sistema procesal

penal mixto con predominio de los caracteres del
sistema acusatorio, en el cual al imputado se le
rodea de toda clase de garantias; a su indagatoria
se le da el valor de medio de defensa y en general
el derecho a la misma es garantizado en forma
plena y efectiva.

Es asi como al imputado se le garantiza que
no esta obligado a declarar contra si mismo y que
no sera sometido a tratamientos crueles o degra-
dantes ni a penas perpetuas o de confiscacién
(articulos 35 y 40 de la Constitucién). Todo lo
contrario ocurre en los gobiernos despoticos Y
totalitarios, donde el derecho de defensa decrece
hasta llegar casi a su extincion.

C. Articulo 39 de la Constitucién Politica.

“A nadie se hara sufrir pena sino por delito,
cuasidelito o falta, sancionado por ley anterior
y en virtud de sentencia firme dictada por auto-
ridad competente PREVIA OPORTUNIDAD
CONCEDIDA AL INDICIADO PARA EJER-
CER SU DEFENSA y mediante la necesaria
demostracion de culpabilidad. . .”.

13, LASKI, HAROLD J. La Libertad en el Estado Moderno, Editorial Abril, Buenos Aires, Argentina, 1946, pig. 17.

14. ROUBSSEAU, J.J., op. cit.,, pag. 52,
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En tan breves lineas estdn contenidos varios
principios fundamentales cuyo fin es el de garanti-
zar el respeto a la libertad del individuo. Concu-
rren en ellos los principios de legalidad e inocencia,
la prohibicion de ser juzgado por Tribunales Espe-
ciales y el derecho de defensa. El principio de lega-
lidad es desarrollado en el articulo primero del
Codigo Penal, el cual a la letra dice:

“Nadie podra ser sancionado por un hecho que
la ley penal no tipifique como punible ni some-
tido a penas o medidas de seguridad que aquélla
no haya establecido previamente'’.

Por su parte, la prohibicion de someter a las
personas a fueros especiales esta expresamente re-
gulada en el articulo 35 de la Constitucion y desa-
rrollada ampliamente en el articulo 1 del Cédigo
de Procedimientos Penales. Al respecto veamos:

Art. 35 Constitucion Politica:

“Nadie puede ser juzgado por comisién, tribu-
nal o juez especialmente nombrado para el caso,
sino exclusivamente por los tribunales estableci-
dos de acuerdo con esta Constitucion’’,

Art. 19 Codigo de Procedimientos Penales:
“Nadie podra ser penado sino en virtud de un
proceso tramitado con arreglo a este Codigo, ni
juzgado por otros tribunales que los instituidos
por la ley de acuerdo con la Constitucion Politi-
ca; ni considerado culpable mientras una sen-
tencia no lo declare tal; ni perseguido penal-
mente mas de una vez por el mismo hecho,
aunque se modifique su calificacion legal o se
afirmen nuevas circunstancias. . .”".

La defensa que garantiza el supracitado articu-
lo 39 comprende tanto la material como la técnica
o formal, siendo esta Gltima obligatoria e irrenun-
ciable, tal y como en su oportunidad se habia
explicado. En el Codigo Procesal Penal se establece
toda su regulacidén y se sanciona con nulidad abso-
luta su inobservancia en lo que se refiere a “la in-
tervencion, asistencia y representacion del imputa-
do, en los casos y formas que la ley establece”.
Tan grave se considera esa violacion procesal que
sera declarada de oficio en cualquier estado y gra-
do del proceso (inciso 3 del art. 145 y 146 in fine
del Cuerpo de Leyes en mencion).

Con lo antes expuesto queda establecido que
en el sistema mixto gue nos rige, el derecho de
defensa encaminado a proteger la libertad, es reco-
nocido desde el primer momento del proceso, de
Mmanera tal que siendo la defensa un elemento
esencial del mismo, éste no podria existir sin la
intervencion de aquélla.

e c—————caer

16,

El articulo 20 de la Constitucion Politica de-
clara que todo hombre es libre en la Republica y
que por ende en nuestro territorio no puede haber
esclavos. Esa libertad proclamada a través de la
Ley Fundamental es la que se protege dentro del
proceso con el derecho de defensa tantas veces
mencionado. Sin embargo, esa libertad también se
protege cuando es limitada extra-proceso y para
ese fin se han establecido prohibiciones y remedios.
La prohibicion esta prevista en el articulo 37 de la
Carta Magna, el cual en forma expresa sefiala que
““Nadie podra ser detenido sin un INDICIO COM-
PROBADO de haber cometido delito...’”! No
obstante, si la autoridad incurre en esa arbitrariedad,
el administrado cuenta con el recurso de Habeas
Corpus, cuyo conocimiento corresponde a la Corte
Suprema de Justicia. (Art. 48 de la Constitucion
Politica).

Huelga manifestar que este recurso también se

puede ejercitar durante la tramitacion del proceso.
D. lgualdad ante la ley y derecho de defensa.
La redaccion del articulo que consagraria la
igualdad ante la ley suscitd gran discusion en el
seno de la Asamblea Nacional Constituyente. Uno
de los textos propuestos fue el siguiente:

“Todo hombre es igual ante la ley, sin perjuicio
de darle protecciéon especial en razén de las desi-
gualdades derivadas de la naturaleza fisicay de la
organizacién social”’.

Con razén se ha dicho que la igualdad es una
tentativa de dar a cada hombre una oportunidad
similar para el ejercicio de todas las facultades que
pueda poseer. Debe garantizarse la sequridad de que
las oportunidades de ningin hombre seran sacrifi-
cadas en beneficio de otro salvo cuando asi lo
exija el interés social. Del mismo modo se ha afir-
mado que la igualdad juridica no es correlativa de
igualdad humana, cuando no todos los hombres
son de la misma raza, ni tienen la misma capacidad
intelectual, no todos logran alcanzar la misma
instruccién, ni todos tienen la misma capacidad
economica. Precisamente la igualdad ante la ley
asegura al individuo que en igualdad de circunstan-
cias, esas diferencias derivadas de su naturaleza
fisica y de la organizacion social, jamés devendran
en discriminaciones.

El texto de la garantfa que actualmente nos
rige es el siguiente:

“Todo hombre es igual ante la ley y no podra
hacerse discriminacion alguna contraria a la digni-
dad humana’. (Art. 33). La disposicién producida

Actas Asamblea Nacional Constituyente, I1 Tomo, pg. 449.
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en el afo 1949 simplemente se limitaba a estable-
cer que “todo hombre es igual ante la ley”. En
torno a esta igualdad, en forma reiterada la Corte
Plena ha resuelto que:

“E| principio de igualdad ante la ley no esde
caracter absoluto, pues no concede un derecho
propiamente a ser equiparado a cualquier indivi-
duo sin distincion de circunstancias, sino mas bien
a exigir que la ley no haga diferencias entre dos o
mas personas que se encuentran en una misma
situacion juridica o en condiciones idénticas, o
sea que no puede pretenderse un trato igual cuan-
do las condiciones o circunstancias son desigua-
les”.'6

El derecho de defensa en la forma que fue
concebido, desarrollado y garantizado por nuestras
leyes, constituye el-instrumento idéneo indispen-
sable, puesto al servicio del hombre para que ese
principio de igualdad cobre vida en las personas
que son sometidas a juicio. A través de esa defensa
técnica y material, obligatoria e irrenunciable se
pretende conseguir el equilibrio necesario que debe
mediar entre el drgano acusador y el imputado.
Dicho equilibrio sblo se puede conseguir si entre
esos dos sujetos esenciales del proceso existe “igual-
dad de armas'’. Sin entrar a analizar algunos recursos
con que cuenta el Ministerio Pablico y que lo colo-
can en una situacion de superioridad (auxilio de
Policia Técnica Judicial), en el aspecto juridico
ambos deben estar en un mismo plano desde el
punto de vista de los conocimientos de la Ciencia
del Derecho y es por etlo que deben ser abogados
capaces de ‘“‘poder hacer llegar al Tribunal con la
misma eficacia las razones susceptibles de provocar
una decision justa. ..”.!” No debemos olvidar que
la igualdad ante la ley en materia penal se consoli-
da con el derecho de defensa ejercido en la forma
que antes se expuso; pero surge de nuevo un peli-
gro para esa garantia derivado de la desigualdad
economica de los individuos. El Estado no puede
cerrar los ojos ante esa realidad economico-social

y es por ello que en el caso concreto de Costa Rica
se conminé el peligro mediante la creaciéon de dos
institutos jurfdicos, a saber:

1) Defensa Publica

2) Defensa de Oficio

1. El artfculo 133 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial establece que:

*Los Defensores Piblicos son funcionarios de-
pendientes del Poder Judicial, de nombramiento
de la Corte Plena y tendran a su cargo la defensa
de los menores de edad, sordomudos, enajenados
mentales, reos ausentes y personas desvalidas. . ."".

La filosofia del anterior precepto se resume en
asegurar la defensa técnica eficiente y gratuita a
quienes se encuentren incapacitados econbmica-
mente para sufragar los gastos que se derivan de la
contrataciéon de los servicios profesionales de un
abogado. Para cumplir con ese cometido existe un
Departamento de Defensores Pablicos con oficinas
en todo el pafls.

2. El articulo 136 de la citada ley sefiala que “En
las jurisdicciones territoriales donde no exista De-
fensor Publico nombrado por la Corte, la defensa
de los procesados a que se refiere el articulo 133,
estara a cargo de Defensores de oficio, de nombra-
miento del funcionario que conozca el asunto”.

Al respecto es importante aclarar que en la ac-
tualidad practicamente en todo el territorio nacio-
nal existen defensores publicos, pero en todo caso
su ausencia se suple con la del Defensor de oficio,
quien cumple la misma funcién. También este
Gltimo actda en los casos en que surgen intereses
contrapuestos y cuando la cantidad de defensores
publicos es insuficiente para asumir la totalidad
del trabajo. Para satisfacer esa necesidad se estable-
ce la obligatoriedad de los abogados, bachilleres
en leyes y procuradores judiciales de aceptar hasta
dos defensas simultaneas y gratuitas.

CONCLUSIONES

Del estudio anterior se pueden anotar las si-
guientes conclusiones:

1) Costa Rica es una democracia de corte libe-
ral donde la autoridad se debe ejercer en funcion

del beneficio que de ella puedan derivar los admi-
nistrados. Sin embargo cuando los detentadores
del poder se extralimitan, los ciudadanos cuentan
con los mecanismos necesarios para obligarlos a
enrumbarse por el camino de la legalidad.

16. ARGUEDAS, Carlos Manuel, Constitucién Polftica de la Reptblica de Costa Rica (anotada y concordada), Editorial

Costa Rica, San José, pég. 82.
17. VELEZ MARICONDE, op. cit.,, pég. 381,
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2) Existe el sistema procesal penal mixto con
caracteres predominantes del acusatorio como una
consecuencia logica y esperada del sistema politico
imperante.

3) Posee una Constitucion-Ley en lo que
atafie al Capitulo de Derechos y Garantias Indivi-
duales.

4) E| derecho de defensa constituye un medio
real y efectivo al servicio del hombre, cuya finali-
dad es la de garantizarle su libertad entendida en
sentido lato, y por ende, su dignidad humana. Con
ella se logra también el fiel cumplimiento de otro
precepto constitucional muy importante, cual es la
igualdad ante la ley.

5) En aras del respeto a esa igualdad, al dere- -
cho de defensa y a la dignidad humana, cuenta con
los institutos de la defensa publica y de oficio,
cuyo fin es el de dotar de proteccion legal a los
hombres desvalidos fisica, mental y econémica-
mente. Con esos instrumentos se pretende hacer
realidad el equilibrio necesario que debe existir en
la Administracion de Justicia.

6) Si bien todo parece indicar que los resulta-
dos obtenidos en este campo han sido positivos,
muy lejos estamos de la perfeccion, y es por ello
que no debemos cegar en nuestra obligacion de
mejorar las leyes e instituciones que regulan la
materia.
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INTRODUCCION

Un Estado no puede considerarse un Estado
de Derecho si no garantiza el proceso debido para
el juzgamiento de los delitos investigados. Se trata
en un Estado de este tipo de conciliar dos intere-
ses: el del Estado por sancionar al culpable de un
determinado delito y el del acusado de no ser san-
cionado. Es establecido un procedimiento & seguir
para ello. Sin embargo de poco valdria que existie-
ra una serie de normas que regularan el proceso
debido, pero se dejard al juicio del juzgador el
cumplimiento o no de dichas normas. Se crean pa-
ra evitar ésto sanciones procesales para el incumpli-
miento de determinadas formas procesales, mien-
tras que la no observancia de otras se regula con la

simple sancién disciplinaria al funcionario corres.
pondiente. En otros casos inclusive la violacién de
las formas es tan grave que el acto se entenderd
como nunca realizado.

Estudiaremos en la presente investigacion las
diversas clases de imperfeccion de los actos proce-
sales, por incumplimiento de las formas y las con-
secuencias que acarrea dicho incumplimiento en
cada una de las clases. Pero no solo estudiaremos
los actos imperfectos, sino también los inexisten-
tes, en los que el incumplimiento de las formas
procesales es de tal magnitud que ni siquiera pode-
mos hablar de que nos encontramos ante un acto,
ni perfecto ni imperfecto.

_ CAPITULO |
LA IMPERFECCION DE LOS ACTOS PROCESALES
EN EL PROCESO PENAL

Seccion I. La imperfeccion. Nociones generales.

Los actos procesales en el proceso penal que
cumplen con todos los requisitos exigidos por la
ley son denominados actos perfectos. En contrapo-
sicion a éstos se encuentran los actos imperfectos,
en los cuales falta alguna de las exigencias sefiala-
das en la ley. .

Mientras los actos procesales perfectos son
siempre eficaces; no ocurre que los actos imper-
fectos sean siempre ineficaces, ya que puede suce-
der que el defecto del acto no esté sancionado con
la ineficacia de éste. o bien que dicho defecto sea
subsanado con posterioridad.

Dentro de los actos procesales imperfectos
tenemos los actos susceptibles de ser declarados

nulos, los actos que pueden ser declarados inadmi-
sibles y los actos irregulares.

Diferente a los actos imperfectos son los actos
inexistentes, éstos son realmente un no acto, ni
perfecto ni imperfecto.’

Seccion I1. Nulidad de los actos procesales.

A) Definicion:

Podemos definir la nuiidad como la sancién
procesal que determina la ineficacia del acto pro-
cesal que se ha apartado de las formas procesales
exigidas por la ley para la eficacia del acto.’

El fundamento de la nulidad no es asegurar el
cumplimiento de las formas, lo que llevaria a la nu-
lidad por la nulidad misma, sino de los fines asig:
nados a éstas por el legislador.®

1. Asi CARNELUTTI. Lecciones sobre el Proceso Penal, tomo II, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América,
1950, pag. 182; GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA. Derecho Procesal Penal, Espaiia, 8a. edicion, pig 118.

2.

Con respecto a la nulidad existen tendencias. Unos dicen que la nulidad es ‘“‘el vicio que afecta el acto produciendo

su invalidez”, (v. ROJAS SOLORZANO: Las nulidades en el Proceso Penal, San José, Tesis de grado para optar al
titulo de licenciado en Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1974, pig. 16). Se parte asi

del acto viciado. Otros sostienen la posicion a la que nos adherimos que es el estudio de la nulidad como una
procesal, (v. CUNEO LIBARONA: Nulidad de sentencias en el Proceso Penal,
pag. 20). Como argumento para acoger esta tesis hay que decir que hasta que no

sancién

Argentina, Abeledo Perrot, 1968,
haya sido decretada la nulidad del

acto, éste serd eficaz y susceptible de nunca llegar a ser ineficaz debido a su posible convalidacion.

phg. 627.

Asi, ALSINA: Tratado tedrico-prictico de Derecho Pracesal Civil y Comercial, tomo I, Buenos Afres, Edier, 1963,
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B) Clases de nulidad:

cio, y aun en ciertos casos se establecen, requisitos
1) La nulidad declarable de oficio

adicionales, como es que también se violen normas

Se distingue entre la nulidad declarable de ofi- constitucionales.’
cio y la nulidad declarable a peticion de parte.* Luego de sefialado el caracter relativo de las
La nulidad declarable de oficio presenta las si- nulidades declarables de oficio, sea obediente al ca-
guientes caracter isticas: pricho del legislador en un lugar y tiempo deter-

a) debe ser declarada de oficio, minados, entremos a determinar cudles son las
b) el vicio puede ser alegado por cualquiera nulidades declarables de oficio en nuestra legisla-
de las partes y no s6lo por la parte intere- cion.

5 .
sada, Se ha dicho por algunos que el articulo 146
c) el vicio del acto no es sanable, salvo con del C.P.P. costarricense establece tres causales para

H . 6 . . e
la firmeza de la sentencia, declarar la nulidad de oficio:
d) puede ser alegada en cualquier estado del a) cuando nos encontramos ante una de las
proceso.

llamadas nulidades genéricas, o sea, haya
habido inobservancia de las disposiciones
concernientes: al nombramiento, capacidad
y constitucion de jueces y tribunales; a la
intervencion del Ministerio Pablico en el
proceso, y a su participacion en los actos
en que ella sea obligatoria: o a la interven-

Algunos han tratado de determinar substan-
cialmente a las nulidades declarables de oficio, asi
se ha dicho que en éstas existe un interés pablico
gue aparece comprometido con la observancia de
la forma.” Sin embargo, es nuestro criterio que la
determinacion de cuéles deben ser consideradas
nulidades declarables de oficio, no obedece al ca- cion, asistencia y representacion del impu-
racter del vicio, sino a un aspecto formal, que es tado, en los casos y formas que la ley esta-
que la ley establece que la ineficacia de un acto blece,!°
viciado sea declarada de oficio por el juez. Una

b) cuando se violen normas constitucionales,
demostracion de lo anterior, la encontramos al

c) cuando se establezca expresamente.!!

estudiar al Codigo Rocco, al Codigo de Cérdoba y Frente a esta posicion otros han dicho que
a los restantes codigos mixtos, entre ellos el de hay s6lo dos causales para declarar la nulidad de
Costa Rica, que tuvieron su origen mediato en el oficio:

Cédigo Rocco y su inmediato en el Cédigo de Cér- a) cuando estemos ante una nulidad genéricay
doba. Estos codigos, a pesar de tener nulidades ademas se violen normas constitucionales,
genéricas, o sea las relativas a los presupuestos pro- b) cuando se regule expresamente la nulidad
cesales (juez, ministerio publico e imputado),® va- declarable de oficio para un acto determi-
rian en cuanto a la regulacion referente a la viola- nado. '

cion de las normas que afectan a qué presupuestos Esta segunda posicion es la que nos parece la
procesales acarrean una nulidad declarable de ofi- correcta de acuerdo con una interpretacion grama-

4

Preferimos usar como terminologia nulidad declarable de oficio y nulidad declarable a peticion de parte y no utilizar
los términos nulidad absoluta y nulidad relativa que son usados generalmente por la doctrina, La razén para ello es
que las palabras absoluta y relativa referidas a la nulidad hacen ver que la nulidad puede ser solicitada por todas las
Partes o solo por algunas de ellas. Sin embargo ésta no es la caracteristica fundamental Que presentan los dos tipos

de nulidades en estudio, sino la principal caracteristica es que una puede ser declarada de oficio y la otra solo a
peticion de parte,

N_o debe interpretarse esto en el sentido de que no rige el principio de que es necesario que el acto produzca perjui-
€10 para una de las partes, sino que existiendo perjuicio para una de ellas, las otras partes pueden alegar el vicio del
acto y solicitar la nulidad (asi NUNEZ. Cédigo Procesal Penal de la provincia de Cérdoba, anotado, Buenos Aires,
Lerner, 1978, p 148.

Sobre la convalidacién hablaremos mas adelante al referirnos a las nulidades declarables a peticion de parte,
V. DE LA RUA. El Proceso, acto y sanciones procesales. Proceso y Justicia, Argentina, Lerner, 1980, pig. 58.
Véase el art. 145 del Codigo de Procedimientos Penales de Costa Rica.

. V.CLARIA-OLMEDO. Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo 1V, Argentina, Ediar, 1964, pigs. 229-236.
10,

© ® e

Sobre la interpretacion de lo que consiste cada uno de los aspectos contemplados dentro de las nulidades genéricas,
véase NUNEZ: op. cit., pags. 142-145; VAZQUEZ IRUZUBIETA y CASTRO: Procedimiento Penal Mixio, tomo I,
Argentina, Plus Ultra, 1968, pags. 379-381.

11, La interpretacién anterior em cuanto a que existen tres causales de nulidad absoluta es sostenida por la Sala Tercera,

nam. 70, 10:10 hrs. del 11 de mayo de 1984 ;niam. 72, 10:20 hrs. del 11 de mayo de 1984,

Sostiene esta posicion CASTILLO GONZALEZ; los vicios formales en el nuevo Cédigo Procesal Penal de Costa Rica,
8an José, Revista de Ciencias Juridices, nam. 24, 1974, pag. 341.

12,
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tical del artfculo 146 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales. Transcribimos el parrafo segundo del
mencionado articulo: ""Solamente deberdn ser de-
claradas de oficio, en cualquier estado y grado del
proceso, las nulidad previstas en el articulo ante-
rior, que impliquen violacién de normas constitu-
cionales, o cuando asi se establezca expresamente’’
(lo destacado es nuestro). La palabra ‘‘que’’ desta-
cada arriba, constituye un pronombre relativo, por
ello se refiere a otro nombre o pronombre, en este
caso el nombre que precede a dicha palabra es “las

nulidades previstas en el articulo anterior”. 13714

2) La nulidad declarable a peticion de parte.

Las nulidades declarables a peticion de parte
se caracterizan porque:

a) no pueden ser declaradas de oficio,

b) solo pueden ser declaradas a peticion de la

parte afectada por el vicio,

c¢) el vicio puede ser convalidado porque: 1) la

parte no alegd la nulidad dentro del térmi-
no perentorio establecido en la ley, !* 2) la
parte acepté expresa o tacitamente los
efectos del acto,

d) no puede ser alegado el vicio por aquella

parte que contribuyd a causarlo.

Nuestro Codigo Procesal Penal establece que
ademas el acto viciado puede ser subsanado en el
caso de la nulidad declarable a peticion de parte, si
no obstante la irregularidad del acto, éste hubiese
conseguido su fin respecto a todos los interesa-
dos.!® Es incorrecto establecer esto como causal
de subsanacién y mas alin aplicable so6lo a la nuli-
dad declarable a peticion de parte. El hecho de que
el acto haya cumplido con sus fines hace que real-
mente no se pueda hablar de que nos encontramos
ante un acto viciado de nulidad, ya que requisito
para ésta es el interés, el que no existiria en este
caso, por ello aun en una nulidad declarable de ofi-

cio, si el acto ha cumplido con su fin, no debe
declararse la nulidad, esto atendiendo a los princi-
pios generales que rigen a la nulidad.!’

Algunos dice que una excepcidon a la declara-
toria s6lo a peticion de parte de las nulidades comen.
tadas, es cuando el tribunal comprueba una causa
de nulidad, lo que exige que la elimine, de acuerdo
con la funcion preventiva que debe cumplir el tri-
bunal.!® Realmente la funcidon preventiva se refiere
a una causal de nulidad que esta latente, pero que
ain no se ha producido,’® una interpretacion con-
traria a esto convertiria todas las nulidades en de-
clarables de oficio.

C) Efectos de la declaratoria de nulidad.

La anulacién de un acto hace que deban anu-
larse a su vez los actos procesales posteriores que
dependan del acto viciado, o que siendo anteriores
o simultaneos tienen una conexion con éste.?

Seccion |ll. Inadmisibilidad de los actos procesa-
les.

La inadmisibilidad es la sancion procesal que
determina la ineficacia ab initio de un acto no pro-
vocado por el tribunal, realizado por una de las
partes que intervienen en el proceso, o de un terce-
ro, por no reunir los requisitos formales exigidos
por la ley o no tener la parte actuante facuitad de
actuar eficazmente.?

La inadmisibilidad se refiere asi s6lo a actos
de las partes, o de un tercero, cumplidos facultati-
vamente.

El juez tiene el deber de declarar de oficio la
inadmisibilidad.

Existe divergencia con respecto a qué sucede
con respecto de los actos que sean consecuencia de
un acto que presentaba vicios que hacian que de-
beria haber sido declarado inadmisible, sin embar-

13. V. REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario manual e ilustrado de la Lengua Espariola, Madrid, Espasa-Calpe,
1977, pég. 1266, '

14. :Jna interpretac_ién histoérica lleva_a la misma conclusion. Los antecedentes del articulo 146 del CPP de C.R. en cuan-

0 a la regulacidén sobre la violacidn de normas constitucionales, se encuentran en los Codigos de Mendoza y la Rioja
en Argentina, en los cualeg se establecid como limitacion a las nulidades declarables de oficio el que no bastaba que
se ezt;vlie(;e a.nte la violacidn de las reglas referentes a la intervencion, asistencia o representacion del imputado en el
.c;so ie odxg? de Mendoza o cualquiera de los casos de nulidad genérica en el caso del Cédigo de la Rioja, sino que
emds debia violarse normas constitucionales, v. CLARIA-OLMEDO, op. cit., tomo IV, pdgs. 229-236.

15. V.arts. 148 y 149.1 del CPP.

16. V. art. 149,3 del CPP.

17. V. en sentido similar: LEONE: Trateado de Derecho Pr Aires, Ediar, 3
AR T o CON: Tinbidy de ocesal Penal, T. I., Buenos s, Ediar, 1963, pig. 712;

18. As{ CORDERDO, citado por ROJAS SOLORZANO, péag. 161.

19. Asi LEONE, op. cit., tomo I, pdgs. 720-722, ROJAS SOLORZANO, pég. 161.

20, V. art. 150 CPP.

21. V. en sentido similar CLARIA, tomo IV, op. cit., pig. 170.
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go no se decretd la inadmisibilidad. Algunos dicen
que no obstante ol viclo no puede decretarse la ine-
ficacin de los uctos sucesivos que dependen del
acto viciado.” Nos parece mas correcta la posi-
elbn que manifiesta que si un acto fue indebida-
mente admitido, sus efectos son nulos, lo que
determina la ineficacia de los actos que dependen
del ecto viciado, los que deben ser anulados.”
Nuestro Codigo Procesal Penal sigue esta tesis, ya
que establece como causal de casacion por la for-
ma, la inobservancia de las normas establecidas en
dicho codigo bajo pena de inadmisibilidad. Asf, si
se declara con lugar el recurso de casacion que se
basaba en la inobservancia de dichas normas, ha-
brla 2(lue anular todos los actos que dependieran de
ésta.

Seccibn IV. Acto irregular.

Otro de los fenbmenos juridicos que se clasifi-
can dentro de la imperfeccibn de los actos procesa-
les, son los actos irregulares; éstos al igual que los
actos nulos se encuentran afectados por un vicio,
sin embargo la anomalfa no es de tal magnitud que
torne el acto ineficaz.?’

Desde luego, en tanto que acto procesal, debe
ser cumplido en determinadas condiciones de mo-
do, tiempo y lugar; no obstante si existe un vicio

sobre una de ellas y a pesar de todo se alcanza el
fin del acto sin agravio para las partes, el mismo es
eficaz.

Por consiguiente no es posible ninguna san-
cibn procesal que elimine la eficacia del acto pro-
cesal, como la nulidad, caducidad o inadmisibili-
dad. Pero no debe pensarse que el acto irregular
no tiene entonces mayor consecuencia, pues el
mismo puede acarrear sanciones administrativas
para los responsables.

El caso tipico de acto irregular es el del juez o
tribunal que no resuelve dentro de los plazos estable-
cidos por el artfculo 107 del Codigo de Procedi-
mientos Penales.?® El interesado solicita “pronto
despacho’’ (art. 111 C.P.P.), y transcurridos tres
dias desde esta gestion el juez o tribunal no provee.
Ante esta situacion se plantea la denuncia corres-
pondiente ante la Corte Suprema de Justicia, que
interviene ordenando al funcionario que resuelva y
aplicando una sancion disciplinaria. La resolucion
desde luego es eficaz, no es nula, a pesar de haber-
se dictado fuera de los términos de ley; no obstan-
te dio lugar a una sancion disciplinaria.

Otro ejemplo de acto irregular es el requeri-
miento de elevacion a juicio que hace el agente fis-
cal, que si bien cumple con los requisitos del ar-
ticulo 341 del cuerpo legal citado, se presenta
fuera del plazo establecido por el nimero 338.%"

CAPITULO II
LA INEXISTENCIA

Seccion |. Nociones generales.

A) Definicion de inexistencia:

Hasta ahora hemos venido discurriendo sobre
actos procesales imperfectos al tratar la nulidad e
irregularidad, pero toca ahora hablar de cierto

22,
23.

V. CARNELUTTI, op. cit., tomo III, pig. 194.

Penal Tipo, v. DE LA RUA: loc. cit.

V. arts, 471.2 y 488 del CPP.

28. V. CARNELLUTTI: op. cit., pégs. 183 ss.

26,
ldad del acto cumplido posteriormente. Asf

CASTRO: op cit., tomo I, pdg. 364 (al comen
g0 de Salta).

La mejor doctrina al comentar esta norma
ordenatorio, ya que vencido, no perime el
destacado no es del texto original.

Parafraseando a Carnelutti, Gémez y H
ta de un no acto —como dice Camnelut
op. cit,, pdg. 118,

27,

28,

Los términos establecid 1 artfculo 107 del CPP n
o o o Do NUREZ: op. cit., pég. 138; de igual modo VAZQUEZ IRUZUBIETA ¥

tar el Codigo de La Pampa);: y tomo IV, pdg. 173 (al comentar el Codi-

V. DE LA RUA, op. cit., pig. 56. Esta posicién fue la que establecid

fenomeno juridico que si bien en apariencia es
acto procesal en realidad no existe por no haber
nacido a la vida juridica. Es por ello que alguien ha
dicho que se trata de un “no acto”’.?®

El mayor problema aqui es que se trata de una

figura que no estd consagrada normativamente,

Clarid-Olmedo al redactar el Coédigo Procesal

son ordenatorios, esto es una vez vencidos no pcasionan la nu-

dice: ““A pesar del lenguaje usado,
derecho del Agente Fiscal @ dictaminar’. NUNEZ: op. cit., péig. 307, lo

el término prorrogado es simplemente

erce sefialan: ““El acto inexistente no es mis que una apariencia de tal. Se tra-
ti— con apariencia de acto”. GOMEZ ORBANEJA vy HERCE QUEMADA,
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sino es creacién doctrinal y a ella se llega por inter-
pretacion del Codigo de Procedimientos Penales.?

Para comprender qué es un acto inexistente
debemos comenzar por contraponer el concepto
con el “acto existente”. Ahora bien, {cuando exis-
te un acto procesal? La respuesta no puede ser otra
que afirmar que el acto procesal existe en la medi-
da en que contiene los requisitos minimos para
tener vida juridica, y con ello queda claro que
estos requisitos son los presupuestos esenciales que
no son otros que los mismos presupuestos proce-
sales, ya que todo acto de este tipo supone la exis-
tencia de la relacion procesal.3° Inexistente por
consiguiente es el acto que se cumple en ausencia
de los presupuestos procesales.

B) Los presupuestos procesales:

Leone comenta el articulo 185 del Codigo de
Procedimiento Penal italiano de 1930, abuelo de
nuestro ordenamiento instrumental,® que reza
asi:

“Art. 185. Nulidades de orden general. Se
entiende siempre prescrita bajo pena de nulidad
la observancia de las disposiciones concernien-
tes:

10. al nombramiento y a las otras condicio-
nes de capacidad del juez establecidas por las
leyes de ordenamiento judicial, y al ndmero de
los jueces necesarios para constituir los colegios
juzgadores;

20. a la iniciativa del ministerio en el ejerci-
cio de la accion penal; su participacion en el
procedimiento y en cualquier acto en que la ley
la declara obligatoria;

30. a la intervencién, la asistencia y la re-
presentacion del imputado, en los casos y en las
formas que la ley establece’’.

El' citado tratadista sefiala que estos son los
presupuestos de la relacion procesal; si existen
pero, alguno o todos, estan viciados, sobreviene la
nulidad absoluta; mas si alguno o todos falta, la
relacion procesal es inexistente al igual que todos
los actos procesales realizados.?® Esta es una diferen-
cia esencial entre nulidad absoluta e inexistencia.

29.
30.

Al comparar el lector esta norma con el ar-
ticulo 145 del Cédigo de Procedimientos Penales
de Costa Rica, vera que establecen lo mismo. En
consecuencia y evidentemente seguimos a Leone,
este numeral establece los presupuestos procesa-
les cuya ausencia torna inexistente la relacion pro-
cesal y siguientes actos.

Seccion |l. Efectos del acto inexistente y declara-
cion de la inexistencia.

A) “Efectos” del acto inexistente:

El acto inexistente técnicamente no produce
ningGn efecto juridico, aunque el problema es que
en ocasiones por error in procedendo los tribunales
admiten o emiten actos que no se respaldan en los
presupuestos procesales, porque uno o todos estos
faltan, nos referimos a actos inexistentes; en este
caso se dice que los efectos son sdlo aparentes y no
tienen vida juridica.>

Debemos advertir aqui que al decir esto no se
debe pensar en términos de realidad social, pues
—por ejemplo— un auto de procesamiento y pri-
sion preventiva inexistente juridicamente, con-
lleva privacion de libertad del imputado; es porello
que debe considerarse el fendbmeno de la inexis-
tencia como una abstraccion juridica.

Un aspecto de importante cuestionamiento
es si la sentencia con caracter de ‘‘cosa juzgada”
convalida el acto inexistente. En este sentido he-
mos de sefalar que no puede convalidarse algo que
no existe; aqui hay una gran diferencia con las
nulidades, estas se subsanan por el paso del tiem-
po, por falta de agravio para las partes o por la
aceptacion de éstas (arts. 147, 148 y 149 del CPP),
pero se trata de un acto que aunque viciado tiene
vida juridica.%s

De modo que el acto inexistente nunca llega a
producir efectos juridicos, y ni el paso del tiempo,
la falta de agravio o la aceptacion de partes puede
hacerlo vivir; consecuencia entonces es que la de-
claratoria de inexistencia puede venir en cualquier
tiempo, aun después de sentencia ya que por ser

GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, op. cit., loc. eit.

“La inexistencia se da sélo en los casos de falta de los presupuestos procesales (. . .), de la cual se sigue la incapaci-

dad de la relacidn procesal (o de una fase de ella) para venir a la vida juridica”. LEONE: op. cit., pag. 728. En igual

sentido Camelutti: op. cit., pigs. 195 ss.

31.
cense.

32,

na, 1954, pig. 392,
33. LEONE: op. cit., pag. 729.
34,

38. LEONE: op. cit., pig. 688.

El Cédigo italiano sirvio de base al de la provincia argentina de Cérdoba, que a su vez fue base del coédigo costarri-

Tomado de MANZINI: Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo V, Ediciones Juridicas Europa-América, Argenti-

En este sentido LEONE: op. cit., pig. 728; y GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA: op. cit., loc. cit.
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aparente nunca adquiere el caricter de res iudij- Consideramos que en la primera hipotesis es

cata. posible utilizar como instrumento el incidente de
nulidad establecido por el articulo 148 in fine del
Codigo de Procedimientos Penales, y resolver el
problema interlocutoriamente; y en la segunda, la

B) Formas de declarar la inexistencia:
En este pequefio apartado trataremos de resol-

ver lo concernie,nte_a la declaratoria de inexisten- doctrina recomienda —y nosotros estamos de
cia. En primer término tenemos que sefialar que lo  acuerdo— utilizar el incidente de ejecucion estable-
que se declara es la certeza de que un acto no exis-  cido por el artfculo 502 ibidem.3®

te; esto implica que sus efectos y actos posteriores La pretensidn en uno u otro caso es la declara-

tampoco existen, y la forma de eliminarlos del pro-

| lidad.37 toria de inexistencia del aparente acto procesal y la
ceso es declarar su nuligad.

! nulidad de los efectos producidos hasta ese mo-
Después de .aflma.r esto, es menester sefialar  mento. Pero no debe olvidarse que al faltar un pre-
que la declaratoria de inexistencia puede ser solici- supuesto procesal la inexistencia puede extenderse

tada en dos hlpoteSl_Si ”3) antes de sentencia, y a actos anteriores, y hasta la propia integracion de
b) después de sentencia “‘con aparente caracter de  |a relacion procesal.®

cosa juzgada”'.

CONCLUSIONES

Distinguimos entre actos perfectos y actos im- debido a la convalidacion del vicio. La inadmisibi-
perfectos. Los actos perfectos son siempre efica- lidad es otra sancién procesal a un acto imperfecto,
ces. Sin embargo no se puede decir que los actos que causa la ineficacia del acto, pero también pue-
imperfectos sean siempre ineficaces, esto por cuan- de ocurrir que el acto en cuanto asuvicio se llegue a
to los actos irregulares estan sancionados sélo con convalidar, no llegando asi nunca a ser ineficaz.
una sancion disciplinaria al funcionario. Con los Frente a los actos imperfectos, que pueden ser
actos susceptibles de ser declarados nulos de oficio eficaces segiin se dijo, se encuentran los actos
y los actos en que sea posible la declaratoria a peti- inexistentes, los cuales al tratarse de un no acto, ni
cion de parte, tenemos que con la declaratoria de perfecto ni imperfecto, debido a la ausencia de los
nulidad, que re(ine el caracter de una sancion pro- presupuestos procesales, no pueden por definicion
cesal, se determina la ineficacia del acto, pero producir efectos juridicos y nunca pueden ser con-

podria suceder que nunca lleguen a ser ineficaces validados.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

INFORMATICA JURIDICA
Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El volumen de informaciéon de la sociedad
contemporanea se ha hecho inmanejable a todos
los niveles y principalmente en aquellos neuralgi-
cos del Estado mismo: Los Poderes. Para enfrentar
este reto historico, la informatica juega un papel
de indiscutible relevancia, que resulta mayor en el
campo de lo juridico.

Asi como la escritura marcbé una nueva etapa
al Derecho, cuando a mediados del siglo quinto los
romanos sancionaron la “’Ley de las Doce Tablas"”,
permitiendo que quien pudiese leer las consultara
en el foro. Es la escritura la que provoca la sistema-
tizacion de las leyes y la division de los poderes. La
imprenta permiti6 que cualquier persona tuviera
en sus manos los textos legales, como sostiene el
profesor Ricardo Guibourg: “La democracia, tal
como hoy se la concibe, es en gran medida un
fruto de la imprenta y de su complemento, el so-
porte del papel; y habria sido muy dificil desarro-
llarla si el acceso a la informacion (incluida la
informacion juridica) dependiese del valor del per-
gamino y del laborioso empefio de los copistas’’.

La codificacién fue el resultado del Derecho
impreso, quinientos afios después. ‘‘Una nueva
revolucién tecnoldgica afecta hoy a la informacién
juridica, y la etapa a iniciar, llamémosle del Dere-
cho electronico, —si lo deseamos— ha de cambiar
nuestra vida y nuestro pensamiento, al menos tan-
to como lo hicieron las técnicas del Derecho escrito
y del Derecho impreso, que la técnica informatica
superpuesta a ellas viene a potenciar’’, afirma el
Dr. Guibourg.

] El Derecho democratico gira en torno al prin-
Cipio de que se presume conocido por todos y
‘absolutamente” por el juez. Pero hoy dia, lo que
hace muchisimos afios pudo ser verdad, es una
Mera ficcion sustentadora de la seguridad juridica
del sistema. A pesar de que las leyes se publican
todos los dias en el diario oficial, resulta tan
voluminosa la cantidad de normas que integran
Nuestro ordenamiento juridico, que aun el mismo

JUAN DIEGO CASTRO FERNANDEZ
MARIA CECILIA SANCHEZ ROMERO

archivo de la Asamblea Legislativa se hace anacré-
nico, si buscamos rapidez y eficiencia.

Lo que parece una fantasia de ciencia ficcion ju-
ridica, ya en otros paises es una realidad, como por
ejemploen Italia, donde no sélo estan a la cabeza en
cuanto a bases de datos de legislacion, doctrina y
jurisprudencia, sino también en lo relativo a las in-
vestigaciones de la cibernética juridica. Los avances
logrados por el Sistema Nacional de Informatica
Juridica son considerables. Realidad que no
resultard muy lejana a nuestro pais: Instalar un
banco de datos legislativos, donde en discos mag-
néticos se encuentre almacenada de forma ordena-
da, de facil y rapido acceso y actualizada, toda la
legislacién costarricense, puesta al servicio de la
ciudadania. Podria pensarse también en un banco
de datos coordinado con el anterior que contenga
todas las normas, de orden reglamentario emana-
das del Poder Ejecutivo.

En 1971 también parecia que sofidbamos,
cuando se empezd a trabajar en la informatizacion
del Registro Nacional. Hoy practicamente el pro-
yecto estd concluido, funcionando a la perfeccién.
Los pesados tomos manuscritos se transformaron
en folios reales electronicos, consultables en una
pantalla de rayos catddicos en el Registro mismo,
y desde el cuatro de abril, en el microcomputador
del bufete en cualquier parte del pails, a través de
lineas telefénicas, a cualquier hora de cualquier
dfa del afio, instantineamente.

Muchos juristas ya han adquirido microcom-
putadores para sus bufetes, usando el procesador
de textos y algunos otros programas adecuados
para el mejor funcionamiento de sus oficinas.
Nuestros ingenieros ya estan disefiando sistemas
para los abogados y los notarios.

El interés por la nueva disciplina de la infor-
matica juridica se ha venido manifestando en los
Gltimos afios, a partir del Primer Seminario Na-
cional de Cibernética Juridica que celebramos en
el Colegio de Abogados en marzo de 1984, y el
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Segundo Seminario de Informética Juridica cele-
brado en noviembre de 1985.

No podemos olvidar que vivimos una época de
seria crisis economica, que en gran medida afecta
a toda la Republica y por supuesto al Poder Judi-
cial, lo que desafortunadamente repercute de ma-
nera nefasta en la administracion de justicia, que al
ser lenta y tardia representa desgraciadamente una
forma de no administrar justicia.

Es aqui donde pensamos en la informatica
juridica, porque consideramos que puede consti-
tuir un factor basico para el desarrollo y fortaleci-
miento.

Bastaria establecer la proporcion entre el abul-
tado namero de expedientes y el tiempo disponi-
ble de un juez, para comprender el motivo princi-
pal de la lentitud de la justicia. Creemos que la
informatizacion vendria a solucionar en gran me-
dida este problema, maxime considerando los
exiguos recursos econémicos con que contamos.

Dentro del ambito de la “Informatica Juridica
de Ayuda a la Decisidon’’ se comienza a trabajar en
la construccion de un BANCO DE DATOS JURIS-
PRUDENCIALES, tomando como punto de parti-
da el trabajo desarrollado en los ultimos afios por
el Digesto de Jurisprudencia, que se lleva meticu-
losamente en ficheros manuales.

A ese efecto, el Digesto llevdo a cabo en dias
pasados, un taller de evaluacion de su actividad,
que le permiti6 a su personal valorar el trabajo con
que cuenta y replantear directrices acordes con los
requerimientos tecnologicos, fue asi como se ana-
liz6 la labor anterior y se llegd a conclusiones inte-
resantes entre las que cabe destacar lo siguiente:

En una etapa inicial y respondiendo a parame-
tros propios de un sistema juridico de ““Preceden-
te’” el extracto jurisprudencial se hacia con la
formula del silogismo, con un maximo de cinco
renglones y sin posibilidad alguna de hacer citas
numéricas, lo cual obligaba al redactor a desarro-
llar toda una argumentacion sintetizadora del tex-
to juridico al que la sentencia se referia, esfuerzo
durante el cual normalmente se enredaba, dando
como producto final una ficha de dificil sino de
imposible comprension. Por otro lado, la mayoria
de los resimenes se referian al contenido exacto
de la norma juridica, lo que denominamos ““Notas
Tipo™, sin que se aportara valoracién alguna hecha
por el Tribunal en el analisis del caso sometido a su
conocimiento. lgualmente la titulacion se hacfa de
manera esquematica y cortante, con la consiguien-
te falta de agilidad en el suministro de la informa-
cion, pues por ejemplo: lo referido al robo simple,
se clasificaba en ROBO — SIMPLE — CONFIGU-
RACION, y lo cierto es que cuando la persona
quiere informacion sobre el robo, normalmente

precisa el punto exacto, y con este sistema se le
obligaba a consultar la gran cantidad de material
que sobre el mismo existe. Como parte de la preo-
cupaciéon por resolver estas deficiencias, comenza.
mos a introducir algunas variantes; en primer lugar
se elimino el silogismo como férmula de redaccion;
se permitio el uso de nameros dentro del texto y
en cuanto a la titulacion se recomendo, que, sj
bien la primera palabra debe ser un descriptor de
contenido juridico, las restantes deben ser una
sintesis del contenido total de la ficha, de manera
que el usuario pueda con solo leer el titulo orien
tar su basqueda; en este sentido jugd un papel muy
importante el haberse replanteado la naturaleza del
Digesto de Jurisprudencia, y a partir de ahi enten-
der que toda la labor debe orientarse a la satisfac-
cion de los intereses del usuario; esta oficina es una
fuente de informacién tanto para los funcionarios
judiciales, como para los litigantes y estudiosos del
Derecho en general y es a éstos a quienes debe
prestar un eficiente servicio. En virtud de la ya real
posibilidad de automatizar el material se procedi6
a evaluar toda la labor de seleccién de compendios
con el objetivo de adoptar aquellas formulas de
redaccion que resulten mas acertadas tanto desde
el punto de vista l6gico-juridico como idiomatico.

En esa perspectiva, y con el objetivo también
de corregir los errores que se han sefialado se anali-
zaron los tres procedimientos que en la actualidad
se pueden distinguir en la sistematizacion de la
jurisprudencia: el primero incorpora al computa-
dor el texto completo de la sentencia, en el segun-
do se determina el contenido de la providencia, se
identifica cada tema con un “Descriptor’’ (todo
concepto que tenga autonomia conceptual propia
y diferenciada de otros conceptos del Derecho,
aunque comparta elementos con otros, por perte-
necer con ellos a un mismo género propio). En el
tercero se incorpora un resumen de la sentencia,
que pueda complementarse con referencias biblio-
graficas.

La utilidad de estos sistemas depende de la
naturaleza de la jurisprudencia; en el sistema
juridico anglosajon, el “‘Precedente’” de obligada
aplicacion a casos similares, hace resaltar la impor-
tancia de un mecanismo que suministre el caso con-
creto que dio origen a la regla, con todas sus condi-
ciones de tiempo, modo y lugar. Pero en el Dere-
cho codificado, la regla ya ha sido formulada por
el legislador, de manera que el juzgador a lo qué
debe orientarse es a buscar la norma que sea aplic
ble al caso que se somete a su consideracion, para
determinar su alcance y contenido y corregir asi
las consecuencias juridicas. No olvidemos que “La
labor jurisprudencial tiene como objetivo y alcanceé
de la normatividad, funcion de naturaleza esencial
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mente abstracta y de caracter general. ., Por esta
razén en ninguno de los paises en que el Derecho
esta codificado se incorpora al computador el tex-
to completo de la providencia, pues méas del ochen-
ta por ciento de la misma es innecesaria para efec-
tosjurisprudenciales (Métodos y Técnicas de Inves-
tigacion Juridica, Jaime Giraldo Angel, pag. 41).

De manera que resulta mas conveniente a un
sistema codificado como el nuestro, un documento
jurisprudencial que recoja la parte doctrinaria del
analisis hecho por los juzgadores, con su corres-
pondiente fundamentacion juridica. Se considerd
también la experiencia de otros paises que han
desarrollado sistemas muy evolucionados tales
como ltalia y Francia. Los italianos trabajan con
resumenes de sentencia denominados “Masimas"”,
que inicialmente se elaboraban con base en los
aportes de la providencia que sefialaba el magistra-
do que la hacia, pero por la heterogeneidad de en-
foques que cada uno tenfa, se dejoé esta labor a la
“QOficina de Maxima'' {Grupo de Ricerca del Massi-
mario de la Corte Suprema de Casaciones, Teor(a
e metodi della ricerca. Roma Stamperia Nazionale
S.F., pag. 47).

El sistema de informacién contenido en la
maxima es basicamente referencial, pues aunque es
un instrumento idéneo para asegurar el precedente
entre un gran nimero de casos, no es suficiente
para conocer el valor interpretativo dado a la nor-
ma.

Los franceses utilizan el sistema del "‘abstract”
cuyas etapas de elaboracion son las siguientes “'La
primera etapa se consagra a recoger la informacién
atil, que comprende los conceptos de Derecho
(con las referencias legislativas correspondientes),
los datos de hecho que influyen sobre la decision
y la decisibn misma. . . La segunda etapa tiene por
finalidad la formulacién de los datos, es decir, el
paso del concepto de la palabra, la busqueda de los
términos descriptores de la informacién. .

La tercera y Gltima etapa esté relacionada con
la estructura formal del “abstract’’ que se articula
alrededor de dos técnicas. De una parte se jerarqui-
Zan los conceptos. . . Su funcion es la de facilitar
la lectura al jurista presentandole un documento
grdenado segun el modelo al cual esta acostumbra-

Q...

La formulacién del “abstract” implica tam-
b'ién su divisién en frases y en parrafos. Esta divi-
$ibn en subconjuntos de longitud variable juega un
Papel esencial para la funci6bn de recuperacién,
Pues permite utilizar los restrictores de distancia a

0s niveles, . ." (Catala Pierre. Note pour la Com-
Mission Leclerg, Parfs. Ed. Mimeografiada. Dic.
1983, pag. 314).
Este sistema es también referencial y obliga a
Uscar el texto para obtener la informacién reque-

rida. De ah( que en un afédn por desarrollar un sis-
tema para elaborar el documento jurisprudencial
de la manera mas completa posible, tanto en la for-
ma como en el contenido, creemos que lo mas
prudente es la transcripcion literal de las tesis sus-
tentada en el fallo, con su correspondiente funda-
mentacion juridica, pues si bien en las providencias
se hacen muchas afirmaciones juridicas, “Solo
constituye jurisprudencia la tesis sustentada, por el
fallador sobre los problemas que analiza en forma
explicita y que fundamenta juridicamente’ (Ma-
nual de Informatica Juridica Documental, Jaime

‘Giraldo, pag. 50}.

La seleccibn por transcripcion literal se nos
facilita en la medida en que los juzgadores se ajus-
ten a ciertos parametros en la redaccion de sus fa-
llos, pues ello garantizarfa igualmente la “Oficiali-
dad de la Informacién’; si cada punto juridico de
interés se trata en considerandos aparte, el redac-
tor del compendio se limitarfa a su extraccion
textual, correspondiéndole Unicamente la clasifica-
cion y titulacién debidas.

Cuando por la forma en que esta redactado el
fallo se imposibilita su recuperaciéon textual, el
redactor se orientarid formulando la pregunta cen-
tral que se resuelve en el fondo y el documento
estara constituido entonces por la tesis con su res-
pectivo fundamento, lo que corrresponde a la
respuesta que se da al problema y a la argumenta-
cion que la sustenta. Para hacer comprensible el
texto, en muchos casos hay que incluir aclaracio-
nes entre paréntesis, como la pregunta no se trans-
cribe en el documento jurisprudencial, debe revi-
sarse el texto sin ella para estar sequros de su
claridad. Ejemplo: E| problema a resolver por el
tribunal es la conducta de un sujeto que con inten-
cion de herir a otro causé la muerte de otra perso-
na; la pregunta a formular sera: '‘¢Qué tipo de
delito comete el que con intencién de herir a una
persona causa la muerte de otro?”’. El documento
jurisprudencial es el siguiente:

“El homicidio cometido en estas circunstan-
cias (se abre paréntesis para indicarlas) se califica
como constitutivo del delitode. . ."” (aqui se formu-
lan las acotaciones doctrinarias, jurisprudencia,
etc. que apoyen la respuesta dada a la pregunta
inicial).

En un acto de mutua colaboracién, si los juz-
gadores aceptaran un modelo de redaccién, que no
interviene en absoluto con el fondo, pues Gnica-
mente pretende que cada punto jurfdico sometido
a consideracién, pudiera ser tratado, con su debida
fundamentacion jur(dica y doctrinaria, en conside-
randos aparte, se facilitarfa muchfsimo la labor
que realiza el Digesto y por supuesto, darfa una
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mayor sequridad en cuanto a la informaci6bn que
se suministra al ser fiel reflejo del fallo extractado.

La experiencia colombiana en este aspecto es
muy interesante, y les ha permitido crear un siste-
ma para la elaboracion del documento jurispruden-
cial fundado en la lbgica del discurso juridico,
desarrollando una serie de pautas formales que se
enseflan a los abogados responsables de la recopila-
cibn de informacion cuya aplicacion garantiza no
s0lo la homogeneidad de los trabajos realizados
por los distintos analistas, sino que da pautas para
la supervision y control del trabajo.

En adelante este sera el procedimiento a utili-
zar, aungue presenta el inconveniente de que, por
la forma que acostumbran redactar nuestros juzga-
dores, la extraccioén literal se dificulta, pero se em-
pleara entonces el otro método inductivo, mientras
se logra un acuerdo.

Otro de los aspectos que dificulta esa labor es
la gran cantidad de material que a diario se recibe,
pues de unos dos mil documentos mensuales que
llegan al despacho hay capacidad para resumir
unos quinientos aproximadamente, y si bien no
todos los dos mil son de interés jurfdico, deben
necesariamente ser leidos para poder clasificarlos;
de manera que una preseleccion llevada a cabo por
el tribunal que resuelve, serfa de gran ayuda, ya
que disminuirfa el volumen y se aprovecharia me-
jor el tiempo en la redaccién de los que si tienen
interés juridico, en el entendido, por supuesto, que
se tratard de una actividad coordinada que los
compafieros de los tribunales deberan asumir como
colaboracién disciplinada y no vaya a ser que al
final no se envie material alguno.

Creemos que este procedimiento abona en fa-
vor de una correcta administracién de justicia, en
la medida en que puede generar una actitud de
resolver de manera alin muy clara y fundamentada,
pues la cita sera textual y habra tal vez mayor
preocupaciéon al fallar pues el texto exacto estara
a disposicién del publico, con la velocidad propia
del computador. Serd ademés una formula que
combine las ventajas de la informéatica con la cali-
dad de informacion a suministrar.

Por otra parte, para desarrollar un BANCO DE
DATOS DOCTRINALES es menester elaborar un
plan entre las escuelas de Derecho de las universi-
dades y la Biblioteca del-Poder Judicial, de modo
que las investigaciones de los estudiantes se practi-
quen con una metodologfa tal, que tan importante
trabajo se aproveche para alimentar estas bases de
datos de doctrina juridica.

En relacién con la informacion juridica regis-
tral a nivel judicial, se ha empezado a montar
informatizadamente los registros de penados y
de deudores alimentarios, pero podria pensarse

también en desarrollar registros de procesados
penalmente, de deudores, etc.

La labor quizd méas compleja pero de mayor
importancia la tendremos frente a los niveles ope-
racional y decisional, que consistiria en que la ma-
quina en un tribunal lleve toda la actuacion repet;-:
tiva, el control de asuntos, los pasos obligados de
las diferentes fases del proceso con emision de
documentos correspondientes a los formularios
normales, con incorporacion automatica de varia-
bles necesarias, y por otra parte se pueden estable-
cer determinadas pautas en resoluciones muy repe-
titivas y facilitar la redaccién de las mismas al pro-
pio juez. En estos dos niveles podria planearse
primeramente “Tribunales Autométicos Pilotos”
en las diferentes competencias a fin de desarrollar
y pulir los programas.

A pesar de algunos esfuerzos para hacer frente
al incremento de los asuntos que se someten al
conocimiento de los Juzgados Civiles, tales como
los tarjeteros maestros, la numeracion de expedien-
tes, el gran trabajo de ebanisteria para dotar de
enormes estantes a los juzgados, algunos machotes
impresos, mas personal, etc., resultan insuficientes,
y la resultante del nGmero de expedientes entre el
tiempo disponible de jueces y actuarios, daria un
promedio que nos llenaria de asombro, porque es
absolutamente imposible que nuestros jueces cuen-
ten con pocos minutos para resolver asuntos de
muchisima importancia.

Ahora si nos fijamos en la relacién asuntos/es-
cribientes, vemos que también el resultado es alar-
mante. Pero consideremos cuan repetitiva y tedio-
sa se vuelve la labor no sblo de escribientes, sino
de administradores de justicia, al consumir gran
parte de su tiempo en labores mecanograficas
fundamentalmente mecanicas.

La demanda de justicia es cada dia mayor,
tanto cuantitativa como cualitativamente. Los
tiempos que corren, nos hacen pensar que asi
como en la produccién la revolucién tecnologica
ha dotado a la humanidad de las herramientas
necesarias para pasar de lo artesanal a lo industrial,
y dentro de la era industrial, hoy la época de |a
electronica (de la informatica, de la robética), 18
Justicia, apenas presta su servicio a los ciudadanos
con herramientas propias de un primer momento
de la industrializacion.

Observando a la justicia, como el mas impor-
tante y sagrado servicio que el Estado brinda a los
ciudadanos, es innegable que la cantidad de “de-
manda de Justicia” es desproporcionadamenté
mayor que la oferta de justicia misma. Entendien
do que la relacion demanda/sentencia es despro-
porcionada en favor del primer factor, lo que ¢
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presenta entonces una justicia que no es nij pronta
ni cumplida, en pocas palabras que no es justicia.
Dentro de los asuntos que son de conocimien-
to de los juzgados civiles, los juicios ejecutivos
(simples, hipotecarios, prendarios y las ejecuciones
de sentencia) significan mas del cincuenta por
ciento. La relacion con respecto de los juicios eje-
cutivos de las instituciones del Estado, que se
tramitan en via contenciosa administrativa es bas-
tante semejante. Del total de los asuntos que se
someten a los tribunales de justicia, casi la mitad
entonces son juicios ejecutivos, lo que hace que la
mitad de los esfuerzos de la administracién de
justicia se empleen en los cobros judiciales, sin
tomar en cuenta las causas por libramiento de che-
que sin fondos que se tramitan en las agencias
fiscales. Situacidon que obliga a que los abogados
costarricenses busquemos una solucién adecuada
no solo al problema mismo, sino a la situacion
financiera de nuestro Estado, lo que nos impide
pensar en nuevos tribunales o mas funcionarios.

Hoy dia los avances de la informatica juridica
en nuestro pais y en el mundo, ponen en nuestras
manos un poderoso instrumental, que nuestros
técnicos estan en sobrada capacidad de montar en
Costa Rica.

Precisamente el proceso ejecutivo, por sus
mismas caracteristicas permite su algoritmizacion
—su automatizacibn—, para que un programa
informético sea capaz de llevarlo hasta el final,
poniendo en la pantalla del monitor del juez, toda
la informacion necesaria, para que tome la decision
(sentencia, autos, etc.).

Y entonces no serd solo la elaboracién auto-
mética de ““machotes”, sino que los juicios ejecuti-
vos podran ser llevados autométicamente desde el
escrito de demanda hasta la confeccion del Gltimo
cheque. El trabajo es arduo, pero existen profesio-
nales costarricenses, tanto juristas como informa-
ticos, lo suficientemente capaces como para lograr
desarrollar un proyecto de esta envergadura exito-
samente,

Es necesario partir de un exhaustivo anélisis
de la realidad de un estudio completo de factibili-
dad vy viabilidad, para que asi, el Tribunal Automé-
tico de Ejecucion se ajuste plenamente a las necesi-
dades del Poder Judicial. Sera el primer Tribunal
informatizado. No solo necesitara de computado-
ras, sino que fundamentalmente de jueces con
una nueva mentalidad (al menos con mentalidad
abierta al progreso) con secretarios y escribientes,
que no bastard que sean mecanografos, sino que
deberan contar con conocimientos elementales en
informatica (ya la Oficina de Personal del Poder
Judicial ha hecho encuestas entre sus empleados
Para determinar quiénes tienen alguna preparacion

informatica y se estan impartiendo cursos elemen-
tales a través de la Escuela Judicial).

Debemos ir pensando en un Tribunal con
jurisdiccion nacional, y entonces en algunos ajustes
legales al respecto, asi como con relacién al proce-
dimiento mismo.

Ademas del procedimiento ejecutivo, que se
debera convertir en un ‘‘programa computarizado’’,
que correrd en las computadoras del T.A.E. es
importante desarrollar otros programas conexos
como seran:

indice de asuntos: En una base de datos ami-
gable, la cual pueda ser consultada tanto por el
nimero de expediente, como el nombre de las par-
tes o sus nameros de cédula. (ndice que a la postre
se convertira en un Registro de Deudores, de mu-
cha importancia en materia concursal y financiera.

Agenda: Agenda electrénica, que automatica-
mente establezca los sefialamientos de las diligen-
cias judiciales, fundamentalmente los remates.

Mandamientos telematicos: Programa median-
te el cual por medios telematicos (a través de mo-
dems y lineas telefonicas) los mandamientos de
anotacion y embargo practicado se enviaran a los
centros de computo del Registro Nacional (propie-
dades y vehiculos), Oficina Técnica Mecanizada,
Bancos Nacionales. Asi como impedimentos de
salida del pais al Centro de Computo del Ministe-
rio de Seguridad Publica. Igualmente se podria
pensar en el envio de los edictos a la Imprenta
Nacional por medios semejantes, en el momento
en que la imprenta cuente con una computadora.

Correo electronico para escritos y notificacio-
nes: En la medida en que los bufetes cuenten con
microcomputadoras, con un programa de correo
electrénico, y la asignacion de codigos de acceso
a los abogados para acceder la computadora del
T.A.E. los escritos podran ser “‘presentados” tele-
maticamente, asi como las notificaciones llegaran
al litigante, por semejante canal.

Pregonero automdtico: Serd un programa que
rematara automaticamente los bienes, con un nue-
vo criterio, ya no solo con los presentes en “la
puerta del despacho”, sino con los que se ‘conec-
ten’” en el momento de ’‘remate informatico”
telematicamente desde sus bufetes, y puedan hacer
sus ofertas por este medio.

Consideramos que la informética juridica re-
presenta una posibilidad de solucién a los serios
problemas de congestionamiento gue atraviesa la
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administracién de justicia en aras del principio de
la “Justicia pronta y cumplida”.

Pensamos como ustedes gue la informatica no
es la panacea, ni mucho menos. Pero es indiscuti-
ble que las computadoras son la mejor herramienta
que ha inventado el hombre para su progreso o
para su destruccion,

* % %

Confiamos en que el Melquiades de la informg.
tica jurldica, produzca una influencia capaz ¢
humanizar el derecho acercandolo cada vez |;,
Justicia, permitiéndonos a los juristas ejercity,
menos los masculos de los dedos mecanogrificos
y mas, mucho mas, nuestras mentes juridicas
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Resumen.

El acto de seleccion del contratista pablico es
aquel por el cual el Estado ubica a su cocontratan-

te.

Revista Judicial
Revista Contraloria General de la Repablica

Este acto administrativo es esencial para con-
figurar el respectivo contrato pablico. Por él se
perfecciona el contrato y se materializa la voluntad
de la Administracion Pablica de negociar con un
particular fconvenio administrativo) o con otro
ente publico fcontrato in ter-institucional).

Reglamento de la Contratacion Administra-
tiva

Resolucién administrativa de la Con tralorfa

* %

Res.

AP Administracién Pablica
E Estado

1. Introduccion,

negociar expresa esa voluntad por medio del acto
de seleccion del contratista publico.

mite que el Estado (E) escoja a sus cocontratistas y
le da la perfecciéon y eficacia al contrato adminis-
trativo correspondiente.

2,

diciona la regulacion del ejercicio de la competen-
cia de la autoridad publica calificada para perfec-
cionar el contrato.’

B) en el plazo dado para tal efecto por el plie-
go de condiciones, al tenor del artfculo 39

del Reglamento de la Contratacion Admi-
3 bis

Cuando la Administracion Publica (AP) desea

nistrativa.

La facultad de adjudicar por parte del Estado
(seleccién positiva) también contiene la de efec-
tuar una adjudicacién negativa (declaracion de de-

sierto el concurso).*
El articulo 120 del Reglamento de la Contra-

tacion Administrativa lo manda asi:

Este acto administrativo de adjudicacion per-

Concepto.

La adjudicacién es un acto material que con- ,
/ a n ARTICULO 120. Dentro de los treinta dias

hébiles siguientes al acto de apertura, o dentro
del mayor tiempo sefialado por el cartel, con-
forme con lo dispuesto por el articulo 39 del
presente decreto, procedera la Administracion a

Asf pues, la citada seleccién es un acto admi- esen HrEC
adjudicar el negocio licitado o declarar desierto

nistrativo por el que, la Administracion escoge la
plica que estima mas conveniente (““la mejor ofer-
ta”) a sus intereses del conjunto de la totalidad

el concurso.

4. (Qué ocurre si el Estado adjudica fuera de ese

de propuestas presentadas al respectivo concurso.>

plazo?
Si la Administracion (A) no adjudica en ese
plazo, pierde la competencia para seleccionar la

Si lo hace extemporaneamente, la adjudica-

3. Plazo para adjudicar.
La Administracion puede adjudicar dentro de: oferta.
A) Los 30 dfas habiles siguientes al acto de
apertura de los sobres de la propuesta; o, cion es nula.

1. FLAMME, M-A. Les Marches de L’administrativos. Contrats de fornitures et des travaux publics. (Bruxelles, E. Bry-
lant, 1955, pdg. 66).

2. ROMERO, J.E. La licitacién ptiblica en Costa Rica. (San José, UCR, 1975, pdg. 330).

8. El acto administrativo de adjudicacién, como generador de derechos y deberes reciprocos, sdolo puede recaer legiti-

mamente sobre personas ffsicas o sobre personas juridicas, dado que éstas son, en principio, los Gnicos sujetos capa-
ces de adquirlr derechos y contraer obligaciones de acuerdo con nuestra legislacion civil y mercantil, en tanto la mis-
ma no les limite esa capacidad. De ello ser deriva que lag ofertas sometidas al procedimiento de licitacion deben serlo
slempre en nombre de personas juridicas o personas fisicas, para que la Administracién licitante pueda admitirlas ¥
considerarlas legitimamente y para que sobre ellas pueda recaer vdlidamente una eventual adjudicacion. En cuanto
estd demostrado que el acto adjudicatario dictado en este procedimiento de concurso recayd sobre una empresa que.
aunque existente desde el punto de vista material, no lo era desde el punto de vista Iegal al no estar constituida como
persona jurfdica mercantil, Consecuentemente, dicha oferta estaba viciada de nulidad ya que en ella no podia deter
minar si quien se comprometia frente a la Instituci6n licitante lo era el mencionado sefior en su cardcter particular ¢
una socledad mezcantil quien &1 representaba como gerente. Res, nam. 123-78, 19 setiembre 78).

3 bis. Artfculo 39 RCA: (fijacién del *. . .el plazo para la adjudicacion cuando se requiera que este sea mayor de 30 dias

4.

hébiles. . .).
Cf. RODRIGUEZ, Gustavo. Contratos administrativos v derecho privado de la administracién. (Bogotd, Eds, Libre”
ria del profesional, 1983, pigs. 46 a 50).
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De este modo, el Estado puede usar este pro-
cedimiento (dejar pasar el lapso para adjudicar),
con el fin de que el efecto sea el mismo que si de-
clarare —oficialmente— desierto el concurso (adju-
dicacién negativa).

5. Tramite que debe seguirse para preparar el
acto de adjudicacion,

La Administracion para llegar al acto de adju-
dicacion (que es un acto final, por el cual recono-
ce, determina, declara y acepta la plica mas favo-
rable a los intereses publicos)*P® tiene que cumplir
con una serie de pasos (o, iter procedimental), que
son necesarios como actos preparatorios de la se-
leccion.

Esos pasos son los siguientes:

A) Estudio de las ofertas por los técnicos co-
rrespondientes, para establecer las ofertas que son
elegibles y aquellas que son excluidas del concurso.

B) Ese estudio de plicas debe ser lo mas técni-
co, completo y objetivo posible. Abarcara todos y
cada uno de los elementos que integran una oferta
(garantias, precio, calidad, muestras, etc.).

C) El estudio ofertual establecera, con el crite-
rio de los técnicos que elaboran el informe, cual es
la “mejor oferta’’; recomendando asi la adjudica-
cion respectiva.

6. Seleccion de la oferta ‘“més ventajosa’ para la

Administracion.

Todo el procedimiento de la licitacion se hace
con el objetivo de que la Administracién contrate.
Es decir, que el contrato se realice. Para decirlo en
pocas palabras, el Estado no incurre en los empleos
de recursos econdmicos humanos, administrativos,
etc., para llegar a declarar el concurso fallido, de-
sierto y quedarse sin contrato.

Si el Estado llama al concurso es para negociar
y adjudicar la plica que mdas convenga a sus intere-

ses; 0 sea, la ‘‘més ventajosa’’.’

7. Plica ventajosa.

La plica u oferta adjudicada debe ser la més
ventajosa para la Administracién.

Ya habfamos indicado que dicha propuesta es
aquella que consignados todos sus elementos (pre-
cio, calidad, repuestos, plazos de entrega, etc.),
constituye una plica atractiva para el Estado. Si esa

oferta es mds cara que las demas, la adjudicacion
debe fundamentarse debidamente, pues, esa mejor
onerosidad en el gasto plblico se tiene que razonar
y justificar con base en los parametros de calidad,
garantfas, etc.®

El Decreto No. 222 del 2 de febrero de 1983,
(de Colombia), en su articulo 33, in fim, establece
gue en igualdad de condiciones se prefiere la oferta
de precio mas bajo o inferior (respecto de otros
ofrecidos).

Si los precios son iguales o similares se deben
analizar otros aspectos de la oferta.

Ahora, si se da el caso de igualdad de condi-
ciones entre las ofertas seleccionables, el criterio

para adjudicar seré aquel que cumpla con la tesi;
de una “distribucién equitativa de los negocios’’.

En Costa Rica, ese criterio se aplica al momen-
to de adjudicar, cuando —por ejemplo— una licita-
cion se reparte en tres oferentes, que son elegibles.

El articulo 121 del Reglamento Contrataciéon
Administrativa, ordena estos aspectos del siguiente
modo:

ARTICULO 121. El acuerdo respectivo lo
emitird la Administracion una vez que se hayan
dado los siguientes pasos:

1) El estudio de las ofertas en relacién con
las condiciones y especificaciones del cartel y
con las normas juridicas reguladoras de la mate-
ria, a efecto de declarar admitidas aquellas que
se ajusten a las mismas y de declarar fuera de
concurso las que incumplan aspectos esenciales
de las condiciones generales o bien requisitos de
orden técnico del pliego asi como las que violen
normas juridicas.

Para ello la Administracién podra asesorarse
con funcionarios o entidades oficiales, o con
técnicos o empresas particulares de competen-
cia y seriedad reconocidas que no tengan interés
alguno en el negocio.

Dicho estudio comprenderd el examen de
muestras, garantias, antecedentes, atestados,
prospectos, etc., aparte del clausulado propia-
mente dicho de las ofertas en cuidadosa con-
frontacibn con las condiciones y especifica-
ciones del cartel.

2) El estudio de las ofertas admitidas al
concurso, a efecto de establecer cudl o cudles
resultan mds ventajosas para la Administracion.
Tal ventaja estard determinada no necesaria-
mente por el factor primordial, que constituye
el precio, sino que sera posible establecerla en la
conjugacion de éste con la calidad, servicio,
experiencia, caracteristicas, condiciones, histo-
rial y demds elementos de juicio relevantes en el

4 bis. DROMI, José R. La licitacién pablica. (Buenos Aires, Ed. AstGa, 1975, pig. 389).

pégs. 45 y 46).

Cf. Contratos con La Nacién y entidades descentralizadas. (Bogotd, Universidad Externada de Colombia, 1983,

Cf. ROMERO, J.E. La oferta en el contrato administrativo. (San José, RCJ, nam, 53, 1985, pédg. 139).
Cf. Contratos con La Nacién. . ., ob. cit., pig. 45;y, articulo 125 del RCA.
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caso, que concurran en la ofertay en la persona
del oferente.

Aclaraciones y mejoras a plica para los efectos
de la adjudicacion.

La Administracion puede solicitar aclaraciones
de las ofertas a quienes las presentan, con el fin de
contar con més elementos de juicio al momento de
efectuar la adjudicacion.

Tanto el articulo 119 como el 122 del Regla-
mento de la Contratacion Administrativa se refie-
ren a estas aclaraciones de la plica.

El articulo 119 manda, al respecto:

8.

ARTICULO 119. Posteriormente a la aper-
tura de las ofertas no se admitira retiro ni modi-
ficacion de las mismas, aunque sf las aclaracio-
nes que, sin alterar su contenido, tengan a bien
presentar los participantes o solicitarselas la Ad-
ministracion,

Por su parte el articulo 122, expresa:

ARTICULO 122. Al estudiar las propuestas,
tanto por su admisién como para efectos de ad-
judicacién, la Administracion podréa solicitar a
los oferentes las aclaraciones que estime perti-
nentes en relacién con aspectos fundamentales
de las mismas, las cuales se integrardn a las co-
rrespondientes ofertas en cuanto no impliguen
en manera alguna modificacién o alteracién de
las condiciones establecidas. Las aclaraciones
que de propia iniciativa presenten a la Adminis-
tracion los participantes después de abiertas las
ofertas, podran igualmente ser tomadas en con-
sideracién, siempre bajo el mismo supuesto de
que no las modifiquen o alteren. Las ventajas o
mejoras sometidas por los interesados posterior-
mente a la apertura, obligardn a quien las for-
mule, mas no serdn tomadas en cuenta en la
comparacién o ponderacion de las propuestas
sino que solo surtirdn efecto una vez firme la
adjudicacion.

En este artfculo 122 hay también una clara
indicaciéon a las mejoras que el oferente le haga a
la plica luego de abiertos los sobres de la propues-
ta. Tales beneficios, mejoras o ventajas que se le
ofrezcan al Estado, después del acto de apertura de
plicas, no se tomaran en cuenta para los efectos de
la adjudicacion, por cuanto ello implicaria romper
el principio de igualdad de trato para los propo-
nentes.

. .Eso sf, una firme e inimpugnable —en vfa ad-
ministrativa y judicial— la adjudicacién hecha, las
ventajas o beneficios deberdn otorgarse por parte
del que ya es contratista.

Luego, no puede negarse a dar esas mejoras,
por cuanto, voluntariamente, las ofreci6® y se
comprometio a ello.

8, Cf. ROMERO. La oferta. . ., cit.; pégs. 138 y 139.

Si se niega a darlas, la Administracién pued.
usar los mecanismos legales para reclamar el cym.
plimiento de esos ofrecimientos.

La adjudicacion y el estudio de las ofertas,
Con la finalidad de contar con un bosquejo
ilustrativo y rapido para analizar, en su fase Gltim,
de la seleccion por el competente para ello, se re.
dacta y prepara un cuadro-resumen de las ofertas,

En ese cuadro comparativo de la plicas, se
anotara lo relativo a plazos de entrega, precios,
cumplimiento del cartel, etc.

El articulo 123 del Reglamento de la Contra-
tacion Administrativa lo establece asi:

9,

ARTICULO 123. Para facilitar el estudio
comparativo de las ofertas, cuando fueren va-
rios los participantes, el 6rgano competente
confeccionara un cuadro de ajuste con las espe-
cificaciones del cartel y de sus caracteristicas
mas importantes, el cual formard parte del
expediente respectivo.

Adjudicacion fallida, negativa; o, concurso de-
sierto.

El punto de partida es que la Administracion
hace el concurso con el fin de negociar o contratar
lo que el Estado requiere.

Pero, también esta facultada para no adjudicar
y declarar el concurso desierto.

La regla es que el Estado licita para negociar;
y, la excepcién, es que opta por la via del concur-
so desierto.

El Estado puede no adjudicar cuando:

A) Las ofertas violan el cartel en aspectos gra-
ves o sustanciales.

Asi, pues, no hay plicas, porque todos estan
fuera del ambito establecido por el pliego de con
diciones.

B) En el caso de gue existan plicas que cum-
plen con el cartel, se da la circunstancia de que
devienen inconvenientes para los intereses del Esta-
do, como por ejemplo cuando presentan estas
caracterfsticas:

*+ baja calidad

» experiencia, antecedentes o atestados negd

tivos

* precio inaceptable, o que

«+ el objeto de la licitacidn ya no es necesar

para la Administracion. .

El articulo 124 detalla bien esta situacion ™
cluyendo lo relativo a lo que debe entenderse PO’
precio inaceptable.

10.

i0

ARTICULO 124. Si del estudio a que se e
fieren los artfculos anteriores se llegara a est8-
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plecer que ninguna de las ofertas cumple con lo
ordenado por ol cartel, o bien que, aun cuando
cumplieren, resultan inconvenientes 4 los inters
sos de la Administracién por fundadas razones,
como pudieran ser, precio inaceptable, baja cali
dad, experiencia o antecedentes negativos, que
¢l objeto da la licitacion ya no sea necesario o
los fines de la Administracion, esta debera
declarar desierto el concurso.

Para los efectos de este artfculo se tiene como
precio inaceptable aquel gue asuma cualquiera de
las siguientes condiciones:

A) Excesivo en relacion con los precios norma-
les de mercado o por encima de una justa o razona-
ble utilidad;

B) Ruinoso para el contratista o no remunera-
tivo, que dé lugar a presumir el incumplimiento
por parte de este de las obligaciones contractuales
por insuficiencia de la retribucion establecida;

C) Dumping, y

D) Que exceda la disponibilidad presupuesta-
ria y que la Administracion no tenga medios para
la financiacion complementaria oportuna (solici-
tud de mercancias o reserva adicional, transferen-
cia de fondos, empréstitos, etc.).

En relacion con el numeral a) del parrafo ante-
rior y a los efectos de los porcentajes de utilidad
bruta establecidos con arreglo a la Ley de Protec-
cion al Consumidor, los entes puablicos entran en la
misma clasificacion de los comerciantes mayoris-
tas.

11. Adjudicacion compartida.

La Administracion bien puede dividir o distri-
buir una adjudicacion ante varios oferentes elegi-
bles; es decir, que cumplan o estén dentro de las
previsiones del cartel.

Es decir, el Estado puede:

A) Adjudicar el concurso a un solo oferente o
avarios.

B) Adjudicar total o parcialmente lo que re-
quirio en el cartel.

Esa actuacion administrativa estd respaldada
en la tutela de los intereses publicos a cargo del Es-
tado.

Aunque, se debe recordar que —igualmente—
un particular que promueve un concurso esta fa-
cultado (también) para proceder como el Estado.

Es el articuio 125 del Reglamento de la Con-
tratacion Administrativa quien lo indica asf:

ARTICULO 725, La adjudicacién podra ser

distr‘ibuida entre varias firmas, cuando fuere
técnica y legalmente divisible y hubiere razones

——

atendibles que justifiguen tal proceder segin fos
suprernos intereses de la Administracion.

Los diferentes renglone: gque comprende la
licitacién, en cuznto independientes, se tendran
como objetos diversos de adjudicacién sujetos 2
las disposiciones anteriores,

12, Legalidad y oportunidad del acto de adjudica-
cion.

El acto de adjudicacion debe ser legal, oportu-
no y conveniente a los intereses del Estado.

La Contraloria ha sostenido que la fiscaliza-
cién que ejerce sobre los actos citados es funda-
mentalmente de Iegalidad.9

Nuestro criterio es que también la Contralorfa
ejerce un control de oportunidad y conveniencia
del acto adjudicatorio. Por ello es que las resolu-
ciones (Res.) de la Contraloria no afirman que la
fiscalizacion que ejerce sea exclusiva o dnicamente
de legalidad, sino que se pronuncian el signo fun-

damentalmente.

13. El acto de adjudicacion debe ser razonado.

La Administracion cuando selecciona el con-
tratista pablico, debe razonar o justificar su deci-
sion, ya que se estan gastando fondos publicos.

En el acto de adjudicacién se debe hacer cons-
tar tales fundamentos o razones.

Un resumen de ese acto se publicara en La Ga-
ceta.

Ya se trate de una adjudicacién positiva (con-
trato perfecto) o una seleccién negativa (concurso
desierto), el acto correspondiente tiene que regis-
trar esas razones, para que la Administracion dé
cuenta a los administradores de sus actuaciones.

Si se selecciona una plica con precio mas bajo,
la Administracion no esta obligada a rendir cuen-
tas por esta adjudicacion, ya que esta contratando
con un oferente que cotizé lo que el Estado re-
quiere a un precio inferior que el resto de las pli-
cas sujetas al cartel.

Pero, si adjudica una oferta mas cara, con un
precio mayor que el propuesto por otros cotizan-
tes el Estado estd obligado a dar explicaciones y
justificaciones de su escogencia onerosa, ya que se
trata de dineros publicos.

Asi lo manda el articulo 126 del Reglamento
de la Contratacion Administrativa:

ARTICULO 126. E1 acuerdo de adjudica-
ciébn, tanto como el que declare desierto el con-
curso, deberdn constar por escrito debidamente
razonados. Cuando la adjudicacién se efectie
en favor de la oferta de mas bajo precio dentro
de las que cumplen con las especificaciones del

9. Cf. Asi, entre otros y por todos, la resolucién nGm. 106-84 de las 9,00 hrs. del 17 de agosto de 1984, consideran-

do IV,
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cartel, basta ese solo hecho para fundamentarla,
sin embargo, de existir, ademas de ello, razones
de orden técnico que la amparen podrén indi-
carse. Cuando se adjudique en favor de una
oferta de mayor precio que otra u otras que
también cumplen con las condiciones y especi-
ficaciones del pliego, tal circunstancia debe que-
dar debidamente fundamentada en la referida
acta, segin los elementos de juicio que han sido
tomados en consideracion para preferirla sobre
la o las de mds bajo precio.

El acuerdo de adjudicacidon o el que decla-
ra desierto el concurso, deberd ser suscrito por
la autoridad competente segun la ley, los regla-
mentos o el régimen interno respectivo.

14. Adjudicacion de bienes inmuebles.

Para adquirir bienes inmuebles, el Estado
cuenta con un plazo establecido por su propio car-
tel, pero que tiene que ser /mayor a los tres meses;
no pudiendo ser menor.

El precio de compra no puede exceder en mas
de diez por ciento a su valor real; de lo contrario la
adjudicacion queda viciada.'®

El articulo 127 del RCA lo expresa asi:

ARTICULO 127. La adjudicacién de inmue-
bles que adquiera la Administracion no podra
serlo por un precio que exceda en mas de un
diez por ciento su valor real.

El valor real del inmueble se determinara
mediante consulta a la Direccion General de la
Tributacidon Directa o a cualquiera de las insti-
tuciones del Estado con personal especializado
en ese tipo de avalios.

La Administracion adjudicara esta clase de
bienes dentro de un plazo de tres meses, salvo
que en el cartel se amplie el mismo.

15. Venta de bonos.

En este aspecto hay un problema serio y es
que algunos bonos no son aceptados en el mercado
por su valor nominal o facial; o, en otro caso, el
valor real (de mercado) es inferior al valor nomi-
nal o facial.

Por ello considero que el articulo 128 no tiene
aplicacion practica ante el proceso inflacionario y
de recesion (stag flation) que vive el pais.

ARTICULO 128. Para la adjudicacion de
una venta de bonos, recibidos con cardcter de
subvencibén o en pago de obligaciones, se tomaran
en cuenta las cotizaciones que rijan en la Bolsa
de Valores, o en su defecto, la informacion so-
bre cotizaciones en plaza, recogida de! Banco
Central o de medios bursitiles. En ningln caso
se podrdn vender dichos titulos por un monto
que baje en mas de un tres por ciento de los ni-
veles de venta comprobados en la forma expues-
ta.

16. Aviso de adjudicacion (total o parcial).

En La Gaceta se tiene que publicar el aviso de
seleccion del adjudicatario.

Este aviso resumira los aspectos esenciales de|
acto de adjudicacion como son, verbigracia: el pre-
cio, contratista, bienes adjudicados.

Si falta alguno de esos elementos el aviso, ci-
tado es nulo y la adjudicacién también.,

ARTICULO 129. Tomado que haya sido el
acuerdo declarando desierto el concurso, o el de
adjudicacion total o parcial y firme el mismo
conforme con las disposiciones internas del en-
te, debera disponerse lo necesario a efecto de
que parezca publicado en el Diario Oficial el re-
sumen de su contenido a la mayor brevedad posi-
ble.

17. Aviso en La Gaceta de la adjudicacion.

A) Si el aviso de seleccion no se publico en La
Gaceta no tiene eficacia la adjudicacion.

Podria ser el convenio perfecto y valido, pero
no eficaz. Por lo tanto no se puede ejecutar tal ne-
gocio.

B) Si el aviso citado es defectuoso o deficiente
en elementos que son claves (como ya se indico),
la adjudicacion como el aviso son nu/os, al tenor
de las implicaciones del articulo 129 RCA mencio-
nado.

El articulo 129 citado manda que a la “‘mayor
brevedad posible’”” se debe publicar ese aviso en La
Gaceta.

Se trata de un concepto juridico indetermina-
do, que pudiera dar lugar a una eventual arbitrarie-
dad, pues para evitar una posible apelacion, publi-
ca el aviso un mes o dos meses después del acto de
adjudicacion, ya que el citado articulo no tiene
plazo méaximo para la mencionada publicacion ni
la sancion por atrasar ese aviso.

Antes de la reforma del articulo 129 de ma
rras, por los decretos ejecutivos Nos. 16411 (10 de
julio de 1985, La Gaceta No. 145 de 1 de agosto
de este afio) y 16833 (16 de enero de 1986, L2
Gaceta No. 25 de 5 de febrero de tal afio) este nu-
meral decia:

ARTICULO 129. Tomado que haya sido el
acuerdo declarando desierto el concurso, o el de
adjudicacién total o parcial y firme el mismo
conforme a las disposiciones internas del ente,
debers disponerse lo necesario a efecto de que
aparezca publicado en el Diario Oficial el resu_-
men de su contenido a la mayor brevedad post-
ble. En cuanto se adjudique, dicho resumen
debera contener de especial manera el nombre
del o de los adjudicatarios (podra indicarse,

10. Cf. MAIRAL, Héctor. Licitaciébn Publica. Proteccién jurfdica de los oferentes. (Buenos Aires, Depalma, 1978

phg. 35).
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entre paréntesis, el de los representantes que
hubieren mediado en el negocio), el monto o
montos adjudicados, la forma de pago o plazos
de ejecucion y cualquier otra informacién fun-
damental, sin que falte la referencia a la licita-
cién correspondiente y la fecha'del acuerdo de
adjudicacién respectiva, con su nimero, cuando
se use numeracion en tales acuerdos.

Esta redaccion es mas completa y precisa. No
me parece la redaccion actual porque podria dar
lugar a actuaciones arbitrarias de la Administra-
cion.

Debe quedar claramente establecido que el
resumen a que hace referencia tanto el deroga-
do articulo 129 como el vigente tiene que con-
tener lo que el reformado numeral si establece.
Quienes pudieron pensar que reformando o re-
cortando la anterior redaccion evitaban referir-
se en el aviso de adjudicacion a lo que detalla esa
redaccion, estan equivocados.

RESUMEN: Aqui no implica evitar los datos
esenciales del negocio adjudicado, los cuales estan
claramente indicados en la escritura reformada del
articulo 129 de marras, que —en nuestro criterio—
continua vigente.

18. Correccion de errores en el aviso.

Si el aviso en La Gaceta, la Administracion lo
quiere subsanar podria hacerlo. Pero, si han pasa-
do los tres dias habiles para apelar el acto de adju-
dicacion ante la Contraloria y se impugné dicho
acto, no hay arreglo posible al aviso por cuestiones
de deficiencias, lagunas, confusiones, etc. Por
cuanto ya el acto en mencion (de marras) esta ape-
lado.

De ahi que lo establece el articulo 130 del
RCA tiene poca aplicacion practica.

ARTICULO 130. De existir error u omision
alguna en la publicacion, debera subsanarse me-
diante aviso referido al solo aspecto que s€ en-
mienda o la totalidad del originalmente publi-
cado, segiln convenga a su debida comprension.

19. Adjudicacion anulada o revocada por la Admi-
nistracion.

El Estado puede revocar o anular sus propias
adjudicaciones, ya que no esta obligado a negociar
contra su voluntad. Pero, ello tiene sus /imites.

Como el plazo para apelar es de tres dfas habi-
les contados a partir del dia siguiente de su publi-
Cacién en La Gaceta, tales revocatorias 0 anulacio-
nes, se tendran que hacer dentro de esos tres dfas
hébiles (en los que tiene competencia para ello).
Pf\sado ese plazo no puede tomar esas determina-
Ciones, porque son nu/as.

Claro estd que si de por medio hay una nuli-
dad absoluta, ésta puede ser declarada por la Ad-
ministracion “‘ain después’’ de transcurrido ese
plazo. Este articulo tiene la omision grave de no
indicar cuanto tiempo después puede hacer esa
declaratoria, en esta materia, ya que al quedar
abierto este plazo existe inseguridad y una poten-
cial dosis de arbitrariedad de parte de la Adminis-
tracion, que debe ser evitada.

Este numeral manda:

ARTICULO 131. Tomado el acuerdo de ad-
judicacion o el que declara desierto el concurso,
el mismo puede ser revocado por la Administra-
cion interesada por razones de oportunidad o
legalidad, mediante resolucion debidamente
razonada; dicha revocatoria o anulacién, sin em-
bargo, solo procederd en tanto el acuerdo se
tome a mas tardar tres dias después de publica-
do el aviso de adjudicacion en "‘La Gaceta”’, o
antes de la publicacién del acto que declara
desierto el procedimiento. No obstante lo an-
terior, por razones de nulidad absoluta, podra
la Administracién dejar sin efecto el acuerdo de
adjudicacién, aun después de transcurrido el
plazo a que se refiere el parrafo anterior.

20. Retiro de muestras.

Las muestras ofrecidas por los oferentes que
no resultaron adjudicatarios tienen que retirar las
muestras que le presentaron a la Administracion.

Si tales muestras no se retiran dentro de los
dos meses siguientes al dia en que la adjudicacion
qued6 firme y con plenos efectos juridicos, pasan
a manos del Estado.

La redaccion del articulo 132 RCA es defi-
ciente por cuanto no indica a partir de qué fecha
se cuentan esos dos meses citados.

ART/CULO 132. Una vez firme el acuerdo
que adjudica el concurso o publicado el que lo
declara desierto los oferentes no adjudicatarios
quedan obligados al retiro dentro de los dos me-
ses siguientes de las muestras que no se hubie-
ren inutilizado en pruebas efectuadas. Las
muestras que no fueron retiradas dentro del
indicada plazo, pasardn a propiedad de la enti-
dad que las tenga en custodia.

21. ¢Precio, como factor de adjudicacion? 3

Este apartado debe completarse con lo dicho
en el punto 7) de este trabajo, (“plica ventajosa”).

Efectivamente, el precio por sf solo no decide
una adjudicacién, salvo cuando es inferior a los de-
maés cotizados y las restantes ofertas cumplen con
el cartel.

Nuestro sistema parte del supuesto que “lo ba-
rato sale caro” porque es de mala, dudosa o infe-
rior calidad, salvo prueba en contrario.

El principio aplicable para adjudicar es que
cualquier elemento diferente de una oferta decide
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una seleccibn cuando es atractivo para la Adminis-
tracion y los demas aspectos son iguales o similares
en las ofertas de la competencia.

El articulo 102 apartado e) de la Ley de la
Administracion Financiera de la Republica sostie-
ne este criterio respecto del factor precio:

ARTICULO 102, e). EI factor precio, no
obstante su primacia, no sera determinante por
si solo para la adjudicacion. Queda a salvo el
derecho de la administracién para rechazar la
totalidad de las ofertas. Salvo que el cartel dis-
ponga lo contrario, la administracion podra
hacer adjudicaciones parciales.

Por ello no se puede afirmar que el precio sea
el factor dnico y exclusivo que decide una adjudi-
cacion.

La Contraloria lo ha sostenido en diversas re-
soluciones entre ellas las siguientes:

A) “E| precio no obstante su primacion no es
determinante por si solo para la adjudicacion, por
lo cual deben considerarse otros factores tales co-
mo la calidad, etc.”.

(Res. No. 138-79, 21 setiembre 79).

B) ‘“Cabe reiterar, sobre este extremo, que no
siempre sera considerada como mejor oferta la de
menor precio, puesto que se deben ponderar tam-
bién otros factores no menos importantes {ello no
obstante la primacia del precio), entre otros, la
calidad, el servicio, etc.”.

(Res. No. 1510-78, 7 noviembre 78).

C) “La administracion puede legalmente adjuy-
dicar sus licitaciones de productos, bienes o seryi.
cios, a un precio superior a otros que se le coticen
si del andlisis de las propuestas que recibe se des.
prende que existen razones de orden técnico que
asi lo justifiquen, especialmente cuando a ess
razones de orden técnico se afiaden otros factores
que caracterizan a la oferta de mayor precio comg
la méas conveniente para el interés plblico que se
tutela. La justificacion de la escogencia, en esas cir.
cunstancias como es obvio, deberd constar de
manera indubitable en el expediente, con el respal.
do de pruebas técnicas o de calidad realizadas con
los diferentes productos cotizados por las partes,
de tal manera que no quede duda sobre la proce-
dencia de adjudicacion”.

(Res. No. 13-79, 1 febrero 79).

D) ““A pesar de la primacfa que tiene el factor
precio dentro de procedimientos de esta naturale-
za, no debe ser determinada para fundamentar por
si solo el acto de adjudicacion, ya que se debe con-
jugar con otros elementos Nno menos importantes,
como la calidad, el servicio, la experiencia, carac-
teristicas, etc. (articulo 121, inciso 2), del Regla-
mento de la Contratacion Administrativa. Por ello,
al haber fundado el Instituto el acto de adjudica
cion en el factor calidad, no obstante que la oferta
escogida es de mayor precio, estimamos que ha he-
cho buen uso de su discrecionalidad administrati-
va, guardando tal acto perfecta armonia con nues-
tro ordenamiento juridico”.

(Res. No. 77-78, 2 junio 78)..

CONCLUSIONES

1. La adjudicacion es un acto administrativo de
seleccion del contratista publico.

2, El sistema establecido desde 1885, en el ar-
tfculo 747 del Codigo Fiscal para la contrata-
ciébn administrativa es la licitacion o concurso.
Este artfculo 747 fue derogado por Ley 201
del 8 de setiembre de 1945 (Ley de Ordena-
miento Fiscal, que junto con la Ley 199 y 200
de esas fechas dieron lugar el de abril de 1951
Administracion de Otilio Ulate a la Ley de
Administracion Financiera de la Reptblica
(LAFR) pues fue un compendio de las leyes
de 1945 (Administracién de Teodoro Picado).

3. El precio no es el factor determinante de una
adjudicacion.

4. Cualquier elemento o factores (Disimil y f&
vorable a la Administracion) de una oferta
puede decidir una adjudicacion, siempre Y
cuando los restantes factores de las ofertas
sean equiparables o similares.

5. Asi pues, en igualdad de condiciones entré los
factores ofertuales, decide la seleccion, aquel
factor de una oferta que establezca la difere™
cia en favor de los intereses del Estado.

6. El acto de adjudicacion de un concurso pablF
co tiene el recurso administrativo de apelacion
ante la Contralor(a.
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. INTRODUCCION

La materia que nos ocupa es, usualmente, ob-
jeto de una deficiente regulacion positiva en sus
aspectos de fondo 2 autores como Guasp afirman
como tarea del intérprete la de proponerse una
linea de inspiracién sistematicamente mas correcta
que englobe las hipdtesis olvidadas por la ley con
sus enumeraciones imperfectas y reducidas,> en
particular en temas como el objeto del compromi-
so, la forma, la capacidad para comprometerse, la
invalidez y la ineficacia del acuerdo de arbitraje,
lo mismo que su interpretacién, campo donde se
observan divergencias acusadas en el Derecho Com-
parado.

A. PREMISAS TEORICAS: La perspectiva real-
-objetiva y la teoria del negocio juridico.

Frente a los diversos problemas juridicos que
presenta el comercio internacional son posibles,
fundamentalmente, cuatro enfoques practicos dife-
rentes, basados en diversas concepciones de lo
juridico: la concepcion ideal-sustancial, la concep-
cion ideal-formal, la concepcién real-subjetiva (o
voluntarismo) y la concepcion real-objetiva (lhering,
Heck, Riimelin, Pound, etc.).3

No hay duda de que la cuarta concepcion cita-
da explica mas cientificamente el fenémeno juri-
dico; de ahi su preponderancia en el pensamiento
contemporaneo.

Si bien es cierto que el Derecho de nuestro
tiempo ancla fuertemente sus raices en el subjeti-
vismo romantico y éste tiene manifestaciones
concretas en el campo del comercio internacional
(por ejemplo, la preferencia del “‘Pacta sunt servan-
da” sobre el ““Rebus sic stantibus”, la verdad es
que en muchos sectores se ha ido afirmando la
nueva metodologia y al subjetivismo se han opues-

to criterios objetivos. Esto es claro, por Ejemp|°’
en la determinacién de la ley aplicable, donde e
ha hablado del valor objetivo de ciertos {ndices 4

La teoria del negocio juridico puede servir de
punto de partida para el logro de una sistematiza-
cion de los aspectos sustanciales del arbitraje,
como puede servir para cualquier otro contrato,
Tanto la cldusula compromisoria, como el compro.
miso constituyen figuras contractuales a las que
son perfectamente aplicables, con los matices de|
caso, los principios relativos a la existencia, validez
y eficacia de los negocios juridicos.®

Los principios generales del negocio juridico
tienen enorme valor para el propésito de obtener
una sistematizacion general y adecuada de la reali-
dad del comercio internacional y, en concreto, de
las relaciones contractuales que en éste surgen. Un
elenco de tales contratos y de sus particularidades
queda por fuera de este trabajo; baste recordar que
usualmente, a partir de un contrato base (normal-
mente un contrato de compraventa) se desarrolla
una “red contractual’’ que corrientemente abarca
contratos de transporte, contratos de seguro, con-
tratos bancarios (para la realizacién de los pagos
internacionales), contratos de verificacion de cali-
dad, cantidad, origen, estado sanitario de la merca-
deria, emision de titulos valores, contratos de
depésito y agencia y otros. Es usual que cuando
estos contratos asumen caracteres patologicos (en
su formacion o ejecucién) la solucién del conflicto
de intereses suele obtenerse por medio de un arbi-
traje; de ahi el caracter central de esta institucion,
asi como su importancia decisiva en el comercio
internacional, por confluir en ella las diversas
posibilidades conflictuales. El arbitraje, en est
sentido, proporciona una perspectiva realista Y
axial para el estudio y sistematizacién de la patolfJ"
gia negocial en el comercio internacional. La apli

1. CARDENAS QUIROS, Carlos, Exposicién de motivos y comentarios, Cédigo Civil peruano de 1984, Clausula co”
Promisoria y compromiso arbitral, pig. 627.

2. Op. ult. cit., pag. 692

3. Sobre estas diferentes concepciones y sus consecuencias metodolé icacia giuridica, &°

€ ¢ gicas V. FALZEA, Angelo, Efficacia giuriaic®
Voci di Teoria Generale del Diritto, Giuffré-ed., Milano, 1970, p& duzione juridiche:
Giutfre-ed. Milano, 1975, pigs. 36 y oo . + Pags. 229 a 244 e Introduzione alle scienze &

4. FOUCHARD, Philipe, L'arbitrage commercial international. II. Librairie Dalloz, Paris, 1965, pigs. 72, T4: ““. + pov*
les subjectivistes, de découvrir ou de présumer Vintention inexprimée des parties. , . pour les objectivistes, de locali
ser le contrat en soupesant la valeur respective de ratachament des différents indices’.

5. V. CARDENAS, op. cit, supra 1, pdgs. 627, 636 y 657; SCOGNAMIGLIO, R., Contratti in generale, Ed. Vallordh

1972; RAMIREZ SEGURA, Mario, Nociones sobre

de Justicia, San José, Costa Rica, setiembre de 1977,

la teoria del contrato, Revista Judicial, nim. 5, Corte Supre®?




109

Escaneado por Eiblivteca Judicial "Fernando Coto Albin"

cacion de la teoria del negocio juridico al arbitraje
contribuye a esta sistematizacion, permite superar
las omisiones positivas y las imprecisiones termino-
lgicas y Proporciona los puntos centrales de
referencia, sin perjuicio de las ulteriores constata-
ciones facticas, sobre la base del examen de la rea-

lidad.

B. PREMISAS FACTICAS: El uso del arbitraje
en el comercio internacional y las dificultades
para conocer su realidad.

El tema que afrontamos presenta dificultades
epistemologicas particulares: ademas de la comple-
jidad propia de la materia y las dificultades para su
sistematizacion, debe -anotarse que el objeto de
conocimiento tiene un dinamismo especial, pro-
ducto de la mutabilidad de las relaciones comercia-
les y de la incidencia de los avances tecnologicos
sobre ellas, ademas de que, en buena parte, es de
dificil acceso por la privacidad con que normal-
mente se desenvuelven y resuelven los litigios.®

Aunque se desconoce con precision el nivel de
uso del arbitraje en el comercio internacional (en
especial del arbitraje “ad hoc”), la doctrina ha
detectado, para la solucion de disputas, una ten-
dencia creciente en favor de éste;’ en ciertas
areas (como la relativa a los productos basicos) la
solucion de conflictos se realiza casi exclusivamen-
te a través del arbitraje (en especial en granos, hule,
semillas para aceite, café, cacao, té, especias).®

Uno de los factores que han determinado
que el arbitraje sea la alternativa prioritariamente
escogida para la solucion de conflictos en el
comercio internacional es “la ausencia de una ver-
dadera justicia internacional que contrasta con la

8. V.FOUCHARD, op. cit,, supra 4, pig. 27.

intensificacion de los intercambios comerciales en
el plano mundial”.® Al suplir esta carencia el
arbitraje se presenta como algo mas que un mero
rechazo de las jurisdicciones estatales.'®

Es precisamente a esta probleméitica que
dedicamos el presente trabajo, entendiendo en
un sentido amplio el arbitraje comercial interna-
cional como el arbitraje ““en” el comercio interna-

cional.!!

C. PREMISAS CONCEPTUALES.

1. El arbitraje.

a) Caracteres.

El arbitraje resulta de la combinacion de una
serie de elementos: ademas del compromiso (que
suele estar precedido de una clausula compromiso-
ria) y ladacién y recepcion de los arbitros, tenemos
el procedimiento arbitral.'?> Es por esto que la insti-
tuciéon que nos ocupa puede ser objeto de diversas
ramas del Derecho. Fundamentalmente, sin embar-
go, puede considerarse que presenta dos tipos de
aspectos: de fondo y procesales.!®> Aqui nos limi-
taremos a la sistematizacion de los aspectos sustan-
ciales; trataremos los procesales Unicamente en la
medida de su incidencia en la situacion de fondo,
sea en cuanto a su relevancia, validez, eficacia o
efectividad.'*

Sin pretender por ahora una delimitacion
detallada de las particularidades del arbitraje,
conviene recordar dos caracteristicas esenciales,'®
que permiten distinguirlo de instituciones vecinas,
tales como las cuestiones periciales y la propia via
judicial; estos caracteres son: en primer lugar la
existencia de un poder jurisdiccional a cargo de un

7. SANDERS, Pieter, Trends in the field of international commercial arbitration. Recueil des cours de I’Académie de
Droit International de La Haya. 1975-II, Leyden, A.W. Sijithoff, 1976, pag. 215.

8. Op. ult. cit,, pag. 213.
FOUCHARD, op. cit., supra 4, pag. 1.
10. Op. ult, cit., pag. 4.
11, Op. ult, cit., pag. 20.
12. V. CARDENAS, op. cit., supra 1, pag. 633,

13. “, . .plus nombreux sont ceux qui pensent, qu' en réalité 1'arbitrage est une institution sui generis, de nature hybride,
empruntant certains caractéres au droit contractuel, et certains autres au droit.de procédure. . .” FOUCHARD, op.

cit,, supra 4, pag. 9.

14, Cabe destacar que el nuevo Codigo Civil peruano ha optado por legislar la cliusula compromisoria y €l compromiso
arbitral en sus aspectos estrictamente contractuales, quedando el procedimiento arbitral, propiamente dicho, some-
tido al C6digo de Procedimientos Civiles. V. CARDENAS, op. cit., supra 1, pag. 627.

15. Destacadas por FOUCHARD, op. cit., supra 4, pag. 5.
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tercero;'® en segundo lugar, la existencia de un
acuerdo de voluntad de las partes sobre un conflic-
to potencial o actual.

Por su parte, el arbritraje comercial internacio-
nal presenta peculiaridades: por una parte, el arbi-
traje en materia de comercio internacional (a
diferencia del arbitraje de Derecho Internacional
Pablico) es arbitraje de Derecho Privado.'” La
autonomia privada puede predeterminar la existen-
cia de jurisdicciones especificas y dotar a determi-
nados sujetos u oOrganos de la competencia sufi-
ciente para que sus decisiones puedan tener el
mismo efecto preclusivo!® de la “‘cosa juzgada”.
Por otra parte, es “‘internacional”, lo cual significa
que hay algin elemento extrafio que impide
afirmar el caracter local de la controversia; por
ejemplo, cuando una de las partes contratantes es
extranjera o cuando los efectos del convenio se
producen en el extranjero; en fin, cuando existe
una conexion con una legislacion distinta de la
interna o se utilicen otros criterios para determinar
su internacionalidad,'® como el de la traslacion in-
ternacional de bienes (en sentido amplio) en el
comercio. De conformidad con la Ley Modelo de
la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (articulo 1) un arbitraje es
internacional si: a) las partes en un acuerdo de ar-
bitraje tienen, al momento de la celebracion de ese
acuerdo, sus establecimientos en Estados diferen-
tes, o b) uno de los lugares siguientes esta situado
fuera del Estado en el que las partes tienen sus
establecimientos: i) el lugar del arbitraje, si éste se
ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con
arreglo al acuerdo de arbitraje; ii) el lugar del cum-
plimiento de una parte sustancial de las obligacio-
nes de la relacion comercial o el lugar con el cual

el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha;
o c) las partes han convenido expresamente en que
la cuestion objeto del arbitraje esta relacionad,
con mas de un Estado.

b) Ventajas.

Muchas de las ventajas que se suelen atribuir 3
la via arbitral frente a la via judicial no son rea|-
mente tales necesariamente.

Frenta a la defendida “economia” que se
atribuye a la institucién,”® se ha afirmado que no
es evidente que su costo sea necesariamente mas
bajo, pues esto dependera del objeto del litigio y
del personal del arbitraje?! y que mas bien en este
aspecto podria pensarse en una desventaja, por la
simple razon de que los arbitros deberan ser paga-
dos por sus servicios, lo que no ocurre con los
jueces.??

Frente a la afirmada mayor velocidad,? se ha
sostenido que en muchos casos un arbitraje puede
durar varios afios.2* Esto es particularmente cierto
en los casos en que una de las partes se niegue a
colaborar, por ejemplo en cuanto a la formaliza-
cion del compromiso, en cuanto a la designacion
de los arbitros, en cuanto a la aceptacion de su
competencia, o bien, cuando se discuta la validez y
eficacia del compromiso o del propio laudo y
cuando se pongan obstaculos para su ejecucion, en
especial en los casos de ejecucion extraterritorial
mediante el exequatur.

Se suele afirmar, igualmente, que otra de las
ventajas es la posibilidad de designar expertos en el
campo especifico de que se trate;? frente a esta
pretendida ventaja se puede considerar que la mi-
sion del arbitro es esencialmente ‘‘decir el Dere-
cho en el litigio que se le somete ¢estd realmenté

16. V. CARDENAS, op. cit., supra 1, pag. 632, Sobre la distincién con la actividad pericial V. PARRIS, John, Casebook
of Arbitration Law. Goldwin, Portsmouth, G.B. 1976, pag. 3.

17.

SIQUEIROS, José Luis.,El arbitraje como solucién de controversias en el comercio internacional. Memoria del sim”

posio sobre arbitraje, comercio internacional y Derecho Maritimo. Instituto Mexicano de Comercio Exterior.

18.

19. SIQUEIROS, op. cit., supra 17, pig. 18 y LABAN

1968, pig. 26.
20.

FALZEA, Efficacia Giuridica, op. cit., supra 3, pag. 322.

CA, Jorge, La venta internacional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires:

V. FOUCHARD, op. cit., supra 4, pig. 1; FURNISH, Dale Beck, Commercial arbitration agreements and the Un¥

form Commercial Code, California Law Review, vol, 67, number 2, march, 1979, pag. 319.

21.
22.
23.
24,
26.

FOUCHARD, op. cit., supra 4, pig. 2.

SANDERS, op. cit,, supra 7, 217.

FOUCHARD, loc. ult, cit.,, FURNISH, loc. ult, cit.
FOUCHARD, op. cit,, supra 4, pig. 2.

SANDERS, op. cit., supra 7, pig. 216; RAY, José Domingo, La responsabilidad del transportista en lasreglos %

Hamburgo y la solucién arbitral de las controversias, Memoria. Simposio, op. cit., supra 17, pags. 55 a 58
. .y . . L]
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mejor capacitado para una funcién jurisdiccional
un técnico que un Juez profesional? No necesaria-
mente. ‘
Sobre otras ventajas que se le apuntan no ofre-
cemos reparo; tales son los casos en que se afirma
como una de ellas la “privacidad”,%® o la supera-
ciébn de los problemas de Derecho Internacional
Privado, en particular en cuanto a conflicto de
leyes y definicion de competencia®” con |a
aplicacion de los usos del comercio internacional o
del Derecho Positivo que determinen las partes,
cuando esto sea permitido.

En los casos de arbitraje “ad hoc”” donde las
partes sean cuidadosas en la determinacién del
procedimiento, o en los casos de arbitraje adminis-
trado puede considerarse como ventaja adicional
el conocimiento de reglas procesales comunes por
parte de los involucrados; en la segunda hip6tesis
una ventaja adicional seria la posibilidad de cono-
cimiento de las tendencias jurisprudenciales, gra-
ciasa la publicacion de algunos extractos de laudos.
La posibilidad de reglas procesales conocidas por
ambos “no es algo que pueda afirmarse de la via
judicial, con cuyas reglas al menos una de las par-
tes probablemente no estara familiarizada’.%®

Si se confronta el litigio judicial con el juicio
arbitral se puede observar una diferencia radical: el
primero tiene su origen en el ejercicio de un dere-
cho potestativo legal que crea un estado de suje-
cion procesal, mientras que el segundo se origina
en el consentimiento. El origen mismo del juicio
arbitral es convencional y, por esto, tendencial-
mente conciliatorio, a diferencia del sentido esen-
cialmente contencioso de la via judicial.

Es agqui donde encontramos la principal venta-
ja si valoramos la posibilidad de continuacién de

las relaciones comerciales como un aspecto positi-
vo dentro del marco de valores del Ordenamiento
y de las relaciones internacionales.

La conclusion es clara:

“Las ventajas de este modo de solucién de con-

flictos son mayores que sus inconvenientes’’ .2’

c) Tipos.

De conformidad con la nueva Ley Modelo de
la Comisién de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional® “arbitraje significa
cualquier arbitraje con independencia de que sea o
no una institucion arbitral permanente la que haya
de ejercitarlo”.

A pesar de esto, es claro que la amplitud gene-
ralmente reconocida a las partes en la programa-
cion de intereses® se manifiesta en forma diversa
segin se acuda al arbitraje administrado o al arbi-
traje “‘ad hoc”’; el segundo es el que presenta ma-
yores dificultades, a menudo derivadas de omisio-
nes en el mismo acuerdo de arbitraje; deben tener-
se respecto a esta modalidad cuidados especiales,
tales como la escogencia, nUmero y clara designa-
cion de los arbitros, el lugar del arbitraje, su idio-
ma, los tramites que deben cumplirse en el
procedimiento y las normas o recopilaciones de
usos a que se someten las partes.>> En el caso del
arbitraje administrado, si bien es un organismo el
que se encarga de la determinacion de la mayor
parte de los aspectos mencionados, las partes pue-
den establecer disposiciones especiales.

Ademas de las instituciones arbitrales, las faci-
lidades para el arbitraje comercial internacional se
han visto incrementadas por reglas elaboradas por
las Naciones Unidas, puestas a la disposicion de las
partes que quieran remitirse a ellas.3®

FURNISH, Dale Beck, Arbitration and long-term commercial agreements. The American Journal of Comparative

26.

Law, Vol, 26 (supplement), 1978, pag. 123, SANDERS, op. cit., supra 7, pag, 216,

27. V. FOUCHARD, op. cit., supra 4, pag. 3; HUYS, Marcel y KEUTGEN, Guy, L’arbitrage en Droit Belge et interna-
tional. Bruylant, Bruxelles, 1981, pag. 443.

28. SANDERS, op. cit., supra 7, pag. 215.

29, HUYS, op. cit, supra 27, pig. 445.

30. Asamblea General. Documentos oficiales. Cuadragésimo periodo de sesiones. Suplemento nim. 17 (A/40/17).
Naciones Unidas, art. 2.

31. Sobre el negocio juridico como programacién de intereses V. CAMPAGNA, L.,I negozi di attuazione e la manifesta-
zione dell’intento negoziale, Milano, 1958, pag. 66. PANUCCIO, Vincenzo, Le dichiarazioni non negoziali di volonta,
Giuffré-ed, Milano, 1966, pag. 313, BARCELLONA, Pietro, Profili della teoria dell’errore nel negozio giuridico, Mi-
lano, 1965, pig. 150, BUCCISANO, Lag novazione oggettiva e i contratti estintivi onerosi, Milano, 1968, pag. 116
cit., p. PEREZ, Victor, La interpretacién de los contratos en la jurisprudencia nacional y en la doctrina. Revista
Judicial nam. 4, Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica, junio de 1977, pag. 59.

32, V. MENTSCHIKOFF, Soia, Commercial arbitration, Columbia Law Review, vol. 61, nim. 5, may, 1961. V. PARRIS,
op, cit,, supra 16, pag. 106.

33. V.SANDERS, op. cit., supra 7, pag. 214,
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Junto a ésta se suelen hacer otras clasificacio-
nes: asi, se distingue el arbitraje doméstico del
internacional; la distincién tiene importancia para
los paises donde hay reservas a la plena aceptacion
positiva del arbitraje en los que, sin embargo, se
nota una apertura si es internacional.> Otra distin-
cion que se hace es la de arbitros que deciden de
acuerdo a reglas juridicas y los llamados amigables
componedores (‘‘amiables compositeurs’’); aunque
el segundo goza de mayor libertad, la diferencia
entre ambos no es realmente tanta.>

2. Lo comercial.

El problema de la determinacién del sentido
de lo “comercial’’ en el arbitraje comercial interna-
cional topa con la gran discusion teérica y practi-
ca sobre la comercialidad en general.

Para algunos son comerciales los comporta-
mientos cuya causa final sea lucrativa; otros con
un criterio subjetivo afirman que son los realizados
por los comerciantes; para otros la especificidad
estd en el caracter masivo del comportamiento
mismo.3 Hoy se tiende a afirmar como eje de lo
mercantil a la empresa.>’

El tema de la comercialidad es central y sobre
él no hay definicion doctrinaria unanime;® la
ulterior especificacion de la ‘‘comercialidad inter-
nacional” encuentra los mismos obstaculos; se ha
propuesto, por ejemplo, caracterizar las operacio-
nes de comercio internacional como ‘““movimientos
de bienes, de servicios o de monedas a través de la
frontera”.> :

La nueva Ley Modelo de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Comercial Inter-
nacional ha preferido una posicion amplia; de
conformidad con su propio texto (incorporado por
nota al pie): “Debe darse una interpretacion am-
plia a la expresion ‘comercial’ para que abarque
las cuestiones que se plantean en todas las relacio-

34,
36.
36.

SANDERS, op. cit., supra 7, pdg. 226.
Op. ult. cit., pags. 238 y 243,

nes de indole comercial, contractuales o no, |4
relaciones de indole comercial comprenden las
operaciones siguientes, sin limitarse a ellas: cuyga|.
quier operacion comercial de suministro o intey.
cambio de bienes o servicios, acuerdo de distrib.
cidn, representacion o mandato comercial, transfe.
rencia de créditos para su cobro ('factoring')'
arrendamiento de bienes de equipo con opcién de
compra (‘leasing’), construccion de obras, congyl.
torfa, ingenieria, concesion de licencias, inversién,
financiacion, banca, seguros, acuerdo o concesién
de explotacion, asociaciones de empresas y otras
formas de cooperacion industrial o comercig|,
transporte de mercancias o de pasajeros por via
aérea, maritima, férrea o por carretera”’.

En el campo del comercio internacional se ha
hablado de un verdadero Derecho “anacional”,
donde los arbitros juegan un papel preponderante;
este Derecho estd constituido por reglas “‘que

prefiguran un verdadero Derecho comun de las

naciones’’. %

Una evidencia relevante de lo expuesto se
encuentra en la propia jurisprudencia de la Corte
de arbitraje de la Camara de Comercio Internacio-
nal con sus constantes referencias a los usos del
comercio internacional, habiéndose llegado a ha-
blar. de los principios que deben regir la aplicacién
de la Lex Mercatoria (equidad en las prestaciones
contractuales, buena fe, diligencia, etc.).*!

En sintesis, un elemento que permite vislum-
brar la hipotesis de un Derecho del Comercio In-
ternacional, a pesar de la imposibilidad de desligar
enteramente el mismo arbitraje de los ordenamien-
tos nacionales y de las jurisdicciones estatales (por
ejemplo para el arbitraje forzoso o para la ejecu-
cién extraterritorial de los laudos), es la existencia
de una universalizante Lex Mercatoria: el comercio
internacional y especialmente la compraventa in-
ternacional, se rigen cada vez mas por usos, Por

V. KOZOLCHYK-TORREALBA, Curso de Derecho Mercantil. Texto y material de estudio, la compraventa merca”

til, tomo II, Facultad de Derecho, U.C.R., San José, 1968, pag. 2.

37.

V. PANUCCIO, Vincenzo, Impress, Enciclopedia del Diritto. TORRES y TORRES LARA, Hacia la unificacion del

Derecho Civil y Mercantil. El Derecho de la empresa. Separata de la Revista peruana de Derecho de la empresa, 199%

38,
39.

V. FOUCHARD, op, cit,, supra 4, pag. 12,

Op. ult, cit., pag. 15.

V. FOUCHARD, op. cit., supra 4, pigs, 544, 545,
41,

V. HUYS, op. cit,, supra 27, pag. 595. Entendiéndose por Ley Mercatoria: “Law merchant” o «commercial v

BLACK’S Law Dictionary, Fifth edition. West Publ, Minn, pag. 821.
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costumbres propias. . . fuentes de Derecho Interna-
cional que sustituyen a las viejas leyes, demasiado
antiguas o demasiado alejadas de las preocupacio-
nes actuales de los practicos del comercio interna-

cional.

Lo “internacional” y los problemas de
unificacion,

En diversos sectores de la vida juridica se ha
planteado la alternativa entre el logro de un conve-
nio para una ley uniforme o la delimitacion de las
reglas de conflicto, para dar respuesta a los proble-
mas que presenta la diversidad de ordenamientos.*?

En relacion con el arbitraje se ha intentado
este doble sendero: :

Sobre la primera via la doctrina ha manifesta-
do reservas: por un lado, por las divergencias de
principios de los distintos sistemas juridicos, consi-
derados desde el punto de vista del Derecho Com-
parado; también, por otro, a causa de las tenden-
cias y disposiciones positivas diferentes, todo lo
cual hace dificil la tarea unificadora. Piénsese, por
ejemplo, en las divergencias en cuanto a la inter-
pretacion extensiva o restrictiva de los acuerdos de
arbitraje, o en los requisitos sustanciales y formales
de los laudos. Asi, ‘‘ademas de las divergencias de
principio, se manifiestan tantas particularidades
en cada uno de los paises gue el reto de la unifica-
cibn parece insuperable”®® y, aunque se admite
que la idea es seductora y parece simple, en sus
altimas consecuencias, ella llega a resultados extre-
madamente complejos y muy discutibles.*

3.

La sequnda ruta ha sido, en cambio, conside-
rada como mas factible, mas realista y por ello
auspiciable preferentemente, aunque se reconoce
que, con la excepciéon del Codigo Bustamante, los
acuerdos regionales en este sentido hacen que el
intento sea basicamente doctrinal.*®

La anterior disyuntiva no es de obligado curso.
Desde 1975 Sanders insistia en La Haya en que

Y

&
42,
Quito, 7 al 11 de marzo de 1983,

FOUCHARD, op. cit., supra 4, pig. 31.
Op. ult. cit.,, pag. 32.

Op. ult, cit,, pag. 32.

SANDERS, op. cit,, supra 7, pig. 281.

43.
44,
45.
46

47,
21 de junio de 1985,

“|a causa en pro del arbitraje y su armonizacion
bajo diferentes leyes nacionales serfa mejor servida
mediante la redaccion de una ley modelo”.* Este
anhelo se ha logrado con la reciente Ley Modelo
de la Comision de Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional, en cuyo proceso de
elaboracion se realizé una compilacion analitica de
observaciones, teniéndose como consideracion
final el funcionamiento eficiente del arbitraje
comercial internacional. Se defini6 entonces, como
preferible, la forma de “ley modelo” y no la forma
de “convencion”.?’

Aunque la mayor parte del articulado de la
nueva Ley Modelo se refiere al arbitraje desde el
punto de vista procesal, la ““Ley’ contiene impor-
tantes disposiciones que se refieren a los aspectos
de fondo del acuerdo de arbitraje, aspectos cuya
sistematizacion es el propodsito del presente trabajo.
En efecto, ella regula temas como el caracter “‘co-
mercial”’ del arbitraje comercial, lo mismo que su
“internacionalidad”’, afirma el respeto a los crite-
rios nacionales sobre la “arbitrabilidad’”, delimita
el concepto de “acuerdo de arbitraje’’, sus formas,
refiriéndose incluso a la forma “per relationem”,
los efectos del acuerdo de arbitraje, la capacidad
del arbitro, los términos previstos en el acuerdo,
la autonomia de éste con respecto al contrato al
cual se refiere, la ley aplicable y, en particular, la
referencia necesaria, ‘“‘en todo caso” (art. 28-4) a
los usos mercantiles aplicables; ademas: los efectos
de la transaccion sobre el arbitraje, las repercusio-
nes de la invalidez por incapacidad de las partes o
por ausencia de arbitrabilidad del litigio sobre el
reconocimiento y ejecucion del laudo, o por deci-
dir éste controversias no previstas en el acuerdo de
arbitraje. Es interesante recordar que ella establece
en su articulo 28 (inciso 4) que “‘en todos los casos
el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipu-
laciones del contrato y tendra en cuenta los usos
mercantiles aplicables al caso”.

Asi, por ejemplo en la Reuni6n de expertos sobre adopcién de menores, Instituto Interamericano del Nifio, OEA,

V. LEY MODELO. COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL.
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Il. ELEMENTOS, EFICACIA Y PATOLOGIA
DEL CONTRATO DE ARBITRAJE

A. EL ACUERDO DE ARBITRAJE ERENTE A
LA TEORIA DEL NEGOCIO JURIDICO

Nos proponemos mostrar la utilidad de es-
tudiar el acuerdo de arbitraje a la luz de la teoria
del negocio juridico. Si aceptamos la ubicacion del
acuerdo de arbitraje dentro de los contratos (y no
podria ser de otra manera si entendemos el contra-
to como el negocio juridico bilateral o plurilateral
de contenido patrimonial), no hay duda alguna en
cuanto a que, con las especificaciones del caso, al
acuerdo de arbitraje son aplicables los principios y
reglas propios de la doctrina del negocio juridico,
asi como su marco conceptual; en particular, la
doctrina general del contrato, lo mismo que las
reglas generales de los contratos seran a él referi-
bles.*®

Para los fines de la sistematizacion de la mate-
ria resulta insuficiente una lista indiscriminada de
las llamadas ‘‘condiciones de validez’’, tal como se
suele hacer, siguiéndose la imperfeccion de los
datos positivos, indicandose como tales la capaci-
dad, el objeto cierto, el consentimiento, etc.,*
puesto que en todo problema juridico conviene
distinguir los presupuestos, el supuesto y los efectos.

Por otra parte, las diversas formas patologicas
que puede revestir el acuerdo de arbitraje se ubican
en distintos momentos de la vida de este contrato,
ubicacién que tiene mililtiples consecuencias. En
algunos casos la deficiencia que merece una valora-
cibn negativa antecede al contrato mismo (como
cuando las partes —o una de ellas— carecen de la
capacidad de actuar, necesaria para su celebracion);
en otros casos la patologia y el perfeccionamiento
del vinculo son estrictamente concomitantes
(como en los casos de falta de voluntad o de vicios
del consentimiento);*® en otros casos, en cambio,
la ausencia de eficacia juridica obedece a los ocu-

pag. 65,
49.

50.

Tradicionalmente los c6digos y la doctrina han establecido como estructura elemental del contrato cuatro
consentimiento, capacidad, objeto y causa, V. CARBONNIER, Jean Derecho Civil, II, II, Bosch,
pig. 156 V. en general: STOCKHOLM CHAMBER OF COMMERCE. Arbitration in Sweden, Sto

«Ilexistence et la validité de la convention d’arbitrage son subordonnées au respect d'un certain nombre de condi-

rridos en un momento posterior al perfeccion,.
miento del vinculo, pero anterior a su eficacia
(como cuando un arbitro designado “‘intuit,
personae’” no acepta), o bien, en otros casos, la
eficacia final no se produce porque falta completay
el supuesto, mediante la determinacion del objetq
del arbitraje. Lo mismo puede decirse de las causas
de extincion del arbitraje. “La convencion de arbj.
traje esta sometida a las causas de extincion que
afectan a todos los contratos, COmo su misma eje-
cucién”,’! sin negarse sus particularidades, segin
veremos.

Es a partir de las anteriores constataciones que
afirmamos la utilidad cientifica (y prelegislativa)
de |a teoria del negocio juridico con referencia al
contrato de arbitraje. Ella ayudara a trazar algunos
lineamientos que escapan a la observacion, por la
imperfeccion de los datos positivos, sin perjuicio
de las ulteriores constataciones de hecho. El pro-
pio Rodota ha aceptado la utilidad del marco
teorico que ofrece esta doctrina “para la recons-
truccion unitaria de un conjunto de figuras”. >

No se trata de un regreso a la ““Jurisprudencia
conceptualista” (“‘Begriffjurisprudenz”), sino de
un aprovechamiento de su aporte sistematico, el
cual debe integrarse, en nuestro caso, con las
necesidades, intereses y valores del comercio inter-
nacional.

1. Clausula compromisoria, contrato preliminar
de arbitraje, compromiso y acuerdo de arbitraje.
Antes de pasar al estudio sistematico del arbi-
traje, conviene precisar el sentido y alcances qué
hemos dado a los términos, acuerdo de arbitraje 0
convencion arbitral, clausula compromisoria, con-
trato preliminar de arbitraje y compromiso arbitral.

Para efectos de iniciar el tratamiento del tema

podemos plantearnos el interrogante de si la llamaé-

V. ROBERT, Jean, Arbitrage Civil et Commercial en Droit interne et international privé, Dalloz, Paris, 1967,

aspectos:
Barcelona, 1971,
ckholm, 1977-

tions . . .Elles s’ajoutent aux conditions requises pour tous les contrats” HUYS, op. cit., supra 27, Pag. 43.

51. HUYS, op. ult. cit, pag. 151.

b2.

RODOTA, Stefano, Il Diritto Privato nella societa moderns. I1 Mulino, Bologna, 1971, pig. 208.
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da clausula compromisoria es un precontrato, o
mas bien, un contrato de objeto indeterminado,
pero determinable.

Es importante distinguir diferentes supuestos
para contestar esta pregunta:

Si unicamente falta el objeto y el acuerdo de
arbitraje ha precisado todos los demas aspectos, si
estaremos frente a un caso de ineficacia originaria
por indeterminacion objetiva. En realidad es poco
usual este supuesto ya que normalmente en el
contrato preliminar de arbitraje o clausula com-
promisoria faltan también otros aspectos del
contrato ‘“‘principal”, tales como la designa-
cion de los arbitros o la indicacién del proce-
dimiento. Este primer caso seria el de una
clausula compromisoria en la que el objeto queda-
ria definido una vez que surjan las controversias.>3

Si ya las partes han determinado el objeto de
la controversia, estaremos, no ya ante un contrato
preliminar de arbitraje o una clausula compromiso-
ria, sino ante un compromiso.

En este caso no necesariamente habra eficacia
inmediata, pues las partes pueden haber estableci-
do algin mecanismo para la futura designacion del
arbitro; se trata entonces de un caso de ineficacia
originaria por indeterminacion subjetiva, la cual
se mantiene mientras el arbitro no acepte, pues
hasta ese momento no nace, realmente, la sujecion
a su competencia. La daci6én y aceptacion del arbi-
tro vienen a completar el compromiso arbitral
especificando sus destinatarios: al completarse el
supuesto surge el efecto final: la referida sumision.
No es que antes no haya eficacia juridica; ya habia
una situacion de hecho relevante para el Derecho y
ya el Derecho habia puesto a disposicion de las
partes una eficacia preliminar, cautelar, cuya justi-
ficacion es la de garantizar la situacion final: tal es
el sentido de los efectos instrumentales prelimina-
res, como la posibilidad de exigir la formalizacion

\
53. CARDENAS, op. cit., supra 1, pig. 638.

54. V. FALZEA, op. cit., supra 3.
85,

del compromiso arbitral si Gnicamente existe una
cldusula compromisoria (si es que el sistema lo
permite), la posibilidad de que la parte judicial-
mente demandada oponga la excepciébn de com-
promiso y la posibilidad de obtener judicialmente
el nombramiento del arbitro cuando una de las
partes se niega a dar cumplimiento al sistema de
designacion acordado. Esta eficacia preliminar y
cautelar puede explicarse claramente con |a teoria
de la relevancia juridica.>®

Si la clausula compromisoria (o el contrato
preliminar de arbitraje) no es mas que un “‘com-
promiso de celebrar un compromiso”, contrato
preparatorio, o precontrato, en este caso no esta-
rfamos ante un contrato con ineficacia originaria
por indeterminacion objetiva o subjetiva, sino
ante un contrato preliminar®® autébnomo, aun-
que se encuentre materialmente incorporado en
otro contrato (por ejemplo de compraventa,
de fletamento, etc.); solo en este Ultimo caso
cabe hablar con propiedad de ‘“c/dusula compro-
misoria”.

Asi las cosas, no parece del todo recomenda-
ble atenuar la distincion entre estos contratos,
como es la tendencia,*® ya que los correspondien-
tes supuestos, segiin se ha analizado, lo mismo que
sus respectivos efectos son distintos.

La diferencia entre las dos figuras es clara si se
observa, ademas de lo expuesto que:

No es necesario que el compromiso se encuen-
tre precedido por una cldusula compromisoria o de
un contrato preliminar de arbitraje; del mismo
modo, una clausula compromisoria, sin necesidad
de compromiso, puede llevar al arbitraje en ciertos
casos.5?

De tal modo, el compromiso es ‘el acto por el
cual las partes afirman su voluntad de escapar a las
jurisdicciones de derecho comin que las divide y

CARDENAS asigna los siguientes caracteres al compromiso de contratar: el objeto esti dado por la celebracion de

up.futuro contrato, efectos futuros, es contrato preparatorio, debe tener los elementos esenciales del contrato defi-
nitivo, puede ser principal o accesorio (sin negarle su autonomia, es precontrato exigible judicialmente). Op. cit., su-

Pra 1, pag. 640.
56.

Sobre la tendencia a atenuar la importancia de la distincién v. HUYS, op. cit.,, supra 27, pig. 447 y ROBERT, op.

cil., supra 48, pig. 129. Sobre el uso de la expresién “Convencion arbitral’”’ v. FOUCHARD op. cit., supra 4, pig. 53.
La Ley Modelo de CNUDMI en su articulo 7 regula el ‘“acuerdo de arbitraje’” como concepto amplio que cubre di-
versas posibilidades: ‘‘El acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas

controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una cliusula com-
Promisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente”,

67.

V. FOUCHARD, op. cit., supra 4, pag. 54 y HUYS, op. cit., supra 27, pag. 151.
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por la cual ellas especifican las condiciones bajo las duzca el elemento marginal (determinacion de|
cuales ellas pretenden regular este litigio por medio objeto).

de arbitros”.®

“Mediante el contrato de compromiso arbitral, 2. La autonomia del contrato de arbitraje,
dos o mas partes acuerdan voluntariamente que Antes de pasar al tema de los Presupuestos,
una controversia determinada, existente entre ellas, elementos y efectos del acuerdo de arbitraje, cop.
materia o no de un juicio, sea resuelta por uno o viene recordar su importancia en el campo dg|
més terceros (el o los arbitros) a los que designan,  comercio internacional; de acuerdo con Foucharg,
sometiéndose expresamente a su jurisdiccion y la clausula arbitral es particularmente frecuente en
decision”.>’ éste; aunque no se han podido establecer estadstj.

La distincion es aiin mas clara si se enfatiza el cas, algunos especialistas consideran que alrededor
hecho de que “la clausula compromisoria se dife- de un ochenta por ciento de los contratos de
rencia del compromiso en que aquella es un acuer-  comercio internacional contienen una clausula
do de las partes anterior a todo diferendo, de compromisoria.®?
someter a los arbitros aquel que eventualmente Uno de los temas donde, a pesar de divergen.
pueda surgir entre ellas, mientras que el compromi-  cjas en el Derecho Comparado, se nota una tenden-
so supone un litigio ya existente y exige la especifi-  cia hacia la unificacion de criterios es el relativo a
cacion de éste y el nombramiento de los arbitros.  |a autonomia de la convencién arbitral, en cuanto
La clausula compromisoria es esencialmente, mas contrato con efectos propios; o sea, autonomia
bien, un contrato preparatorio”... “La clausula con respecto al contrato al cual se incorpora.

compromisoria y el compromiso se diferencian
entre ellos como la promesa de hacer se diferencia
del hacer”.®®

Se ha hecho notar que ambos contratos tienen
inclusive causas de extincion diferentes.!

Es claro que en muchos casos los dos contra-
tos se producen como resultado de un Unico acuer-

do; imaginemos un compromiso donde se somete

Algunos paises latinoamericanos (Ecuador,
Panama, Brasil y Chile)®® conservan todavia la
posicion clasica de la unidad entre el contrato
base y el contrato de arbitraje. Dentro de la
teoria clasica la clausula compromisoria o el com-
promiso permanecen vinculados en su existencia a
la existencia del contrato al cual se refieren.®

al arbitraje un litigio y “los que puedan surgir en el Esta tesis ha tenido manifestaciones en la
futuro entre las partes con respecto a una relacién jurisprudencia europea, en particular belga® vy
juridica”; tal contrato sera al mismo tiempo ‘‘com- también en la jurisprudencia norteamericana con

promiso” con relacion al litigio dado y “clausula anterioridad al célebre caso ‘‘Prima Paint Corp.
compromisoria’ con relacion a los futuros litigios vs. Flood and Conklin Manufacturing Co.", cuando
siguiendo la perspectiva tradicional; sin embargo, a aln las mas claras clausulas arbitrales eran a me-

nuestro juicio, en el segundo caso (si se han especi- nudo atacadas... como una tactica dilatoria. ..
ficado los demas aspectos) se trata de un contrato  “‘la mera alegacién era suficiente’ .5

cuyo objeto es indeterminado, pero determinable; Frente a esta situacion se tomé conciencia de
por ello valido, pero ineficaz mientras no se pro- que ‘““solamente si las cldusulas de arbitraje eran

58. ROBERT, op. cit., supra 48, pig. 65; CARDENAS, op. cit., supra 1, pag. 627.
59. CARDENAS, op. cit.,

59. CARDENAS, op. ult. cit., pég. 641.

60. ROBERT, op. cit., supra 48, pag. 125.

61. ROBERT, op. cit., supra 48, pig. 156,

62. FOUCHARD, op. cit,, supra 4, piag. 54.

63. HUYS, op. cit,, supra 27, pag. 469.

64. V. ROBERT, op. cit., supra 48, pig. 181.

65. ‘“Longtemps la jurisprudence belge arguant du caractere accesoire de la clause compromissoire avait subordonné 9‘:
effets a l’existence et a la validité du contrat principal (Trib. comm. Anvers, 30 avril 1954; C. app. Bruxelles, !
octobz:81961: C. app. Bruxelles 23 septembre 1963; Trib. Civ. Verviers, 12 octobre 1965)’* HUYS, op. cit., supra 27,
pag. 148.

66. FURNISH, op. cit., supra 20, pag. 321.
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separables del contrato ‘container’ y sujetas a un
control separado de validez podria el arbitraje ser
preservado contra este tipo de estrategia”®’

Actualmente por el contrario, prevalece otra
tesis en los diferentes sistemas del Derecho Com-
parado analizados; son muchos los paises que
admiten una completa autonomia.

En Francia, por ejemplo, la Corte de Casacion
J]a ha admitido, excluyendo que la convencion arbi-
tral pueda estar afectada por una eventual invali-
dez de la convencion principal.

En Estados Unidos de América el principio es
reconocido a nivel federal con relacion a los casos
de arbitraje comercial internacional® como ya se
ha aclarado. Lo mismo ha ocurrido en Holanda y
la Republica Federal de Alemania.™

En América Latina el principio es de amplia
aceptacion, con algunas pocas excepciones; incluso,
esta contenido en el Reglamento de la Comisién
Interamericana de Arbitraje Comercial.”

Del mismo modo la jurisprudencia de la Corte
de Arbitraje de la CaAmara de Comercio Internacio-
nal ha admitido la autonomia.”

Entre las razones que se han mencionado para
dar fundamento a la autonomia encontramos:

Sostener que la clausula compromisoria es un
contrato preparatorio importa, por lo mismo, que
es también un contrato completo, con un caracter
obligatorio bien definido.”

No necesariamente se produce en forma con-
comitante con el contrato al cual se refiere. Puede
preexistir o ser agregada.”®

La separabilidad (como la denomina la juris-
prudencia norteamericana) resulta confirmada si se
piensa que el contrato y el acuerdo de arbitraje
que a él se incorpora pueden hasta estar regidos
por leyes diferentes.”

67. Loc. ult. cit.
68. ROBERT, op. cit.,, supra 48, pig. 182.

69. PRIMA PAINT. .-.U.S. Supreme Court, 12 junio de 1967 (388 US 395, 1967);

“Lo importante es fijar firmemente la idea de
que el acuerdo de arbitraje no es un mero agregado
de otro contrato, por ejemplo de venta, sino que es
el punto de partida para un analisis independien-
te’’.’® ‘‘La razobn de fondo, por la cual el principio
de la autonomia es consagrado en materia interna-
cional reside en el hecho de que la clausula com-
promisoria no es una estipulacion accesoria (en el
sentido de dependiente) de la convencién ‘princi-
pal’ en la que se coloca. . .. No es posible du-
dar de la naturaleza contractual, asi como de su
autonomia. . . Son de este parecer muchos autores;
entre ellos Codovilla, Mortara, Vecchione, Andrioli,
y D’Onofrio.”™

La doctrina de la autonomia ha sido consagra-
da en la nueva Ley Modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional, en cuyo articulo 16 se lee: *...una
clausula compromisoria, que forme parte de un
contrato se considerarda como un acuerdo indepen-
diente de las demas estipulaciones del contrato. La
decision del tribunal arbitral de que el contrato es
nulo no entrafiard ipso iure la nulidad de la clausu-
la compromisoria”’.

B. PRESUPUESTOS Y ELEMENTOS DEL CON-
TRATO DE ARBITRAJE.

1. Presupuestos.

Tradicionalmente, la doctrina ha carecido de
conciencia de la diferencia entre los presupuestos
y los elementos del contrato. Para aclararla parece
oportuno recordar que los dos fendbmenos capaces
de ligar un supuesto juridico con sus efectos (y un
hecho concreto con las situaciones juridicas que de

T. 11, 1977, pag. 123, cit. p. HUYS, op. cit., supra 48, pag. 486.

V. tamb. SANDERS, op. cit., supra 7, pig. 278 y FUR

70. Loc. ult, cit,
71. Loc. ult. cit.

NISH, op. cit., supra 20, pags. 318, 322 y 338 (Commercial).

72. Sentence CCI, 1970, nam. 1507, CLUNET, 1974 pég. 913 y DERAINS, sent. CCL, 1976, nam. 2476 CLUNET,

1977, pég. 936, cit. p. HUYS, op. cit., supra 27, pég. 469.

73. V. ROBERT, op. cit., supra 48, pig. 158.
74. Op. ult. cit., pag. 153.
75. FOUCHARD, op. cit.,, supra 4, pig. 67.

76. FURNISH, op. cit., (commercial), supra 20, pég. 339.

71. ROBERT, op. cit.,, supra 48, pig. 183.
78. CARDENAS, op. cit., supra 1, pag. 642.

Yearbook on Commercial Arbitration,
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él derivan) son el sujeto y el objeto,”™ el primero
necesario, el segundo posible. Estos fenomenos
pueden carecer de determinacién y aun de existen-
cia en el momento de la celebracién de un negocio
juridico, siempre que se encuentren determinados
y presentes al momento de la eficacia, o sea el
momento del nacimiento de los derechos, obliga-
ciones, cargas y otras situaciones juridicas que
puedan surgir de aquél.

Los requisitos relativos a estos fendmenos se
configuran como presupuestos de validez o de
eficacia del contrato; hablamos, con relacion a
ellos, de presupuestos subjetivos y presupuestos
objetivos, respectivamente.

La ausencia de estos presupuestos da lugar a
diversas situaciones:

Asi, la ausencia de capacidad de actuar puede
conducir a la nulidad o anulabilidad del contrato;
también aspectos relativos al sujeto pueden incidir
sobre el momento de la eficacia por ejemplo en los
casos de negocio con sujeto futuro, o a designarse
por un tercero, o cuya manifestacion de voluntad
debe esperarse; en estos casos, mas que un proble-
ma de validez, lo que se presenta es una situacion
de ineficacia originaria.

En cuanto a los presupuestos objetivos, la
existencia, la posibilidad, la licitud, por ejemplo, se
presentan como requisitos de validez; la determina-
cion, en cambio es un requisito de eficacia; esto
Gltimo ocurre claramente en los casos de negocio
sobre objeto futuro (es el caso de la clausula com-
promisoria), o se designa en forma genérica (por
ejemplo en el caso de venta de cosas fungibles) o se
espera su indicacion por un tercero.®® Es necesario,
sin embargo, para la validez, que el objeto sea
determinable.

Cuando hablamos de “‘elementos’” del contra-
to, en oposicion a sus presupuestos, nos referimos
a las realidades significantes y significadas y a su
sentido axiologico en el momento de perfecciona-
miento del vinculo o de nacimiento de la relevan-
cia juridica del contrato; desde este punto de vista
nos limitamos a tres elementos esenciales: la volun-
tad (o consentimiento, en los contratos), la forma
(simbélica o manifestativa) y la causa justa.

79.

Sobre el papel del sujeto como punto de conmexién necesario entre hecho y
conexién posible v. FALZEA, Angelo. Il fatto naturale. Voci ..

autor Efficacia Giuridica, en el mismo volumen, pag. 291.

80.

Cuando se presenta una patologia (falta vi-
cio) en estos elementos, la validez del Contratg
resulta afectada.

Tal es en sintesis, el sentido de la distincigp,
que hacemos entre presupuestos y elementos dg
negocio.

Especificamente nos interesa mostrar la ytj)i.
dad de este enfoque para dar respuesta a muchog
de los interrogantes que pueden surgir con ocasion
de la convencion arbitral en el campo del comercjq
internacional.

Las premisas expuestas permiten dilucidar |3
relacion entre la clausula compromisoria (o el con-
trato preliminar de arbitraje) y el compromisg
arbitral.

La tutela directa de la clausula compromisoria
es de tipo instrumental; su proposito es anticipar y
provocar el arbitraje como via de solucion de con-
flictos.

Aunque para fines practicos puede ser suficien-
te la existencia de una clausula compromisoria (o
de un contrato preliminar de arbitraje con objeto
indeterminado, pero determinable), sin pasar por
un verdadero compromiso, para llegar al arbitraje
(forzoso); o bien puede ser suficiente la existencia
de un compromiso, sin estar precedido por una
cldusula compromisoria y pareciera que desde este
punto de vista pudiese hablarse genéricamente de
“convencion arbitral” o ““acuerdo de arbitraje”, la
verdad es que el anélisis no puede prescindir de las
anteriores consideraciones que revelan la diferencia
de supuestos y efectos entre estos dos contratos.

La clausula compromisoria donde Gnicamente
queda por determinar el objeto del litigio puede
equipararse, eso si, a un compromiso incompleto
por indeterminacion objetiva. La determinacion
del objeto deberd realizarse posteriormente, sea
con el acuerdo de las partes o, donde se permita,
mediante la solicitud de arbitraje forzoso.

El compromiso, a su vez, aunque contrato
perfecto y valido, tiene su eficacia condicionada 2
la produccion de otro hecho: la aceptacion del
arbitro, con la cual se produce la investidura en 5”
competencia; esto hace comprensible el impedi-
mento de la eficacia cuando el arbitro designad®

efecto y del objeto como punto d:
op. cit. supra 3, pag. 411 y en especial del m!

V. SCALISI, Vincenzo, Inefficacia, Diritto Privato. Enciclopedia del Diritto, Giuffré-ed, Milano, 1971, pis. 342

FALZEA, Angelo, La Condizione, Giuffré-ed, Milano, 1941, pigs. 305, 307 y 313.
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uintuitu personae’ muere antes de haber aceptado
el encargo.

Se trata, pues, de dos contratos distintos
cuyos elementos de eficacia son diferentes, por lo
que no parece del todo util asimilar bajo un mismo
concepto estas dos figuras: en el primer supuesto
la ineficacia originaria depende de la indetermina-
cion objetiva; en el segundo de la indeterminacion

subjetiva.

a) Presupuestos subjetivos.
i) Capacidad de actuar.

Dentro de los presupuestos subjetivos destaca
la capacidad de actuar en el caso de las personas
fisicas y la competencia del 6rgano en las personas
juridicas.

Como en toda promesa de contrato la capaci-
dad citada es necesaria en el contrato preliminar
de arbitraje; con igual razéon en el compromiso
arbitral.?!

Entran aqui en juego todas las consideraciones
normales para los casos de representacion de suje-
tos incapaces de actuar y los de representacion
voluntaria.®? En relacion con los primeros es usual
que para que el representante legal necesario pueda
transigir o comprometer en arbitraje una situacion
se requiera de una- autorizacion judicial, pues se
trata de un verdadero acto de disposicion y no de
mera administracion.

La distinciéon entre capacidad y poder de re-
presentacion se comprende si se piensa que la
primera es uno de los requisitos del poder de com-
prometer con acto propio (facultad de disposicion,
en la terminologia de Pugliatti), mientras que el
“poder” es la aptitud para comprometer a nombre
ajeno.®?

También dentro del marco de los presupuestos
subjetivos debe ubicarse la problematica de la
capacidad para someterse al arbitraje que pueden
tener los entes publicos en materia de comercio
internacional,® confirmada reiteradamente por la
jurisprudencia.®

e ————
81. v, ROBERDT, op. cit., supra 48, pdg. 148.
82,

83.
84. V. HUYS, op. cit., supra 27, pag. 480.
85.
86.
Capacits, en Voci. . . op. cit,, supra 3, pigs. 172 a 179..
87,

V. HUYS, op. cit, supra 27, pag. 45.

ii) Legitimacién.

Junto a la capacidad de actuar debemos colo-
car como presupuesto subjetivo la legitimacion;
ésta designa una determinada posicion del sujeto
con referencia a particulares situaciones y, mas
precisamente, con referencia al objeto o al otro
sujeto de la relacion,® lo que ocurre, por ejemplo,
cuando el menor no puede transigir con su tutor
cuando adquiera la mayoridad, sino bajo ciertas
condiciones.®’

iif) En particular, sobre la capacidad del
arbitro.

En cuanto a la capacidad del arbitro no basta
afirmar que ésta es otro de los presupuestos subje-
tivos. Varios supuestos son posibles:

Puede ocurrir que en el momento de la con-
vencién arbitral el érbitro no tenga la capacidad de
actuar; por ejemplo, puede tratarse de un menor a
punto de adquirir la mayoridad o de un sujeto que
ya se ha curado de una incapacidad mental y esta
a punto de obtener el levantamiento de su interdic-
cion. En tales ejemplos, la adquisicion de la capa-
cidad por el arbitro (junto con su aceptacion) hace
eficaz el contrato. Esta solucion se perfila particu-
larmente admisible en los casos en que es claro que
el conflicto potencial ocurrira necesariamente una
vez que el arbitro haya adquirido o readquirido la
capacidad de actuar; asi, por ejemplo, cuando el
término inicial del contrato sea superior al tiempo
que falte para la adquisicion de la capacidad.

Puede ocurrir, por otra parte, que con poste-
rioridad a la convencion, pero antes de haber acep-
tado, el arbitro pierda su capacidad de actuar
(mediante sentencia de interdiccion). Si el arbitro
ha sido designado “intuitu personae’” tenemos
aqui un hecho que impide la eficacia: un impedi-
mento. Se elimina la posibilidad de la eficacia de
un contrato perfectamente valido.

Finalmente, puede ser que se produzca una
eliminacion de la eficacia. El supuesto (fattispecie)
complejo del compromiso arbitral tiene dos

CARDENAS, op. cit,, supra 1, pag. 657; HUYS, op. cit., supra 27, pég. 45, ROBERT, op. cit., supra 48, pég. 150.
Asi HUYS, op. cit., supra 27, pags. 73 y 476. Tamb. FOUCHARD, op. cit., supra 4, pig. 87.

C. Cass. Fr. 18 mayo de 1971, cit. p. HUYS, op. ult. cit., pdg. 479 y SANDERS, op. cit., supra 7, pag. 258.
PUGLIATTI, Salvatore, Gli Istituti del Diritto Civile, vol. 1, Giuffré-ed, Milano, 1943, pég. 132 y FALZEA, Angelo,
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momentos: el momento de su relevancia juridica
(en el que entra a funcionar el juicio sobre la
validez) y el momento de la eficacia final, que se
produce con la determinacion subjetiva (o investi-
dura del arbitro, mediante su aceptacién) y con la
determinacién objetiva (especificacion de la mate-
ria que se somete a arbitraje). Transcurridos estos
dos momentos, o sea, siendo ya eficaz la conven-
cién, puede ocurrir que se produzca (en forma
sobreviniente) la incapacidad del arbitro (por ejem-
plo, mediante la declaracion de interdiccién).
Aqui ya no se trata de una situacion de ineficacia
originaria por indeterminacion subjetiva o de un
impedimento de la eficacia, como en los dos casos
anteriores, sino de una forma de ineficacia sobrevi-
niente, una eliminacion de la eficacia ya nacida. Si
el arbitro no ha sido designado “‘intuitu personae’’
la “inutilidad” es “‘relativa’’ pues puede sustituirse;
en caso contrario, la inutilidad es absoluta vy la
ineficacia sobreviniente es definitiva.

Es claro que las situaciones comentadas, rela-
tivas a los presupuestos subjetivos, tendran efectos
juridicos diversos segun los criterios que en defini-
tiva determine la solucion positiva ante la pregunta
relativa a'la ley aplicable a la capacidad del arbitro
(ley personal de una de las partes, ley del domicilio
del vendedor, ley escogida para el contrato base,
ley de la sede del arbitraje, etc.). Sin embargo, de
lo expuesto resulta claro también el hecho de que
la capacidad del &rbitro, ademas de requisito de
validez del acuerdo de arbitraje puede funcionar
como un requisito para su eficacia, incidiendo so-
bre su nacimiento, permanencia o eliminacion,
respectivamente.

Los verdaderos presupuestos subjetivos son
aquellos que se refieren-a la validez del contrato
tomando en consideracion si las partes del contra-
to tienen capacidad de actuar, si tienen legitima-
cién vy si hay titularidad de la situacién de que se
intenta disponer, sometiéndola a arbitraje, sea.a
nombre propio o por medio de representante,

Distinto es el problema de la invalidez del
contrato con el arbitro, en razén de la posible inca-
pacidad de actuar de éste. “’Cuando las partes. . .
presentan el compromiso a los arbitros para que
acepten el cargo, no hacen sino formular una ver-

88. CARDENAS, op. cit., supra 1, pag. 643,
89. V. HUYS, op. cit., supra 27, pég. 8.
90. V. SANDERS, op. cit,, supra 7, pag. 221.

dadera oferta, pues retine la calidad de Proposicion
definitiva cuya aceptacion puede dar lugar 3 la
celebracion del contrato””.*® De tal modo, la capa.
cidad del arbitro se configura como presupuestq
subjetivo de este contrato, que, por supuesto inc;.

de sobre su validez.

b) Presupuestos objetivos.

Con referencia a los presupuestos objetivog
hay bastante uniformidad en la doctrina en cons;.
derar que el objeto del compromiso es “la materia
bajo disputa que es sometida a arbitraje” y a ella se
refieren los llamados presupuestos objetivos. Se
aplican asf al litigio, como objeto, los principios de
licitud, existencia, posibilidad, certeza y determi-
nacion o determinabilidad.

Sera asi: objeto “licito’ aquel litigio sobre el
cual es permitido transigir,89 o sea, aquel que versa
sobre derechos de los que es permitido disponer.®

Sobre la determinacion del objeto como requi-
sito de eficacia y la determinabilidad como requisi-
to de validez ya hemos expresado suficiente.

De la existencia del objeto es posible realizar
analogas consideraciones. Precisamente el compro-
miso es un contrato con objeto actual (conflicto
determinado), pero la clausula compromisoria o el
contrato preliminar de arbitraje se presentan mas
bien como contratos donde falta una determina-
cion objetiva (conflicto no actual, sino potencial 0
futuro).

En realidad el tema del objeto tiene incidencia
sobre el tema de la causa justa. La ilicitud del obje-
to puede generar una ausencia de causa justa del
contrato. Sobre este.tema haremos unas breves
reflexiones mas adelante.

2. Elementos.

Ademas de los presupuestos examinados tené-
mos los elementos del negocio: voluntad, manifes-
tacion y causa justa, como “esenciales” y por st
determinantes de la validez.

a) La voluntad. Carécter esencial, ausencidy
vicios.
La voluntad es un elemento estructural ese™
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cial en todo negocio juridico y por esto también
en los acuerdos de arbitraje.”

Es precisamente en la decision de los contra-
tantes de evadirse de la jurisdiccién ordinaria que
tiene su fundamento el arbitraje. La obligatoriedad
del acuerdo arbitral deriva de la voluntad de las
partes, por lo que la “voluntariedad” se configura
como elemento basico de todo arbitraje y su fun-
damento juridico se encuentra en el principio de
autonomia. De esto deriva que el arbitraje ha de
ser invocado exclusivamente dentro de los limites
del acuerdo {aunque no es esta una tesis generali-
zada).”

La voluntad es, pues, el primer elemento cons-
titutivo de la convencion;®® su fuerza se proyecta
sobre la validez del mismo laudo.** Los casos de
arbitraje forzoso, sin base en un acuerdo de volun-
tad son mas bien un fenomeno propio del Derecho
interno.”

Los aspectos que debe comprender el compro-
miso arbitral son variables de pais a pais.%

En el arbitraje ““ad hoc'’' es menester poner
particular atencion al contenido del compromiso,
ya que de la redaccion de este documento va a
depender el buen resultado. A nuestro juicio, por
lo menos deberian preverse los siguientes aspectos:
nombre y calidades de las partes, hechos que origi-
nan la discusion (es conveniente enumerarlos
separadamente en forma precisa. Conviene igual-
mente enumerar en lista separada los hechos sobre
los cuales es coincidente la valoracion de las partes
y los hechos sobre los que hay desacuerdo), las
pretensiones de las partes y los puntos de discre-

e e ——

pancia enumerados, la indicacion precisa de las
cuestiones sometidas a arbitraje y aspectos a tener
en cuenta, la indicacion del arbitro o los arbitros y
la extensibn de sus poderes y deberes, las reglas
procesales que debe cumplir el arbitraje, las reglas
de fondo y otros aspectos como cuantia, honora-
rios, fianza de costas, lugar e idioma del arbitraje.

En el caso del arbitraje administrado no es
necesario tener estos cuidados, con excepcion de
algunos {como el de la ley aplicable), ya que los
mismos organismos que cumplen esta funcién
tienen su propio reglamento de procedimientos
que regula los diferentes aspectos.””

El principio de la autonomia de la voluntad ha
sido reconocido en muchas convenciones de arbi-
traje, lo que ha llevado a suplir los problemas
derivados de las reglas de conflicto de leyes.

La voluntad debe ser libre. Esto significa que
si se producen factores que intervienen en el proce-
so de su formacion que la distorsionan, el contrato
debe reputarse viciado, lo cual no debe identificar-
se con los casos donde la voluntad falta totalmente.

El consentimiento en los acuerdos de arbitraje
puede estar afectado por error, dolo o violencia
moral como en cualquier contrato,’® sin embargo
se ha hecho notar (DERAINS) que en la jurispru-
dencia arbitral comercial internacional la tendencia
ha sido restrictiva en cuanto a la admisién de los
vicios del consentimiento para la invalidacion de
los contratos, considerando que los hombres de
negocios se suponen que tienen claro los casos en
que el error es inexcusable, por ejemplo.

91. V. PUGLIATTI, Salvatore, Diritto Civile, Metodo-teoria-pratice, Giuffré-ed, Milano, 1951, pags. 81, 82,
V. tamb. CARIOTA FERRARA, Luigi, Il negozio giuridico nel Diritto Privato italiano, Morano Editore pags. 59,
60, 61. BETTI, Emilio, Teorfa general del negocio jurfdico, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 2a. edicién,
Pég. 40; MAZEAUD, Henri, Le6n, Jean, Lecciones de Derecho Civil, 2. Vol. I, EJEA, Buenos Aires, 1969, pdg. 124,

92. v, CARDENAS. op. cit., supra 1, pags. 629, 632, 633 y SANDERS, op. cit.,, supra 7, pag. 233, Tamb. FOUCHARD,
op. cit., supra 4, pig. 11 y FURNISH, op. cit., supra 26, pdg. 1265.

93. HUYS, op. cit., supra 27, pag. 74.
94. FOUCHARD, op. cit., supra 4, p4g. 8.
96. Op. ult. cit., pig. 9.

96. En Peri (nuevo CC de 1984): “El compromiso arbitral contendra:
1. El nombre y domicilio de los otorgantes y de los érbitros, Si se irata de personas juridicas su denominacién o

razén social y su domicilio.

2. La controversia que se somete al fallo arbitral, con expresién de sus circunstancias.

8. Elplazo en que los arbitros deben pronunciar el laudo.

4. Ellugar en que debe desarrollarse el arbitraje (art. 1911)”.
En Bélgica el articulo 1006 no exige més que dos cosas (Pero bajo pena de nulidad) que designe el objeto en litigio y

®l nombre de los 4rbitros. V. ROBERT, op. cit., supra 48, pée. 72.

97.v. HUYS, op. cit., supra 27, pag. 456. Véanse los dlferente.s reglamentos (por ejemplo el de la Corte de Arbitraje de
la Cémara de Comercio Internacional o el de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial). V. tamb.
FOUCHARD, op. cit., supra 4, pég. 44 y ROBERT, op. cit., supra 48, pég. 166.

98. HUYS, op, cit., supra 27, pég. 74 y ROBERT, op. cit., supra 48, pigs. 108 y 109.
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b) Laforma.

La voluntad carente de objetivacién, la que no
es socialmente perceptible, es juridicamente irrele-
vante. Todo contrato requiere de una forma para
existir juridicamente.

Teoéricamente la forma puede asumir diversas
modalidades; ademas de la distincion entre forma
expresa y tacita, podemos pensar en la distincion
entre forma libre y forma vinculada; ésta, a su vez,
puede ser vinculada “‘ad substantiam’ o vinculada
“ad probationem"’.

Con respecto a los acuerdos de arbitraje la
forma exigida es diversa de pais a pais.

En algunos casos se ha afirmado en doctrina y
jurisprudencia comercial internacional el principio
de libertad de forma para el compromiso; 2 lo
mismo ha ocurrido en el Derecho Positivo en algu-
nos casos como Holanda y Alemania Federal que
admiten hasta la forma oral en matéria comer-
cial.1%®

Contrariamente, con respecto al arbitraje, son
muchas las convenciones que exigen la forma escri-
ta para los efectos del reconocimiento y la ejecu-
cién de las sentencias extranjeras. %

La exigencia de la escritura ha sido objeto de
diversas interpretaciones; en algunos casos, como
el de los Estados Unidos de América se admite un
sentido amplio y se admite la incorporacion por
referencia.'%?

La incorporacién por referencia es general-
mente admitida en la practica del comercio inter-
nacional, aunque una parte de la jurisprudencia
mantiene una tesis mas restrictiva.’®® La nueva
Ley Modelo ya varias veces citada establece que
“La referencia hecha en un contrato a un docu-
mento que contiene una cldusula compromisoria
constituye acuerdo de arbitraje, siempre que el
contrato conste por escrito y la referencia impli-
que que esa clausula forma parte del contrato’’
(articulo 7).

¢) Lacausa justa. La arbitrabilidad,

. La llamada “‘causa justa”, por su Parte, es tap,.
bién un elemento esencial funcional de todg nego.
cio juridico: los intereses de la programacion nego.
cial deben tener una relacion de “’conformigage
con los valores juridicos del sistema o de |og siste.
mas involucrados, mas especificamente, comq
veremos, del Ordenamiento donde se ejecutarj ¢
laudo en definitiva; de esta confrontacion resyjs,
la funcién juridica del negocio que se resume en la
sintesis de sus efectos esenciales.'®

La arbitrabilidad del litigio, ya mencionada
con referencia a los presupuestos objetivos deg
acuerdo de arbitraje, tiene especial relevancia con
respecto al tema de la causa. Un litigio “no arbitra.
ble’’ es tal porque la valoracion del Ordenamiento
se opone a permitir la disposicion de determinados
intereses por parte de los particulares, como los
relativos al estado y capacidad de las personas, los
cuales no pueden someterse a arbitraje; lo mismo
ocurre en materias como los Illamados ‘‘derechos”
de la personalidad, el nombre, la filiacion, la nacio-
nalidad y la autoridad parental, aspectos todos que
ponen en juego el orden publico; también encon-
tramos, a veces, la prohibicién en el campo de la
propiedad industrial y en materias relacionadas
con la legislacion econdmica moderna sobre la
competencia comercial.!® En todos estos casos,
un compromiso arbitral seria contrario al orden
publico.

Es interesante recordar aqui la Convencion de
Nueva York de 1958 que hace referencia al orden
piblico del pais donde se pretenda lograr la ejecu-
cion, criterio realista, a pesar de la afirmacion de
criterios de orden publico internacional,’® segin
los cuales verdaderamente sdlo las violaciones @
concepciones fundamentales de un ordenamiento
pueden producir las consecuencias descritas.’”’

La falta de arbitrabilidad, realmente, revela
una doble deficiencia: ausencia del presupuesto

99. V. ROBERT, op. cit., supra 48, pégs. 1656 v 179 y HUYS, op. cit., supra 27, pig. 475.

100. V. op. ult. cit.,, pags. 474 y 448,
101. Op. ult. cit,, pigs. 448, 449 y 475,
102. FURNISH, op. cit., supra 20, pégs. 325, 326 v 327.

108. V. HUYS, op. cit., supra 27, pig. 78 y FOUCHARD, op. cit., supra 4, pag. 79.

104, V. PUGLIATTI, Salvatore, en op. cit., supra 86, Nuovi aspetti del problema della causa dei negozio giuridici ¥ P
sazioni in torno al tema della causa del negozio giuridico.

105. En Francia v. FOUCHARD, op. cit., supra 4, pag. 107, en EE.UU. v. SANDERS, op. cit., supra 7, Dig. 223. 6
106, “Public policy of the country of recognition and enforcement”, SANDERS, op. cif., supra 7, pig. 235

107. Op. ult, cit,, pag. 224.
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1icitud del objeto” y ausencia del elemento esen-
cial “‘causa justa”. La consecuencia inevitable para
un contrato asf afectado es, necesariamente, |3
nulidad absoluta. Las cosas no quedan ahi: tal
nulidad se proyecta indefectiblemente sobre |a
validez del laudo.'®®

Se trata, claramente, de casos donde las partes
no gozan de la facultad de disposicion de sus inte-
reses y el Ordenamiento, por esto mismo, no pue-
de valorar positivamente los casos donde esta dis-
posicion se actualice mediante convenciones arbi-
trales. La programacion de intereses realizada asf
no estarfa de acuerdo con los valores del sistema,
por lo que éste no puede asignar al acuerdo los
efectos que las partes pretenden; no puede asi el
negocio recibir tutela de su funcién juridica: care-
ce de causa justa.

Acertadamente, la Corte de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional ha hecho refe-
rencia expresa a la aplicabilidad, en estos casos,
“de los principios generales del Derecho de las
Obligaciones, particularmente los relativos a la cau-
sa de los contratos”.1%°

Los ejemplos que, en relacion con los presu-
puestos (subjetivos y objetivos) y a los elementos
(voluntad, manifestacion y causa justa) del nego-
cio, hemos ido analizando, demuestran la hipotesis
de este trabajo: la utilidad del marco que ofrece la
teoria del negocio juridico para dar respuesta cabal
a la ubicacion de los posibles problemas que plan-
tea en la practica el acuerdo de arbitraje.

Tales ejemplos podrian adicionarse con los
que se refieren a los elementos accidentales del
compromiso. Piénsese, por ejemplo, en los diferen-
tes plazos que se pueden formular con relacion al
arbitraje.

Queda, de esta forma, analizada la figura con-
dicionante del arbitraje.

C. LAEFICACIA JURIDICA.

Ya examinados los componentes (presupues-
tos y elementos) de la fase causal (o condicionan-
te) del contrato de arbitraje, procede pasar al
examen de la fase efectual (efecto condicionado).

\
108. V, HUYS, op. cit., supra 27, pig. 352.

1. Efectos contractuales y efectos legalesju-
diciales.

Las consecuencias juridicas centrales del acuer-
do de arbitrajes se refieren a la sujecion a una com-
petencia no judicial, complementada con una serie
de derechos y vinculos adicionales de caracter ins-
trumental, que tienden a garantizar la realizacion
de la situacion final.'°

Esta eficacia juridica central, que surge del
contrato de arbitraje esta caracterizada por la cons-
titucién'!! de una serie de derechos, cargas, obliga-
ciones y sujeciones (no solamente ‘‘derechos y
obligaciones’’ como se suele afirmar. . .). Asf, por
ejemplo, nace:

i) el derecho potestativo de poder exigir se |leve
a cabo el compromiso (si lo que hay es una
clausula compromisoria) o el arbitraje (si lo
que hay es un compromiso),

la sujecién, caracterizada por el “’deber”’ some-
terse al arbitraje,

la carga relativa a la excepcion de compromiso;
la parte demandada judicialmente, ‘’debe’”
hacer valer el compromiso mediante la corres-
pondiente defensa y su demostracion (carga
de la prueba también).

También, como resultado del compromiso,
naceran, una vez pronunciado el laudo, los
derechos y obligaciones que este establezca,
incluido el poder de exigir su ejecucion.

i)

iii)

iv)

No basta decir, en forma simplista, que del
compromiso, como de todo contrato nacen dere-
chos y obligaciones. Los derechos y las obligacio-
nes no agotan el cuadro de las situaciones juridicas
o de los efectos juridicos; ademas de ellos encon-
tramos sujeciones, cargas, derechos potestativos
(segiin se ha descrito) y otras como las expectati-
vas (de especial interés en los casos de ineficacia
originaria por indeterminacion objetiva, segin se
ha explicado), los intereses legitimos, las potesta-
des, etc. En el caso del contrato de arbitraje se
produce una amplia gama de efectos; el nacimiento
de estos depende del momento cronolégico en que
se encuentre el vinculo: en la fase de ineficacia
originaria tendremos expectativas (que son situa-

109. Asi expresamente en 1.C.C. Arbitration nam. 1397, Award 1966. cit. p. SANDERS, op. cit., supra 7, pags. 266, 257.

110. No sobra recordar que la “sociedad”

dicos, como las lamadas “listas negras” V. FOUCHARD,
111, Sobre 1a eficacia constitutiva, como paso & una situaci6n nueva de especifica relevancia v. FALZEA, Angelo, Effica-

cia Giyridica, op. cit,, supra 3, P.

internacional de comerciantes tiene ademas mecanismos de coercién no juri-
op. cit,, supra 4, pag. 47.
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ciones juridicas instrumentales); luego vendran
sujeciones, derechos potestativos y cargas y, final-
mente, con el pronunciamiento del laudo, dere-
chos y obligaciones, normalmente en este orden,
aunque los términos pueden alterarse o ampliarse,
sin que esto elimine o afecte la regla expuesta: de
este contrato nacen muchas formas de situaciones
juridicas y no, (nicamente, derechos y obligacio-
nes. Los efectos fundamentales del compromiso
son de caracter obligatorio, pero también produce
otros efectos, como la interrupcion de la prescrip-
cion.

2. Laexcepcion de compromiso.

El compromiso, como se ha visto, puede de-
terminar una incompetencia de la autoridad judi-
cial,!*? pero la declinatoria de jurisdiccion no es de
orden publico y debe ser solicitada por la parte
interesada,113 mediante |la respectiva excepcion.

La nueva Ley Modelo, varias veces citada esta-
tuye: “Articulo 8: El tribunal al que se someta un

litigio sobre un asunto que es objeto de un acuerdj
de arbitraje, remitird a las partes al arbitraje g; |,
solicita cualquiera de ellas, a mas tardar, ep el
momento de presentar el primer escrito sobre el
fondo del litigio, a menos que se compruebe que
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucigp
imposible”.

3. El arbitraje forzoso. Los daiios y perjy;.

cios por el incumplimiento.

Otro de los efectos sustanciales del arbitraje es,
donde asi se permite, la posibilidad de obtener g
cumplimiento forzoso (o su sustituto).’* La ma.
yor parte de los Ordenamientos admiten que una
de las partes puede solicitar la designacion judicial
de los arbitros en caso de renuencia de la otra.!’s

Igualmente es posible solicitar medidas caute-
lares al juez,''® de conformidad con la referida
Ley Modelo.

11l. CONCLUSION

Las premisas expuestas sobre el supuesto y sus
efectos en el caso del arbitraje comercial interna-
cional adquieren verdadera importancia en los
casos patologicos, campo donde verdaderamente
presta su auxilio la teoria del negocio juridico. Asi,
por ejemplo, la teoria de la nulidad parcial (invali-
dez parcial, en general) puede ayudar a compren-
der la validez del contrato base, a pesar de alguna
falta o vicio en la clausula compromisoria que,
aunque autdbnoma como contrato, no deja de ser

112, V. ROBERT, op. cit,, supra 48, pégs. 167, 168.

una de las clausulas del contrato en el que se ubi-
ca.ll?

Muchas otras modalidades patol6gicas pueden
ser explicadas con el auxilio de esta teoria; Ya
hemos destacado los ejemplos de falta o indetermi-
nacion de los presupuestos subjetivos u objetivos,
los vicios de la voluntad, las transgresiones forma
les y la falta de causa justa; ella sirve para dar ex-
plicacién acertada a los casos de impedimento de
la eficacia y a los casos de su eliminacion (por

113. V, op. ult, cit., pdgs. 168, HUYS, op. cit., supra 27, pag. 142.

114, El nuevo C6digo Clvil peruano ha optado por la referida soluci6n: *‘La injustificada negativa del obligado 2 celebr:
el contrato definitivo otorga a la otra parte alternatlvamente el derecho a exigir judicialmente la celebracién del co!

trato y el de solicitar se defe sin cfecto el contrato (el compromiso de contratar). En uno y otro
indemnizaci6n de dafos y pexjulcios, V. CARDENAS, op. cit,, supra 1, pdg. 654. “En tout cas, le re
d’une partie a se somettre a la clause d’arbltrage, suffirait d justificier de surcroit sa condamnation a domm

interets. . .”” ROBERT, op. cit., supra 48, p4g. 169.

SO h&y lugar a
& fug injustific
ages et

e
115. V. ROBERT, op. cil., supra 48, pég. 161 y HUYS, op. cit., supra 4, pég. 544, en Costa Rica, art. 396 del C6d18° g
Procedimientos Civiles, SANDERS, op. cit,, supra 7 pag. 222.

116. Ley Modelo CNUDM], art, 9.

117. V. sobre el tema: CARIOTA FERRARA, op. cit., supra 87, pig. 364; BETTI, Emilio, op. cit., supra 91,
361; RESCIGNO, Pietro, Manuale del Diritto Privato italiano, Jovene, Napoli, 1976, pigs. 73 y 313; B
Giuseppe, Istituzioni di Diritto Privato, Zanichelli, Bologna, 1973, pdg. 80; VENZI, Giulio, Manuale di Diri

BRANCA
tto Civile

italiano, UTET, Torino, 1933, pag. 163 y HUYS, op. cit., supra 27, pags. 80 y 81.
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ejemplo, por resolucion o revocacion, o bien, por

vencimiento de plazos).

Aqui queremos dejar la sistematizacion. Hay
muchos otros temas que pueden ser analizados con
la ayuda de este marco teérico que queremos, al
menos, mencionar (por su importancia):

— el problema de la competencia del arbitro para
determinar su propia competencia,

— las interpretaciones restrictiva y extensiva del
acuerdo de arbitraje que se presentan en el
Derecho Comparado,

— la interpretacion del compromiso o de la clau-
sula compromisoria en los contratos de adhe-
sion,

— las diferencias en el Derecho Comparado con
relacion a los requisitos formales y sustancia-
les del laudo, para su posterior ejecucion,

— las diversas soluciones que se presentan en la
jurisprudencia comercial internacional de los

entes que realizan arbitraje administrado, en

cuanto a la Ley aplicable (v. DERAINS) y
— el tema de las proyecciones de las patologias

estudiadas sobre el exequatur.

La lista de ejemplos relativos a los aspectos
sustanciales del arbitraje, que pueden ser adecuada-
mente ubicados dentro del marco tebrico general
de la doctrina del negocio juridico, podria conti-
nuar. La estructuracion ofrecida, que distingue en
el supuesto los presupuestos subjetivos y los obje-
tivos, asi como los elementos esenciales y en la
fase posterior entre la eficacia (el nacimiento de
los efectos) y la efectividad y que para el analisis
del régimen de la patologia negocial distingue
entre invalidez (nulidad o anulabilidad) e inefi-
cacia (originaria y sobreviniente) es de gran utili-
dad como bisturi para la diseccion precisa del
contrato de arbitraje. La demostracion de tal
utilidad ha sido el propdsito de este trabajo.
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C. Seleccidn y entrenamiento del personal poli-
ciaco judicial y de prisiones.
a) Del personal policiaco judicial.

Es clara la importancia que reviste el hecho de
que aquellas personas que vayan a integrar un cuer-
po policiaco judicial, reiinan condiciones de inte-
gridad, capacidad y equilibrio; y que estén dispues-
tas a servir a la comunidad velando por el respeto
de las leyes, y a colaborar con la justicia mediante
el control v la investigacién cientifica de los diver-
sos actos y hechos criminales.

Para tal fin es imprescindible su selecciéon por
medios rigurosamente cientificos, funciénen la que
el psicologo forense debe intervenir en alto grado,
estableciendo por una parte, el perfil profesiografi-
co del personal policiaco judicial, donde deben figu-
rar las aptitudes fisicas y psicol6gicas con su im-
portancia relativa necesaria para el cumplimiento
en forma eficaz de sus funciones, y por otra, la
metodologia e instrumentacion adecuada para la
deteccion y medicion de dichas aptitudes.*®

Ahora bien, no solo basta con una adecuada
seleccion del personal policiaco judicial en la que
se lleve a cabo una profunda exploracion de ante-
cedentes, héabitos y costumbres y en la que se
cuente con la intervencion del psicélogo, del médi-
co, y de otros profesionales relacionados con este
campo, sino que es necesario, después de haber
hecho la escogencia del personal més idoneo, for-
marlo y adiestrarlo en diversas materias, entre
otras, Dactiloscopia, Planimetria, Fotografia, reco-
leccion de indicios, Balistica, Derecho Penal, Rela-
ciones Publicas, Criminologia, Psicologia, etc. . .

En esta labor de adiestramiento o entrenamien-
to, el psicologo forense juega un importante papel,
ya que es el indicado para impartir conocimientos
sobre temas como la motivacion psicologica del de-
lito, la Psicologia del Delincuente, la observacion
detallada de la conducta humana y la apreciacion
de ciertos hechos que pueden contribuir al esclare-
cimiento de la verdad, las relaciones publicas y
humanas, etc..., los cuales son fundamentales
para la adecuada formacion de dicho personal,

Cabe agregar una Gltima intervencion psicolé-
gica clinica-forense, que surge de las caracteristicas
propias de las funciones del personal policiaco

judicial, que le exigen a éste una gran actividag
esfuerzo, concentracion y contacto con situacio"es’
fisicas y psiquicas desagradables, que |e Pueden
provocar estados de tension, ansiedad, angustis y
frustracién. Nos referimos a la labor clinica psjcq.
terapéutica individual y/o colectiva, haciendo ygq
para esta Gltima de técnicas de dinédmica y de pg;.
coterapia de grupo, de gran utilidad para la redyc.
cion y eliminacion de los estados descritos,

Del personal de prisiones.

Las personas recluidas en una institucion de
caracter penitenciario, mantienen indirecta o direc.
tamente un nivel alto de contacto fisico y psiquico
con el personal que labora en la misma. A raiz de
esto y con fines, no s6lo de convivencia pacifica,
estable y humana, como condicién primaria que
debe existir en un sistema carcelario, sino primor-
dialmente de tratamiento para lograr la rehabilita-
cion social del delincuente, es necesaria la selec-
cion y el entrenamiento del personal de prisiones
tanto de custodia como administrativo, el cual
debe poseer, ademas de ciertas condiciones acadé-
micas, de cultura general, psicofisicas y de perso-
nalidad, una actitud de cooperacion y una capaci-
dad para el aprendizaje bésico y comprension de
las diversas técnicas utilizadas por los distintos
profesionales que intervienen en la rehabilitacion
social del delincuente,

El psicologo forense debe participar en la
seleccion de dicho personal, de la misma manera
que lo hace con respecto al personal policiaco ju-
dicial, y debe adiestrarlo y motivarlo para que con-
tribuya y participe, en la medida de sus posibilida-
des, en el proceso de rehabilitacion social.

Asi mismo debe intervenir interdisciplinaria-
mente en el tratamiento, campo que abordaremos
mas adelante.

b)

D. Clasificacion diagnéstica de los reclusos.

En un sistema penitenciario donde se CUe'fte
con los requisitos o condiciones bésicas necesart@
para que pueda cumplir una funcién rehabilitadoré
(instalaciones higiénicas, -ventiladas, iluminadas Y
amplias; talleres de ensefianza y de ejecucion ocu

58. Al :i%;::cto existe una investigacion realizada por GONZALEZ PINTO, J., denominada Perfil Profesiogrdfico del I":
vestigador de la Seccién de Inspecciones y Recoleccién de Indicios del Organismo de Investigacién Judicidl.

da por el Poder Judicial de Costa Rica en 1978.
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pacional; sistema de educaciéon o de instruccion
académica; instalaciones recreativas y deportivas:
slimentacion equilibrada; personal adiestrado y
especialilad"; etc...), debe exigirse una divisién
racional de los grupos de reclusos, o sea, su clasifi-
cacion diagnostica, con el fin de ubicarlos en aque-
llas instituciones, no s6lo carcelarias sino también
especiales (por ejemplo Psiquiatricas), donde se les
pueda brindar el tratamiento adecuado con fines
de rehabilitacion social y/o mental.

Sobre el respecto, el ro/ del psicologo forense
es el de ayudar a establecer mediante el psicodiag-
nostico, la clasificacion y ubicacién de los reclusos
en aquellas instituciones apropiadas para ofrecerles
los tratamientos indispensables para su rehabili-
tacion.

E. Rehabilitacion social del delincuente.

La ubicacién del delincuente y su rehabilita-
cion como fin primordial de la pena, se encuentra
plasmada en el articulo 51 del Cédigo Penal costa-
rricense que dispone: “La pena de prision y las
medidas de seguridad se cumpliran en los lugares y
en la forma que una ley especial determine, de
manera que ejerzan sobre el condenado una accion
rehabilitatoria. Su limite maximo es de 25 afios”.

Para emprender cualquier tipo de accion reha-
bilitatoria, es necesario conocer las principales
teorias de la delincuencia, las cuales se pueden cla-
sificar dentro de las categorias biologicas, dinami-
cas, sociologicas y conductuales.

La Psicologia en este quehacer interdisciplina-
rio, ha contribuido con su aproximacion dinamica,
arguyendo por ejemplo que la delincuencia y el
comportamiento psicopético representan sintomas
de un conflicto subyacente y concluyendo que una
persona se convierte en delincuente a través de la
interaccion de pulsiones internas insatisfechas con
oportunidades dadas por la cultura, para dedicarse
a actividades sustitutivas que al menos ofrecen una
satisfaccion parcial de esas pulsiones internas.*? ;y
con su aproximacién conductual, por ejemplo la
“teoria general de la socializacién” de EYSENCK,
que hace una distincién basica entre aprendizaje de
formas adiestradas de comportamiento (caminar)
que implica ensefianza, y aprendizaje de valores

59. Cfr. YATES, A., supra, nota 23 del cap. I, pég. 241.
60. Ibidem, pag. 243.

que implica entrenamiento. La socializacion esen-
cialmente implica el entrenamiento conforme a
ciertas reglas de comportamiento establecidas por
la sociedad como esenciales para su propia preser-
vacién, y que con frecuencia, entran en conflicto
con las necesidades naturales del nifio.*®

La rehabilitacion social del delincuente presu-
pone la existencia de instituciones penitenciarias
y especiales con condiciones basicas para la misma
(ya mencionadas anteriormente) y exige la partici-
pacion activa y coordinada de un conjunto de pro-
fesionales en diversas ciencias y la colaboracion del
personal de custodia y administrativo.

Para la rehabilitacién en si, el psicélogo foren-
se debe contribuir basicamente de dos formas:
1) Asumiendo el ro/ de asesor para la toma de
medidas recreativas, ubicativas, educacionales y
ocupacionales, Para tal fin debe hacerse una clasifi-
cacion diagnostica de los reclusos y un exhaustivo
examen incluyendo el uso de pruebas de aptitudes
generales, especificas y de intereses, tales como:

— E| test de aptitudes mentales primarias
(PMA) (Revista Judicial, ndm. 39, pag. 118).

— Los tests de clasificacion de aptitudes de
FLANAGAN (FACT):

Es una bateria de aptitud multiple que empe-
z6 como un desarrollo de la investigacién de FLA-
NAGAN en la elaboracion de los tests de clasifica-
cion de las fuerzas aéreas durante la Segunda Guerra
mundial y se orienta principalmente hacia el conse-
jo vocacional y seleccion de empleados. Analisis de
trabajos de muchas ocupaciones llevaron a la iden-
tificaciébn de 21 elementos criticos de trabajo o
aptitudes que diferenciaban a los trabajadores
satisfactorios de los no satisfactorios en cada labor.
Ejemplos de dichos elementos son:

1) Ensamblaje: aptitud para representarse
mentalmente la apariencia de un objeto ensambla-
do a partir de cierto nimero de piezas separadas;

2) Planificacion: aptitud para planear, organi-
zar y programar; aptitud para prever los problemas
que puedan presentarse y para anticipar el mejor
orden de realizacion de los diversos pasos a dar;y

3) Ingeniosidad: habilidad creadora o de in-
vencién; aptitud para idear procedimientos, mate-
riales o presentaciones ingeniosas.
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Cualquier elemento es comin a muchos tipos
de trabajo y la bateria ha demostrado tener una
buena validez predictiva respecto de los criterios
de formacion profesional.

La bateria de tests de aptitud general (GATB):
fue creada por el Employment Service de Es-
tados Unidos (U.S.E.S.) para su empleo por
los consejeros en las oficinas del State Em-
ployment Service.
Basandose en una serie de investigaciones se
identificaron 10 factores y se eligieron 15 tests pa-
ra medirlos. Posteriormente el nimero de tests se
redujo a 12, y el de factores a 9 que son los siguien-
tes: inteligencia, aptitud verbal, aptitud numérica,
aptitud espacial, percepcion de formas, percepcion
burocratica, coordinacion motora, destreza digital
y destreza manual.

La GATB se usa habitualmente para el consejo
y la asignacion a empleos y ademas se puede utili-
zar para aquellas organizaciones que no buscan el
provecho econémico, como las Universidades, los
Hospitales para veteranos y las prisiones.

El test de coordinacion motriz de GOMEZ
ROBLEDA: Es un test psicofisiologico de lapiz y
papel que consiste en un machote que contiene
tres figuras: una para ser ejecutada con la mano
derecha, otra con la mano izquierda, y la Ultima
simultaneamente con ambas manos. Esta prueba
aplica criterios de rapidez y precision, y establece
la habilidad manual, rapidez y precision de movi-
mientos y la coordinaciéon motriz de ambas manos.
Es una simplificacion de los ambidexterimetros
clasicos.

El desterimetro de O' CONNOR (véase
Revista Judicial, nam, 39, pag. 122).

El test de comprension mecanica: Este test se
refiere a la informacion, razonamiento o compren-
sibn mecéanicas. Emplea dibujos acerca de los cua-
les hay que responder a cortas preguntas; en este
test se concede especial importancia a la compren-
sion de los principios mecéanicos aplicados a una
gran variedad de situaciones de la vida diaria.

— El Clerical test de Minnesota: Es un test de
aptitud burocritica que consta de dos subtests
medidos separadamente: el de comparacion de
nimeros y el de comparaciéon de nombres. Le con-
cede gran importancia a |la velocidad de percepcion
y abarca una multiplicidad de funciones.

— Otros tests para aptitudes artisticas y Musica.
les, para la medicion del talento, pensamientq 0
rendimiento creador, para el rendimiento y Progre.
so en la educacion, para el diagndstico de lectura y
de las habilidades matematicas, para seleccion in-.
dustrial, para el rendimiento profesional y para la
deteccion y medicion de intereses especificos (7es;
de ANGELINI, Test de THURSTONE, Test ¢
KUDER, Test de STRONG, etc. . .).

Lo anterior tiene como objetivo el lograr ung
labor de orientacion y ubicaciéon del delincuente
con fines de reeducacion, aprendizaje y rehabilita.
cion.

2) Participando activamente en el tratamiento de
los diversos trastornos conductuales que se presen-
tan tanto a nivel individual como colectivo,

Para tal fin hard uso, de acuerdo con cada si-
tuacion en particular, de las diversas técnicas psico-
terapéuticas, tales como la terapia psicoanalitica, la
psicoterapia gestaltica, la psicoterapia rogeriana,
la psicoterapia de grupos y la terapia conductual,

Finalmente se ha de subrayar que todo inten-
to que tenga como objetivo la rehabilitacion social
y/o mental del delincuente, debe enfocarse en
forma interdisciplinaria y contar con la participa-
cion de diversos profesionales o especialistas.

F. Prognosis de la excarcelacion.

Por prognosis se entiende el conocimiento an-
ticipado de algin suceso. Para comprender la im-
portancia de esta funcion, es necesario contemplar
lo relativo a: _

a) Los articulos 97,98, 101 y 102 del Codigo
Penal costarricense referentes a las medidas de
seguridad (ver Revista Judicial, nim. 39, pég. 108).

b) El articulo 65 del mismo cédigo que tratd
la libertad condicional y dispone: “La libertad
condicional podré concederse cuando se cumplan
los siguientes requisitos:

1. Que el solicitante no haya sido condenado
anteriormente por delito comun sancionado ¢o"
pena mayor de 6 meses; y

2. Que el Instituto de Criminologia informe
sobre la buena conducta, servicios prestados, 0€%
pacién y oficios adquiridos por el condenado qué
le permitan una vida regular de trabajo Ircito; Y
acompaite un estudio de su personalidad, de sV

. , , , 0-
medio social, asf como un dictamen favorable $

bre la conveniencia de la medida”,
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¢c) El articulo 90 del cédigo ya mencionado
que dispone: “El indulto, aplicable a los de/itos'
comunes, implica el perdon total o parcial de /3
pena impuesta por sentencia ejecutoriada o bien su
conmutacion por otra mds benigna y no compren-
de las penas accesorias.

La concesion del indulto estars subordinada al
informe favorable de los 6rganos jurisdiccionales y
del Instituto de Criminologia.

El indulto sélo podra ser concedido por el
Consejo de Gobierno y las personas a quienes se les
otorgue deberan llenar los requisitos y condiciones
estipulados para el otorgamiento de libertad condi-
cional”.

d) El Codigo de Procedimientos Penales, en el
articulo 518, sobre las funciones del juez de ejecu-
cion de la pena que dispone: “E/ juez de ejecucion
de la pena serd nombrado por la Corte Suprema de
Justicia y dependerad de ésta. Podra mantener,
sustituir, modificar o hacer cesar las medidas de
seguridad impuestas. También podréd conceder o
revocar la libertad condicional cumpliendo los
requisitos que establece el Codigo Penal. En todos
los casos anteriores la resolucion serd consultada
con el tribunal que dicté la sentencia”. Y en el
articulo 519, sobre los deberes del juez de ejecu-
cién, que dispone: “El juez de ejecucién visitara
todos los centros de internamiento del pais por lo
menos una vez cada seis meses e informaréd a la
Corte Suprema de Justicia y al Instituto Nacional
de Criminologia, segun corresponda, sobre las si-
tuaciones irregulares que note.

Oir3 a los internos cuando estos lo soliciten y
dars curso a sus quejas, tomando las providencias
que estime necesarias; determinard para éstos las
principales modalidades de su tratamiento peniten-
ciario. Dirigira los servicios de libertad vigilada y la
oficina de prueba”.

De los articulos citados se pueden observar las
delicadas funciones y deberes del juez de ejecucion
de la pena, y la importancia que reviste la rehabili-
tacion o readaptacion del delincuente, como
condicion para la no imposicion, suspension o mo-
dificacion de las medidas de seguridad; para la
concesion de la libertad condicional; para el otor-
gamiento total o parcial del indulto y en general
para su excarcelacion,

Ahora bien, para determinar si un individuo se
ha rehabilitado o readaptado al grado de ser capaz

de convivir en comunidad, es necesario el concurso
de diversas ciencias, dentro de las cuales se encuen-
tra la Psicologia, que dictaminen al respecto.

Por tanto, se puede plantear la intervencion
del Psicologo Forense en términos de colaborar
con la autoridad pertinente, mediante el examen
psicolégico profundo y exhaustivo de los indivi-
duos que aspiren a egresar de un centro penitencia-
rio, para determinar el grado de readaptacion
psicosocial y el aprendizaje de habilidades y habi-
tos que les permitan su adecuada integracion al
medio.

En resumen, el Psicologo Forense contribuye
al conocimiento de la situacién psicosocial del su-
jeto previa a la excarcelacion y ofrece un pronosti-
co sobre el posible comportamiento de éste una
vez adquirida su libertad y su consecuente integra-
cién a la sociedad.

G. Programas profilacticos.

La rehabilitacion de los delincuentes no es por
fuerza una manera de reducir el problema del deli-
to. Si se toman en cuenta los valores humanos, la
felicidad personal y el aspecto pecuniario, la
prevencién constituye una meta mas elevada que la
rehabilitacion.

La delincuencia representa uno de los proble-
mas sociales mas graves en la actualidad, y para
combatirla eficazmente es necesario el desarrollo de
programas preventivos que ataquen el problema
antes de que éste se origine.

Existen una serie de hip6tesis respecto a los
determinantes de la conducta delictiva, entre las
que destacan:

a) la cultura baja, producto de la cual muchos
delincuentes adquieren su conducta, es decir, estan
educados en un ambiente en el cual la actividad
delictiva es aprobada, y en el que la conducta no
delincuente no es recompensada o es castigada
directamente. A este tipo de delincuente se le pue-
de denominar “subcultural”’, deduciéndose que su
conducta no esta desviada desde el punto de vista
psicolégico, sino que la ha adquirido dentro de la
falta de cultura de un ambiente delictivo.®!

b) El concepto de “asociacion diferencial”’,
que proporciona una expresion directa de la in-
fluencia ejercida por la casi total carencia de ins-

61. Véase MAHER, B., Principios de Psicopatologia. Editorial Mc Graw-Hill, México, 1970, pégs. 269-T0.
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truccion cultural, para generar delincuentes. Para
esta hipotesis, el desarrollo de la conducta delin-
cuente es una consecuencia directa de la frecuencia,
duracion, prioridad e intensidad del contacto con
otros delincuentes.®?

c) La hipétesis de la frustracion que propone,
que la seleccion de compaiieros delincuentes puede
ser una reacciéon hacia frustraciones engendradas
por no disponer la juventud de objetivos conven-
cionales, y ser educada en las condiciones de po-
breza y demas limitaciones docentes y morales,
propias de una vecindad altamente delincuente.5

Son suficientes las hipdtesis mencionadas,
para deducir la gran importancia que, aparte de los
factores psicogenos, organicos y constitucionales
que puedan intervenir, tiene el ambiente fisico,
socioeconémico y cultural en el desarrollo del
comportamiento antisocial.

Es funcién del Psicélogo Forense el prestar su
colaboracién, junto con otros profesionales, no
s6lo en la promocion de la salud mental, previnien-
do la presencia de factores genéticos, organicos y
psicolégicos que puedan conllevar a trastornos de
comportamiento, sino también en la elaboracién
de un conjunto de medidas tendientes a eliminar o
modificar aquellos factores ambientales que pue-
dan ejercer una influencia negativa en la conducta
humana.

Es, pues, profilactico, todo cuanto contribuya
al aumento de la cultura, al desarrollo de los senti-
mientos de grupo, a la difusién de las nociones
elementales de ética y ciudadania, a una adecuada
psicopedagogia infantil, a la creacion de centros
de higiene mental, al incremento de juguetes, de
literatura y de programas televisivos y cinematogra-
ficos didacticos {en contraposicion a aquellos que
generan en el individuo reacciones agresivas y com-
petitivas), a la expansion de actividades deportivas
y artisticas, y en general a todo aquello que conlle-
ve al establecimiento de una sociedad mas sana y
justa que contemple los derechos inherentes al ser
humano.

Finalmente, diremos que una de las maneras
de prevenir la delincuencia consiste en modificar la

62,
63.
64.

Ibidem, pag. 270-71.,
Ibidem, pag. 271,

Meéxico, 1975, pag. 169.
Ibfdem, péags. 169-70.
Ib{dem, pégs. 170-71.

65.
66,

Cfr. BANDURA, A., vy otro. Modificacién de Conducta:

conducta que acompafia o precede a la COomisign
de actos delictuosos. Al respecto, como ilustracigy,
y en forma breve, haremos mencion de un estydiq
preventivo basado en el hecho de que los deserto.
res escolares son mas propensos a la delincuencia
que los nifios que asisten con regularidad a la esgye.
la. De acuerdo con GREEN y WIRTANEN, (1972)
SCHREIBER, (1972) y ZELFER (1966), el deser.
tor escolar tiende a ser alguien que proviene de
estratos socioeconémicos inferiores, de mayor
edad que sus comparieros de clase, sin planes edy.
cativos ni vocacionales, miembro de una gran fami.
lia, y a menudo sin uno o ambos padres por causas
de fallecimiento o separacic’m.64

GREEN y WIRTANEN (1972) también comu-
nicaron que existe una importante correlacion
positiva entre la conducta rebelde en la escuela y a
desercion escolar, y vislumbraron ademas la proba-
bilidad de que el desertor escolar en potencia po-
sea sentimientos de autoestimacion y de su eficacia
personal inferiores al promedio, y que experimente
gran ansiedad relacionada con la escuela.®®

HARRIS (1972), realizador del tratamiento
preventivo, integré los métodos de modelamiento
a los programas escolares y seleccioné una serie de
sujetos que conforme a los criterios anteriores
parecian ser desertores escolares en po'cencia.66

Su propésito consistia en elevar las aspiracio-
nes de sus sujetos exponiéndolos a modelos realis-
tas que habian alcanzado metas, con los cuales se
identificaran e inspirasen.

La evaluacion de este experimento demostrd
que, comparados con grupos de control, los estu-
diantes que habian participado en el programa de
modelamiento mostraban mayores aspiraciones
ocupacionales que antes, trabajaban mejor en la
escuela, es decir, obtenian calificaciones més altas
y confiaban més en sus capacidades para moldear
sus propias vidas. Asi pues, el aprendizaje PO
observacion produjo cambios medibles de actitu-
des y de conductas, fomentando la estabilidad
escolar y aumentando las aspiraciones ocupacion?-
les, previniendo la desercion con sus posibles con-
secuencias delictivas.

Andlisis de la agresion v la delincuencia. Editorial Trillss:




135

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

Investigacion en Psicologia Forense.

Al ser la Psicologia Forense una rama de |a
psicologia Aplicada que intenta esclarecer todos
aquellos problemas psicologicos que se producen
en relacion con las personas implicadas en un caso
judicial o que surgen en la practica forense, se pue-
de observar que comprende un amplio terreno de
accién, mas bien dindmico, que requiere constante
investigacion, tanto en lo que se refiere a las areas
ya analizadas y estudiadas, como a las que se
encuentran aun sin explorar,

Es pues fundamental, no solo la constante
revision e investigacion de la validez y la fiabilidad,
tanto del proceso como del resultado, de todas
aquellas técnicas empleadas por el psicélogo forense
ya sean éstas de entrevista, evaluativas, de psico-
diagnostico o psicoterapéutico, sino que también
es de primordial interés la investigacién de gran
cantidad de factores psicosociales y ambientales
que pueden llevar a la delincuencia. Al respecto
podemos citar algunos ejemplos de la posible temé-
tica de investigacion:

Analisis de la relacion entre la estructura psi-
coldgica global del delincuente y una serie de varia-
bles tales como la edad, el sexo, la procedencia y
zona de residencia, la escolaridad, la ocupacién, el
estado civil, etc. . ., que puede, por ejemplo, apor-
tar datos respecto a la comprension psicologica del
delito y a su posible prevencion.

Influencia de los psicofarmacos en el engen-
dramiento de conductas delictivas y/o en la facili-
tacion del acto delictivo.

Relacion entre movilidad social y conducta
delictiva.

La influencia de determinada literatura y de
ciertos programas de cine, radio y television en el
nifio y en el adolescente con relacion al comporta-
miento antisocial,

Efectos que ejerce en la conducta humana la
excesiva publicidad sobre delincuentes que evaden
a la justicia y acerca de delitos no resueltos,

H.

Resultado rehabilitatorio de los diferentes sis-
temas penitenciarios (cerrados, semicerrados, se-
miabiertos, y abiertos).

Para la investigacion en las distintas areas, el
psicologo forense puede hacer uso de diversos mé-
todos tales como: método experimental, estudios
de campo, técnicas de encuesta y entrevista, las
simulaciones por computadora, la observacién,
métodos fisiolégicos, métodos clinicos y psicomé-
tricos, etc.

Para finalizar y una vez analizada la importan-
cia de la investigacion en el campo de la psicologia
forense, es fundamental destacar la necesidad de
qgue tanto el psicologo como otros profesionales
vinculados a las ciencias forenses, cuenten con un
periodo razonable de tiempo para dedicarse a tan
relevante funcion.

I. Docencia en materia Psicologica Forense.

Esta funcién se deriva, no sélo de la necesidad
de plantear, programar y desarrollar cursos aca-
démicos a nivel universitario o superior, fundamen-
talmente en las areas de Derecho, Criminologia y
Psicologia con fines de formacion profesional, sino
que primordialmente obedece a la necesidad de
impartir cursos, cursillos, conferencias, seminarios,
etc. . ., respecto a las nociones, conceptos, funcio-
nes, metodologia y finalidad practica de la Psicolo-
gia Forense, a losdistintos profesionales y personal
técnico (jueces, fiscales, defensores publicos y pri-
vados, investigadores policiaco-judiciales, etc. . .)
involucrados en el terreno de la justicia, con el ob-
jetivo de ofrecer una vision mas clara del significa-
do, empleo y utilidad de esta especialidad psicol6-
gica, cuyo propésito es contribuir, en la medida de
sus posibilidades, en las complejas funciones, debe-
res y metas de la justicia.
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CAPITULO 111

CONSIDERACIONES FINALES

I. FORMACION PROFESIONAL DEL PSICOLOGO FORENSE

De acuerdo con la conformacion, a las funcio-
nes y a la metodologia empleada por la Psicologia
Forense, se puede observar que, desde el punto de
vista psicologico, se requiere primordialmente una
formacién clinica que engloba a las otras esferas
configurantes, aunque no se debe dejar de contem-
plar la necesidad de poseer conocimientos relativos
a las areas laboral-industrial y psicopedagbgica,
para la realizacion exitosa de las funciones que se
refieren a la seleccion y orientacion laboral-voca-
cional y a la docencia. '

Sin embargo, no es suficiente una formacion
especializada exclusivamente psicoldgica, sino que,
al tener una intima relacion con el Derecho y con
la administraciéon de la justicia, el psicologo foren-
se debe poseer conocimientos basicos en Derecho
(principalmente Penal, Civil, y Laboral) y en
Criminologia.

En conclusion, el psicologo forense debe cum-
plir los siguientes requisitos:

a) Ser profesional en Psicologia, que implica
conocimientos generales en todas las 4reas de estg
ciencia, con sus correspondientes nociones fisio|4.
gicas, bioldgicas, estadisticas, filosoficas, sociolog;.
cas y antropologicas.

b) Ser especialista en Psicologia Clinica (que
contempla el conocimiento de la Psicologia Expe.
rimental, Evolutiva, de la Personalidad y Social
como esferas contribuyentes en la configuracion
de la Psicologia Forense), ya que la gran mayorfa
de las funciones y métodos empleados en el campo
forense exigen los conocimientos relativos a esta
especialidad.

c) Poseer una formacion mas que general en las
areas de la Psicologia laboral y Psicopedagogica,
pues algunas funciones y métodos asi lo requieren.

d) Poseer conocimientos basicos en Derecho
(principalmente Penal, Civil y Laboral) y en Cri-
minologia, ya que dentro de este contexto se desa-
rrolla su accion.

1l. RESUMEN Y CONCLUSIONES

Como se ha podido observar a través del pre-
sente trabajo, la motivacion principal para llevarlo
a cabo ha sido la necesidad de plasmar la importan-
cia que tiene la especializacion y la participacion
activa del psicologo en el campo forense (judicial-
-legal), con el fin de que pueda brindar su colabo-
racion en las complejas y relevantes funciones,
deberes y metas de la justicia y su administracién.

Para tal fin se fijaron los siguientes objetivos:

1) Delimitar las funciones, metodologia y fi-
nalidad de la Psicologia forense;

2) Determinar los requisitos de psicologo es-
pecialista en materia forense; y

3) Con base en el logro de los dos objetivos an-
teriores, sefialar y fijar un nuevo campo de accién
para el psicologo y brindar una fuente de informa-

cién y consulta para todos aquellos profesionales
involucrados en el terreno de la administracion de
la justicia.

En el primer capitulo denominado “origen ¥
configuracién de la Psicologia Forense”, se llevo
a cabo una breve resefia historica de la ciencid
psicologica con fines de facilitar su comprension;
para luego sefalar sucintamente el origen y defa'
rrollo de su intervencion en el campo de la justici2:

A continuacion se plantearon las diversas areas
o esferas del ambito psicolégico (experimentals
social, de la personalidad, evolutiva, Y Pfi"CiRal'
mente la clinica), que en su conjunto configurarian
la especializacion forense.

Luego se procedié a definir la Psicologia Fo-
rense como una rama de la Psicologia Aplicada qué
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trata de esclarecer todos aquellos problemas psico-
l6gicos que se producen en relacién con las perso-
nas implicadas en un caso judicial; o en general
aquellos problemas de tipo psicolégico que surgen
en la préctica forense.

En el segundo capitulo y previo al abordaje de
|as diversas funciones y metodologia de la Psicolo-
gia Forense, se mencionaron algunas nociones ge-
nerales del Derecho, para la adecuada comprensién
de las mismas.

Seguidamente se expusieron las principales
funciones psicologico-forenses con su correspon-
diente metodologia, analizandolas a fondo y llevan-

do a cabo una serie de consideraciones relaciona-
das con las mismas.

Finalmente en el capftulo tercero se considero
la formacién profesional y los requisitos del psico-
logo forense y se hicieron las Gltimas consideracio-
nes.

En conclusion, se puede observar que al haber-
se configurado la Psicologia Forense y analizado
sus funciones, metodologia y finalidad, y expuesto
lo relativo a la formacion profesional del psicélogo
forense, se cumplieron los tres primeros objetivos
fijados y el cuarto como resultado de los anteriores.

I1l. LIMITACIONES Y RECOMENDACIONES

La principal limitacion que surgié en la reali-
zacion del presente trabajo fue la escasez relativa
de material bibliografico con respecto al tema
psicolégico-forense y la casi total ausencia del mis-
mo en el idioma espaiiol.

Debido a que la Psicologia forense comprende
una serie de complejas funciones mediante las cua-
les se pretende brindar ayuda en la dificil y ardua
tarea de la administracion de la justicia y de la
prevencion y rehabilitacién social y/o mental de la
delincuencia, es altamente recomendable, no sélo
una constante revision y evaluacion respecto a la
validez y fiabilidad de sus métodos, sino también
una mayor investigacion en lo concerniente a sus
posibilidades de intervencion y al descubrimiento
de nuevas técnicas o estrategias para la compren-
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