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1. INTRODUCCION

Las pruebas son dentro de todo proceso jurisdiccional penal la base sobre
la cual la autoridad judicial funda sus resoluciones. De esto se deriva el
imperativo para las partes de ofrecer y aportar el material probatorio necesario
para convencer al juzgador de la veracidad de una tesis u otra, y laobligacién del
Gltimo de exigir de oficio la presentacién de la que sea necesaria para el
descubrimiento de la verdad material.

Esa actitud de los sujetos del proceso penal es la actividad probatoria. Es
el impulso necesario para el establecimiento del material probatorio esencial
para el descubrimiento de la verdad real. En el presente ensayo se busca rescatar
]a conceptualizacion de esta actividad de marras y del elemento impulsién de la
misma. Se analizardn, ademds, los momentos de produccién, recepcién 'y
valoracién de la prueba dentro del proceso penal costarricense, y el papel del
juzgador enrelaci6n conlos sistemas de valoracién de aquélla, sea, el delaintima
conviccién, el de la prueba legal tasada y el de libre convencimiento.

2. ASPECTOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA

Establecer ciertos aspectos conceptuales de la actividad probatoria y la
impulsién dentro de ésta es necesario para su analisis; de ahi los siguientes
apartados.

2.1. CONCEPTO DE ACTIVIDAD PROBATORIA

Un primer acercamiento nos permite establecer que laactividad probatoria
es una especie de energia o actividad dirigida a buscar, proporcionar, introducir
y utilizar 6rganos de prueba. Estd orientada esencialmente a determinar el
acaecimiento o no de un delito, individualizar al autor y darle tratamiento
juridico penal al sujeto delincuente.

La actividad probatoria puede ser enfocada desde tres puntos de vista:

D Punto de vista de Obtencién de la Prueba: momento en el cual el material
probatorio es investigado y buscado, y se consigna en el proceso.

2) Punto de vista de Aseguramiento de la Prueba: es la actividad que trata

de garantizar la posesion e integridad de objetos de prueba que se pueden
perder o alterar.
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3) Punto de vista de Actividad de Coercién: actividad en la cual es necesaria
la fuerza para ser aportados al proceso ciertos objetos de prueba, o para
que intervengan ciertos 6rganos de prueba (v.gr., testigo).

Se ha indicado que el arte del proceso es el arte de administrar las
pruebas,® en vista de que el contenido vivo y orgénico de éste lo constituyen
aquellas. Dichos elementos o datos objetivos son introducidos en el proceso para
llegar a elementos de conviccién y certeza con respecto a la existencia o no de
un delito, sea, permiten a los sujetos del proceso emprender un esfuerzo con el
propésito de que salga a la luz la verdad. La forma en que se realice la actividad

probatoria, por ende, va a representar un elemento esencial en la bisqueda de la
verdad.

acargode los 6rganos publicos (Tribunalesy Ministerio Pujlzlico ),
que de modo imparcial deben procurar la reconstruccion del
hecho histérico investigado (ver por ejemplo, el articulo 185 de
nuestro CPP) con la mayor fidelidad posible. En cambio los otros
sujetos del proceso (el imputadoy las partes civiles) natura.lmente
tratardn de introducir solo aquellos elementos probatorios que
resultan de utilidad para sus intereses particulares”.®)

2.2. LA IMPULSION EN LA ACTIVIDAD PROBATORIA

La impulsién se refiere a los amplios poderes del juez en lo que respecta

al desarrollo de la relacién procesal y la actividad probatoria en si.

Para CAFFERATA,

“Establecido que el proceso penal persigue el descubrimiento
de la verdad real y que el vinico medio cientifico y legalmente
admitido para hacerlo es la prueba, resulta fdcil deducir la
necesidad de la actividad probatoria, concebida como el esfuerzo
detodos los sujetos procesales tendiente alaproduccion, recepcion
Y valoracion de elementos de prueba.

Por virtud del interés piiblico en juego en materia criminal,
la mayor parte de esa actividad estard a cargo de los organos
publicos (tribunales, ministeriofiscal) que, condiferente intensidad
segun la etapa del proceso de que se trate, intentardn
imparcialmente lograr el descubrimiento de laverdad. Los sujetos
privados, imputado, actor civil y tercero civilmente demandado,
en cambio, tratardn de introducir solamente los elementos
probatorios que sean utiles para sus intereses particulares,
procurando demostrar su aptitud para evidenciar el fundamento

de sus pretensiones o la falta de fundamento de las deducidas por
la parte contraria”.®

En ese mismo sentido, HOUED indica que:

“Como es ldogico pensar, en virtud del interés piiblico que
supone lamateriapenal, buena parte de esa actividad se encuentra

(1)  BENTHAN,citadoporBRAVO ALVAREZ (R6 ger), Apreciacién de las pruebas

en el proceso penal. Revista Judicial, San José, N° 47, septiembre de 1989, p. 56. @
(2) CAFFERATA NORES (José 1), La prueba en el proceso penal, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 1988, p. 31. @
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Indica CAFFERATA que:

“Una de las notas caracteristicas de la actividad proba{oria
en el proceso penal —dominado por el interés p/biblzco en lz‘z ]'usta
actuaciénde la ley penal—es la atribucion alos drganos Jjudiciales
de un poder de investigacion auténomo, tendiente a obtener las
pruebas necesarias para el descubrimiento de la verdad real.

Su mdxima expresion se puede encontrar en la etqpa
introductoria, pero aiin considerablemente reducido, .szltbszste
durante laetapadejuicio. Se caracterizaporno estar condlczongdo
ni a la controversia de las partes ni a su iniciativa probatoria.

1. La autonomia de este poder reside en el hechf) de qu?,el
tribunal puede practicar, de oficio, durante lq lr'zstruccwn,
todas las diligencias utiles para el descubrzmten.to de la
verdad..., y durante el juicio, sélo aquellas taxafzvamente
enumeradas..., sin que su actividad en tal sentido pueda
verse subordinada a proposicion alguna de las partes.

2. Esta potestad investigadora es también independiente .de
que los hechos sobre los cuales recae, no hayan sido
convertidos por las partes. De tal modo, y por reglq g.ener.a’l,
la aceptacion que haga el imputado de su participacion
culpable en el delito, no obsta a que se busque la prueba al
respecto”.®

HOUED VEGA (Mario), Carga de la prueba en el proceso penal. Revista de

Ciencias Penales, San José, vol. I, N° 3, noviembre de 1990, p. 42.
CAFFERATA NORES, op. cit., pp. 34-35.
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El juez cuenta, asi, con la potestad auténoma de investigacién, que es un
deber de investigar de oficio a pesar de la inactividad de las partes. El juez debe
buscar las pruebas desplegando su amplio poder inquisitivo, ello se deriva de la
naturaleza publica de los intereses represivos. Al respecto expresa HOUED:

“La primera conclusion a la que podemos arribar es que
quientengaeldeber de investigar es el juez, quien puede examinar
y corregir el objeto de prueba y también introducir de oficio en el
proceso hechos y circunstancias necesarias para encaminar
sobre ellos la prueba, iniciativa “ex officio* que puede referirse
tanto a la prueba de la acusacion como a la de la defensa. La
investigacion judicial auténoma, una de las caracteristicas de la
actividad probatoria de nuestro sistema procesal penal, no estd
condicionada ni a la controversia de las partes ni a su iniciativa
probatoria. Asi el art. 185 inc. 1 del CPP consagra este poder del

Juez durante la instruccion y el art. 384 ibid durante el juicio, sin
ninguna subordinacion a la iniciativa de las partes”.®

Podemos establecer por lo supra indicado que el tribunal es quien tiene
el deber de investigar la verdad y hacer lo que esté a su alcance por conseguirla,
mediante la forma que la ley establece para la actividad probatoria, con
potestades tanto en la fase de instruccién —en forma amplisima—, como en la fase
de juicio. De no realizarse de esta forma los fines del proceso penal se verdn
afectados por la correspondiente violacién de garantias consagradas en la
Constitucién Politica.

3. MOMENTOS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA

Existen dentro del proceso penal tres momentos claramente definidos de
la actividad probatoria: el momento de produccién, el momento de recepcion y
el momento de valoracion.

3.1. MOMENTO DE PRODUCCION DE LA PRUEBA

De acuerdo con VELEZ MARICONDE tenemos que:

“Produccion de la prueba es la tentativa de introducir en el
proceso un medio de prueba que se presume pertinente v iitil a la

investigacionde laverdad, o sea que probablemente contendrd un
elemento de prueba”.©

(5) HOUED VEGA, op. cit., p. 43.

(6)  VELEZ MARICONDE, citado por BRAVO ALVAREZ, ap. Cit:spaST.
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Al establecer que es una tentativa se acepta la ppsip,ilidad de que un
determinado dato objetivo pueda producir certeza y conviccion con respe-cto a
]a existencia de un delito. Se intenta producir un ele.m'er.lto. de prueba mediante
la declaracién de voluntad de un sujeto que tome .la'lmcl.atlva,’ que corresponde
en primer lugar al juez de instruccion, er}lsterlo Publico, partes y
excepcionalmente al tribunal de juicio. En ese seqt@o puede verse 19 expre(s;:do
en los articulos 117 y 187 del Cédigo de Procedimientos Penales vigente.

Es en este momento de la actividad probatoria que se presenta:

« ..la solicitud que el ministerio fiscal y las partes formulan
ante el tribunal, para que se disponga la recepcion de un medio
de prueba. s

La atribucién que se confiere al respecto tiene distintos
alcances, segiin sea la etapa del proceso”.®

3.1.1. PRODUCCION DE LA PRUEBA EN LA FASE DE
INSTRUCCION

Al ser un deber para el juez el investigar la verdad, tal se ve obligado a
ordenar toda prueba relevante; ello se realiza mediante una orden que pueda ser
escrita o verbal, 1a cual no es preciso que le sea comunicada a las partes, salvo
que se trate de hechos definitivos e irreproductibles. El fiscal y las part.es, no
obstante, no se ven excluidos de esta posibilidad, ya que se encuentran autorizados
a esta iniciativa de produccién, en el sentido de que pueden proponer pru.eb.a’s.
Asfi las cosas, en la fase de instruccion la produccién puede darse, sea a peticion
de parte o ex officio.

Comenta al respecto CAFFERATA que:

“_..durante la instruccion, el ministerio fiscal y las partes
tienen la facultad de proponer diligencias... también el imputado/
podrd sefialar las pruebas que estime oportunas. .., a lo que serd
invitado al prestar declaracion. El ministerio fiscal estd facultado

(7) CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. ARTICULO 1 17:—Si duran.te. el
proceso el tribunal tuviere conocimiento de otro delito perseguible de oficio,
remitird los antecedentes al Ministerio Piblico. i

ARTICULO 187.-Lainstruccién serd iniciadaen virtud de unrequerimiento
fiscal, o de una prevencién o informacién policial, y se limitard a los hechos
referidos en tales actos, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 117.

(8) CAFFERATA NORES, op. cit., p. 36.
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en el momento de la clausura y elevacion a Juicio a indicar las
diligencias probatorias necesarias... Pero en todos los casos, el
Juez dispondrd la realizacién de las respectivas diligencias
probatorias, solo si las estimare “pertinentes yutiles”..., lo que
indica que la fuente de la obligacién del magistrado no se
encuentra en la proposicion de las partes, sino en su obligacion
de investigar la verdad”.©®

3.1.2. PRODUCCION DE LA PRUEBA EN LA FASE DE
JUICIO

En esta etapa del proceso penal tanto las partes como sus defensores
pueden durante el término de citacién a juicio ofrecer pruebas (art. 349 Cédigo
de Procedimientos Penales).( El juez de juicio tiene el deber de recibir dichas
pruebas y solo puede rechazar la que sea impertinente y superabundante (art. 352
iusidem).(D

Por via excepcional el tribunal de debate puede, en la fase de actos
preliminares, realizar lo que se denomina actos de instruccién suplementarios,
que son aquellos actos olvidados o no realizados por el juez de instruccién y que

(9)  CAFFERATA NORES, op. cit., p. 36.

(10)  CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. ARTICULO 349.—Recibido el
proceso y verificado el cumplimiento, segiin corresponda, de las disposiciones
contenidas en los articulos 341, 344 0 412, el Presidente del Tribunal citard, bajo
penadenulidad, al fiscal, alas partes y defensores a fin de queenel término comun
de diez dias comparezcan a juicio, examinen las actuaciones, los documentos y
cosas secuestradas, ofrezcan pruebas e interpongan las recusaciones que estimen
pertinentes.

Sila instrucci6n se hubiere cumplido en un juzgado con asiento distinto al
del tribunal, dicho término sera de quince dias.

Cuando se proceda por citaci6n directa en la misma oportunidad en que se
convoque a juicio se notificardn, bajo pena de nulidad, las conclusiones del
requerimiento fiscal.

(11)  CODIGODEPROCEDIMIENTOS PENALES. ARTICULO 352.-ElPresidente
ordenard la recepcién oportuna de las pruebas admitidas.

En caso de que el Tribunal, el Ministerio Pdblico y las partes estuvieren de
acuerdo con la lectura de las declaraciones y dictdmenes, no se har4 1a citacién de
los peritos y testigos correspondientes.

Si nadie ofreciere prueba, el Presidente dispondrd la recepcién de aquélla
pertinente y ttil que se hubiere producido en la instruccién.

El tribunal podr4 rechazar, por tanto, la prueba evidentemente impertinente
0 superabundante.
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son de imposible cumplimientoenla audienci'a (art.353 .Cc’)di gode Proce.dilmlent(zs
Penales)? Puede recibir, también, declarac1(’)n'de testigos que pre%sumlb emente
no pueden concurrir a la audiencia, como por ejemplo los denominados testlgos
nuevos. De igual forma puede considerarse lo referente a3 las pruebas para mejor
proveer (art. 387 Cédigo de Procedimientos Penales).?

En ese mismo sentido afirma CAFFERATA que:

“En el juicio, en cambio, el ministerio fiscal y los sujetos
privados tienen un verdadero derecho a ofrecer'* Rruebas. o al que
corresponde el deber del tribunal de recz.b/zrlas (si fue/ran
oportunamente ofrecidas), conlatinica excepcionde que aqyz,tﬁ)las
fueran evidentemente impertinentes o superabundantes...

Continda apuntando dicho autor que:

“En todo caso regird el principio de la comunidad d'e la
prueba en virtud del cual la ofrecida por una de las pc.lr.tes dejade
pertenecerle a partir de ese momento, y queda adquzrzda_para el
proceso. Por eso, carecerd de eficacia toda renuncia a su
produccidn o valoracién emanada de quien lo propuso, salvo que
exista consentimiento de las otras partes y del .trfbunal. El
asentimiento general sobre la renuncia no impefizra ,{ulesgo, si
fuere necesario, la recepcion de la prueba renunciada 16

(12) CODIGODEPROCEDIMIENTOS PENALES. ARTICULO353 ~El presidente
podr4 ordenar antes del debate, con notificacion al fiscal y a las partes:

1)  Los actos de instruccion indispensable§ que se hubiereq o.mmd‘o; i
2)  Los que fuere imposible cumplir en la vista, como la§ pericias ps1qu1§tr‘1cas
o psicolégicas sobre el estado mental o la pgrsonahdad del un’puta oy
3)  Recibirdeclaraciénalas personas que presumiblemente no Podran concunc*llr
al debate, por enfermedad, otro impedimento o por residir en lugares de
ifici icacion.
dlflCﬂAC(t):lln zgelztao(: podr actuar uno de los miembros del tribunal o librarse
os despachos necesarios. .

(13) CODIlGO DIEZ) PROCEDIMIENTOS PENALES. ABTICULO 3.87.—E1 trlbuga}
podré ordenar, ain de oficio, la recepci6n de cualquier pr_ueba, si en el curso de
debate resultaren indispensables o manifiestamente utiles para .esclare'cer la?
verdad. También podr4 citar a los peritos si sus dictimenes resultzlircn msuﬁc1eptes,
las operaciones periciales necesarias se practicardn acto continuo en la misma
audiencia, cuando fuere posible.

(14) CAFFERATA NORES, op. cit., pp. 36-37.

(15) CAFFERATA NORES, op. cit., p. 37.
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3.2.  MOMENTO DE RECEPCION DE LA PRUEBA

il Rece]i)cmn de !a prueba es el ingreso efectivo de ésta al proceso, es decir
0 por el cual el juzgador toma conocimiento del material probatorio. ’

Segin CAFFERATA:

“Elmomento de recepcion ocurre cuando el tribunal lleva a
cabo el medio de prueba, posibilitando el efectivo ingreso en el
proceso del dato probatorio que resulte de su realizacion.

Corresponde ubicar en este momento, como actividad
complementaria de él, la realizacién de las diligencias tendientes
a lograr larecepcion de laprueba admitida (v.gr., proposicion de
peritos c_ontralores; fijacion de audiencia para fijacion de la
testzmp/mal, etc.), inclusive aquellas medidas accesorias de
coercion, destinadas a obtener o asegurar su incorporacion al
proceso (v.g., allanamiento de domicilio, etc.”).(9

3.2.1. RECEPCION DE LA PRUEBA E
N L
INSTRUCCION B

A En la fase de instruccién puede .intervenir siempre el fiscal, en el sentido
que cuentacon l{i posibilidad de asistir atodos los actos realizados durante esta
e,atapa (art. 190 Cédigo de Procedimientos Penales).!” En cuanto alos defensores
est(.)s.c.uentan con la posibilidad de asistir a ciertos actos aquellos que se
definitivos e irreproductibles (art. 1291 iusidem).1® . v of

(16)  Ibidem.
17 }Sg)]l)iig}golzf/PI:r?C.EDIMIENTOS PENALES. ARTICULO 190.—El Ministerio
aparticipar en todos los actos de i i6 i i
S s iy e1nstruccion y examinar en cualquier
: dSl el Agente Fiscal hubiera expresado el propoésito de asistir a un acto, ser4
:wsa (()i ve’rb‘almente con suficiente tiempo y bajo constancia: pero aquél no se
uspendera niretardard por ausencia. Cuando asista tendré :
R istatendrd los deberes y facultades
(18) S?DIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. ARTICULO 191.-Los
: ee ensores Qe las partfas tendrdn derecho a asistir a los registros, reconocimientos
arflonftruccmr'les, examenes periciales e inspecciones, salvo lo dispuesto por ei
t1cu o 2'04,. Siempre que por su naturaleza y caracteristicas se deban considerar
;(c) 0s c}eflmt(livzs eirreproductibles; asimismo, a la declaracién de los testigos que
renfermedaduotroi i a i
iy uotroimpedimento no podran presumiblemente deponer durante
5 Eljuez podrd permitir la asistencia del imputado o del ofendido, cuando sea
utl para esclarecer los hechos o necesaria por la naturaleza del acto.
Las partes podr4n asistir a los registros domiciliarios.
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Durante la fase de instruccién, entonces, sea de oficio o a instancia de las
partes, el juzgador debe realizar todas las diligencias conducentes al
descubrimiento de la verdad, que deben constar en actas. Las pruebas pueden
incorporarse sin conocimiento ni intervencién de los defensores de las partes,
cuando asi lo disponga el juez, para no poner en peligro la consecucién de los
fines del proceso. Sin embargo, en caso de actos definitivos e irreproductibles,
no hay posibilidad alguna de evitar la intervencion de los defensores, a quienes
debe notificarse previamente su realizacién, bajo pena de nulidad (art. 192
Cédigo de Procedimientos Penales).® El ministerio fiscal, en cambio, puede
participar en todos los actos de instruccion definitivos e irreproductibles.

3.2.2. RECEPCION DE LA PRUEBA EN LA FASE DE
JUICIO

En la fase de juicio no hay limitaciones alarecepcién de la prueba, lo cual
constituye una exigencia conforme al principio del contrario, es decir, la
posibilidad de contraponer los elementos de defensa a los elementos de la
acusaci6n de forma tal que se pueda iluminar al juez conrespecto ala verdad real.

El presidente del tribunal dirige la recepci6n de la prueba y los otros dos
integrantes, el fiscal y las partes pueden hacer preguntas a los testigos, peritos e
intérpretes.

Durante la fase de juicio, el tribunal debe limitarse a recibir, en principio,
s6lo las pruebas oportunamente ofrecidas por el ministerio piblico y las partes,
en virtud de la vigencia preponderante del acusatorio formal en la segunda etapa
del proceso.

No obstante, puede disponer ex officio, cuando nadie hubiere ofrecido
prueba, la recepcién de las pertinentes y ttiles producidas en la instruccién.
También puede ordenar del debate surgieralanecesidad de realizar una inspeccion,
est4 autorizado a disponerla, aun de oficio, al igual que, verificada la existencia
de nuevos medios de prueba indispensables o manifiestamente ttiles para
esclarecer la verdad, puede ordenar su recepcién, para lo cual es posible,

inclusive, suspender la deliberacién de la sentencia.

(19) CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. ARTICULO 192.—Antes de
proceder a realizar alguno de los actos que menciona el articulo anterior, excepto
el de registro domiciliario, el juez dispondrd, bajo pena de nulidad, que sean
notificados el Agente Fiscal y los defensores; pero la diligencia se practicard en

la oportunidad establecida, aunque no asistan.
Sin embargo, se podrd proceder sin notificacién o antes de la oportunidad

fijada, cuando el acto sea de suma urgencia o no se conozcan, la enfermedad o el
impedimento del testigo antes de las declaraciones mencionadas en el articulo
anterior. En el primer caso se dejard constancia de los motivos, bajo pena de

nulidad.
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Fuera del caso de la instruccién suplementaria, en donde la asistencia de
las partes es optativa (por desarrollarse antes del debate), la recepcién de las
pruebas durante el juicio no puede llevarse a cabo sin la presencia del representante
del ministerio piiblico, el imputado y su defensor, bajo pena de nulidad.

3.3. MOMENTO DE VALORACION DE LA PRUEBA

Valoracion de la prueba es el examen critico de todos los elementos
probatorios que son introducidos al proceso penal. Todas las pruebas que han

sido producidas y recibidas en el proceso deben ser valoradas y estimadas para
que adquieran vida y razén de ser.

Apunta CAFFERATA que:

“La valoracién es la operacién intelectual destinada a
establecer la eficacia conviccional de los elementos de prueba
recibidos.

Tiende a establecer cudl es su real utilidad a los fines de la
reconstruccion del acontecimiento histérico cuya afirmacién da
origen al proceso.

Si bien es una tarea principalmente a cargo de los organos
Jurisdiccionales (y que se exterioriza en la motivacion de las
distintas resoluciones dictadas durante el proceso), también

corresponde a las partes civiles, al ministerio fiscal y al defensor
del imputado”.®

Asf pues, la valoracion de las pruebas constituye un juicio de valor, un
examen critico valorativo de la prueba, en el que participan elementos de la
l6gica y la psicologia, de la experiencia y la critica, y del razonamiento con que
se aprecia su veracidad y certeza.

Concluyendo, valorar y apreciar un elemento de prueba es una operacién
mediante la cual se le da sentido y eficacia, de forma tal que pueda convertirse
en base legitima de pronunciamiento jurisdiccional.

3.3.1. VALORACION DE LA PRUEBA EN LA FASE DE
INSTRUCCION

En la fase de instruccion, el juez realiza la valoracién al inicio de dicha
etapa, ello cuando resuelve la situacién juridica del imputado, al dictarse el auto
de procesamiento, la falta de mérito o el sobreseimiento.

(20) CAFFERATA NORES, op. cit., p. 39.
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A B

Al final de la misma, cuando debe pronunciarse sobre la p@rﬁi/nenCia 0ono
de la elevacion a juicio de la causa, pero s6lo cuando baya oposicién.

También hace valoracién cuando es exigido en vista del planteamiento de

it dad.

» mcu}ii*ir:;e(riienglsﬁﬁ no queda excluido de realizar valoracion sobre todg a :a
hora de requerir. De igual forma, el defgnsor .al _apelar el auto'de procesarme?();)1
o al oponerse al requerimiento de elevacion a juicio, debe realizar una operac
valoratgiirante la instruccién, tanto el ministerio fiscal £OM0 el defensor del
imputado cuentan con la oportunidad de detenmpar los men{os ;1e log éle;r{irilici)s
de prueba reunidos para demostrar que son suficientes paralae ec\l/.acmn ] W
de 1a causa, 0 que por el contrario no lo son, y que es necesario dictar ya se
sobreseimiento o la prérroga extraordinaria.

33.2. VALORACION DE LA PRUEBA EN LA FASE DE
JUICIO

En esta etapa procesal de juicio la valoraci6n la realiza el tribunal eri
conjunto, en el momento de la deliberacion. Y es realizada por las partes a
establecer sus conclusiones. ; i b

Durante la etapa de juicio, las partes civiles, el ministerio fiscal y el
defensor del imputado, valoran las pruebas reciblqas en el debate, tratando
establecer su eficacia para provocar la certeza necesaria para conden'ar, oque }ior
el contrario no cuentan con dicha cualidad, o también que las pretensiones 01\111 esi
deducidas carecen de fundamento de acuerdo al interés de quien formule e
alegato.

333. EL JUZGADOR Y LOS SISTEMAS DE
VALORACION DE LA PRUEBA

La valoracién de la prueba es la operacion mentgl que realiza el Juzge;im
con el objeto de formarse una conviccién sobre la eflcagla que tengap}los medéoz
de prueba que se hubieran introducido al proceso. Dicha va‘lor,acu')n tien
verificar la concordancia entre el resultado del probar, y la hipétesis o hechos
sometidos a demostracién en la instancia. : )

De acuerdo con esta actividad, el 6rgano jurisdiccional, segin se lo
autoriza la ley, otorga a lo probado las consecuencias y efectos que su enten%er
y conciencia le dictan en relacién con los hechos condicionados por la prueba,
para su aceptacion en el fallo definitivo.@"

(21) DIAZ DELEON (Marco A.), Tratado sobre las pruebas penales, México, D.F.,
Editorial Porrda, S.A., 3a. ed., 1991, p. 318.
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Seidentifican principalmente tres sistemas que el juzgador aplicaconjunta
0 separadamente para valorar la prueba: de la intima conviccin, de la prueba
legal tasada y del libre convencimiento.

Con el sistema de la intima conviccién el juez aprecia libremente el valor
de las pruebas, pero la decisién que toma no es producto de la arbitrariedad, pues
debe ineludiblemente basarse en las reglas de la razén y de la l6gica, buscando
en todo momento la legalidad de las actuaciones y del procedimiento en general.
La decisién tomada se da en la conciencia del juez.

En este sistema podemos distinguir claramente dos elementos:

1) La inexistencia de una norma legal que determine el valor que debe ser
dado a las pruebas por parte del juez.

2) Noesexigido al juzgador explicar o fundamentar las razones que llevaron
a determinar su juicio.

Sebasaen lacircunstancia de que el juez forma libremente su conviccién,
acerca de la verdad de los hechos afirmados en el proceso, por el resultado de las
pruebas, empleando las reglas de la 16gica, la experiencia y el conocimiento de
la vida. El sistema no autoriza al juez a valorar pruebas a su capricho, o a

entregarse ala conjetura o ala sospecha, sino que supone una deduccién racional
partiendo de datos fijados con certeza.?

En el mismo sentido, manifiesta CAFFERATA que:

“En el sistema de la intima conviccion, la ley no establece
regla alguna para la apreciacion de las pruebas. El juez es libre
de convencerse, segin su intimo parecer, de la existencia o
inexistencia de los hechos de la causa, valorando aquéllas segiin
suleal sabery entender. A éstadebe agregdrsele otra caracteristica
cual es la inexistencia de la obligacion de fundamentar las
decisiones judiciales.

Si bien este sistema, propio de los jurados populares, tiene
una ventaja sobre la prueba legal, pues no ata la conviccion del
Jjuez a formalidades preestablecidas (muchas veces ajenas a la
verdad real), presenta como defecto evidente el de no exigir la

motivacion del fallo, generando el peligro de arbitrariedady, por
ende, de injusticia”.®

(22)  DIAZ DE LEON, op. cit., p. 321.
(23)  CAFFERATA NORES, op. cit., pp. 41-42.
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Con el sistema de la prueba legal tasada el juez se cc?nviene enunesclavo
de laley, en el sentido de que le es obligatorio apl.lcar al piede .la letralo que ha
sido prefijado por el legislador. El juez se ve obhgad(? a adhe.rl’r sus decmoges
a disposiciones rigidas, lo que impide una verdadera m@agamon. de la prueba.

La ley o la costumbre obligan que tf)da prueba introducida al procets)o
tenga un valor probatorio exacto, teniendo el juez que condenar cuando la prueba
se produce y absolver cuando la misma no es aportada. .

El legislador de antemano le fija al juez reglas precisas y concretas. para
apreciar la prueba, que se traslucen en una verdadera ‘t‘asa fie per’l,sar y del crl.terlo
judicial. Dicho sistema convierte al juzgador en un “autémata”, y en el mismo
se produce un sacrificio de la justicia a la certeza.

Sin temor a equivocarnos, podemos afirmar que afortunadam'entej, este
sistema ha ido perdiendo terreno, y decimos afortunadamente porque 1mp1de(}a
correcta y precisa determinacién del caso concreto y, por ende, su adecuada
subsuncién en la hip6tesis normativa que le correspond.e;. l,o cual,.a. 5}1 vez, se
traduce en un insalvable obstdculo para la justa composwxo.n’ del 11F1g10..

En este sistema existe definitivamente una regulz}cu.)n legislativa (.11/16
constrifie al juez a reglas abstractas preestablecid.a,s quele 1nd1§an la concl}1s1(()1n
alaque debe llegar forzosamente ante la produccién de detemnados me:dlos le
probar. No teniendo confianza el legislador en .las deducciones del Juez,b 1e
impone con este sistema una 16gica oficial pretendiendo con elio darle al pueblo
el convencimiento de que las sentencias se someten a la ley.?

Apunta CAFFERATA al respecto que:

“En el sistema de la prueba legal es la ley procesal la que
pre-fija, de modo general, la eficacia com.;icczonal de cada
prueba, estableciendo bajo qué condiciones eljuez debei darse por
convencido de la existencia de un hecho o circunstancia (aunque
intimamente no lo esté) y, ala inversa, sefialando los casos en}que
no puede darse por convencido (aunque intimamente lo esté).

Se suele sefialar como ejemplo del primer aspecto, la norma
que establece que el testimonio proveniente de dos personas de
buena fama, serd plena prueba del hecho sobre el a}tal recaiga.
Como ejemplo del segundo, se recuerda la que impedia, ten?r por
acreditado el hecho delictivo si no constaba la existencia del
cuerpo del delito. /L b

Este sistema, propio del proceso de tipo inquisitivo, rigio
principalmente enépocas de escasalibertad politica ( constituyendo

(24) DIAZ DE LEON, op. cit., p. 319.
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un fenémeno correspondiente la Jalta de libertad judicial), como
un curioso intento de garantia para el imputado, en el momento
de la sentencia definitiva, frente a los extraordinarios poderes
otorgados alosjueces porla leyentodo el procedimiento previo”.
Lo anterior evidencia que este sistemano es el mds apropiado

para descubrir la verdad real, porque puede suceder que la
realidad de lo acontecido pueda probarse de un modo diferente
del previsto por la ley. Ello ha provocado que en la actualidad en
Jorma casi generalizada dicho sistemq haya sido abandonado, no

obstante que sus reglas no deben ser descuidadas a la hora de la
libre valoracién por parte del Juez”.@®

Importante es sefialar, a modo de ejemplo, que dentro del proceso penal
alemdn, al igual que en la mayoria de las legislaciones, como la costarricense, no
existe absolutamente ninguna prueba que tenga su valor tasado porlaley, lo que
demuestra el abandono en que el sistema de la prueba legal tasada ha caido. 9

El sistema del libre convencimiento se caracteriza por el hecho de que la
ley no establece ninguna norma que determine el valor que debe ser dado a las
pruebas por parte del juzgador. En €l, el juez se encuentra en libertad de admitir
cualquier prueba, siempre que la misma sea evidentemente wtil Yy pertinente para
llegar a la verdad real buscada a través del proceso. La libertad que le es dada al

Juez no significa en modo alguno que su decisién pueda ser arbitraria, valorando
en forma caprichosa las pruebas introducidas en el proceso.

La sana critica es un sistema que admite por un lado libremente, toda
prueba que sea susceptible y util para lograr la averiguacién de la verdad, cosa
que no ocurria en el sistema de la prueba legal o tasada, y por otro lado, toda esa
prueba debe ser valorada racionalmente, conforme a las reglas de la l6gica, 1a
experiencia y la psicologia, es decir, de acuerdo a las reglas de la sana critica
racional, lo que es contrarioalo establecido en el sistema de la fntima conviccién.

El sistema de 1a libre conviccién no puede ni debe significar, sobre todo,
libertad en el juez para sustituir a la prueba (y consiguientemente a la critica de
la prueba), por conjeturas o, por honesta que sea, su mera 0pini6n.@”

En ese mismo sentido, sefiala CAFFERATA que:

“El sistema de la libre conviccién o sana critica racional...,
establece la plena libertad de convencimiento de los jueces, pero

exige..., que las conclusiones a que se llega sean el fruto racional
de las pruebas en que se las apoye.

(25)  CAFFERATA NORES, op. cit., pp. 40-41.
(26) GOMEZ COLOMER (Juan Luis), El proceso penal alemdn, introduccién y
normas bdsicas, Barcelona, Bosch Casa Editorial, S.A., 1985, p:i133,

(27) LEONE (Giovani), Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editorial
EJE.A. 1963, t. 11, p. 157.
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Claro que si bien en este sistema el juez no tienedreilgs ,‘,1::;
limiten sus posibilidades de convelr'z;:rrtsae‘,l anzzztmeun ey

] cultades al respecto, su li . it
?r:n IZzlrlzccl;t]eC((lzble: elrespetoalas normas que g-obt.e‘mar; lc; ZZZZC:;;:
del pensamiento humano. La libre conviccion s e su;
entonces, por la posibilidad de que el magistra do : gmeba
conclusiones sobre los hechos de la causa, valoran‘ olap i
con toda libertad, pero respetando al hac’erjlo los prlnClPlolS h
recta razon, es decir, las normas de la logica, de la psicologia 'y

jencia comin. :

. lalicpcf:::ncccifacteristica de este sistema es lq necesidad lde
motivar las resoluciones, o sea, la obligacion tmpueszja @ Z)s
jueces, de proporcionar las razones de su convenc;ml.er;l e;
demostrando el nexo racional entre las aﬁnnaczonetvl? n;gacwam
a que se llega y los elementos de prueba utilizados p

alcanzarlas”.®®

Apunta MANZINI que:

“...dado el principio de la libre conviccion, cu;zlquiejr:z
comprende con qué escriipulo habrd de {)roceder enla vc: OZ:,CIZO
de la prueba... La misma inﬂex'zble virtud del mag;s ;a ,ede
iluminada por el ingenio, ni guiada por la objetividad, pu
llevarlo a la injusticia”.®

De acuerdo con GOMEZ COLOMER:

«...sobre el resultado de la prdctica de las pruebas decszilrz
el Tribunal, segiin sulibre convencimiento formado de latotalida
de la vista. “Libre” significa, evidentemente, solo que el Jule; no
estd ligado a reglas probatorias legales, no significa que fz Ler
pueda prescindir, por ejemplo, de conocimientos y experiencias
criminalisticas” .

imi i del
Dentro de este sistema, el convencimiento ya no se da a 10' }ntzzr;)(; i
juzgador de forma inmotivada, sino que por el contrario la conviccion

RATA NORES, op. cit., pp. 42-43. '
gg; g’[ﬁEINI (Vincenzo), Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires,
Editorial Egea, 1952, t. III, P- 199.
(30) GOMEZ COLOMER, op. cit., p. 133.
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externay ala vez motivada, lo que posibilita que luego puedan ser empleados los
mecanismos de impugnacién que autoriza expresamente la ley.

El legislador costarricense estableci6 en el inciso 4° del articulo 400 del
Cédigo de Procedimientos Penales,® que una causa de nulidad de la sentencia
es que lamisma haya sido dictada sin observar las reglas de la sana critica, lo que
demuestra sin duda alguna que este sistema es una realidad en nuestro
ordenamiento juridico penal.

4. CONCLUSIONES

La actividad probatoria dentro del proceso penal se desarrolla
principalmente en tres momentos: de produccion, de recepcién y de valoracién.
En estos tres interviene no solo el 6rgano jurisdiccional, también actdan los otros
sujetos procesales, sea, la fiscalia, el imputado y su defensa, el actor civil y el
demandado civil (en caso de una accién civil resarcitoria).

Eljuzgador penal costarricense, en relacién con el momento de valoracién
del material probatorio, se halla obligado a acogerse a los principios de la sana
critica racional al realizar la labor axiol6gica referida, por ende, no le es
permitido hacer uso de los sistemas de la intima conviccién y de la prueba legal
tasada. Debe someterse al sistema del libre convencimiento, que tiene como pilar
capital la sana critica racional.

Debemos reafirmar finalmente la tesis de que no solo el juez penal valora
el material probatorio, pues las partes al establecer sus alegatos y fundamentar
sus conclusiones realizan una labor valorativa de la prueba.

(31)  CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. ARTICULO 400.—La sentencia
serd nula:

1) Si el imputado no estuviere suficientemente individualizado;

2)  Sifaltare la enunciaci6n del hecho punible que fuera objeto de la acusacién,
o la determinaci6n circunstanciada del que el tribunal estime acreditado;

3)  Cuandosebaseenmedios o elementos probatorios esenciales noincorporados
legalmente al debate;

4) Si faltare o fuere contradictoria la fundamentacién de la mayoria del
tribunal, o no se hubieran observado en ella las reglas de la sana critica
racional, con respecto a medios o elementos probatorios de valor decisivo;

5)  Cuando faltare o fuere incompleta en sus elementos esenciales la parte
dispositiva; y

6)  Sifaltare la fecha del acto o la firma de los jueces, salvo lo dispuesto en la
tdltima parte del articulo 395.
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A manera de introduccion

1. Enfrentar la cuestion desde la perspectiva que se me plantea en el
enunciado requiere una comprension del proceso de negociaciones que ha ido
dando forma en los dltimos afios a un marco de relacionamiento internacional
muy particular en el cual nos movemos hoy dia. La secuencia hist6rica del
debate, anotada desde una posicion critica, es el enfoque que he considerado més

apropiado para tratar la complejidad del tema.

El momento

2. Este Congreso se realiza en un momento particularmente oportuno
para hablar sobre como se juega la interfase entre las aspiraciones comerciales
y los objetivos ambientales en el plano de la elaboracién de principios y normas
del derecho econémico internacional.

3. Esta semana tuvo lugar en la regién la Cumbre Centro-Americana
de Ecologia anivel Presidencial, donde el tema se trat6. El Hemisferio se prepara
para la Cumbre de las Américas que reuniré a todos sus lideres, en dos meses,
para hablar de democracia, esencialmente, pero también de la integracion
comercial, del desarrollo sostenible y, con especificidad —se espera— sobre
lineamientos para manejar a nivel Hemisférico la interaccion entre politicas
comerciales y ambientales.

4.  Por su parte, en la esfera local, como ustedes lo han escuchado hoy
y lo habrén evidenciado en la prensa en los dltimos dias, se prepara intensamente
la dltima fase de negociaciones para la adhesién de Panamd al Acuerdo General
de Aranceles y Comercio, GATT.

5. Alli,enelsistemamultilateral de comercio, venimos de laaceptacién
en abril pasado y por parte de cerca de 120 paises, de los resultados de la dltima
de sus rondas de negociacién, la Ronda Uruguay y de la firma de los convenios
consecuentes para la creacién de la Organizacién Mundial de Comercio. A la
fecha, nos encontramos en el periodo de ratificaciones parlamentarias en los
paises signatarios que, de sucederse como se ha programado, deberd dar lugar a
la puesta en vigencia de los resultados de los acuerdos de la Ronda y el
(siurgimiento de laOMC en menos de tres meses, es decir para el primero de enero

e 1994.
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El marco de formulacién de politica

B 6. Proponfgo que intentemos comenzar por el principio y lo hagamos
evemente como via para entender el asunto del cruce entre los temas comercial

¥ ambiental, que muy ffecuentemente es abusado en formulaciones simplisticas
titulares y argumentaciones féciles. ,

7. Lassociedadesdelos paises avanzados y las de los menos avanzados
const’ant.emente definen objetivos de desarrollo que sirvan de guia a su quehace ,
econdmico, social y politico. Por su naturaleza, estos objetivos y las pn%ridade;
que eqfapzan son dindmicos y cambiantes en el tiempo y en el espacio. Se trata
de objetivos nacionales que se adaptan de manera sui géneris a la. diver
geografia humana propia de cada pais. i

e 8: El progreso econémico es componente esencial, si bien no tinico de
: 1o Jetlvos de desarrollo. Sus metas se impulsan mediante modelos de manejo
e la interaccion entre variables de la actividad econémica.

9: Por. su parte la conservacién y el manejo de los recursos naturales

del medio ambiente, el bienestar social y las otras dimensiones, propésitos Y
comp/on.entCS de los objetivos de desarrollo, son moldeados po; los modelo}s’
econ(')fmcos y las aspiraciones sociales y politicas. De manera que es cambiante
tambley el énfasis que se acuerda dar a estos componentes como objetivo

subordinados a aquel ulterior de desarrollo. Y, no obstante que los ob'etijvos ds
desarrol.IO se definen usualmente en un contexto nacional, la interde];endencie
econdémica entre las naciones, a razén del movimiento de f;ctores atravésdel :
fronteras, y las facetas globales de algunos de sus componentes como 2?

afn’blental, (.>Eorgan a las causas y efectos del desarrollo (a su flujo metabdlico
dirfan los bi6logos) una vastedad internacional. ’

10. Tengamos en mente, para volver permanentemente sobre ello, que
es egtonces enel pl‘ano del relacionamiento, a veces conflictivo, entre propé,sitos
ambientales y aspiraciones de progreso econémico, en los niveles nacional
global, donde se ubica el debate entre comercio y medio ambiente y dond .
juega la normatizacién de su actuar. A,

La evolucion del marco internacional donde se adelanta el debate: el
desarrollo sostenible como objetivo de desarrollo ;

e 11. Enlos ultnpo‘s afios se ha propuesto re-definir esta interaccion entre
ponentes de los objetivos de desarrollo, en torno al concepto de desarrollo
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sostenible que enfatiza la armonia entre la busqueda de la equidad inter-
generacional (refiriéndose a la cuestion del capital natural) y la satisfaccion de
las aspiraciones de calidad de vida y el derecho al progreso econémico (al
referirse al bienestar humano).() Durante la llamada Cumbre de la Tierra, en
junio de 1992, la totalidad de paises del Orbe abrazaron este objetivo de
desarrollo sotenible, comprometiéndose a enrumbar sus politicas hacia el logro
de su alcance en los planos nacional y global, en las esferas del desarrollo fisico
(incluido lo ambiental), econémico, social y politico.

12. Dehecho, el consenso internacional de dar girohaciala sostenibilidad
se construy6 con base en la elaboraci6n de un nuevo enfoque sobre el problema
del desarrollo y el medio ambiente, que se cataliza en los afios ochenta. Enfoque
éste que se asocia particularmente con el trabajo de laComision Brundlandty que
perme6 una agenda internacional que en ese momento se encontraba revisando
los principios, objetivos y misién de la cooperacién internacional. Es un
momento en que confluyen, con intensidad y simultaneidad, los procesos de re-
orientacién del sistema de Naciones Unidas, de sus agencias y foros sobre
desarrollo, el PNUD y la UNCTAD en particular. La definicion de un orden en
materia de cooperacion ambiental que se adelanta de manera prominente en las
negociaciones globales sobre Cambio Climético, Diversidad Biolégica, Desechos
Té6xicos, Bosques y las propias de la Conferencia de Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y Desarrollo. En paralelo, s avanzaba desde 1986 en el seno
del GATT: la Ronda Uruguay, la miés ambiciosa ronda de negociaciones
comerciales de lahistoria, en términos de cobertura por nimero paises participantes
y 4reas de actividad econdmica.

(1) Lacobertura del desarrollo sostenible es mejor capturada y apreciada a partir de
unadefinicién conceptual y analitica. No obstante conel solo objetode adelantarnos
al requerimiento de una definicién del término, cabe hacerlo aqui retomando la
ofecida en el informe de 1a Comision Brundlant que sintetiza diciendo que “esun
desarrollo que satisface las necesidades del presente sin comprometer lacapacidad
de las generaciones futuras de satisfacer sus propias necesidades. Encierra en si
dos conceptos fundamentales: necesidades,en particular, las necesidades esenciales
de los pobres del mundo, a las que debe concederse una prioridad preeminente,
y la idea de que el estado de la tecnologia y la organizacién social imponen
limitaciones a la capacidad del medio ambiente de satisfacer las necesidades
presentes y futuras”. Estratégicamente se trata de reavivar el crecimiento;
cambiar la calidad de éste; satisfacer las necesidades esenciales de trabajo,
alimentos, energia, agua, y saneamiento; asegurar un nivel de poblacién sustentable;
conservary potenciar los recursos disponibles; reorientar la tecnologiay controlar

sus riesgos; y combinar las consideraciones ambientales y las econémicas en el
proceso decisorio hacia el desarrollo.
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13. En la construccién del consenso mundial, se presenté un dificil
forcejeo entre paises en desarrollo y paises desarrollados, como consecuencia de
la bisqueda, por parte de los primeros, de una consolidacién de los términos de
las relaciones norte-sur que venian reivindicindose desde décadas pasadas. Y
por parte de los paises desarrollados, el lastre de enfoque y la actitud que surge
del paternalismo del pasado inmediato que todavia hoy dia continiia marcando
la posibilidad de materializar los acuerdos. Resumiendo (en el conocimiento de
la simplificacién que esto conlleva) baste decir por ahora que los gobiernos de
los paises mds ricos, apuestan durante estos procesos y, en general, a la
conformacién de un estricto ordenamiento internacional con respecto a la
conservacion de los recursos naturales. En una demostracién de conocimiento
mds profundo sobre la materia y, por tanto de mayor sensibilidad para con el
tema, la sociedad civil interesada de estos mismos paises, se ubica del lado del
concepto mds integral de sostenibilidad reclamando que la proteccion ambiental
vaya de la mano con el crecimiento econémico y el desarrollo social. Casi al
unisono, los paises en desarrollo, completan este requerimiento exigiendo (en un
resumen crudo que omite la complejidad de las posiciones y las alianzas)
transferencias financieras, transferencias de tecnologiay acceso alos mercados
desarrollados como base de cualquier esquema de cooperacion internacional
entendida por todos como imperativa para resolver los apremiantes problemas
ambientales. Al final esta propuesta prevalece, en gran parte como resultado del
movimiento, hacia posiciones de concertacion, de aquellos paises desarrollados
con estamentos civiles suficientemente influyentes a través de envidiables
esquemas participativos.

14. Enel debate se reafirma, y asi se consigna en los varios acuerdos, el
postulado tradicional de la teoria de desarrollo, en el dmbito del andlisis
econdmico utilitarista, que privilegia al comercio internacional como un
instrumento de crecimiento. M4s all4 aun, se reitera que el libre comercio genera
riqueza para el logro de los objetivos ambientales; que contribuye a que se dé una
asignacién mds eficiente de recursos, incluyendo los ambientales, de manera que
el mismo nivel de produccién se logre con una mejor utilizacién de ellos; y que
la liberalizacion del comercio es una via valida como proceso de reformas de
politicas comerciales restrictivas que contribuyen a gestar el dano ambiental:
caso prominente es el de las politicas agricolas de los paises desarrollados que
generan un agotamiento del suelo y de los recursos hidricos y una utilizacién
intensiva de agroquimicos con efectos altamente contaminantes. Politicas estas
que sehan basado en preceptos de proteccién alaindustrialocal y en instrumentos
tales como los subsidios, las ayudas directas y todo tipo de barreras al acceso de
productos extranjeros de competencia.
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15. Porotrolado, es preciso recordar que todo esto sucedeen mom.entos
en que las tendencias econdmicas se inclinanhacia formulas de pf)litlca neoliberal
(como se ha dado a llamar este retorno a la ortodoxia econémxca de vueltaldel
siglo). Se presenta también contra un tel6n en el cual los insumos de capital,
trabajo y tecnologia que dan levante a un producto terminado, transabl'e, se
mueven con libertad a través de las fronteras. Y donde el papel df: los blep?s
primarios, intermedios y finales en las funciones de exportacién e 1mp0rtaf:10n
de los paises ha pasado a ser indistinto del nivel de desarrollo. Una realzd'ad
ccondmicade interdependenciano solamente moldeada por las llamadas ventajas
comparativas sino también por las ventajas absolutas. O sea que el lugar de cada
pais en el ajedrez comercial internacional depende cada vez menos de las
ventajas que le otorgan los factores atrapados al interior de sus fronteras, c?mo
la tierra, los activos ambientales y, todavia, su mano de obra, y ciada vez mas ({e
su capacidad para emplear factores moviles, particularmente c?p}tal, tecn'ologla
y conocimientos e informacion. Tal es la realidad del comercio internacional y
la topografia de las relaciones econémicas entre paises, subrayo, con base en una
mezcla entre ventajas comparativas 'y absolutas. Es imperativo comprender la
diferencia entre este mundo de finales de los ochenta'y principios de los noventa
y el mundo que se percibia hace treinta afios y que da lugar a los términos Norte-

Sur en el debate sobre la cosa econdmica internacional.

16. Porellado ambiental, no obstantelos alarmantes indices de deterioro
que se ponen de presente cada dia, en ese momento se ha pasqdo del paradigma
de los limites del crecimiento que se pregonabaen 1970, a partir delos postulados
del Club de Roma, a la idea del crecimiento con atencion a las oportunidades de
desarrollo de las generaciones futuras. Del letargo que significaba Proponer,la
detenci6n del progreso y el crecimiento biolégico a la busqueda prolifica df: vias
y medios para hacer compatible las actividades econdmicas 'y antropogénicas
en general con la capacidad de carga bidtica de los ecosistemas.

El consenso internacional en torno a los principios que rigen hoy la relacién
conceptual y los términos del debate

17. Con base en el concepto de desarrollo sostenible, en 1992 se
consignan una serie de principios que habrén de regir la evoluci6n del derecho
intenacional econémico y ambiental. Esto sucede, en secuencia de domino,
primero en la Octava Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo UNCTAD para ser posteriormente transpuestos basicamente idénticos
en los tratados ambientales de 1992 a los que ya hicimos referencia
(particularmente, laConvencién Marco sobre Cambio Climético, lade Diversidad
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Bioldgica, los Principios de Rio, la Agenda 21 y los Principios no Vinculantes

sobre Bosques) y finalmente en el &mbito del sistema de comercio multilateral
GATT.

18. De alli, seis principios son los més relevantes en el anilisis de la
interacci6n entre politicas ambientales y comerciales: (1) el principio de soberania
permanente sobre los recursos naturales; (2) el principio de la cooperacion
internacional como via paralaresolucién de asuntos ambientales trans-fronterizos;
(3) el principio del que contamina paga; (4) el principio de 1a dualidad normativa
segun niveles de desarrollo (un mismo estandar econémico no es necesariamente
vilido en dos pafses con condiciones ambientales, sociales, politicas y econémicas
diferentes); (5) el principio de responsabilidad comtn perodiferenciada (haciendo
relacion a la degradacién y la contaminacién ambiental de bienes comunes —
global commons—océanos, laatmésfera, etc.); (6) el principio de responsabilidad

integral (de cuna a tumba) en la gestién productiva.

19. Y a un nivel no consensuado y todavia exceptuado y por tanto no
pleno, los principios de (1) accién precautelativa; (2) de la jurisdiccién propia o
la insubsidiaridad; (3) de acudir al multilateralismo en la formulacién de
medidas comerciales que busquen la remediacién de problemas ambientales.

Comercio y medio ambiente en el sistema multilateral de comercio

20. Enel mundoreal, estos avances en el debate intergubernamental, se
reflejan como causa y consecuencia del proceso, en una demanda mayor por un
ambiente sano y por bienes y servicios favorables al medio ambiente. El
surgimiento y constante evolucién y crecimiento de esta demanda constituye un

elemento clave para el entendemiento de la tensién que el tema genera en las
relaciones comerciales internacionales.

21. El anterior conjunto de desarrollos pone a disposicién de los
gobiernos una canasta, ahora aceptable, de herramientas de politica cada vez mas
creativas y compleja y que incluye las medidas comerciales como parte de un

conjunto de actividades econémicas inseparables para el logro de los objetivos
ambientales.

22. Lareaccién de los gobiernos en desarrollo, 1a mayoria de ellos en
plenaexpansi6n de economias ahora orientadas hacia afuera (esdecir, economias
con un nuevo sesgo exportador) subraya que es inadecuado y un error de
consecuencias trdgicas, proponer las restricciones al comercio como remedio
paralos problemas ambientales. Siquiera privilegiarlas frente a otros instrumentos
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como la internalizacién de costos por la via t.a).(?tiva, la utilizacién de e.squerlr;z;
de mercado como licencias transables de em1/s1or¥ (por dar tan solo un :ljle;rr?cpias
o la simple regulacién directa, s ya Qe por si arrlf.:sgado en sui1 c;ar;iglladas dei
Este planteamiento, respaldado ademas p(')r las naciones rrcllenozh e i
grupo de la OECD (en particular, Australia, Nueva Zelanda y ahor o de,los
es sin embargo compartido del todo por los sectores no- gu'bemame i
paises en desarrollo, particularmente los pro-con§erva01onlstas que si lllicameme
contrapartes en el mundo desarrollado para comienzar a reclgr{lar I;gus st
la modificacion del sistema multilateral. de normas comerciales. Est e gd -
dindmica en el relacionamiento intemacional impresa Por liiS a.ctua.mo g
sociedad civil y 1a presentacién pablica de una.d?cotomla mas bleg'inig; i
aspiraciones a nivel doméstico, ademds en pos1.01(?nes totallmente i nes i
que se presentaron durante los debates de surég{mlento de los conse T
desarrollo sostenible, constituyen un factor criticoen el debate comercioy

ambiente.

23. En la Conferencia Ministerial de Bmselas dela Roq(/la Uruguay gee:
diciembre de 1990, los paises de la, ahora m/onbunda, Asociacion Elurop:a .
Libre Comercio (EFTA por sus siglas en inglés) hacF:n €co a estos rec 3mo Zrtir
este contexto, en 1991 se reactiva el Grupo de Trabajo del GATT, cri:a oa 1:: aa
de la Conferencia de Estocolmo en los afios setenta para explorar los az;‘spr o
comerciales de la contaminacién industrial. El nuevo foro retoma ! oa 49
elementos del debate en otras esquinas y se plantea desde una perspec 1Ztes p e};
préctica, pero limitada, 1a siguiente pregunta; ;ala luz.de las normas vzl geo i
GATT cuando es aceptable la utilizacion de una medqu restrlcnvg adc i
como instrumento para el logro de los objetivos ambientales y de desa

sostenible?

24. El trabajo de este grupo se adelanta mientras avanza ;:n9;;arale]lj(; i
sonado caso sobre la Ley de Mamiferos Mar'inos de 195 EE.UU. c}e 9 t (;z(rilo i
en la cual este pafs impuso un embargo a 1a§ 1mporta.lc1ones de atin ca[: udO ta[;as
barcos mexicanos en aguas mexicanas e internacionales, atrgumen an; i
inusitadas de pesca involuntaria y de mortandad en otros tunlfios, espec.la} o
de delfin. La demanda que México hace conrecurso al rgecamsm(? q.zf.czin;u o
de solucién de diferencias del GATT, concluye sobrela 1nc.ompat1b1. iday 1con o
preceptos del GATT del uso de medidas unilaterales para flr}es amblentat1 els }; i
uso de medidas comerciales con respecto a procesos produf:tlvos q/ue s(el-a e a-Cién
enjurisdicciones ajenas. Los méritos que justificanlas med.ldas estdna 1?;2?(1) i
de quien los quieraanalizar en las memorias del caso.(partlcu'larmlenlte E' iy
del Grupo Especial). Es interesante para el debate. 1ntemac1ona el abi . que

separa el recibimiento del informe entre la comun1dafl/1nterguber.nz?r’nen bl?ca
trabaja la materia en el GATT y otros foros y la reaccion de la opinion pu 4y
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mientras el primer estamento lo acoge en suinmensa mayoria, paises desarrollados
y en desarrollo por igual, la opinién publica, con las ONGs ambientalistas a la
cabeza, lo denuncia como arbitrario y lo utiliza de ah{f en adelante como
demostracién del poder perverso del sistema multilateral de comercio frente a
cruzadas morales de la sociedad. Una interpretacién sesgada e injusta que se
mantiene hasta hoy dia, con inmensas repercusiones sobre el sistema, ubicada
ademds en un plano muy bésico de simplificacién que paradéjicamente le

permite a la misma vez recoger grandes nimeros de adeptos y lanzar propuestas
igualmente primitivas.

25. Este impasse moldea el contenido de discusién del Grupo de
Trabajo intergubernamental que examina, durante tres afios y con mandato
exclusivamente analitico, las cuestiones de la unilateralidad, la
extrajurisdiccionalidad, el uso de medidas comerciales con base en acuerdos
ambientales internacionales y los, para entonces cada vez mis populares,
programas sobre eco-etiquetas y la utilizacién forzosa de eco-empaques. Todos
temas que si bien no surgen dnicamente de la accién de embargo de EE.UU.
sobre México en el caso del attin, estan alli materializados en la forma de una ley
federal y de medidas reglamentarias de la misma, en el pais con el mayor poder
de mercado en el mundo. Las conclusiones y recomendaciones del Grupo
Especial o Panel de solucién de diferencias nombrado parael efectoenel GATT,
ven la luz en el momento en que se negocia el lenguaje sobre conceptos y
principios para el manejo intergubernamental del cruce entre comercio y medio
ambiente para ser registrado en el Compromiso de Cartagena, el documento
resultante de la Octava UNCTAD. Como lo anotaba ya arriba, pero no sobra
reiterarlo, dicho lenguaje, logrado luego de dificiles deliberaciones, impulsado
por alianzas entre los paises latinoamericanos y la entonces Comisién de las
Comunidades Europeas y moldeado por esta decisién de solucién de controversias

del GATT, es précticamente el mismo que pasara a los acuerdos de Rio y
gobernara la discusi6n hoy dia.

26. Posteriormente enel senodel GATT y de laRonda Uru guay, en abril
pasado en Marrakesh, con la creacién de la OMC, se acuerda establecer un
Comité de Comercio y Medio Ambiente, con cobertura del 4mbito total de la
OMC: bienes, servicios y propiedad intelectual. Se le otorgan funciones tanto
analiticas como prescriptivas: identificar las relaciones entre medidas comerciales
y ambientales con el fin de promover el desarrollo sostenible; y hacer
recomendaciones sobre los eventuales requerimientos de modificacion de las
disposiciones del sistema de comercio internacional. Estas recomendaciones se

negociardn para ser aprobadas en la primera conferencia ministerial que tendra
lugar en 1996.
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ciertamente se trata de todo un nuevo enfoque de estructuracién de costos que
modifica el disefio y la aplicacién de politica econémica tanto a nivel nacional
como internacional y que es tan solo aceptado por consenso a partir de los
procesos internacionales a que hacemos alusién aqui.

Implicaciones de estas medidas sobre los flujos de comercio

31. En primer plano aparece el problema de los costos incrementales a
la produccién derivados de la observancia de medidas tales como estdndares
ambientales, y la consecuente afeccion a la competitividad de los bienes
transables. Una moneda de dos caras que surgen ambas de la heterogeneidad de
los estdndares aplicados con un mismo o similar propdsito ambiental: (1) por una
parte estd la reduccién en la competitividad del productor doméstico en su
mercado nacional frente a importaciones provenientes de paises donde los
costos son mds bajos por cuenta de estdndares menores o inexistentes; (2) por
otraparte, puede tratarse de la merma en competitividad del exportador doméstico
al enfrentar mercados externos gobernados por estdndares de mds bajo costo,

indistintamente de si los estdndares en cuestion han sido establecidos a nivel
local o global.

32. El efecto sobre la competitividad, resultado de Ia desigualdad de
estandares y medidas ambientales entre economias que compiten por sus
mercados y por el mercado global ha dado lugar alas acusaciones sobre dumping
ambiental o ecoldgico (refiriéndose a la introduccién a un mercado dado de
productos de procesos que obedecen a estdndares o medidas de menor costo de
producci6n por cuenta de la absorcién de costos ambientales bajos). Siendo las
legislaciones ambientales m4s avanzadas, normalmente, en los paises avanzados,
entre otras cosas, a causa de acuerdos entre ellos, en el seno de la OECD, con
realacién a internalizacién de costos ambientales, los dedos acusatorios de
dumping se dirijen virtualmente a los paises en desarrollo. Con sujecién a los
principios mencionados arriba,® estos tltimos han rechazado, por ahora
exitosamente, estas acusaciones, a la vez que se ocupan con agendas propias, de
llenar los vacios latentes en legislacién ambiental a nivel doméstico.

33. Con un menor afén aparente, se comienza a elaborar también el
concepto de subsidio ambiental o ecolégico parareferirse a instancias donde (1)
los estados absorben explicitamente el costo ambiental al incorporar en el

2) Particularmente aquellos dos principios sobre (1) dualidad normativa seguin
niveles de desarrollo; (2) responsabilidad comtn pero diferenciada.
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presupuesto total o parcialmente la interqalizacién de costos que corrzslp:;g(eig
a extemalidades producto de una cierta 1ndustr1a;/(?) se asume quef plaio
absorbe costos ambientales que no agrega explicitamente alsus, (111nc o
presupuestales pero que se reflejan en los bgl}ances globa!es Ror a vtlﬁ ri ag1 i
en actividades de prevencidn, conservacion o remedlaqon a?1 iel ; ;1 )
cuando se asume que una sociedad absorbe lo§ costqs de intema dlzalc)lmf1 e
aparecer estos de otra manera en cuenats de la 1ndustr1;{ odel esta 0. De 2
se refiere a degradacién ambiental cuyos costos no se internalizan.

34. Por esta misma linea, se ha abierto algin caming, al menos e;l;'l
debate, la controvertida idea de derechos comper}satorios a-m.blentlafes tcc;n Est:;
de neutralizar los eventuales margenes de dumping o subs1d1.0 ambien Zr.c A
tres conceptos contindan siendo objeto .de choque en las r'elacufn'es corg B n(;
De nuevo, ciertos paises como Australia, Nueva Zelandia, Mex1coly Citas, fi
obstante que manejan una retdrica previamente aCOTdada 631 as o
concertacién de la OECD, se ubican mds cerca a los paises en1 e;arro i

propésito de no permitir el avance de esos tres conceptos, locual se ace,reaﬁdad
con recurso a los principios ya menconados y con fupdamento en una Hhidy
dificilmente cuestionable de disparidades en lde funciones .de costos a raz
la diversidad fisica, social, econdmica y politica entre naciones.

35. Unsegundo rengl6n de repercusion de las corrientes comeilclalelzassctzas1
el de la conformacién de barreras adicionales de acceso a los1 mercla aot:mién
implicacion, que es cada vez mds frecuente, nefce.sz'tr’lamentedl. gmz;n?biemales
sobre los procesos de fijacion de estdndares y definicion deme i as1 oo uI;
Normalmente se fijan estdndares u otras normas para 'la circulacion 0
producto en un mercado (por ende, afectan al pfoducto 1mpf)rt21d0 .comol u al
medida de frontera) con atencion a las caracteristicas del mf:}dlo amb}er.lte oScin
y, todavia, a las necesidades particulares de la producqon dom(cl:suce;).re i3
intencién de imponer gravamenes adicionales al prqducto importado 1s’o i
nacional, muchas veces se imponen cargas que, mientras son tecnolog a)g
financieramente viables para el productor loqal, lo son ampllglnentedonergzso
para el producor externo que al final ve reduc1da§ sus oportum.d/ades1 efac Y
al mercado. A diferencia de la discusién internacional con r.elac10n a 2; a ecc, x
de la competitividad, en este caso los reclamantes de un fair plqy son, 0s P;us :
en desarrollo. Nuevamente, larazén de ello se encuentraen la a§1metr1a evi e.n,
enlaevolucién de los marcos normativos nacionales y que refleja una correlacion
entre nivel de desarrollo nacional y complejidad y cobertura de la norma

ambiental.

36. Untercernivel deimpactoeseldelarestriccionseverao prohlblczoln
a la importacion. Difiere de la categoria anterior en tanto que en este caso la
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medida no se erige indirectamente como barrera al acceso por su naturaleza sino
que la es constituida como una restriccién directa a la importacién. Es, por
ejemplo, la prohibicién misma. Normalmente surge de la necesidad de evitar o
minimizar la vulnerabilidad del ambiente local frente a fuentes externas de
potencial impacto significativo, bien sea a causa de efectos generados por el
producto mismo o a caracteristicas de su produccién que sean verificables en el
producto final. Se utiliza también con el fin de otorgar viabilidad a estdndares o
medidas que han sido fijadas en procesos internacionales de carécter plurilateral
yno global (el caso tipico de los estandares acordados por las partes del Protocolo
de Montreal). Sobre la utilizacién de medidas de este tipo, los dedos sefialan a
unos y otros paises desde la mira de unos y otros. Suficiente decir aqui que es el
tipo de medida comercial menos deseada en un esquema de promocion de libre
comercio, como el GATT o la OMC.

La labor del Comité de Comercio Yy Medio Ambiente de la OMC en la
creacién de derecho internacional econémico sobre la materia

37. La creacién del Comité fue en si misma objeto de dificiles
negociaciones. Los paises en desarrollo trabajaron propuestas sobre 10s términos
deseados de incorporaci6n del debate en el nuevo GATT tan solo durante el corto
interregno entre la culminacién de las negociaciones de la Ronda (diciembre de
1993) y1a Conferencia de Marrakesh. Enun principio nuestros paises rechazaban
la idea de una instancia institucional que pudiera hacer el juego a los intereses
proteccionistas encubiertos de los paises de la EFTA, la Unién Europea, Canad4
yEE.UU., principalmente. La posicién de demandeurs de estos ultimos, responde
claramente a la presién ejercida por su sociedad civil organizada y los
corresponsales de ella en el mundo en desarrollo y se afianza con la llegada de
la Administracién Clinton y las presiones que imponen los limites de la
autorizacién parlamentaria al Ejecutivo norteamericano para concluir esta
Ronda.® Al final el compromiso de crear el Comité se alcanza con fundamento
endos pardmetros esenciales: (1) El consenso sobre la limitacion de lacompetencia

dela OMCal dreade coordinacién de politicas entorno al comercio internacional.
Algo que pareciera obvio pero que en tres afios del Grupo de Trabajo anterior no
era aceptado por los demandeurs, algunos de los cuales deseaban ver la

3) Es preciso recordar que el sistema se ve presionado, una vez més en su historia,
por los terminos de la autorizacién de negociacién al Ejecutivo, ya dos veces
renovaday con la facultad que vence en 1994 sobre tramite expedito (“fast track™)

que es la base de credibilidad del negociador norteamericano sobre terceras
partes.
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ampliacién de competencias de la OMC a otras dreas de l.a actividad econémica
y del desarrollo, utilizando para ello el argumento ambiental. (2) El consenso
sobre la precedencia de los balances intrinsicos en los resulfados de la. Ronda?
tanto en cada materia negociada como en el famos.o todo unico. Es d'ec1r que si
surgieran conflictos entre la coordinacién de politicas sobre comercio y medio
ambiente en el Comité y el espiritu o la letra de los acuerdos de la Rond.a, estos
ltimos deberén sobreseer en el debate. Asi las cosas, el Coml/te? se conv1ert‘e en
]lamé4xima instanciamundial conrelacién ala interfase entre politicas comerciales
y ambientales. Para entender su relevancia en el sistema, baste recotdgr que la
OMC esta conformada por los Consejos de Merc.ancias', de S.eI'VIC}O.S y de
Propiedad Intelectual y el Organo de Soluci(’)p de leere.nmas, bajo la eg1d?1 del
Consejo General y de 1a Conferencia Ministerial de los.mlembr(?s. En ese mismo
nivel se ubicar4 adicionalmente el Comité de Comercio y Medlo Ambiente. En
este marco los temas que se aacord6 que afrontara sE: convierten de hec.ho.en la}
agenda inmediata sobre la materia, y solo alcanzaran una etapa pres.crlptlva si
retinen el consenso debido para ello. En general unas reglas d.e juego justas para
el avance de los intereses de los paises en desarrollo. Los principales asuntos a
tratar serdn, sucintamente, los siguientes:

38. La utilizacién de disposiciones comerciales en los acue.rdos
internacionales sobre medio ambiente: Ya se incorporan medidas comerciales
en el Protocolo de Montreal (para el control del uso de lo.s,ﬂuorocafbones y
halones y su efecto sobre la Capa de Ozono); en la Convencmn de Basilea (c.?n
relacién al transporte transfronterizo de desechos peligrosos); y enla Convencion
de CITES sobre especies de fauna en extincién. Y los marcos legales sobre
Cambios Climaticos y Biodiversidad consideran su utiliz}acu’m. De qtra parte las
negociaciones globales con respecto a bosque.ts y .o,ceanos, particularmente
recursos marinos vivos, enfrenan también esta dlSCllSlOI.l. La pregunta relevante
es, cudl es el papel de la OMC frente a estos usos? Ratnlculamente cuan,do son
de tipo pecuniario o como medio para ejercer presion para que los paises no
miembros de un acuerdo ambiental se incorporen a el? Para el caso de Basilea
se adelant6 trabajo en el GATT durante varios afios, entre 1989 y 1?92 en el
Grupo de Trabajo sobre sustancias prohibidas o severamente /re':strmgldas en el
lugar de origen, que culmin6 con recomendaciones muy especificas sobre ‘el uso
de instrumentos comerciales. Dichas recomendaciones, que son de una evidente
e inmensa utilidad para los paises latinoamericanos, no han sido adoptadas por
el sistema a causa de lo que se ha llamado el consenso menos uno, en este caso
siendo EE.UU. la oposicién. Nuevamente, en los debates de UNCTAD vy
UNCED una coalicién prominente de paises en desarrollo y desarrolla.dos ha

querido forzar la aplicacién de estas recomendaciones, desde. el exterior del
sistema GATT. En la Decisi6én Ministerial que da vida al Comité, se establece
la necesidad de continuar esta tarea.
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39. Unsegundotemaserdel delos efectos potenciales sobre el comercio
delas politicas y medidas ambientales nacionales. Sobre ello ya hablamos atrés,
pero se refiere esencialmente al trabajo que ya se ha adelantado sobre eco-
etiquetado y eco-embalaje ademds de otras medidas comunes en los paises de la
OECD tales como esquemas obligatorios sobre reciclaje; regulaciones sobre
manejo de desechos; lautilizacion de susbsidios ecolégicos; de medidas tributarias;

y en general de tasas y multas que se refieren tanto a productos como a procesos
y métodos de produccion.

40. Medidas tributarias para contrarrestar (internalizar los costos) de
la contaminacion originada en el consumo. Se refiere por ejemplo a las normas
del GATT sobre ajustes en frontera a la tasa impositiva, sobre lo cual ya hay alli
experencia en campos otros que el ambiental. Este es un drea especificamente
compleja cuando se trata del transporte y los recursos energéticos. En este
contexto se debaten actualmente las recomendaciones en el GATT de un panel
de solucién de diferencias que interpuso exitosamente Venezuela a EE.UU. por

la aplicacién de esquemas de ajuste tributario en los impuestos domésticos a la
gasolina refinada.

41. La fijacion de estdndares, en toda su complejidad y sus efectos
restrictivos al comercio. Actualmente la tendencia internacional refleja tres
enfoques en la fijacién de estandares que afectan a los bienes y servicios
transables: (1) la aplicacion de estdndares domésticos a las importaciones, lo
cual por definicién es arbitario e unilateral, para unos, y sencillamente un
ejercicio de derecho soberano para otros. El hecho es que los procesos y
procedimientos en la fijacién desconocen, en esta modalidad, al proveedor
externo. (2) La aceptacion a raja tabla de los estandares aplicados por el pais
importador como legitimos. Este enfoque se presenta desde dos variables: la del
pais que lo hace por carencia de estdndares nacionales (es un caso comun en
América Latina donde se adoptan los estédndares definidos por la EPA de EE.UU.
o por los gobiernos europeos ante la carencia de estdndares nacionales). En este
caso lo relevante es que se enajena el proceso y el procedimiento de fijacion del
estandar. Un segundo enfoque de aceptacion de estdndares externos, es el del
pais que lo hace con base en la aceptacion reciproca de sus estandares en los otros
mercados, es decir, con base en un reconocimiento mutuo que parte de la premisa
de reconocer también mutuamente los procesos domésticos de definicién de
estdndares. (3) Finalmente el popular enfoque de la bisqueda de estdndares
comunes bien sea mediante procesos plurilaterales de fijacién, o mediante

modificacion delos estdndares existentes, lo que se conoce como homegeneizacion
de estdndares.
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torno a las fuentes de produccién de nuestros paises.
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(commodities). Esta es, como anotaba antes, un agenda permanente donde los
paises en desarrollo cuentan ahora con el arma del argumento ambiental

a su favor.

46. Una discusién bastante mas delicada y dificil se enfrentard en los

temas nuevos. La relacién del medio ambiente y los servicios, particularmente

los de transporte, turismo, construcci6n e ingenierias. Es menester también hacer
alli un esfuerzo creativo y buscar ademds nuevas opciones positivas de la
relacién comercio de servicios y medio ambiente que favorezcan a nuestros
paises. Unejemplo que yase hallevadoalos foros ambientales y almismo GATT
es el de la posibilidad de valoraci6n de servicos ambientales que hoy en dia se
prestan sin compensacion alguna: el caso tipico de la funci6n de sumidero que
prestan los bosques tropicales con la tarea de mantener el balance natural de
gases en la atmésfera neutralizando la emision de gases de efecto invernadero,
cuyas principales fuentes se ubican en los paises desarrollados. Un tema que mas
all4 de la valoracién de activos ambientales y de los servicios ambientales que
ellos prestan al macro-ambiente y se refiere a esta altura a la bisqueda de
instrumentos y mecanismos de mercado, tales como los permisos o licencias
transables de emisién y los correspondientes bonos por servicios de sumideros
y la funcién en estos intercambios del sistema multilateral de comercio.

47. De manera similar habra que saber que negociar entorno al acuerdo
sobre propiedad intelectual (TRIPs) y la funcién ambiental. Habré que entrar a
definir pardmetros sobre la cuesti6n del acceso y la compensacion por el uso de
recursos genéticos que la concentracion de diversidad biol6gica sesga hacia el
favor de los pafses latinoamercanos, pero que la préctica internacional otorga a
las compaiifas con capacidad de investigacién y desarrollo de los paises
desarrollados. De hecho, no hay hoy dia un sistema internacional de
reconocimiento a la propiedad sobre los recursos genéticos y a la propiedad
sobre la diversidad biolégica como activo integral, en cambio hay regimenes
cada vez mds complejos y favorecidos, cuando no fortalecidos, por el acuerdo
de TRIPs con relacion a las aplicaciones tecnoldgicas de dichos recursos
genéticos y de la biodiversidad. La ambigiiedad del acuerdo de TRIPs, que serd
manifiesta a la hora de ponerlo en practica, permite todavia la accién oportuna

de los paises en desarrollo si asi lo entienden ellos.

Conclusién

48. Este es un rdpido panorama de la cuestién de las relaciones
comerciales entre norte y sur y como se han visto y se ven actualmente afectadas
por la tensién resultante de la interfase entre comercio y medio ambiente. Tras
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dicha tensién se esconde el monstruo de ocho cabezas del debate permanente
entre mercantilistas y liberales y las aspiraciones, normalmente encubiertas, de
las industrias con baja productividad y capacidad de gestién que estdn siempre
orbitando alrededor del sistema multilateral de comercio en busca de nichos de
proteccién. Ahora mismo, en los proximos meses, evidenciaremos las tensiones
politicas internas que genera el tema a medida que los gobiemos signatarios de
Marrakesh acudan a sus instancias parlamentarias en busca de ratificacién. En
los paises desarrollados se espera dificiles discusiones que terminardn con el
otorgamiento de compensaciones varias a los sectores afectados. Es lo que se
hace cuando se tiene los recursos. En los nuestros, es la oportunidad de
complementar los acuerdos con reglamentacién doméstica que los haga m4s
benéficos para nuestras sociedades y nuestros sectores productivos.

49. La interfase entre comercio y medio ambiente no se juega
exclusivamente en la esfera GATT, pero sin duda alli se concentrari el poder de
toma de decisiones en la configuracién de un orden legal internacional. No
obstante la accién de los pafses en desarrollo debe ser con igual fuerza ejercida
en el dmbito GATT-OMC y en las Naciones Unidas, la UNCTAD 'y los foros de
los acuerdos ambientales, donde, como hemos recontado aqui, sedefinenen gran
parte los conceptos y principios que sirven de égida al debate.

50. Lareflexi6n sobre la materia nos lleva necesariamente a la revision
de las agendas domésticas de nuestros paises para la articulacion prdctica del
objetivo del desarrollo sostenible. El fortalecimiento de las politicas ambientales
nacionales, por un lado y por el otro, de la capacidad de competitividad de
nuestros sectores productivos, es a 1o que nos vemos obligados en este nuevo
marco internacional definido ya para el siglo préximo por la UNCED y la OMC.

51. Igualmente al trabajo de valoracién de activos ambientales. El
estudio y aplicaci6n de las mejores herramientas paralainternalizacién de costos
y de los momentos oportunos para hacerlo. El desarrollo de estructuras politicas
participativas que acerquen al usuario e interesado de los recursos naturales a la
toma de decisiones sobre ellos. La revisi6n de las funciones productivas y de la
productividad de la industria local. Y en general, toda una nueva receta de
incentivos y politicas para el desarrollo arménicas con el concepto de
sustentabilidad.

52. Solamente con una base comercial y ambiental firme en el 4mbito
nacional se podra enfrentar indeficientemente la compleja y definitiva agenda
que sobre los dos temas ya se ha est4 jugando.
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Sefiores y Sefioras, estimados amigos:
Introducciéon. Delimitacién del tema

Las promesas y los pactos se realizan siempre, sobre una base real, bajo
determinadas circunstancias geogréficas y temporales particulares, dentro de las
cuales tienen su sentido y pueden cumplirse.

Si cambian radicalmente las circunstancias, los pactos pueden llegar a
encontrarse en lo que los alemanes llaman “Aquivalenzstorung” o “Wegfall der
Geschiftsgrundlage”, que es la desaparicién de la base de negocio.

Las relaciones contractuales en generales se dan a partir de ciertos
presupuestos, parten de larealidad de determinadas situaciones, las cuales, como
alguno ha dicho son presuposiciones inmanentes del negocio.

Es comprensible que, en los casos de transformacioén radical de la
situacién, no se justifique la inmutabilidad de lo pactado o prometido.

Me referiré, pues, a la importancia de las transformaciones de las
circunstancias y alas implicaciones relativas alanecesidad de una transformacién
de la validez y eficacia de las promesas y acuerdos. Precisamente este es el tema
axial alrededor del cual debe girar, en mi criterio, el tratamiento de la deuda
externa latinoamericana.

Nuevas circunstancias, nuevos efectos

Frente a la inflexibilidad tradicional del “Pacta sunt servanda” (los pactos
deben ser cumplidos a toda costa), la mejor doctrina contempordnea ha
desarrollado el principio “Rebus sic stantibus”, que toma en cuenta, para
determinar la validez de las promesas y pactos, la variacion sobrevenida en las
circunstancias, idea que ya se encontraba, en germen, en la antigua India.?

Los factores sobrevinientes e imprevisibles (posteriores y no esperados,
ni esperables) al momento de una promesa contractual pueden afectar la eficacia
de ésta y transformar su validez y su eficacia.

Ejemplos de factores sobrevinientes que inciden sobre los efectos de lo
acordado son:

a) El incumplimiento de una de las partes;

(1)  Fueen una sentencia alemana donde aparecié por primera vez la expresion “base
del negocio”, v. LARENZ, p. 135.
(2) MANAVA DHARMA SASTRA, Editora nacional, México, 1968.
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b) La imposibilidad de cumplimiento;
c) El mutuo disenso (“dis-tractum™), o sea la revocacién del acuerdo; y

d) La excesiva onerosidad sobreviniente de la prestacion.

Si las circunstancias cambian, cambia entonces la base del acuerdo y
aquel debe perder su eficacia originaria, o se debe transformar, si es que se quiere
perseverar en su preservacion (en expresién de Spinoza), aunque se lleguen a
anular algunas de sus cldusulas.

Ya lo decfa, en general, Cicerén (De Officiis, L, 10): “Ea quum tempore
commutantur officium, et non semper idem est”.®

También Cicerén afirmaba: “...muchas cosas que naturalmente parecen
honestas, dejan de serlo segiin las circunstancias; el hacer lo prometido, cumplir
los pactos... mudada la utilidad, se hacen torpes”.®

Estas ideas se reiteran en relacién con la venta en las palabras del Rey
jurista y poeta, Alfonso X El Sabio.®

Hoy son muchos los ordenamientos que han incorporado en sus leyes o
jurisprudencia el principio de equidad y buena fe que est4 detr4s de la teorfa de
la excesiva onerosidad sobreviniente de la prestacion, segiin mencionaremos
mds adelante.

En resumen

En los acuerdos que no se agotan en el instante, sino que se proyectan en
el tiempo, la transformacién de las circunstancias puede romper el principio de
fidelidad al contrato, si ella es de tal gravedad que hace desaparecer la base de
laeficacia vinculante de la promesa y determina un desequilibrio enlabilateralidad
y reciprocidad del intercambio de prestaciones.

Aclaraciones preliminares: previsién y objetividad
i) La imprevisibilidad

Esclaro que no toda transformacién de circunstancias justificaal obligado
(promitente) paraeximirse de sus promesas, sino solamente aquellas circunstancias

(3) Cit,, p. OSTI, La cosi detta clausola “Rebus sic stantibus” nel suo sviluppo
storico. V. También ARIAS SCHREIBER, Max, Exégesis. Tomo I, Studium
editores, Lima, 1987, p. 222.

(4)  CICERON, los Oficios, Espasa-Calpe, Madrid, 1968, p. 152.

(5) ALFONSO EL SABIO, Fuero Real, Libro ITI, Ley V. facsimil de Imprenta Real,
Madrid, 1836, Editorial Lex Nova, Valladolid, 1979, p. 88.
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imprevisibles, o sea las que no pudo prever o anticipar e el momentg.de }a
promesa. Debe tratarse de acontecimientos posteriores de cardcter extraordinario

e imprevisible. ) . .
. Si la transformacién de circunstancias era parte de lo previsto, o era

previsible en el momento del pacto, este pacto mantiene su fuerza, bajo las penas

del incumplimiento en caso de violacién de lo promet@o. . y
Los cambios previstos o previsibles, de conformidad con la informacién

posible en el momento del perfeccionamiento del vinculo, nq justiﬁcgn el
rompimiento del principio de fidelidad ala promesa; solamente los imprevisibles.
ii) La objetividad de las causas sobrevinientes e imprevisibles

Las causas que justifican la transformacién de las promesas contractua‘l‘les
ademds de imprevisibles, deben ser objetivas; esto se tr’e,lduce como que nlo
pueden ser factores determinados por una de las partes™. Es claro que en la

materia que nos ocupa puede hablarse de una objetividad del mercado mundial

i i ndial.©
de las reglas del sistema financiero mu . : .
i Es claro que en materia de deuda externa los cambios han sido excesivos,

imprevisibles y objetivos.
PERSPECTIVA TRIDIMENSIONAL
A) Los hechos
B) Los valores

(0] Las respuestas juridicas

A) La dimensién factica: LOS HECHOS
Causas y resultados
Causas (factores)
El problema comenz6 a gestarse en los afios 70 con el relajamiento de la

prudencia financiera de los bancos. Se ha hablado reiteradamente dela llgere;a
de los acreedores y del incumplimiento de las normas minimas de prudencia

i ilizzazione delle risorce e politiche
6 GARAVELLO, Oscar, (U. de Milén). U.tx
© economique nella crisi del debito estero dei P.V.S. en SCHIPANI, Sandro, p. 57.
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bancaria a la i ici
i e Ocurrl??ra 'de. analizar las solicitudes y otorgar los créditos.”) La
e 16enjuliode .1 981, cuando CostaRica comunicé a sus acreedores
en sus pagos, siendo en esto la primer nacién y siendo también 1
a

. . s . .
. 1 ] I I, . P 2 c l !
n 1 S

Aiios 70

Me limi i
mito a citar algunos factores desencadenantes, durante esta década:

- Petréleo®

S , €N consecuencia. un
j z . o i,

‘ Mal uso, corrupcién.

- Imprudencia de acreedores.

Aiios 80

En este periodo i
persisten los f i
s actores citados y se agregan otros, entre

In ., : .
version extranjera decreciente, en particular en los afios 80

Politicas 1i i

i sl .llberahzantes, que en el fondo, no corresponden al espiritu
o ’ :

e 1sFa latinoamericano (provocadas en los mismos paises

americanos por las “a ias” e instituci
gencias” e instituciones

i . - acreedores). Sobre

abundante la informacién. No hay duda que éste es un factor

=t U
(7
R OPPENHEIM, Peter, International ban

Washington, D.C
,D.C., 1984.
®)  LOW MURTRA

king, American Bankers Association,

i e .
ique, Financement et dette exteriéure. Journées de la

Société de 1gj

2 gislati

©)  GUTHNER, Kay
externo y politica

%r;i cqmparée. Anne 1986, N° especial, vol. 8 p. 664
b SElaI? (U. de Rostock), América Latina: endeudamiento
nomica en los 90, en SCHIPANI, Sandro p. 81
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ideol6gico que ha tenido un enorme peso en la ausencia de seria voluntad

politica de la comunidad internacional de resolver el problema de la

deuda externa.

— Liberalizacién de tasas de interés.

Dificultades con el tipo de cambio y aumentos crecientes de valor de las
divisas.

Resultados

Me limito a citar algunas consecuencias catastroficas:

Financiamiento de los déficits, ha dicho Fouchard; la deuda crece porque
hay que pagar la deuda... Se ha hablado del automatismo de su

crecimiento.(?

Pobreza y crecimiento econémico bajo, (—deuday desarrollo; he aqui otro

tema central-).

- Amenaza a la democracia, en particular con el llamado “reajuste
econémico” que en la prictica ha incidido sobre los estratos mas débiles,
amenazando los valores fundamentales de la persona humana, al ser
humano “de carne y hueso” (en expresion de L.A. Salomé y M. de
Unamuno), al incidirel serviciodela deudaen limitaciones presupuestarias
para aspectos como salud, seguridad social, vivienda, alimentacion,

educacién y muchos otros servicios publicos.

Es posible que los hechos sean interpretados en diversa forma, por medio
de perspectivas diferentes, por ejemplo neoliberales frente a las personalistas,

pero hay muchos hechos, como los mencionados, que basta constatarlos y sobre

los cuales es abundante la informaci6n y no cabe controversia ni interpretacion.
Como se ha aclarado en Alemania,®? los casos, donde resulta admisible

la revisién del pacto, presentan ciertos supuestos de hecho tipicos:
w Se destruye la relacién de equivalencia.

& Se hace imposible conseguir el fin del negocio.

(10) HINKERLAMMERT, Franz, La deudaexternade AméricaLatina, El automatismo

de la deuda, DEL, San José, 1988.
(11) LARENZ, 98.
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B) La dimensio6n axiolégica: LOS PRINCIPIOS

. Partimos de que una de las m4s elevadas proyecciones de la cultura se da
precisamente con el tema de los valores éticos; con ellos se da la insercién de
fines (valores) humanos en la vida social.

Aqui las perspectivas politicas o ideolGgicas son muy diversas, pero no
hay duda, a pesar de cualquier pedestre y nihilistarelativismo nietzschez;no” (que
pretenda estar “mds alld del bien y el mal”) o perspectivismo orteguia(zlo
igualmente relativista, que la comunidad internacional de nuestro tiempo ha{
llegado a un grado suficiente de conciencia compartida sobre princ% ios
elementz%les, como el respe'to a la dignidad humana, a la vida, al ambiente,lz:tc
;{r?gc?g?;;amblen una relativa convergencia de opiniones, una coincidencia de

Se trata de principios que trascienden las fronteras nacionales ylos limites
geogrificos (sino queremos llamarlos universales ointernacionales). Suexistencia
es constatable empiricamente, por medio de una simple induccié'n.

a. Como valores

En particular 1a Buena Fe (subjetiva y objetiva)

Sentido subjetivo: La buena fe contractual (que es importante tanto en
la fase de formacién de la relacién, como también en la fase de ejecucién o
cumplimiento) en su dimension subjetiva, es la creencia en la honestidad de las
palabras y conglucta propia y del co-contratante.
‘ Se manifiesta, entre otras cosas, con los deberes de comunicacién sin
reticencias.

Sentido objetivo: En un sentido objetivo designa una valoracién funda-
mental; es el “honeste vivere” de Ulpiano, ya no como creencia subjetiva, sino
comonormaéticay también juridica, como principio, como valor yno solan’lente
como criterio metodoldgico o conviccién subjetiva.(2

Es sabido que la buena fe ha servido en Ia doctrina alemana para la
construccion de los llamados deberes accesorios (Nebenleistungspflichten
Sicherungs und Schadenverhiitun gspflichten, Mitwirkungspflichten). En términos’
paralelos se ha elaborado en Italia, la doctrina de los deberes int;agrativos U3
derivados de la buena fe. .

(12)  Sobre la buena fe como principio v. SCHIPANI, Sandro, ;Si se aplicaran los
principios generales del Derecho, estarfa la deuda ext ri
o SOTIBANT 5. & xternade América yapagada?,
(13) = v.NATOLI, Ugo, Laregoladella coorrettezael’attuazione del raporto obbli gatorio
Vi tamb.': BIS{tU(Si.CUl(;iLtI)A, L. Cessione del contrato, buona fede € condizione:
sospensiva. Studi sulla buona fede e condizione i i
Ve GBS Sl AT s sospensiva. Studi sulla buona
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Este principio es de particular importancia para descubrir soluciones de
validez general.(!¥

Otros principios que no pueden dejarse de lado en el tratamiento de la
deuda externa son: Equidad... (pero no arbitrio), Justicia conmutativa en el
sentido aristotélico (Eticaa Nicmaco), libertad e igualdad, vida, salud, en fin,
“dignidad de la persona humana” y valores fundamentales de la persona.

b. Como efectos juridicos convenientes (l6gica y axiolégicamente) al
problema

En cualquier reclamacion juridica, que tal merezca llamarse, debe
encontrarse un problema de vida, un interés real, merecedor de tutela.

El problema de la deuda externa latinoamericana se resume en un
rompimiento o destruccién de la relacién de equivalencia: la creacién de un
desequilibrio en el intercambio de prestacién por contraprestacién, que yano son
ni aproximadamente parecidas. Desaparece la bilateralidad (reciprocidad) esencial
del contrato.

La relacién juridica pierde su sentido si la base (su circunstancia; la que
lavio nacer) desaparece. De esto puede derivar: lainexigibilidad de la prestacion,
sureduccion aequidad, su interpretacion pro deudor, su interpretacién progresiva
y hasta la posibilidad de la repeticién de lo pagado indebidamente en exceso a
los acreedores.

Tenemos que admitir que reclamar el cumplimiento en los casos de
transformacién radical de las circunstancias, seria estar medio fuera de la
realidad. Lo convenido ya no puede ni debe continuar igual.

C) Ladimensién normativa: la expresion y respuesta juridica
a.  El efecto juridico como respuesta al problema

Me referiré ahora a la dimensién esencialmente juridica del problema:

Los efectos juridicos (derechos, obligaciones, poderes, deberes, etc.)
deben verse como la medicina frente a la enfermedad; la solucién debe ser
conveniente légica y axiolégicamente al problema.('>

(14) LARENZ, 103.

(15) V. FALZEA, Angelo, Efficacia Giuridica, Voci di teoria generale del diritto,
Giuffré-ed., Milano, 1970. V. Tamb. VIEHWEG, T. Topica e giurisprudenza
(Topik und Jurisprudenz). Giuffré-ed., Milano, 1972.
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b.  Antecedentes y fuentes

g

Las Convenciones internacionales

Tenem i incipi
0s, en primer lugar los principios generales ya establecidos en

Diversas leyes de diversos paises

La me,lte.ria qufa nos ocupa ha sido regulada en diversos paises.
i El. Codl'go. Civil peruano de 1984, siguiendo en buena medida el
T enamlento. italiano establece una amplia y cabal regulaci6n.(?
El Cédigo de Comercio Uniforme de los Estados Unidos, en su texto

hExcuse by failure of presupposed conditions. .. is not a breach of
lis duty under a contract... if performance has been made imprac-
ticable by the ocurrence of a contingency the non ocurrence of

]nade. . .( )

Doctrina, fuente material

'L,a .pr1n01pal fu.ente material que se ha ocupado del tema —como es
caracteristico de la tradicién romana- ha sido la doctrina. El tema aunque estuvo

(16)  Sobre el tema en el Derecho Internacional v. ROUSSEAU, Charles, Derecho

Internacional Publico, Ariel, Barcelon:
) 5 a, 1957, p. 66
(17) V. ARIAS SCHREIBER, cit ’ ;
, Cit., p. 223. Sobre el t éxi
VILLEGAS, Rafael, p. 461. b g

SMITH and BERENSON, Business L. i
] aw, Uniform C i
Publ. Corp. St. Paul, 1982, p. 1048. i

(18)
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eclipsado en la doctrina francesa decimonénica, surgié con ocasién de dos
sucesos dramdticos: la guerra franco prusiana y la primera guerra mundial (1914-
1918). Hoy es abundante la bibliografia.('®

Jurisprudencia

Existe jurisprudencia de diversos paises en favor del reconocimiento de
la importancia de las mutaciones en la base del negocio. En ella se han venido
estableciendo los criterios usados para determinar, caso por €aso, la importancia
de la perturbacién de la equivalencia contractual:

En Alemania, Larenz da cuenta de jurisprudenciaque considerd suficiente
una depreciacién monetaria del 13% para justificar la revisién del negocio, por
considerarse que se habfa perturbado su base, constituida por el conjunto de
presupuestos reales en consideracién a los cuales se realizé el acuerdo de
voluntades. Se ha hablado en este pais de una perturbacion de la equivalencia.
(“Aquivalenzstorung” o “Wegfall der Geschiftsgrundlage”).

Es especialmente importante la jurisprudencia alemana que, en periodos
de grave inflacion o influencia de guerras (“die Einwirkung des Krieges”), que
ha establecido criterios como el de que la onerosidad sobreviniente es excesiva
cuando “producirfa la ruina econdmica de una parte contratante” o el de la
“imposibilidad econémica de la prestacién”.?% En otros casos se ha tomado en

cuenta si los gastos superan la remuneracion esperada.®)

De especial importancia es la doctrina y jurisprudencia también alemana
relativa al contrato de mutuo (préstamo), en la que se acoge la doctrina de la
invalidez parcial:®?

“E] contrato de mutuo continda siendo valido; s6lo es ineficaz la
cldusula adicional de que se devolveria una determinada cantidad
de marcos (por inexistencia de una de las bases del negocio),
pudiéndose llenar la laguna contractual, mediante la integracién

del contrato”.®

(19)  Véase en especial el amplisimo y juicioso trabajo de STAMLEBEN, Jiirgeny la
bibliograffa ahf examinada. V. también la bibliograffa al final de esta ponencia.

(20) LARENZ, p. 98 a 100.

(21) LARENZ, p. 146.

(22)  “Non vitiatur utile per inutile”, ULPIANO, Lib. XLV, Tit. IV. Sobre la doctrina
de la invalidez parcial v.: STOLFL, p. 64, BETTI, p. 35, CARIOTA FERRARA,
p- 365, RESCIGNO, p. 73 y 313.

(23) LARENZ, p. 185.

59




Es interesante recordar la jurisprudencia inglesa que hablé de la
desaparicion de una situacién de hecho” (ahora insubsistente) que fue (en un
momento pasado), la base de la relacién contractual (“implied condition”).?

Opiniones de la Corte Internacional de Justicia de LaHaya, en otros casos
donde han entrado en juego los mismos principios.

Esta es una fuente importantisima, precisamente porque los principios
que aqui entran en juego ya han sido aplicados anteriormente en situaciones
paralelas a la presente.

c.  Efectos juridicos concretos aqui propuestos:

El cambio en la base de 1a deuda externa latinoamericana no es solamente
unproblemaderesolucién porexcesivaonerosidad sobreviniente, suficientemente
aptaparaunaextincion sobreviniente de los efectos ne gociales y una eliminacién
de la exigibilidad (die Zumutbarkeit) del acuerdo o de parte de él.

El problema va mds lejos por la diferencia de posicién y fuerza politica
y econémica de las partes involucradas; no podemos olvidar que se trata de
tratados, empréstitos y contratos de contenido impuesto por los acreedores, por

lo que en realidad el problema es el de determinar la transformacion de la base
del negocio en los casos de: f

“excesiva onerosidad sobreviniente en contratos predeterminados
por los acreedores”.

Lo anterior justifica la referibilidad a la deuda externa de los principios
de interpretacién propios de los contratos sujetos a cldusulas generales, en los
que el contenido del acuerdo favorece m4s a una de las partes.®

Acudimos a los principios elaborados por la teorfa del negocio juridico,
sobre una base realista, real-objetiva, los cuales resultan aplicables a los
“contratos” de deuda externa, lo mismo que a los tratados o empréstitos a ella
relativos. De su examen hemos obtenido las siguientes consideraciones:

i 1 Interpretacién

i. LA INTERPRETACION EN FAVOR DEL DEUDOR: La
interpretacién debe ser contra el acreedor, no sélo por ser éste la parte fuerte de

(24) LARENZ, p. 116.

(25)  V.Richterliche Kontrolle von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, Congresoen
Berlin, setiembre de 1967 y MESSINEO, Francesco, Manuale di Diritto Civile e
Commerciale, Vol. ITI, Giuffré ed. Milano, 1959, p. 631.
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la relacién, sino, ademds, por los mismos principios que entran en juego cuando
se habla de contratos sujetos a condiciones generales, cldusulas generales,
contratos de adhesién o por adhesi6én o contratos tipo, preparados e impuestos
“persuasivamente” por los acreedores.

ii. LA INTERPRETACION PROGRESIVA DE LOS “CON-
TRATOS” RELATIVOS A LA DEUDA EXTERNA LATINOAMERICANA
EN EL CASO DE VARIACION DE LAS “CIRCUNSTANCIAS” QUE LES
DIERON ORIGEN.

Nobastalainterpretacién gramatical (delas palabras que fueron empleadas
en el momento de la promesa); tampoco es suficiente la interpretacién légica o
sistemética (de los textos en su contexto); ni siquiera la histrica (que nos evoca
elmomento de la promesa). Es necesaria la eliminacion de la eficacia del acuerdo
o bien la adecuacién de lo pactado a la nueva realidad, producto de
transformaciones no previstas. Se impone una interpretacién evolutiva o
progresiva, una “consideracion de las circunstancias transformadas”, poniendo
atencidn, en cada caso diferente, a la intensidad de la transformaci6n. %

2. La nulidad de clausulas abusivas

No podemos negar que son abusivas aquellas cldusulas que en un
momento de necesidad seria del deudor son impuestas por el acreedor, obligando
. ] ; ey
a aquel a renuncias especificas, en particular, “de jurisdiccién®.

3. La integracion del negocio. La reduccién a equidad. Un calculo
realista

De la nulidad de cldusulas abusivas puede resultar la necesidad légica y
matemdtica de un nuevo célculo de la deuda.

Es claro que en cada caso concreto deberdn hacerse los cilculos
correspondientes tomando en consideracién todos los factores (atrds citados)
que han afectado la relacion, pues —como se ha aclarado— no es igual la situacién
de los paises exportadores de manufacturas.?” Cada caso es diferente.

(26) LARENZ,p. 97.
(27) GARAVELLO, op. cit., en SCHIPANI, Sandro, p. 54.
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Algunos criterios a tom
arse en cuenta en la reduccié i i
6n
ser —entre otros—: : i pOdrlan

- Los ya usados en antecedentes histéricos (como las deudas en Alemania

a inicios de siglo). Hay precedentes histéri
j ; es histéricos donde lo
asumido parte del riesgo.?® sl

ICr)ltro e(llemento indicativo es el valor real de los titulos de la deuda en el
: n(:lr)ca 0, que es de aproximadamente un 50% del nominal.? Sin
argo, hay casos en que los titulos se han adquirido al 17 por ciento de

Bl S B
gy cf)li'ofesotr S;:hlpagl ha lanzado la hip6tesis de que con un nuevo cilculo
cuentael cambio enlabase del g
. 0s préstamos tal
la deuda estarfa ya pagada. i oeTiAckn 54 e Pate
No i6
i ;:i tratla (ciie imad pretension de condonacion, sino de un cilculo
onal de la deuda, conside ;
: ! rando la i6
s la transformacién de las
Y .
" 0 agrego: y tal vez, en muchos de los casos, ya estaria pagada en
a,en exceso. Se aplicarian en tales casos los principios de la “repeticié
del pago indebido”. i
Alest & fa”
ki /ar pagadi en demasia”, esto debe convertir al deudor en acreedor
it orgarsele un derecho de repeticién (de recobrar el pagoindebido). Se
unnuevo sistema: “la repeticié ;
: 6nde la deuda externa”.C) E ici6
larepetic .U Esta repeticion
debe v&gse sobre la base del principio del enriquecimiento injusto :
n . ., Ve ;
il cac.ig casc? Eesta determinaci6n deber4 hacerse en concreto. Recordemos
gur ; ; c;)?m eracion de las circunstancias transformadas ests justificada
ante el tiempo en que las tran i o
sformaciones ocurran
rante que ....y por encontrarnos en
el dmbito de lo cuantitativo, en 1a medida en que ocurran”.®?

(28) OSSANI?ON,Marcelo, (U.deBruxelles), Ladeudalatinoamericana: el ne i
enfoque interdisciplinario, en SCHIPANI, p. 72. : olsh

(29) OSSANDON, op. cit., en SCHIPANI, Sandro, p. 72

(30)  LaNacién, 2 de agosto de 1988, p. 3/c ok

(31) LARENZ, p. 80. ; !

(32) LARENZ, p- 187.
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La solucién se refiere a la deuda externa de los paises econémicamente
débiles; no solamente a América Latina. Es claro que en cada caso deberdn
hacerse las respectivas y diferentes cuantificaciones.

Conclusiones

Es innegable pensar en la inmutabilidad de las promesas y los pactos
cuando la transformacién de circunstancias es tan radical que hace desaparecer
la base del negocio y el sentido mismo de éste, asi como su funcionalidad, si
entendemos el concepto de “causa justa” como funcién juridica del negocio; al
desaparecer el equilibrio contractual el acuerdo deja de tener justa causa.

Una primera soluci6n que se ha propuesto es la condonacién de la deuda,
su perdén. Esta soluci6n la ha practicado el Gobierno alemén con decenas de
paises.®® El perd6n responde a una decision unilateral, no a consideraciones de
equidad. No es unarenuncialo que se quiere, sinolaconciencia de laequidad con
la que se debe resolver el problema.

Otra propuesta, sostenida por quienes afirman que ladeudaesimpagable,
es la de la imposibilidad de cumplimiento. “Nadie estd obligado a lo imposible”,
se dice. Esto es muy relativo y podria ser que en algunos casos concretos de
ciertos paises ésta sea la respuesta juridica correcta.

Mi criterio es que, en la solucién del problema de la deuda externa
latinoamericana, deben conjugarse diversas propuestas, concretas relativas alos
principios que habrén de considerarse para resolver los diferentes problemas que
plantea la transformacion de las circunstancias en el caso de la deuda externa de
América Latina; tales propuestas son, en sintesis:

11 LA INTERPRETACION PROGRESIVA DE LOS “CONTRATOS”
RELATIVOS A LA DEUDA EXTERNA LATINOAMERICANA EN
EL CASO DE VARIACION DE LAS “CIRCUNSTANCIAS” QUELE

DIERON ORIGEN.

2. LA INTERPRETACION EN FAVOR DEL DEUDOR:
INTERPRETACION CONTRA EL ACREEDOR,NO SOLO POR SER
ESTE LA PARTE FUERTE, SINO, ADEMAS, POR LOS MISMOS
PRINCIPIOS QUE ENTRAN EN JUEGO CUANDO SE HABLA DE
CONTRATOS SUJETOS A CONDICIONES GENERALES,
CLAUSULAS GENERALES, CONTRATOS DE ADHESION O POR
ADHESION O CONTRATOS TIPO.

(33) SCHLOZ, Rudolf, Consejero de Cooperacién de la Embajada de la Reptiblica
Federal de Alemania, La Nacién, 30 de julio de 1988.
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3 LA NULIDAD DE CLAUSULAS ABUSIVAS.

4. LAINTEGRACION DELNEGOCIO.LA REDUCCION A EQUIDAD.
UN CALCULO REALISTA.

5. POSIBLE SURGIMIENTO DEL DERECHO DE LOS DEUDORES DE
REPETIR LO EXCESIVAMENTE PAGADO EN FAVOR DE LOS
ACREEDORES.

Sefioras y Sefiores, muchas gracias por su atencién.
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ABSTRACT

The Law of Public Spectacles from 1994 is in essence a normative of
censure which makes it violatory to the Constitution and to Human Rights
American Convention. This law is statestical and distert should be the orientation
and distert should be the orientation and education in the public spectacles
matter.

RESUMEN

Debido a que la normativa anterior a 1994 (Ley No. 7440, LEP), era muy
deficiente, se procedi6 a promulgar esta normativa LEP.

También tuvo influencia en la emision de esta ley el hecho de que la Sala
Constitucional declarara con lugar una accién de inconstitucionalidad contra el
decreto ejecutivo No. 20373-J del 29 de abril 1991, articulos 20y 27. EI voto No.
1166-94 del 1 de marzo de 1994, de la Sala Constitucional (Boletin Judicial No.
127 del 5 de julio de 1994, expediente No. 2211-91), resolvi6 esta accién
considerando que esos numerales eran inconstitucionales. Todo ello provocé en
los medios de comunicacién colectiva una cierta dosis de protesta por la ausencia
de normas sobre este campo social.

El articulo 20 de ese decreto, declarado inconstitucional, decia:

Toda persona fisica o juridica que presente, transmita o capte
para su divulgacién un espectaculo publico, estd obligada a poner
a disposicién de los 6rganos competentes el material respectivo,
a facilitar los medios para su examen y a cumplir con las
resoluciones respectivas. Estd ademds, en la obligacion de ceder
gratuitamente, al Consejo, el espacio necesario para advertir y
orientar al publico sobre la calificacién y restricciones que se
establecen y, de sefialar estas calificaciones y restricciones en la
publicidad que se haga del espectaculo, de acuerdo con las reglas
subsiguientes.

El articulo 27 de ese decreto declarado inconstitucional, decia:

Las personas que desobedecieran las disposiciones emanadas
por los érganos de control de espectéculos publicos o que se
nieguen a cumplir lo dispuesto por el articulo 20 del presente
reglamento, serdn denunciadas ante las autoridades competentes,
si se llegare a considerar que con su negativa ha violado el
ordenamiento juridico.
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La Sala Constitucional en este voto No. 1156 94 del 1 de marzo de 1994
afirmé:

Que la censura previa solo podria interponerse cuando se
tratade menores de edad (concordancia de la Constitucién Politica,
articulos 28 y 29 con la Convencién americana de derechos
humanos, numeral 13). Es decir, que no hay prohibiciones ni
censura previa en tratdndose de adultos.

Concuerdo plenamente con el criterio de la Sala Constitucional.

Lo més llamativo de la situacién es que en la Ley repite este numeral
inconstitucional hasta con el mismo niimero 20. Por ello debe estimarse que hay
ya una declaratoria de inconstitucionalidad. Existe en esta norma una censura
previa claramente inconstitucional.

Acerca de este voto y la ley se hicieron varios comentarios, entre ellos:

Censura y legalidad: no puede haber censura previa para adultos
(La Nacion, lunes 16 de mayo de 1994)

En la Asamblea Legislativa acabamos de aprobar una nueva ley de
espectéculos publicos (La Repiiblica, jueves 6 de octubre de 1994);

La censura permitird poner orden y constituye una gran ayuda (La
Nacion, sdbado 12 de noviembre de 1994);

Repicar sin campanas: el dichoso eureka legislativo impuso la censura
previa (La Nacion, sdbado 23 de noviembre de 1994);

Con las prohibiciones y la previa censura en la ley, tenfamos que proteger
anuestros nietos, a nuestros campesinos, a todos. Que los mercaderes que
lucran con la violencia y la pornografia establezcan los recursos que
quieran y que los jueces dicten los fallos que les venga en gana (La
Repiiblica, jueves 24 de noviembre de 1994);

El exclusivo objetivo es regular el acceso a los materiales (eh general)
para proteger a la infancia y a la adolescencia (La Nacion, miércoles 14
de diciembre de 1994);

Ahora sigue lo principal: la seleccién de las personas que integraran el
Consejo, la comision de control y las comisiones auxiliares cantonales
(La Nacion, jueves 15 de diciembre de 1994);

La ley regula el alto contenido de violencia y pornografia que se ofrece
a la juventud (semanario Universidad, 27 de enero de 1995).
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INTRODUCCION

El nombre completo de esta ley que analizaremos aqui es: Ley de
espectdculos piiblicos, materiales audiovisuales e impresos. :

Esta ley fue publicada en la Gaceta No. 224 del24 de n.oweml?re de 199f1.
Esta es la primera normativa—con rango de ley- en esta materia que t1er.1e el pais.

Ya se habian hecho esfuerzos en otros proyectos de ley anteriormente,
desde el Gobierno de Luis Alberto Monge (1982-1986), '0scar.z:4rias .(1986-
1990) y Calderdn Fournier (1990-1994). Fue en 1§ Admzmstracz.on Figueres
Olsen (1994-1998) que se promulgé esta legislacion, con camblqs relevantes
hechos en la Asamblea Legislativa respecto de los proyectos anteriores, que lo
endurecieron, estableciendo la censura previa, prohibiciones y otros aspectos
violatorios de la Constitucién Politica y los derechos humanos, como lo
explicaremos luego. Habria que hacer la indicacién de.que. fue en la A§amblea
Legislativadonde se introdujeron esos aspectos inconstitucionales y lesionantes

erechos humanos.

. ia experiencia que tuve durante los afios de 1982 a 1994 (14 aleos.) como
miembro del Tribunal de 1a Censura, luego Consejo de espectdculos pu!a/hcos, en
la sede del Ministerio de Justicia y la participacion direct?l enla redac’c.lon de los
anteriores proyectos de ley de esta materia, con cr'}tenos c.lemocratlcos y de
respeto a los derechos humanos, fue muy satisfactoria y enriquecedora.

Esta situacién personal me ha motivado de modo suficiente para
analizar la presente ley de espectdculos piiblicos, que por comodidad y
para no realizar repeticiones innecesarias llamaré de ahora en adelante

simplemente LEP.

1. Obligacién del Estado

De acuerdo con el articulo 1 de esta ley, el Estado debe proteger a la
sociedad, particularmente a los menores de edad y a la familia, en .cuanto al
acceso a los espectdculos pablicos, a los materiales audiovisuales e impresos;
asimismo, regula la difusién y comercializacion de esos materiales.

Tal es el objetivo general de esta normativa.
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2. Espectaculo publico

Aquienelarticulo 2 delaley, se dauna definicién de espectaculo piblico,
en estos términos:

Es toda funcién, representacién, transmisién o captacién publica

que congregue, en cualquier lugar, a personas para presenciarla o
escucharla.

3. Actividades

El articulo 3, establece un objetivo concreto respecto de la valoracién de
los contenidos de las siguientes actividades:

a) Espectdculos piblicos, particularmente el cine y las presentaciones en
vivo,
b) Radio,

c) Televisién por VHS, UHF, cable, medios inaldmbricos, via satélite o
cualesquiera otras formas de transmision,

d) Juegos de video,
e) Alquiler de peliculas para video,

f) Material escrito de cardcter pornogrdfico.

Aqui se muestra la discusion acerca de lo que es erdtico y pornogridfico.
Obviamente, para los efectos de la censura estatal.

Aqui, podria sefialar que durante los 14 afios que fui miembro de los
6rganos superiores de la censura, se hicieron varios seminarios con los miembros
de los 6rganos inferiores y superiores del Estado en este terreno para delimitar
las fronteras entre lo erético y lo pornogrifico, con el fin practico de aplicar la
censura del Estado.

Al final de esos seminarios se llegé a la conclusion (entre profesionales
delas ciencias sociales: sicologia, sociologia, derecho, antropologia, historia) de
no encontrar esas fronteras; y, de admitir que las definiciones para lo erético y
lo pornografico no eran satisfactorias.

Y, esos seminarios se realizaban cada vez que las discusiones en el seno
de los érganos de censura se hacian mds agrias y continuas, a calor de las
decisiones que tomaban de prohibir un sector de peliculas bajo el criterio de que
eran pornograficas (en otros casos se decian que eran violentas y en otros que se
trataba de films de mala calidad). Todo estos criterios eran arbitrarios pues no se
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daba fundamentacion sostenible y ademds violaba la garantfa constitucional de

la improcedencia de la censura previay de imponer prohibicio.nes‘c,l los ac{u.ltos.
Recordemos lo que dicen el articulo 29 de la Constitucion Politica y

varias normas sobre derechos humanos:

Articulo 29 de la Carta Magna:

Todos pueden comunicar sus pensamientos de palabra o por
escrito, y publicarlos sin previa censura; pero, seran responsables
de los abusos que cometan en el ejercicio de este derecho, en los

casos y del modo que la ley establezca.

Declaracién Universal de Derechos Humanos. 1948

Articulo 18

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion.

Articulo 19

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opini6n y de
expresion. :

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.1969

Articulo 12

Toda persona tiene a la libertad de conciencia y de religion.

Articulo 1 3

Toda persona tiene derecho ala libertad de pensamiento y de

expresion. ‘
El ejercicio de estos derechos no pueden estar sujetos a
censura previa, sino a responsabilidades ulteriores.

Los espectdculos publicos pueden ser sometidos por ley a censura
previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la
proteccién moral de la infancia y la adolescencia.
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En otras palabras, la censura previa solo se admite en proteccion a los
menores de edad. A los adultos no se les puede aplicar censura previa ni
prohibiciones.

En este sentido cabe recordar que el Poder Ejecutivo, en 1989, prohibié
lapelicula La iiltima tentacién de Cristo (Martin Scorcese -1942-, director, 1988,
enbasealanoveladel escritor griego Nicos Kazantzakis - 1883-1 957) en forma
completamente inconstitucional,

En el Tribunal de la Censura, voté a favor de que la pelicula no podia
prohibirse para adultos (mayores de 18 afios); es decir, no podia darse censura
previa y prohibicién para adultos —17 de enero de 1990-. En 1990, el abogado
Allen Pérez Zomarriba present6 ante la Sala Constitucional un recurso de
amparo contra la decisién —de los 6rganos de censura del Ministerio de J usticia—
de prohibir la exhibicién de esa pelicula. Por voto N° 682-95 , €sa Sala resolvié
favorablemente ese recurso (La Repiiblica, jueves 11 de enero de 1996).

Otra pelicula que levanté debate fue El concilio de amor del director
Wemer Schoroeter, basada en 1a obra de teatro homénima del aleman Oskar
Panizza (1835-1921), publicada en 1895. Esta pelicula se prohibi6 en Austria y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por una votacién de 6 a 3, ratific6
la decisién de la prohibicién. Esta pelicula se present6 en —1982— Berlin
(La Nacion, 29 de setiembre de 1994).

En resumen, los conceptos de pornogrdficoy erético son indeterminados
y seran las autoridades administrativas y judiciales las que decidan este aspecto
de acuerdo a sus criterios, estereotipos, intereses, conveniencias, prejuicios,

sentimientos y actitudes; es decir, al tenor de sus marcos afectivos y mentales de
referencia.

4. Autoridades ejecutoras

Elarticulo 4 delaley en comentario afirma que las autoridades ejecutoras
de esta normativa residen en: !

*  Consejo nacional de espectdculos piiblicos
i Comisi6n de control y calificacién

5 Consejo nacional de especticulos piblicos y afines

Este articulo 5 de 1a ley crea este Consejo como un organo adscrito y
desconcentrado del Ministerio de Justicia, formado del siguiente modo:
i El Ministro de Justicia o su representante, quien lo presidirs,
Un delegado del Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes,

* Un delegado del Ministro de Educacion Publica,

*
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% El Director nacional de prevencién del Ministerio de Justicia, y

& El jefe del departamento de control de propaganda del Ministerio de

Gobernacion.

Total de miembros con voz y voto: 5

Todos son funcionarios estatales.

La situacién era diferente, en su concepcion y filosofia antes:

i) Proyecto enviado por el Ministerio de Justicia d1'1rante la
Administracion de Oscar Arias (1986-1990), a la Asamblea Legislativa:
a) El Ministro o Viceministro de Justicia, quien lo preside,

b) Un representante del Ministerio de Educacién Piblica,

c) Un representante de la Direccion de mujer y familia del Ministerio de
Cultura,

d) El Defensor de la infancia 'y

€) Un representante de los empresarios relacionados con las actividades
contempladas en la presente ley.

Total de miembros con voz y voto: 5

En este proyecto se le daba participacién a la sociedad, en la persor.lg de}
k : g i
representante del sector privado de empresarios, quedando sin repre‘i‘entam
; : S i
sector social de los usuarios, ciudadanos, administrados o consumidor

ii) Proyecto enviado por el Ministerio de Justicia du'rant.e la
Administracion Calderon Fournier (1990-1994), ala Asamblea Legislativa:
a) El Ministro de Justicia o su representante, quien presidird,

b) 2 representantes del Ministerio de Educacién Publica,

c) 2 representantes del Ministerio de Cultura, d.e.los cuales uno de ellos
corresponderd a la Direccién de Mujer y Familia,

d) El Defensor de los derechos humanos
e) Un representante de los miembros auxiliares,

f) El Procurador General de la Republica 'y
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g) Un miembro a titulo personal elegi i
; egido de preferencia entre o
universitarios y e

h) El Director ejecutivo con derecho a voz pero sin voto.

Total de miembros con voz y voto: 9

En est‘e proyecto el representante de los empresarios queda eliminado;
el .sectO'r dg ciudadanos queda con la representacion en el lugar de “prof o
umversnz}n'os”; y delos “miembros auxiliares”. Estos miembros eran iIIl)S eecz:stores
de es’ta oficina de control estatal, nombrados por el Ministro de Justicia I;Ell e
reunian y nombraban de su seno a su representante. e o

iii) Al tenor del Reglamento j I
publicado por Decreto Ejecutivo N
20373-J (Gaceta No. 80 del 29 de abril de 1991), el Consejojnacional (;)é

z 21412 . . R8T . . .

a) El Ministro de Justicia o su representante, quien presidira
b) Un representante del Ministerio de Educacién Piblica.

c) Un representante de la Direccion de mujer y familia del

Ministerio de Cultura,
d) El Defensor de los derechos humanos,

€) El Director ejecutivo con derecho a voz, pero sin voto.

Total de miembros con voz y voto: 4.
No habia representantes de la sociedad, solo del sector publico

iv) Decreto ejecutivo No. 20697-J de 1991

Este decreto se publicé en la Gaceta No. 18 i
: . 180 del 23 de setiemb
Reformo el decreto anterior No. 20373-J del 29 de abril de 1 99;n i

De este modo el citado Consej i
ejo Nacional d A ibli 5
P o ) e Espectdculos Piblicos quedé

a) El Ministro de Justicia o su representante, quien presidird,
b) Un representante del Ministerio de Educacién Piblica
c) Un representante de la Direccion de mujer y familia, del Ministerio de

Cultura,
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d) Un representante del Ministerio de Cultura,
e) Un representante de los miembros auxiliares,
f) El Procurador General de la Republica,

g) Un miembro, a titulo personal, ele gido de preferenciaentre los profesores
universitarios 'y

h) El Director ejecutivo, con derecho a voz, pero sin voto.
Total de miembros con voz y voto: 7.

En esta integracién, habfan dos representantes del sector social de
ciudadanos. De los 14 afios de experiencia que tuve como miembro del Tribunal
Superior de la Censura y luego del Consejo Nacional de Espectdculos Publicos,
en las Administraciones de Calderén Fournier (1990-1994) y de Figueres Olsen
(1994) ocupé —respectivamente— la representacion de los miembros auxiliares y
de los profesores universitarios. Ya con la ley No. 7440 vigente, y la nueva
integracién del mencionado Consejo dejé dicha representacion, por cuanto los
miembros de este Consejo Nacional de espectdculos publicos y afines tiene solo
representantes del Estado; 1o cual no me parece correcto ni conveniente, ya que
debe haber representacion de los ciudadanos, de la sociedad. La experiencia
citada de esos 14 afios durante varias y diferentes Administraciones de Gobierno,
me ensefiaron que estos 6rganos desconcentrados conformados por funcionarios
estatales abusan de sus funciones en perjuicio de los administrados, de ahi lo
conveniente de establecer controles y contrapesos alinterior de estos 6rganos tan
ligados con los derechos constitucionales y la ciudadanfa. Esta claro, como se
compruebaconla conformacién que hemos indicado delos 6rganos mencionados,
que cuando hubo representantes de los ciudadanos, éstos eran minoria en el
grupo dominado por funcionarios del Estado.

Fue en el proyecto de ley —aprobado por el Poder Legislativo—durante la
Administracién Figueres Olsen (1994) el queno tomo en cuenta larepresentacion
de los ciudadanos (del sector de la sociedad) y dejé el comentado Consejo solo
con funcionarios pablicos.

En el cuadro siguiente mostramos el nidmero de integrantes del Consejo

citado de acuerdo al instrumento normativo respectivo:

Instrumento normativo Integrantes del Consejo
con voz y voto

Ley No. 7440 - 1994 (Administracién Figueres 0. 5
Proyecto de ley (Administracion Arias) 5
Proyecto de ley (Administracion Calderén Fournier) 9
Decreto No. 20373-J -1991(Administracion Calderén) 4
Decreto No. 20697-J-1991 (Administracién Calder6n) f
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6. Funcionamiento del Consejo

El articulo 6 de la ley manda que los acuerdos del Consejo se tomar4n
(adoptarén) por mayoria absoluta de los miembros presentes. En caso de empate,
el Presidente tendré doble voto. Para lo no dispuesto en esta ley, el Consejo se
regird por la Ley general de la administracién puiblica.

Evidentemente, si se trata de los miembros presentes del Consejo, ello
significa que para el quorum requerido serd necesaria la presencia de por los
menos tres de los cinco integrantes. Por lo que respecta al Director Ejecutivo
(articulo 14 y 15 ), formari parte del Consejo, con voz, pero sin voto. Por
supuesto que para efectos del guorum no se cuenta.

7 Instalacién de los miembros del Consejo

El Ministro de Justicia instalars y juramentard a los miembros del
Consejo, quienes no devengardn dietas, al tenor del articulo 7 de la ley.

La novedad aqui es que los citados miembros no ganan dietas por la
asistencia a las reuniones del Consejo, explicable debido a que todos esos
funcionarios devengan salarios.

8. Funciones del Consejo

El numeral 8 de 1a ley establece las funciones del Consejo nacional de
espectdculos piiblicos y afines.

a) Resolver los recursos de apelacion que se interpongan por la aplicacién

de la presente ley. Las resoluciones del Consejo agotan la via
administrativa.

b) Establecer politicas para cumplir los fines de esta ley y tomar las
decisiones y los acuerdos necesarios para ejecutar esas politicas, que
serdn de acatamiento obligatorio.

Este numeral ordena que la resolucién del Consejo, al resolver una
apelacién, da por agotada la via administrativa para los efectos de acudir a la
sede judicial respectiva.

9. Comisién de control y calificacién de especticulos piblicos

El articulo 9 crea esta comisién, como un 6rgano subordinado y
dependiente del Consejo Nacional de Espectdculos Piiblicos.
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10 Integracion de la Comision de control y calificacién de espectiaculos
publicos

El articulo 10 de 1aley se refiere a la integracion de esta comision de esta

manera:
i Director Ejecutivo del Consejo (que tiene aqui voz, pero sin voto) y
e 4 miembros seleccionados por el Ministro de Justicia entre profesionales

de estas disciplinas:

—  Sicologia o siquiatria
—  Educacién

- Sociologia

— 1 Derecho

En el caso de que esos miembros profesionales no sean funf:lonanos del
Poder Ejecutivo, devengaran dietas por la asistencia a las sesiones qlllelse
regularan en el reglamento de esta ley. El pago de las dietas se regird por la ley

especial respectiva. : ; .
. El Director Ejecutivo no devengard dietas. Esto por cuanto tiene asignado

el salario correspondiente.

11. Funciones de la comision

El articulo 11 de la ley establece las funciones de la Comisién de control
y calificacién de espectdculos publicos, las cuales son:
a) Resolver en primera instancia, sobre la calificacién y la regulacién

A j !
de las actividades contenidas en esta .
Contra sus resoluciones podran interponerse los recursos de revocatoria

y apelacién subsidiaria ante el Consejo, dentro de 5 dias hdbiles posteriores a que

se notifique la resolucién S .
Antes de dictar la resolucion citada, la Comision oird a quienes puedan

resultar afectados con ella, de conformidad con el procedimiento que se defina
en el reglamento de esta ley.

-000-

Enestasituacién, lorecomendable es establecer los recursos de revocatoria
ante la Comision, con apelacién en subsidio ante el Consejo.
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¢Con qué criterios y a quiénes “oird” la comisién porque puedan
“resultar afectados” con la futura resolucion administrativa?

Se trata de una especie de debido proceso a particulares que puedan
resultar perjudicados por la citada resolucién de la Comisi6n. Ya veremos de qué
manera el reglamento regulard esta situacién.

b)  Regular, en aras del bien comiin y sobre la base de que la libertad
de expresion no incluye la libertad de exhibicidn, las actividades mencionadas
enel articulo 2, y prohibirlas que constituyan un peligro social, por su contenido
estrictamente pornografico o violento, por su potencial de incitacién al crimen
o al vicio o por degradar la condicién del ser humano.

-000-

Este inciso b) del numeral 11 merece un anélisis en detalle.

En una sociedad democritica y en un Estado de Derecho, no caben
las censuras previas ni las prohibiciones para los adultos. Si, estdn
establecidas las responsabilidades civiles y penales por el mal uso o el
abuso de los derechos.

Claro que en un Estado totalitario si es posible que se den censuras
previas y prohibiciones. El Estado establece lo que es permitido y lo que no lo
es. No existe un régimen de libertades, derechos y garantias constitucionales.

Esta disposicion es inconstitucional; ain admitiendo que las libertades
de expresi6n y de exhibicién pueden ser tratadas por separado, son -sin duda-
garantias y derechos protegidos por la Carta Magna.

Esta norma fue incorporada en la Asamblea legislativa al proyecto que el
Poder Ejecutivo remiti6. Se trata de una disposicién represiva y que atenta contra
los derechos humanos y la Constitucién Politica.

Estanorma amerita que se interpongauna accion de inconstitucionalidad
ante la Sala Constitucional.

Abarca esa inconstitucionalidad todo especticulo publico, ya que el
articulo 2 define lo que ha de entenderse por tal.

Se violan as{ los articulos 26 y 29 de la Constitucién Politica.

Articulo 26:

Todos tienen derecho de reunirse pacificamente y sin armas,
ya sea para negocios privados, o para discutir asuntos politicos y
examinar la conducta piblica de los funcionarios.

82

Articulo 29:

Todos pueden comunicar sus pensamientos qe palabra o por
escrito, y publicarlos sin previa censura; pero seran responsables
de los abusos que cometan en el ejercicio de este derecho, en los
casos y del modo que la ley establezca.

Lo que sigue enunciando este inciso b) del articulo 11 de .la ley, es propio
de regimenes politicos totalitarios y dictatoriales; y, por con31gulent§, .Vlolatorlo
de nuestra Carta Magna y de los Convenios de derechos humanos ratificados por

nuestro pafs:
bajo el pretexto del bien comiin se prohiben aquellas actividades que

i Constituyan un peligro social por su contenido estrictamente pornogréfico
o violento o por degradar la condicién del ser humano.

(Quién califica y régula que las actividades bajo la hlxp.a de la
censura, constituyan ese peligro y por consiguiente sean prohibidas?

Respuesta:

Los funcionarios estatales que componen la Comisién y el Consejo de
espectdculos piblicos.

La experiencia y el conocimiento directo que tuve a lo .largo de 14 aﬁczs
en este terreno me mostrd la mentalidad conservadora y represwa'de? }a mayoria
de los integrantes de estos organismos gubernamex.ltales. No existio hel menor
respeto y consideracién por el régimen de derechq ni po’r lqs derech.os. umanos.

Estos censores y represores son los que calificardn siuna actividad —para
los efectos de prohibirla— como peligro spcial, de ac‘ue':rdo a su contgmdlo
pornogrifico, potencial de incitacion al crimen o al vicio o por degradar la
condicién del ser humano.

Es del conocimiento piiblico que, juridicamente, no hay censura ni
prohibicién para los adultos, de acuerdo a la Constitucién Politica y alos
convenios de derechos humanos ratificados por Costa Rica.

Es evidente, que este inciso b) del articulo 11 delaley es inconstitucional.
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El inciso c¢) del numeral 11 afirma que la Comisién fomentard la
exhibicién de peliculas de alto valor artistico, social, cultural y educativo; y,
otros espectdculos.

La expresién “otros espectdculos”, podria ser usada para no quedar
restringida la actividad de fomento a las peliculas.

* 3k %k

Su inciso d) le sefiala a la Comisién que formule o le dé al Consejo
recomendaciones técnicas, que sirvan de base para definir politicas en materia
deradio, cine, televisi6n, videos y espectéculos publicos de cualquier naturaleza
o indole.

Elinciso e) le manda a la Comisi6n velar por el cumplimiento de esta ley.

Elinciso f) viene a desempeiiar las conocidas funciones de “cajon”: otras
establecidas en esta ley y sus reglamentos.

12.  Recursos administrativos

El numeral 12 de 1a ley se refiere a los recursos administrativos.

Las personas fisicas o juridicas que resulten afectadas en sus derechos
subjetivos o intereses legitimos, estdn legitimadas para plantear los recursos de
revocatoria y apelacién subsidiaria contra las decisiones de la Comisién; y, el
recurso de reconsideracién contra los actos del Consejo.

Igual legitimacién le corresponde a la Defensoria de los Habitantes para
proteger los intereses generales de la comunidad. (Ver Ley No. 7319 creadora
de este funcionario, de 27 de noviembre de 1992; adscrito al Poder legislativo y
que desempefia sus actividades con independencia funcional, administrativa y
de criterio —articulo 2— en la defensa y proteccion de los derechos e intereses de
los habitantes —numeral 1-).

Este aspecto de los recursos administrativos, para la defensa de los
administrados, tiene que ser regulado por el reglamento respectivo. Mientras
éste se promulga, se aplicaran las normas de la Ley de administracién piiblica.

La novedad que presenta esta disposicién es que le da la legitimacién a
la Defensoria de los Habitantes para que interponga los mencionados recursos
administrativos en esta materia.

13.  Otra prohibicién inconstitucional
El numeral 13 establece otra prohibicién inconstitucional y violatoria de
los derechos humanos, al decir que una actividad de las enumeradas en el articulo

dos de esta ley puede ser prohibida cuando esa actividad incite:
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#* A la subversion

x Al vicio
* Al crimen
i Al odio por razones religiosas, raciales o de nacionalidad o cuando su

contenido sea estrictamente pornogrdfico.
Otra disposicidn propia de sistemas politicos totalitarios.

Se repite la expresion del numeral 11, inciso b): contenido estrictamente
pornogréfico. .

Esta disposicion del Poder Legislativo se la incluy6 a la ley. Es decir, en
el proyecto que el Poder Ejecutivo le remiti6, no estaba. ' .

Estanormadebe ser llevada ala Sala Constitucional, mediante una accion
de inconstitucionalidad, ya que lesiona la Carta Magna. A priori no pueden
existir prohibiciones ni censura para los adultos. Para sancionar el abuso del
derecho, est4n las responsabilidades civiles y penales de las personas.

Incluso la redaccién de este numeral trece es amafiada y truculenta:

No se podra prohibir ni restringir una actividad de las enumeradas
en el articulo dos, por las ideas que sustente, excepto cuando la actividad
incite a: (texto siguiente ya transcrito).

14. Director Ejecutivo

Habr4 un Director Ejecutivo que formard parte del personal regular.d'el
Ministerio de Justicia. Su nombramiento se regird por el Estatuto de 'Serv1c/10
Civil y deber4 ser un profesional en derecho, ciencias sociales o sicologia,
manda el articulo 14 de la ley. 1,201 :

Aqui hay un error de concepto cuando se refiere a ciencias Sf)Clal(?S,
derecho y sicologia. Estas ciencias incluyen cabalmente al derecho, soc10’10g1a,
antropologia, historia, geografia, siquiatria, economia, sicologl’a,. etn'ograﬁa. Por
esta razon, esta norma estd mal redactada ya que debié decir mmplemente
ciencias sociales; y, no caer en la confusion de indicar el derecho y la sicologia
como si fueran extrafias a esas ciencias.
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15. Funciones del Director Ejecutivo
Elnumeral 15 delaley establece que las funciones del Director Ejecutivo

son:

a) Velar por el cumplimiento de los acuerdos del Consejo y de la Comisién
de control y calificacién de espectaculos publicos,

b) Constituirse en 6rgano director de procedimiento, cuando sea necesario,
c) Presidir la comision de control y clasificacion de espectdculos piiblicos,

d) Fungir como secretario del Consejo nacional de espectéculos publicos y
afines, con voz pero sin voto,

e) Procurar y administrar los recursos materiales que permitan el
funcionamiento éptimo de los 6rganos establecidos en la presente ley,

f) Formar parte de la comision de control y clasificacion de espectdculos
publicos.

De modo obvio se nota una repeticién del inciso f) con el c), siendo

innecesario el f) por cuanto el ¢) manda que este director preside la comisién
citada.

16. Comisiones auxiliares cantonales

De acuerdo con el numeral 16 de 1aley se crean las comisiones auxiliares
cantonales como érganos auxiliares de la comisién de control y clasificacién de
espectdculos piiblicos. En cada cantén del pafs existird una comisién integrada
por tres vecinos.

17. Nombramiento de las comisiones auxiliares

El numeral 18 manda que los integrantes de esas comisiones serdn
nombrados por la municipalidad del cant6n respectivo, por tres afios; pudiendo
ser reelegidos por periodos sucesivos.

Esta norma manda que para el inicio de sus funciones, es indispensable
que aprueben el curso de capacitacién que impartird el Ministerio de Justicia. En
el caso de que no aprueben ese curso, la municipalidad har4 otro nombramiento
(por supuesto, que en otra persona o Vecino).

De acuerdo con esta disposicién, en cada cantén del pais las
municipalidades nombraran a tres de sus vecinos para que integren las comisiones
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auxiliares, después de haber aprobado el curso de capacitacion que el Ministerio

de Justicia les habra dado. Ak . ¥
Como no hay requisitos de ningun tipo para integrar esas comisiones, €s

de imaginarse la inoperancia e inopia de esas cCOmisiones.

18. Funciones de las comisiones auxiliares

De conformidad con el numeral 17 de la ley a estas comisiones les

corresponde: .

¥ Apoyar las tareas de divulgacién de las politicas en la materia de
estaley, y o

i Detectar cualquier violaciondelas regulaciones impuestas por laComision

y el Consejo e informar de inmediato al Director Ejecutivo.

Recordemos que estos miembros de las comisiones auxiliares de.s,emgenlan
: 3 A £
su cargo sin recibir salario. Por otra parte, analicemos la integracion de
concejos municipales, fruto de la politiqueria cantona}. sz i
Para tener el panorama méas completo se puedeafiadirel siguiente a

19 de laley.

19. Documento de identificacion

El numeral 19 de la ley establece que los miembros del Consejo, de la

Comisi6n y de las Comisiones auxiliares cantonales y el Director Ejecutivo del

j an li a iblicos, de cualquier indole,
drén libre acceso a los espectéculos publicos, de ui
g arné de identificacion, emitido por el

para lo cual serdn acreditados con un ¢
Ministro de Justicia.

-000—
Estas comisiones auxiliares pueden desarrollar mal o bien esas fun-

ciones de divulgacion y de informacién de anomalias. D_e todos modos habré
que esperar el desempefo de estas tareas a cargo de particulares.

20. Obligaciones de los empresarios
En el numeral 20 se estipula que:

La persona fisicaque, en nombre propio o de una persona ]urldl'ca,
distribuya, presente, transmita o capte, para la divulgacion
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comercial o gratuita, peliculas en cine 0 en video, juegos de video,
programas de radio o televisién y espectdculos en vivo, estd
obligada a poner ese material a disposicién de los 6rganos
competentes, facilitarles los medios para examinario y cumplir
con acuerdos respectivos. Ademds, debe ceder al Consejo,
gratuitamente, el espacio necesario para advertir al piiblico sobre
la clasificacién y las restricciones de los espectaculos e indicarlas
en la publicidad respectiva.

Esencialmente, tiene el mismo nimero y manda de modo similar lo que
el numeral 20 del decreto ejecutivo No. 20373-J del 21 de abril de 1991, que fue
declarado inconstitucional por la Sala Cuarta.

Se trata del mismo vicio constitucional: censura previa, como en los
regimenes dictatoriales.

21. Sanciones administrativas. Distribucién del material sin
autorizacién

Elnumeral 21 delaley manda que la persona fisica que, en nombre propio
0 de una persona juridica, distribuya o exhiba, en forma comercial 0 gratuita,
material regulado en esta ley, sin la calificacién ni la autorizacion previa de la
Comision, por cada unidad distribuida o exhibida ser4 sancionada con una multa
equivalente a siete veces el salario base del oficinista 1, establecido en el
presupuesto nacional.

Cuando se incurra en esta infraccién més de una vez, se duplicard la
multa.

-000—

En esta disposicién se incurre, de nuevo, en la inconstitucionalidad de
establecer la censura previa (“sin la calificacion ni la autorizacion previade la
Comision”). Nuestro pais no es un régimen policial ni dictatorial, pero al tenor
de la redaccion y aprobacién de estas leyes pareciera que hay que insistir (ante
todos los espacios legitimos) que la democracia y el Estado de Derecho son
mucho mds que etiquetas de un sistema politico.

22.  Sanciones administrativas. Avances sin autorizacién

Serd sancionada con una multa equivalente a dos veces el salario base del
oficinista 1, establecido en el presupuesto nacional, la persona fisica que, en
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nombre propio o de una persona juridica, exhiba, en una pelicula dcle, aclceso
restringido para una determinada edad, un avance o porm?n de una p:hl%g a ,no
autorizada para personas de esa edad. La multa se impondrd por cadae ibicion.

Cuando se incurra en esta infraccién mas de una vez, se duplicara la
multa. Todo ello de acuerdo al numeral 22 de la ley.

23. Sanciones administrativas. Material exhibido para un piblico no
autorizado

Serd sancionada con una multa equivalente a} §a1ario base del oﬁcmls‘ta
1, establecido en el presupuesto nacional,'la persona fisica que, en nombre p;(;[r):;
o de una persona juridica, exhiba material reguladp en esta.le‘y,‘ :'mtg me o
cuya edad sea inferior a aquella para la cual se auto.rlzo/la exhibicién. uan [
incurra en esa infraccién més de una vez, se duplicard la multa. Lo anterior
conformidad con el numeral 23 de la ley.

24. Sanciones administrativas. Cierre de locales

Cuando se incurra en la misma infraccién mds de una vez, la autopdad
judicial ordenaré cerrar el local donde se cometi6 y suspender las operaciones
de la persona o la empresa, de la siguiente manera:

a) Por un mes, al cometer la infraccién por segunda vez;
b) Por tres meses, al cometer la infraccién por tercera vez;

¢) Cuando se cometa la misma infracci_én por cuarta vez, 1?
autoridad judicial ordenard el cierre c.iefmmvo fie
establecimientoy locomunicardala mummpahda@ I:espe‘ctlva,
la cual deberd cancelar la patente, 0 al Ministerio 'de
Gobernacién paraque cancele las concesiones de frecuencias
de televisi6n o radio, o a las autoridades competentes para
que cancelen el permiso o la autorizacién respectiva.

El Director Ejecutivo llevard un registro, bien respaldado, de las
infracciones establecidas jurisdiccionalmente y de las personas y empresas
responsables. De acuerdo, al articulo 24 de la ley.

25. Responsabilidad solidaria: actuacion a nombre de persona juridica
En todos los casos en que una persona fisica actie en nombre

de una persona juridica, ésta serd responsable en cuanto al pago de
las multas, segiin lo manda el articulo 25 de la ley.
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26. Procedimiento jurisdiccional. Autoridades competentes

Las alcaldias de faltas y contravenciones serdn las autoridades

competentes para conocer de las infracciones descritas en estaley,
al tenor del articulo 26.

Por supuesto, que hay que sefialar que las decisiones del alcalde de faltas
y contravenciones, tienen apelacion ante el superior respectivo.

Asimismo, se debe indicar que al ser 1a autoridad competente este alcalde,
la conducta sancionada no es delito, sino una contravencién o falta.

27.  Procedimiento

El procedimiento se iniciard mediante denuncia del Director
Ejecutivo, ya sea por si mismo o por medio de la Procuraduria
General de la Repiiblica o de las comisiones auxiliares cantonales
ante la Alcaldia de faltas y contravenciones de la jurisdiccién
territorial correspondiente.

Cuando la denuncia sea presentada por un particular, se
trasladard al Director Ejecutivo del Consejo para que, en lo
procedente y posible, sustancie la denuncia por si mismo o por
medio de la Procuraduria General de la Republica, segtin lo manda
el articulo 26.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, la denuncia ante el citado
alcalde, la puede interponer:

*  El Director Ejecutivo directamente, o por medio de:

La Procuraduria General de la Repiblica o de la comisién
auxiliar cantonal respectiva.

Efectivamente, un particular puede presentar una denuncia ante el
Director Ejecutivo, pero éste en definitiva la estudia y decide si la presenta ante
el alcalde correspondiente o no.

28. La Procuraduria General de la Republica siempre es parte

El numeral 28, establece que la Procuraduria General de la

Republica se tendrda como parte, con independencia de 1a persona
denunciante.
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29.

30.

32.

Fundamento legal del proceso

El articulo 29 manda que para el sustanciamiento del proceso
se seguiran las reglas establecidas para las denuncias de faltas y
contravenciones.

Es decir, se hace referencia al ordenamiento procesal penal.

Sentencia condenatoria y depésito de la multa

De acuerdo con el numeral 30 en caso de sentencia
condenatoria se otorgard un plazo de ocho dias (habrd que entender
que hébiles) para depositar la multa respectiva.

Si el infractor no la deposita, la alcaldia ordenari el cierre
provisional del negocio y suspenderd la autorizacién para realizar
la actividad comercial hasta tanto no se cancele al multa, sin
perjuicio de las sanciones de cierre y suspensién por las
reincidencias.

Destino de las multas

El articulo 31 manda que el producto de las multas por la
aplicacién de esta ley, ird a la caja tnica del Estado, de donde se
girar al Consejo nacional de espectéculos publicos, el cual los
destinard ala adquisicion de los bienes y servicios necesarios para
el cumplimiento de esta ley.

Ley de orden publico

Esta ley es de orden publico y deroga las que resulten
incompatibles con su aplicacién, de conformidad con el
numeral 32.

Para la Corte Plena, el orden piiblico es: el conjunto de
principios, que por una parte, atafien a la organizacion del Esta.ldo
y a su funcionamiento; y, por otra parte, concurren a la proteccién
de los derechos del ser humano y de los intereses de 1acomunidad,
en un justo equilibrio para hacer posible la paz y el bienestar dela
convivencia social. (Sesién extraordinaria del 26 de agosto de
1982). (Cf. Magistrado Rodolfo Piza-Escalante, Premio de la
libertad, San José, Acta Académica, N° 12, UACA, 1993, p. 139).

91



En Argentina (1960) jurisprudencialmente se afirmé que el
orden publico debe entenderse como el conjunto de principios
fundamentales —religiosos, morales, politicos, y econémicos—
en que se cimenta la organizacién social (cf. Gonzalo Biggs
“Cobro judicial de la deuda externa morosa de América Latina” en
Robert Drevlin y Oscar Altimir, compiladores Moratoria de la
deuda en América Latina, Buenos Aires: FCE, 1994, p. 454).

33.  Vigencia de la ley

Esta ley rige desde su publicacién en La Gaceta, de acuerdo a su
articulo 33.

34. A modo de conclusiones

Esta ley era necesaria para el pais, sin embargo, a pesar de que desde la
Administracién de Monge Alvarez se hicieron los intentos para legislar en esta
materia, no fue sino en la Administracién Figueres Olsen que se aprob6 en la
Asamblealegislativa esta normativa. Lamentablemente, en el Poder Legislativo,
le insertaron varias disposiciones inconstitucionales sobre prohibiciones y
censura previa paralos adultos, las cuales violan la CartaMagna y la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

Por ello se hace necesario interponer acciones de inconstitucionalidad

ante la Sala respectiva para que se eliminen del texto de esta ley estas normas
inconstitucionales.
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PRESENTACION

El presente ensayo, fue elaborado en el marco académico y con ocasién
del curso de “Desobediencia al Derecho®, impartido por el Catedritico de
Filosofia del Derecho, de la Universidad Complutense de Madrid, Prof. Dr. Jestis
Lima Torrado.

L FUNDAMENTO, CONCEPTO Y DEFINICION
(CARACTERISTICAS)

En materia de desobediencia civil hay una enorme disparidad de criterios
acerca de cudl es la naturaleza y funcién que cumple tal forma de disenso.
Sin embargo, autores como Malem, Workin, Bobbio, Rawls y Nino, entre otros,
coinciden en que la desobediencia civil tiene por por objeto cuestionar cierto tipo
de leyes para obligar a las autoridades gubernamentales a que deroguen,
modifiquen o aclaren una dispersién de caricter constitucional.

Fundamento y concepto de desobediencia civil

Antes de definir la desobediencia civil, es necesario hacer unas breves
consideraciones de, qué se entiende por civil. La palabra civil como forma de
accién politica tiene varios significados:

En primer lugar, puede hacer referencia a cierto reconocimiento de los
disidentes, de la existencia de un deber general del ciudadano de observar las

leyes del Estado.

En segundo lugar, puede ser utilizada para distinguir la desobediencia
civil de la utilizacién de cualquier fuerza militar.

En tercer lugar, para distinguir dichos actos de otros que pueden ser
denominados inciviles o incivilizados.

En cuarto lugar, para subrayar el cardcter publico y abierto de los actos
de desobediencia.
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Por dltimo, en quinto lugar el término va implicito con la naturaleza del
objetivo que persiguen los desobedientes.

Para Malén, la palabra civil implica que dichos actos son ejecutados por
los ciudadanos, sefialando la necesidad de distinguirlo de la desobediencia
militar, eclesidstica y administrativa.

Definicion de desobediencia civil

Malem, asi como Rawls, acogen el concepto de Bedau quien define que
alguien comete un acto de desobediencia civil, solo si sus actos son ilegales,
publicos, no violentos y conscientes realizados con intencién de frustrar leyes,
programas o decisiones del Gobierno.®

Es ilegal, porque se trata de actos que violan una ley vigente o una
decision gubernamental obligatoria, estos actos pueden ser activos o pasivos, los
primeros son objeto de una prohibicién legal, o dicho de otra forma aquellos cuya
ejecucion conlleva la aplicacién de una sancién. Ejemplo: la ocupacién por los
negros surafricanos de los asientos de los autobuses destinados a los blancos; los
segundos (pasivos), por el contrario es la no realizacién de aquello que es
prescrito por las normas u 6rdenes administrativas, como por ejemplo, no
cubrirse en tiempo de simulacros de bombardeos para protestar contra la carrera
de armamentos.

En este punto entramos en una polémica, la cual por razén de tema no se
abordard en este trabajo, pero que es de suma relevancia para clarificar el
concepto de “ilegalidad”. Moreno Mateos, afirma que: “Si el Derecho Positivo
extrae su validez de su correspondencia con el Derecho Natural, toda norma
legislativa o consuetudinaria deberfa ser considerada nula o inexistente. Esta es
una teorfa que hace del Derecho Positivo un sistema de normas subordinado al
Derecho Natural”.® Es un planteo que atin no ha sido aceptado por lamayor parte
de los positivistas, pero que autores como Kelsen asumen diciendo que, hay un
parangén entre la Constitucién “Derecho Natural” y “Derecho Positivo” por
legislacion.

Lo anterior es para explicar que la desobediencia civil, cuando se expresa
en los cauces normales y en apego estricto a sus caracteristicas que la distinguen:
como un valor superior de fondo, que forma parte de los Derechos Fundamentales,

(1)  Malém Sena, Jorge F.: Concepto y justificacién de la desobediencia civil.
Editorial Ariel, S.A., Barcelona (Espafia), Ira. edicién, 1988, pp. 238.

(2)  Moreno Mateos, José Juan, Sobre normas inconstitucionales, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, afio
13, nim. 38, mayo-agosto, 1993, p. 91.
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emanados del Derecho Natural y contenidos también en algunas normas de
Derecho Positivo (normas internas o de Tratados internacionales suscritos
y ratificados por los Estados); encuentra asidero inclu.so legal y de interpretacién
juridica si se le observa como norma de valor superior. ] .

Actos piiblicos y abiertos, se ejecutan tratando de llegar a los mas amplios
sectores de la sociedad, de tal suerte que posibilite el conocimiento de las
pretensiones politicas y morales de los disidentes.

Actos voluntarios y conscientes, son voluntarios, puesto que el agenFe de
haberlo querido los hubiese podido evitar, y conscientes porque gl desobediente
civil intenta justificar su accién por una incompatibilidad que existe entre la .lt’ay
que cuestiona y sus convicciones politico-morales, es decir, el alftor delaaccién
debe estar completamente seguro de que la accion realizada sea justa y correc.ta.

Son actos no violentos, quedando excluidos por esta causa los sabotajes
o asesinatos que, ain pudiendo ser catalogados como actos de res.istencia, nunca
forman parte de la desobediencia civil. Hugo Adam Bedau, .en.tlende por actos
no violentos “aquellos en que el actor no tratade llegara su objetivo amen.azando
con la violencia, ni incitando a la violencia y que no responde con violencia o con
resistencia violenta a las provocaciones que pudiese existir en el curso de su
desobediencia; y que estd preparado para sufrir, sin defensa, las indignidades y

s P . (3
brutalidades que le pudieran infligir como consecuencia de sus actos RS

IL CLASIFICACIONES DE LA DESOBEDIENCIA CIVIL

En este orden de ideas los doctrinarios, ven la necesidad de hacer una
delimitacién conceptual de ladesobedienciacivil con otros tipos de desot.yediencia
a la Ley. De la clasificacién doctrinaria, s6lo seran objeto de estudio por su
importancia los siguientes tipos de desobediencia a la ley:

A) La desobediencia revolucionaria

Busca el cambio del sistema por vias no previstas o distintas a lzils
contempladas en el mismo ordenamiento juridico. Sinembargo, ladesobediencia
civil.no puede ser entendida dentro del mismo esquema conc.:ep’tuz'll que la
revolucion, ya que la primera no persigue la modificacion extrasistémica dg las
normas estatales, ni se propone, cambiar la estructura bésica de la comunidad.
Su objetivo es m4s limitado: se concreta en la derogacion de una ley, en la
sustitucién de un programa de gobierno o la alteracién de una determinada

(3) Bedau, Hugo Adam,: On civil disobedience,enJ ournal of Philosophy, No. LVIII,
1963, p. 661.
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politica particular. El desobediente civil viola la ley para manifestar su protesta,
pero dentro del mds amplio respeto a la Constitucién y a las autoridades
establecidas. Acepta el sistema juridico vigente en su totalidad, llegando a
sostener, con el fin de justificar su accién, siendo precisamente las leyes que él
critica las que no observan los preceptos constitucionales, tanto en su letra como
en los principios morales por ellos receptados.®

Porejemploes criticable en nuestro pais procesos judiciales, que culminan

con un laudo o una sentencia a favor de ciertos funcionarios de nivel jerdrquico
superior (mandos ejecutivos), que basados en las leyes laborales (criticables por
los privilegios que algunas de ellas otorgan), aumentan los salarios de dichos
funcionarios exhorbitantemente, incluso llegando a extremos de ser seis o siete
veces mayores del salario que devenga un profesional en el régimen laboral de
la Administracién Piblica. Entonces la preguntaes: Se justifica o no que existan
este tipo de leyes, en un pafs como el nuestro con una realidad econémicay social
muy concreta? La respuesta serfa obviamente no, por lo que seria una conducta
tipica a desobedecer, ya que el mismo ordenamiento contempla prebendas y
preferencias, que no se justifican desde el punto de vista ético y moral
(en razén de que atentan contra la moral positiva que informa la Constitucién
~Dworkin-, o contra el sentido de justicia de la mayoria ~Rawls—, o contra los
principios morales individuales —Bedau—. Cabe destacar que este tipo de
situaciones o hechos f4cticos basados en derechos, son los que trata de reformar
o modificar un desobediente civil.

Por tanto, no se debe confundir la desobediencia civil, con la revolucién
porque sus objetivos y metodologias son diferenciables, ya que la primera
presupone el respeto al orden constitucional vigente, mientras que la segunda
trata de romper con dicho orden.

B) Desobediencia criminal

Regulada en los cédigos penales por tratarse de una actividad delictiva
que se encuadra en una norma penal, cuya conducta es tipica, antijuridica y
culpable. Sin embargo, el concepto de desobediencia civil no se agota en lamera
comisi6n de un acto punible por lo que no puede ser equiparado al de los actos
especificos delictivos que el agente lleva a cabo. Se puede diferenciar el delito
comiin de la desobediencia civil; en el primer caso, se realiza la conducta deuna
manera secreta u oculta (es la busqueda de un interés idividual: antijuridico y
culpable de conducta delictiva comiin, Ej. Extorsién), mientras que en el

(4) Malem Sefia, Jorge F.: Concepto y justificacion de la desobediencia civil.
Editorial Ariel, S.A., Barcelona (Espaiia), I* edicién, 1988, pp. 238.
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segundo caso, el acto se hace publico, es abierto y con una accién de motivacién
politica (hacia un interés colectivo, o de bien comiin, Ej. Huelga de hambre).

O) Derecho de resistencia

Establecido en algunas constituciones contempordneas, como la de la
Repiblica Federal Alemana, en su Art. 20 apartado 4, sefiala, gue cu.ando no
existe ningtin medio, todos los alemanes tienen derecho a 1..':1 resistencia contra
todo aquel que emprenda la eliminacién del orden establecido.

Otro ejemplo, es la Constitucién Politica del Perd de 1993, consultada en
el referéndum el 31 de octubre de 1993, que es quizds una de las mds avanzadas
en América Latina, en lo que a disposiciones y texto se refiere (dudamos (,1e su
exacta implementacion por el régimen actual existente), est.ablece.en su articulo
46: “Nadie debe obediencia a un gobierno usurpador, ni a quienes asun.uj,n
funciones ptblicas en violacion de la Constitucién y de las Leye§. La} poblailon
civil tiene el derecho de insurgencia en defensa del orden constitucional...”.®

D) Mera disidencia

Lameradisidencia, operaen las sociedades democraticas, constituyépdose
en un canal a través del cual el individuo o grupo social utiliza los mediqs de
comunicacién con el fin de hacer oir su voz en defensa de sus intereses Pohtlcos,
econdmicos, sociales o culturales, manifestando su abierta discrepancia 09n las
decisiones gubernamentales. No obstante sucede que dichos canales paraejercer
el disenso o la actividad politica son utilizados por los centros dec1Sf)r19s para
mantener una situacion de privilegio, en ese sentido la desobediencia ClYll va
mds alld que el disenso, expresandose a través de una.violacuin,a la 1e/y, 51end,o
injusta para la comunidad a la cual él pertenece. El disenso varfa seglin el pais
“depende de la cantidad de espacio en que se mueva el individuo y las
organizaciones de la sociedad civil”’; ademds depende Fie la fuerza y capz}mdad
de censura del pafs de que se trate; y de cantidad de medios d.e comumca'cmn Sue
estén bajo la esfera o dominio del Estado, versus los me(yos alternatn_/os no
estatales™, sean estos privados o de cualquier indole “Medios Independl,entes /
que mantengan una posicion rectilinea, objetiva e imparcial de los fenémenos
socio-politicos.

(5) CCD Constitucion Politica del Perii de 1993, consultada en Referéndum el 31 de
octubre de 1993, impresa en Editora Perd, S.A. Lima, 1993.
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E) Disidencia anarquista

Se caracteriza, porque niega tanto la obediencia a las leyes del Estado
como al Estado mismo. El accionar anarquista estd dirigido, en tltima instancia;
ala tot'al eliminacién del sistema juridico mediante la utilizacién en caso
ne,:cesarlo', de métodos violentos; a diferencia de los desobedientes civiles que
s6lo persiguen el cambio del status normativo de una determinada condu(clta
sosteniendo valores morales basicos de la comunidad, respetando la estructura;
estaFal, en el sentido de que se respeta sin mayores objeciones las sanciones por
ellaimpuestas, lo que implica que son fieles al sistema democrético de gobierrr)lo
al que ayudan a estabilizar colaborando en la correccién de sus injusticias.©® ’

F) Los movimientos de no cooperacion

i I:“orma de res1‘stenc1a pasiva a la autoridad. Para Malém constituye una
ipica tecnlcg de accidn politica destinada a favorecer el cambio social de una
manera no violenta. Gandhi lo utilizé como un modo de accién politica y como

modo de instrumento de protesta :
¥ para colapsar y paral i :
inglés. psar y paralizar al gobierno colonial

G)  Objecion de conciencia

Spn los casos en que una persona, por imperativo de conciencia, se niega
a cumplir con lo establecido por las prescripciones estatales, puede se; definida
como “un acto privado destinado a proteger al agente de la intervencid
estatal”.(” Estarelacionada alanegativa de ingresar al servicio militar o a saludaI;
0 venerar lo§ simbolos nacionales, en muchos paises, son personas que objetan
el servio I.nllitar por razén de una conviccién profunda de orden religiosa
humanitaria, ética, moral, filoséfica, o de cualquier otra naturaleza negz’mdosé
al uso de las armas, o en su caso a toda prestacion militar. :

III.  JUSTIFICACION POLITICA DE LA DESOBEDIENCIA CIVIL

p ‘(liin;re las razones que se aducen para desobedecer la ley se encuentran una
iversidad de motivos, principalmente de indole politico, moral o de conciencia.

(6)  Ob. cit. Malém Seiia, Jorge F., pag. 52.
(7)  Raz, citado por Malém Sefia, op. cit., pag. 55.
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Ahora bien, en un sistema no democratico lainobservancia a laley es facilmente
justificable pero en un sistema democratico su justificacion es practicamente
imposible. Esto se debe a que en un Estado democratico no solo existe una
participacion equitativa de los ciudadanos en el juego politico, en el que se
deciden y se dictan las leyes, sino también porque en tales sistemas se encuentran
perfectamente establecidos cuales son los procedimientos que permiten cambiar
tanto el status normativo de una disposicién, como una situacién que la mayoria
considera injusta o digna de ser modificada.

Peter Singer, examina las diferencias existentes entre una sociedad
democrtica y otraque nolo es, con el objeto de establecer cuéles son las razones
para obedecer la ley en una sociedad democritica que no se dan en otro tipo de
sociedades.

“Hay quienes critican el uso de modelos simplificados como base para la
teorfa politica, ya que no llegan a poner de relieve todas las complejidades de las
situaciones politicas reales, pero incluso asf pueden ser Utiles para ayudarnos a
ver algo que resulta oscuro en una situacién mds compleja”.®

Nos vamos a valer de tres modelos simplificados que sefiala Singer, de
sociedad a partir del cual, presenta tres variantes: la situacion descrita se
desarrolla en un colegio universitario, cuyos alumnos forman una asociacién de
estudiantes, a la que todos sin excepcion pertenecen, participan y deciden con
agilidad sus actividades y los asuntos de 1a asociacion.

El caso hipotético que nos sirve de base de fundamentacion es el
siguiente: con las cuotas que pagan los afiliados a la asociacion, se pretende la
suscripcién a una revista “X”, la que serd puesta en uso colectivo en el salén
principal de la residencia estudiantil de la universidad, para ser consultada por
todos aquellos que la quieran leer. La revista usualmente tiene articulos racistas

y xenofdbicos.

Modelos o variantes

1. En esta variante, las decisiones las toma una sola persona el jefe o lider,
guiado por los intereses de los miembros, en este sentido, si alguien tenfa
que objetar la suscripcién a la revista, se le invitaba a dirimir sus
diferencias en una pelea con los amigos del lider, que eran los mejores
boxeadores de la asociacion. Nadie objet6 nada y desde que asumi6 el
poder, el lider se ha conformado razonablemente con la promesa de
gobernar en el interés de todos.

(8)  Singer, Peter: Democracia y desobediencia, Editorial Ariel, S.A., Barcelona
(Espafia), Ira. edici6n, 1985, p.p. 161.
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Relacionando lo anterior con nuestro caso hipotético, el lider decide
suscribirse a la revista “X”; sin embargo, un miembro de la facultad a
quien llamaremos el disidente, plantea objeciones a la revista, porque la
publicaciénllevaacabouna campana difamatoria contra la minoria negra
del pais. La campafia est4 llevada de tal manera que se mantiene dentro
de los limites del derecho.

Para el disidente Ia sola presenciade larevista es una ofensa, teme que los
otros miembros de la asociacién no tengan claro como él el cardcter
tendencioso de la revista, la lean regularmente y su lectura inflame los
prejuicios latentes que los lleven a actos de discriminacién dirigidos
contra la minoria de la facultad.

El disidente pide al lider que reconsidera su decisi6n, pero el lider
permanece inalterable. Entonces el disidente decide iniciar una accién
mis enérgica. Todas las mananas antes de que se hayan levantado los
demds asociados, va a la sala comun y se lleva la revista.

En la segunda variante, el modelo es similar pero quién toma las
decisiones es el miembro m4s antiguo. En la primera la desobediencia
puede justificar hasta el uso de la violencia. En esta variante, no se utiliza
la violencia pero se obedece sin cuestionar por la simple tradicién. El
disidente plantea en vano su objecion al asociado mayor, y finalmente
decide llevarse la revista todas las mafianas.

Enesta variante las decisiones m4s importantes son tomadas portodos los
estudiantes. Implica la participacion igualitaria de todos en las asambleas
y el ejercicio del voto sin restricciones, utilizdndose el sistema de voto de
la mayorfa.

En las Asambleas todos los miembros tienen libertad de palabra, son
presididas correctamente y los recuentos de VOtOs son precisos.
Eldisidente concurre a estas Asambleas, vota de acuerdo a sus opiniones,
en algunas ocasiones le aprueban sus mociones, en otras se las rechazan.
Cuando una mocién resulta aprobada, los que votaron en contra la
aceptan y no obstaculizan su puesta en préctica.

En una Asamblea se propone que la Asociaci6n se suscriba a la revista
“X”. El disidente se Opone a esta mocidn sin conseguir ganar a la mayoria
y la moci6n resulta aprobada,

En las préximas asambleas y en las siguientes trata que se revoque esa
decisién pero no lo consigue, de manera que €l no serd capaz de
convencerlos, al darse cuenta de ello el disidente se lleva larevista, como
en los casos anteriores.
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De acuerdo a los hechos que conocemos hay diferenf:ias enel peso de las
razones morales, porque en cada caso hay oposicién al retlro‘ de la revista, por
parte del disidente. En los tres modelos, la accion era contraria a una norma de
la asociacion. Sin embargo, hay razones especiales para ol?eidecer las leye}s.en
una democracia, estamos ante la eleccién de la mayoria, accién que no es valida
en los dos primeros casos (Tirania y Monarquia). i

En el disefio de los modelos, es menos probable que las. decxs1.on§s
tomadas por un solo hombre favorezcan los intereses de todos, a.dlferenc;a 1e
si las decisiones fueron tomadas colectivamente por todos 1(/)s. miembros de la
asociacion, estamos entonces ante dos modelos no-democréticos y el tercerlo
como un modelo democratico, que nos compele a abodecer la leyes por ser la
voluntad de la mayoria en igualdad de condiciones.

A.  Argumentos en contra de la desobediencia civil

Malem sostiene, que hay varias razones importantes para obedec’e'r laley
en un modelo de democracia, que no son validas en otros sistemas politicos.

L Al desobedecer no sélo se viola la ley y el orden, Sil.li) que .al n(ljls(lino
tiempo, se atenta contra los beneficios d.e .la cooperacion .socml, ados
gracias a la aceptacién de ciertos principios y pro’cedmnentos, cuyas
rupturas s6lo pueden conducir al caos y a la anarquia.

2. Otro argumento a favor de obedecer la ley, .(sigu.iendo e'l caso h1p(?tét1co)i
seria que los integrantes de la asociacion, 1nclu1dq el disidente, tler.len e
derecho de la lectura de todas y cada una de las revistas que se adquieran,
estando prohibido el ocultamiento o sustraccion de cualquiera de ellas.

3 En el tercer modelo hay mayor posibilidad de derogacién y cambio
progresivo de las leyes.

iacid digma de un
4, El tercer modelo de asociacién, es presentado como el para' g :
“gobierno popular”, basado en el consentimiento de sus miembros, los

. z 4 2
cuales “se gobiernan a s{ mismos”.

Sl En ese modelo de Asociacién, cada integrante posee un voto de igual
valor, lo que constituye un “compromiso equitativo” e.ntre todos ellos.
Semejante compromiso establece a su vez un buen motivo para respetar
las decisiones de las asambleas.

105



6. La participacién de los asociados en el procedimiento de decisién origina
una obligacién de acatar las resoluciones obtenidas por su mediacién. La
participacion implica la aceptacion de las decisiones tomadas en forma
conjunta, las que representan un compromiso para todos; es decir,
aceptar, aqui significa tanto participar en el procedimiento de toma de
decisiones como acatar sus resultados. En segundo lugar esta participacién,
enlaque todos toman parte de buena fe, crea una obligacién “primafacie”
de aceptar los resultados del procedimiento.

Sartori manifiesta: “La democracia opera en la préictica como un
mecanismo de moderacion, filtracién y decantacién de los procesos de poder, la
democraciaimplica un procedimiento de adopcion de decisiones més bien lento,
y desde la perspectiva de su ambito de accion, un abanico de decisiones de alguna
manera restringido, de suerte que en muchas ocasiones hay inercia
temporalizadora, a veces una falta de resolucién, lo cual deduce a una petitoria
de democracia, con un proceso creciente de transformaci6n racional y global,
esto es pedir demasiado”.®

Sartori nos indica que la democracia si bien es un proceso imperfecto y
lento, ha logrado despersonalizar el poder, de sustituir el poder personal por el
poder impersonal, esto nos lleva a la idea que la democracia es la forma politica
conocida que libera a los ciudadanos del “temor de las personas” a las que se
confia el poder, atin cuando haya disparidad en los modos o formas para poder
acceder a ese poder entre los grupos que luchan por él.

B. Argumentos a favor de la desobediencia civil

Es discutible la validez de la desobediencia civil, en sociedades
democrdticas basadas en un Estado de Derecho. Es caracteristico de toda
democracia la participacién de todos los individuos en la toma de decisiones,
cada uno tiene derecho al voto y todos los votos son de igual valor, toda decisién
es tomada por la mayoria, pero ello no implica necesariamente que el resultado
obtenido mediante este proceso sea Justo: (En el caso de Costa Rica, los partidos
politicos mayoritarios, apoyados en sus estatutos y reglamentos internos, hacen
que el ciudadano que si bien es cierto tiene derecho al voto, no tiene el derecho
a elegir directamente sus representantes, porque se tiene un procedimiento de

noéminas de candidatos a representacién popular “impuestas” a través del voto

(9)  Sartori, Giovanni: Teoria de la democracia. 2. Los problemas clasicos, Ed.
castellano: Alianza Editorial, S.A., Madrid-Espaiia, 1988, pag. 525.
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delegado, en instancias de asambleas de circunscripcién: delegac.los dlS.tI‘lta]eS,
cantonales, provinciales y nacionales, desvirtuando la eleccién directa y
popular). r -

La participacién de todos en la toma de decisiones no es condicion
suficiente para dar por un hecho el consentimiento de cada uno en cualquier
decision tomada. El procedimiento no basta para justificar cualquier resultado:
un gobierno democratico puede tomar decisiones tirdnicas, en estos supuestos,
la inica conducta politicamente justificada es la de desobedecer las decisiones
asumidas mayoritariamente. En este sentido ladesobediencia civil es un elemento
corrector del procedimiento de la mayoria. :

Partimos de la misma pregunta, s6lo que redactada al contrario de la que
hace Malem: ;existen o no razones politicas para desobedecer la ley regulada
en un proceso politico?

Hay varios argumentos que senalan que si se puede desobedecer la ley,
y por tanto resistirse a ella, estos argumentos especificos son:

1 La mayor parte de los procedimientos de decisién donde participan las
personas, estdn pre-establecidos, es decir, no han sido establecidos por
ninguno de los participantes dentro del proceso decisorio.

2 El método o el procedimiento, muchas veces estd viciado, ya que el
mismo puede dar mayor poder a unos en detrimento de los otros, con lo
cual se estimularia la oposicién de aquellos que tienen menos poder o que

son mas débiles.

3. El llamado procedimiento democrdtico (de la mayoria), se muestra
incapaz de garantizar para todos los casos posibles la moralidad de sus
resultados.

4. Dentro del procedimiento de las reglas democraticas, en mds de una

ocasion los representantes no deciden como lo hubieran hecho sus
electores, ni estos pueden escoger libremente a aql%el.lo.s. .Schu.mpeter
sefialé que la decision del electorado “no fluye de su iniciativa, SII’I(? qlf?
es configurada, y su configuracién es una parte del proceso democratico”.
Es decir no hay asimetria, reciprocidad, entre representante y elector,
estableciéndose un mensaje en una sola direccién, que el representante o
candidato dirige al elector, quien debera aceptar acﬁticarpente}. Esto se
acentia mas en un Estado de régimen bipartidista, cuya asimetria se pota
claramente en nuestro pais, cuando se analiza el discurso y proximidad
conel pueblo de los candidatos a la Presidencia de la Reptiblica y al Poder
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Legislativo, en los meses que abarcan la campaiia electoral, versus, la
realidad existente una vez convertidos en representantes del Poder
Ejecutivo y Legislativo respectivamente, donde en muchas ocasiones
priva el interés de esos individuos €omo grupo (politico, econémico o
social), en detrimento de los que otorgaron contenido a ese mandato;
aceptando estos iltimos acriticamente sus proyectos y lineamientos
estatales. Como resultante se va notando un divorcio entre la época pre-
electoral con la practica del llamado coloquialmente concepto “hacer

Gobierno”. Esta asimetria se relaciona intimamente con el punto 7
infraescrito.

Se desvirtda la participacion en elecciones, cuando las politicas son
decididas de forma oligdrquica, impuestas a nivel Jerdrquico y mantenidas
de manera autoritaria: la regla de “una persona un voto”, pierde parte de
su sentido y de su fuerza legitimante.

En los tltimos tiempos se han escrito muchos tratados acerca de la crisis
de los partidos politicos y subsecuentemente en la participacién electoral,
es asi como Pedro Nikken, sefiala que “Est4 atin por precisar, en toda su
dimension, la determinacian de las causas de la crisis democritica yla
identificaci6n de los valores a rescatar dentro de una reformulacién del
sistema politico, que respondan a la axiologia democrética y a las
expectativas de la mayoria. Agrega, que fntimamente vinculado con este
tema estd el de los partidos politicos, ya que su crisis de credibilidad, su
creciente ineptitud para ser intermediarios entre la sociedad civil y el
poder politico privan al sistema politico de una herramienta capital”,10

cual es la participacién popular formulada a través de los instrumentos del
sistema electoraldemocritico.

La democracia desarrolla principios, procedimientos e instituciones que
generan condiciones para la propia continuidad del sistema, prediciendo
los futuros comportamientos de los miembros. En ese sentido, el sistema
Juridico cumple una funcién conservadora del status quo, lo que cierra el
camino al cambio politico.

Los sistemas estatales que no cuentan con institutos tales como los
referendums o los plebicitos, o cualquier otro tipo de consulta popular,
son los que agudizan la inamovilidad y la resistencia a los cambios

positivos de los principios democriticos, impidiendo el remozamiento de
los mismos.

Nikken, Pedro, y otros: Lg democracia de partidos politicos en crisis, IIDH/
CAPEL, San José, Costa Rica, 1992, p.p. 147.
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La desinformacién del sistema, hace que muchos electores no se er’lt'eren
de la personalidad de los candidatos y de sus post'ulados. programatlc;)s.
La democracia supone que todos los ciudadanos tienen h'bre acceso a las
fuentes de informacién y que a la vez son capaces ('ie discernir, pero }a
realidad es otra, porque los centros informativos (medios de comumcac13n
social) lamayoriade las veces, se concentran en pocas manos, aumentando

la capacidad manipuladora de esos grupos.

8 La apatia: El proceso puede causar cierta indiferencia, en el sistema

democratico de gobierno, donde la pérdida de legitimidad df’ un Estad?,
se puede dar porque la mayoria de sus ciudadanps no part'1c1pan en 1a
elaboracion del discurso politico, sobre todo en c.1/rcunstanC1as ‘donEie a
apatia significa mantener una situacién de opresién para las minorias o
disidentes. I
’%‘Zunpigisén enelcasodelaapatiaentraen juegoel elemepto abste’ncu.).msmo
en unaeleccion, donde un porcentaje muy bajo de la cmdz.idama elijealos
representantes, siendo mayor el porcentaje de absteflcflones,que el de
votos validos, estamos aqui ante una apatia por pa.rtlmpar atin cuando
existan condiciones inobjetables de reglas democréticas que no ponen en
juicio el sistema.
f(l)a:rié;lilor se reafirma con la siguiente cita: “En algunos procesos
electorales recientes puede constatarse una disminuciénde la pamapgmén
electoral frente a comicios de afios anteriores, entre los que pueden citarse
las elecciones generales celebradas en Guaten.1ala.1 (noviembre de 1990 y
enero de 1991) y en Repiiblica Dominicana (junio de 1990). Lo mismo
ha sucedido en elecciones para constituyentes celebradaf ?11)1 Colombia
(diciembre de 1990) y en Paraguay (diciembre de 1991)”.(

Rawls, por su parte establece ciertas condiciones para ejercer la
A
desobediencia civil:

“Primero sefiala, que cuando las leyes impositivas atacap o c'iisn.m.luyen
la libertad bdsica pueden ser rechazadas a través de la desobediencia civil.

La segunda condicién es que se hayan agotado los canales de protesta, en
este caso la desobediencia civil es un dltimo recurso (aunque en este aspecto
reconoce algunas graves excepciones, en situac1(.)nc‘:s e).(tremas). ' ;

La tercer condicion es el respeto a ciertas limitaciones que exige gl d(? glr
de justicia. Si una minoria estd justificada para utilizar la desobediencia civil,

(11)  Cerdas, Rodolfo; Rial, Juan y Zovatto, Daniel, Una tarea inconclusa: elecciones
y democracia en América Latina, San José, C.R., IIDH, 1992. 785 p.p.
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cualquier otra minorfa en circunstancias similares también estaria justificada.
Asi podria ocurrir que haya muchos grupos con la misma justificacién lo que
ocasionarfa un serio desorden que podria minar la eficacia de una constitucién
justa”.(2

Rawls supone entonces, que hay un limite dentro del cual puede llevarse
a cabo la desobediencia civil, sin que ello lleve a una interrupcién en el respeto
alaley y ala Constitucién, produciendo consecuencias desafortunadas para
todos.

La solucién ideal desde un punto de vista tedrico, serfa una alianza
politico cooperativa por parte de las minorias para regular el nivel total de
disidencia. Cuando hay muchas demandas, todas ellas justificadasha de adoptarse
un plan justo que las considere equitativamente, y no excedan los limites
permitidos.

Lo mds real seria un acuerdo politico entre las minorfas que sufren alguna
injusticia para que todas tengan una oportunidad y no se excedan los limites de
la desobediencia civil. Con una direccién adecuada esto seria posible. Asi, se
aseguraria también el principio de imparcialidad, con la que quedaria protegido
el deber natural de justicia, base primaria de nuestros vinculos politicos respecto
a un régimen constitucional.

G La desobediencia civil, como un elemento fortalecedor de la
democracia

El sistema politico est4 plagado de imperfecciones, en muchas ocasiones
el procedimiento en la toma de decisiones es injusto, yaque una limitacién a la
conciencia limita la obligatoriedad de las reglas del juego politico, perdiendo
validez absoluta por cuanto impone al sujeto decisiones que €l no hubiera
tomado, arrastrandolo a que las reconozca y las acepte. Segundo, porque la
desobediencia ética es un imperativo moral ¥y no una téctica politica, en donde
miindividualidad y mis valores est4n porencimade lamisma supraindividualidad
que me ha sido impuesta, en este caso a través de las reglas politicas de una
sociedad democritica. Es asegurar el sentido humano como valor superior, en un
orden social destinado en sf al mantenimiento y aseguracién de relaciones
especificas de poder.

La desobediencia civil es compatible con las demds instituciones
democriticas de gobierno porque enfatiza el caracter corrector de las decisiones
mayoritariamente alcanzadas (asf como en el marco del Estado contribuye el

(12)  Rawls, John, Teoria de Ia Justicia, versién al castellano por Gonzélez, Marfa
Dolores, Fondo de Cultura Econémica, Madrid-Espaiia, 656 p.p-
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control de la constitucionalidad de las leyes, que hace el Po.der Judicial; el veto
del Poder Ejecutivo al Legislativo, en proyectos que afecte.n intereses pppulgres;
oen el caso del control de los actos administrativos corge.tldos por el Ejecutivo).
También, puede hacer una gran contribucién a la estabilidad §001a] ayudando a
remover las causas del desorden en la misma estructura social y legal, ya que
puede coadyuvar al perfeccionamiento de la calidad de, las le,y.es. .
Otro aspecto es, que la protesta politica por la via pa}01f1ca, es un medio
adecuado para participar enla vidasocial, y es flfenu.a agregatlva.de voluntad pgra
grupos minoritarios que carecen de poder de'c1sor10, ya que sirve como poder
negociador favorable para los puntos de vista de quienes protesta%n, y que
utilizada con mesura e inteligencia, sirve para estabilizar el orQen constitucional.
Por dltimo la desobediencia civil, puede jugar un papel mora'hzador (.iell proceso
politico, al poner de manifiesto sus imperfecciones, irregularidades e injusticias.

IV. LA JUSTIFICACION JURIDICA DE LA DESOBEDIENCIA CIVIL

“La justificacién juridica de la desobediencia a la ley se ba aborda.do
principalmente desde el 4mbito jurisdiccional. Los profesores Martlmer. Kgdlsh
y Sanford Dadish, afirman la posibilidad de justificar determinadas desviaciones

oy Ty i Sl
legales. Ellos hablan de <desobediencia legitimada>”.(13 L
Paralos autores norteamericanos, existen en los sistemas constitucionales

modernos, tres clases de normas legitimantes para hablar de justificar
juridicamente la desobediencia a la ley. Estas normas son:

1. Lanorma de validez.
2. Lanorma que posibilita realizar un mal menor.

3. La norma que posibilita justificadamente no cumplir con ciertas

leyes.

1. Respecto a la norma de validez se parte de la idea d? que en los ES.tadOS
democriticos la Carta Constitucional permite la posibilidad de revisar, a
través del control judicial, los actos del Gobierno y el Parlamento. Es
decir, que cualquier ciudadano pueda presentar un recurso de
Inconstitucionalidad y lograr una sentencia favorable. Y en c.1ertos casos
se logra este resultado mediante la violacién de la ley cuestionada.

(13)  Tomado de: Malém Sefia, op. cit., pig. 192-193.
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Existen casos bajo los cuales se intent6 legitimar actos de desobediencia
civil, argumentando la inconstitucionalidad de las leyes. Estos casos se
pueden dar en los siguientes supuestos;

—  Cuando decisiones gubernamentales violan aquellos principios que
segun los disidentes, estin contenidos en el espiritude laConstitucién
Yy que de una u otra manera han sido recorridos por las més altas
instancias judiciales.

—  Cuando derechos constitucionalmente reconocidos son violados
por el Gobierno, denegados a nivel local o no aplicados en un
territorio limitado del Estado. Esto puede suceder (y de hecho ocurre
en los Estados Unidos), en los Sistemas Federados.

—  Cuando los disidentes protestan contra decisiones gubernamentales
que contradicen de manera expresa normas establecidas por
organismos internacionales.

La apelacion a las leyes internacionales como medio de justificar la
desobediencia civil cuando el Gobierno viola principios o acuerdos
de tal caricter, puede ser realizada de manera generalizada.

—  Cuando existen disposiciones constitucionales para justificar la
desobediencia a la ley o el cumplimiento de programas
gubernamentales si han sido decididos irregularmente.

La segunda norma legitimante de la que hablan los profesores
norteamericanos, es la que permite a un ciudadano ocasionar a otro, a
otros o al Estado, un mal menor como aquel que se produciria si se
hubiera seguido la norma prescrita por ley. Aqui se trata de realizar una

conducta promotora de un valor mé4s alto que el de la literal observancia
ala ley.

Por dltimo, encontramos la norma que permite justificadamente no
cumplir con ciertas leyes. Este supuesto se produce cuando las normas
son ineficaces o por la no aplicacién reiterada de una norma. Esto sucede
generalmente en el sistema norteamericano, basindose en el principio del
desuso.

Por otro lado, en Alemania la desobediencia civil directa puede ser

interpretada como unaestrate giaeficaz paralograr que el Tribunal Constitucional
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declare la inconstitucionalidad de la ley violada, esta es la .pos.ic%c’)n que
fundamenta Ralf Orcier. Sefiala este autor, que la desobediencia civil en un
sistema constitucional, debe satisfacer, para ser legitima, los siguientes requisitos:

La protesta tiene que ser contra una injusticia grave, como p'ueQe. ser la
violacién de derechos fundamentales, pero nunca puedep ser justificadas
acciones destinadas ala eliminacién del Estado democrético y de Derecho.

La protesta tendrd que ser también apropiada, necesaria y adecuada.

En sintesis, la desobediencia civil no se presentaria como un elemento

extrafio al Estado, lo que permitirfa ir reformando y consolidando a un Estado
democrético.

V.

Algunas ideas sobre la justificacién juridica de la desobediencia civil:

El deber de obediencia al Derecho no es absoluto y puede/ ser dejado de
lado por puntos de vista superiores u obligaciones morales més importantes.

La desobediencia civil serfa una estrategia para obtener la declaracién
judicial de inconstitucionalidad.

Algunos autores, cuya opinién va dirigida a casos donde. 10s. Grganos
jurisdiccionales que atin cuando decidieran declararla 1nconst1tucxonghdgd
delaley violada, en dichos casos no se estarfa hablando de desobediencia

civil.
La doctrina de la Ley y el orden no justifica la desobediencia civil, exige
absoluta sumision a las normas del Estado.

El problema de la permisibilidad juridica de la desobediencia civil, nos
lleva a tratar el problema de criterios de validez de la ley.

Para establecer la validez de las normas juridicas en genera.l/y en
particular, las consecuencias que se siguen de la declaracion de
inconstitucionalidad de las leyes cuestionadas, se ha planteado tres
modelos de validez normativa: El Kelseniano, el propuesto por el prof.
Francisco Sudrez y el de Von Wright.

JUSTIFICACION MORAL DE LA DESOBEDIENCIA CIVIL

La justificacién moral de la desobediencia civil se circunscribe en el

campo de la ética normativa.
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Teorias: A. El relativismo moral

B. El utilitarismo

Ta.nto f:l relativismo descriptivo como el sustantivo son insuficientes para
la justificacién moral de la desobediencia civil.

El relativismo descriptivo reduce la ética a una mera descripcién de

hechos, de comportamientos humanos, para esta teoria los juicios de
valor son meros informes.

El relativismo sustantivo tiene dos corrientes principales: a) relativismo
sustantivo, b) relativismo emotivo.

a) El relativismo sustantivo expone que no existen valores en el
mundo externo, y los juicios éticos sélo hacen referencia a

preferencias individuales. El tinico imperativo moral vélido es el de
la propia conciencia. ’

b) El relativismo emotivo, argumenta que los juicios morales no
pueden predicar la validez o invalidez, verdad o falsedad, pues los
términos éticos carecen de significaciéon empirica y sus contenidos
expresan reacciones puramente emotivas.

Elutilitarismo es una corriente ética, la cual afirma que es deber moral de
un agente ejecutar un acto en una ocasién determinada si con ello produce
mayore§ y mejores consecuencias que otro curso de accién alternativo.
Las acciones de los hombres no son buenas ni malas en si mismas, sino
que lo son en relacidn a sus consecuencias. ’

Esta teorfa no puede ofrecer una justificacion previa y generalizada de la
desobediencia civil.

a.  Ladesobediencia civil en John Rawls: Aceptala definicién de Hugo
Adam Bedau: “Alguien comete un acto de desobediencia civil
cuando sus actos son ilegales, no violentos y conscientes, realizados’
con la intencién de frustrar leyes, o programas de gobierno”, y
agrega dos elementos: el apelar el sentido de la justicia de la
comunidad y declarar que los principios de cooperacién no se
respetan; que la violacién a la ley, se realiza con respeto y fidelidad
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al derecho, asi que el agente acepte las consecuencias de suconducta.
Establece condiciones para justificar la desobediencia civil que se
deben entender como presunciones: Si la violacién a la ley, se hace
apelando al sentido de justicia de la comunidad, se limita la
justificacion a casos injustos. Es un dltimo recurso politico, que urge
alamayorfademocraticaa cambiar, habiendo una negativa, por ésta
sejustifica. El debernatural de justiciaimplicaalgunas restricciones.
Se justifica la desobediencia civil cuando hay violaciones a los
derechos fundamentales. En Rawls la desobediencia civil, cumple
el papel estabilizador del sistema constitucional en una sociedad
casi justa.

Habermas, dice que la desobediencia civil, “es un elemento que
contribuye a configurar de una manerano convencional, la voluntad
politica colectiva, mds que un elemento estabilizador, es una piedra
de toque para que se comprenda adecuadamente las bases morales
de la democracia”.

La desobediencia civil es una via alternativa de participar en la vida
politica, utilizada por aquellos a los que se les niegan los cauces
ordinarios, de toma de decisiones politicas ya tomadas. Asi se
transforma en una alternativa moralmente justificada, que para
Habermas requiere limitaciones, porque no debe ejercerse fuera del
esquema constitucional. Respetar el marco constitucional es
importante, porque el Estado Democritico puede exigir obediencia
a sus ciudadanos, atendiendo més a situaciones de legitimidad que
de legalidad. La desobediencia civil resulta justificable cuando se
practica con miras a llamar la atencién de una situacién anémala en
un régimen democrético liberal.

Los desobedientes invocan principios morales, que sirven de marco
al procedimiento democratico. También la violacién de principios
morales o su no aplicacién justifica la desobediencia atin contra
leyes que se han sancionado de acuerdo con el procedimiento, con
ello se justifica sin calcular placeres o displaceres propuestos por el
utilitarismo. Lo anterior no significa caer en la trampa del
individualismo, que impide presentar cOmo universalisables los
valores invocados. Desde el punto de vista moral, los valores
invocados por los desobedientes civiles, (si fueran solo intereses de
grupo sin posibilidad de hacerlos universales), no tendrian
posibilidades de ser aceptados por la colectividad, o a lo mejor
serfan nulos, imposibles de justificar. El desobediente afirma con su
accién que la situacién es injusta.
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1) Introduccion®

En 1991, la C4tedra de Derecho Agrario de nuestra Facultad de Derecho,

se dio a la tarea de efectuar una revisién del programa utilizado hasta ese

momento a nivel de Licenciatura. El gran desarrollo operado en el plano del

Derecho positivo, en el pensamiento doctrinal, pero sobre todo y

fundamentalmente en el plano jurisprudencial, exigia una puesta al dia. Con el

afn de que el estudiante —ya pronto a concluir sus estudios— pudiera enfrentar
los retos de una realidad que como litigante o como funcionario judicial se iba
a encontrar en el campo del Derecho Agrario se decidi6 darle una orientacion
més préctica, combinando el estudio de temas procesales con derecho sustantivo
y abundante jurisprudencia. Fue asi como précticaniente se elimind del programa
la parte de Teorfa general dejando dinicamente, como capitulo introductorio del
curso, lo relativo a la nocién de Derecho agrario y la actividad agraria. A pesar
de lo anterior, los profesores nos vimos en la imperiosa necesidad de abordar la
Teoria General en las primeras clases, sobre todo por la importancia cientifica
que tiene. Es a través de ella que se ha consolidado nuestra disciplina como
ciencia, partiendo de un método de estudio propio (por institutos), un objeto que
la distingue y es la base de su definicién, un sistema de fuentes que le da
completez, y finalmente, la interpretacion (sistemética, material y evolutiva) de
la normativa agraria que ha permitido una amplia evolucién jurisprudencial en
nuestro pais.

Por esa razén, para este periodo lectivo 1992-1993, se escribi6 este
ensayo titulado “Nociones elementales de teoria general del Derecho agrario”,
para su utilizacién como capitulo introductorio al estudio de nuestra disciplina.
El mismo constituye una sintesis de los planteamientos mds importantes y
novedosos planteados por la doctrina iusagrarista. Es un testimonio de la
confluencia de dos grandes escuelas: la italiana del Profesor Antonio Carroza,
y la Latinoamericana del Profesor Ricardo Zeled6n. Estos grandes maestros y
juristas, nos han enriquecido con sus obras iusagrarias, este ensayo, es un
testimonio de su labor.

(1) La versién preliminar de esta investigacién fue publicada en Antologia de
Derecho Agrario, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1992.
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2) Factores que originan el Derecho agrario como sistema normativo®

Podria pensarse que el Derecho Agrario existe desde hace mucho tiempo.
Sin embargo, no es asi. El Derecho Agrario, entendido desde su configuracién
como sistema normativo, tiene su origen en una época reciente. Surge a finales
del siglo XIX y a principios del siglo XX por la confluencia de factores

econdmicos, sociales, juridicos, politicos e ideoldgicos, y hasta culturales, los
cuales se mencionan brevemente.

a) ElCapitalismo. Este factor, fundamentalmente de indole econémico
y politico, tiene una influencia decisiva en la agricultura tradicional. Con la
revolucion industrial se empieza a introducir en el campo de la agricultura todo
un modernismo tecnoldgico, tales como maquinaria agricola, abonos quimicos,
etc., pero sobre todo, el factor tierra va a asumir una importancia fundamental
como instrumento de produccién, pues ya no va a ser entendido como un bien de
goce y disfrute simplemente, sino como bien productivo apto para producir otros
bienes de consumo.

A pesar de la influencia de este factor en la agricultura, el capitalismo
origina al Derecho Comercial que se resuelve inicialmente en los actos de
comercio, enlos contratos y finalmente en laempresa. Se excluye toda posibilidad
de que la actividad agraria tenga cabida dentro de ese esquema. Por otra parte,
con la existencia del Cédigo Civil, en cuya base esté la propiedad de la tierra, los
problemas de la agricultura se tienen que resolver —en un primer momento— a
través de él. Pero como la propiedad es vista desde un punto de vista estatico, y
la propiedad de la tierra es un instrumento de produccién, rdpidamente se
empieza a sentir la incapacidad del Cédigo Civil, y la exclusién en el Cédigo de
Comercio, deregular las relaciones juridicoagrarias, basadas fundamentalmente
en el ejercicio de actividades agrarias que dotan de dinamismo a la propiedad de
la tierra. Se pone de manifiesto entonces un segundo factor.

b) La ruptura de la Unidad del Derecho Privado. Mientras en el
Cédigo de Comercio francés de 1807 ya se empieza a poner en evidencia la
categoria dindmica de empresa, que no da cabida ala actividad agraria, el Cédigo
Civil se mantiene bajo un esquema estdtico al regular la propiedad como un bien
de goce y consumo y no como un bien de produccién. El Derecho agrario se

(2) Paratodo, véase Zeledon Zeledén (Ricardo). Origen, formacion y desarrollo del
Derecho Agrario en los Derechos Humanos. En: Revista de Ciencias Juridicas,
Colegio de Abogados, San José, Costa Rica, N° 62, mayo-agosto, 1988, pags.
119-135. También publicado en: Rivista di Diritto Agrario, Milano, Editore
Giuffré, Anno LXVII, Fasc. 3, 1988, p. 330-348.
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de Giangastone Bolla) para fundamentar la autonomia cientifica

ateria. "
3 “El derecho agrario nace entonces del derecho m;ﬂ,dperot ; npd c(;)r?lcc))
i i e actividad,
i El derecho agrario es derecho :
traslado de estudio de la tierra. es de Al
i i anizacién y de la utili
dad. nace como una unidad de org

solo de propiedad, ko

la tierra en la produccion agricol
c) Evolucion del Esquema Juridico Constitucional. El dltimo factor

que incide en el origen del moderno Derecho agrario, y le impregna solidez

n atl 5 (& D e

iadelaevoluci6 '

1lo ocurre como consecuencia de S CC

]Ia)entro del marco constitucional surgen los Derechos e.c,onomlcc;S y sgc;;z;l::;

también llamados derechos de la segunda 1g9eln§rac\:’ilor‘1r.ninlgalsg)pse i

ituci i éxico, 1917, URSS, y Weimar,

constituciones sociales (México, s . . ‘ 2

duce el criterio de la funcion social de la propledad.agrlana tq\rllcz ;?%rzfgsgiﬁ .
j i der-deber paraquien laostente.

factor trabajo se convierte enunpo . : T

i ia i ductor) y lo social (exigencia imp
(exigencia impuesta al pro _ i N
Api i todas las relaciones juridicas ag 2

o i i te. surgen los derechos de la

insti sentes de la disciplina. Posteriormente, fod '

S ) el derecho al desarrollo y a un ambiente sano

16 articular ‘ a
e e : a dar otra dimens10n al Derecho

y ecolégicamente equilibrado, los cuales va
agrario.

(3) Zeledén Zeledén (Ricardo). El origen del moderno Derecho A}grarjio. ErllF ’;‘I(;Xacs

del Derecho Agrario Europeoy Latinoamericano, San José, Editoria i
82, pag. 19. o :
(@) ldeledcg)n gZeledén (Ricardo). El fundamento economzcoly (siogtal Sn e(l: tIl.z’er(;eechlc;
i io, Facultad de Dere
io. En: Antologia de Derecho Agrario, I ad de .

?Ji:?/:;idad de Costa Rica, 1989, pags. 17-47. Esta investigacion pone (.16 rglleive
la influencia particular de lo econémico y lo social en cada uno de los institutos
iusagrarios.
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3) Planteamientos de las Escuelas cldsicas en torno a la autonomia del
Derecho agrario.®

En el preciso momento de confluencia de esos tres factores que dan origen
normativo al Derecho agrario, se inicia unarica discusién doctrinal en torno i 1
autc?nomfa de esta disciplina. Con la publicacién de la Rivista di Diritto Agre i
Itlezana, en 1922, se abre el debate en torno a este importante tema Engl g2r:30
Gian Gas,tone Bolla, director de 1a Rivista, invita a la discusién sosté:niendo 1 ’
autonf)mla del Derecho Agrario. Bolla pone de relieve el tecnicismo de 1:
materia y afirma que la disciplina de la actividad agricola se diferencia del
derecho comuin pues se basa en la unidad econémica del fundo factor esencial
enel cua.tl, confluyen todas las relaciones de la agricultura, Sostie;e la autonc]:;i?
en relacién a un sistema coherente, completo y organico. Dentro del sistem dal
fuentes figura la costumbre como forma de buscar organicidad y dar soluci i
a los /prc.)blemas internos, los contratos ligados intimamente al factor técno'nes
econémico, el fundus instructus como base de la empresa agraria, vy el ‘1‘?0-
propfum"’ 0 segtido teleoldgico de todas las normas agrarias referido ai riome:tl;
del ejercicio mismo de la actividad. Encabeza asf el profesor Giangastone B
la Escuela técnico-econémica. A

Poco tiempo después, surge en la discusién Ageo Arcangeli, quie
epcabezando la Escuela Juridica, sostiene Ia especialidad del Derecho a ’rgn'o 4
niega su agtonomfa. Afirma que esta disciplina forma parte del sistegma de}ll
Derecho pr}vado, y Unicamente se caracteriza o diferencia porla especialidad d
la§ normas Juridicas que regulan situaciones de indole agrario. Dirigiendo vari :
cr%tlcgs.a los sostenedores de 1a tesis de 1a Autonomia solo lo da la existencfef1 :11:
principios generales comunes, propios y especiales de la materia que confier
un@ad a sus institutos. Aboga por reforzar la unidad del Derec’:ho Privad %
sostiene la unidad del método juridico, pues los elementos técnicos econénﬁ(c):’oy
deben ser traducidos en normas juridicas para que adquieran relevancia S
cqmodla unidad del sistema de fuentes que debe ser el mismo del Dere;cisc:
g:\f/se rcl)t.elgjlp Ir);:;i():-ho agrario no es auténomo —sostiene— si carece de un sistema

C?mo consecuencia de las anteriores criticas, los sostenedores de 1a
autonomia se dan a la tarea de demostrarla en tres planos: a) legislativo

(5)  Para todo véase Carrozza (Antonio) y Zeledén Zeledén (Ricardo). Teorf:
General S Ins.ti't}ltos del Derecho Agrario. Buenos Aires, Argentina iEditori]az;
Astrea, 1 edlclqn, 1990, pags. 41-75. De igual forma, pueden co;xsultarse'
Car)rozza (Antonio). Autonomia del Derecho Agrario. En Revista Judicial, S .
Jofse, Costa Rica, Editorial Judicial, setiembre, 1979, N° 14, pags. 9-18; I\,/Iei‘n
Laz’arus (Alvaro). Autonomia del Derecho Agrario. En: Re\"ista .iudicia;l Sa.rall
José, Costa Rica, Editorial Judicial, junio, 1986, 1986, N° 37, pags. 101-1 i4
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b) did4ctico y, c) cientifico. En los dos primeros planos no existié problema
alguno, habia abundante contenido normativo, y suficientes textos y catedras
sobre lamateria. En el tercer plano es donde se presenta al mayor reto, por cuanto
los agraristas-automonistas al pretender demostrar los principios generales
propios y exclusivos de la materia, no se pusieron de acuerdo, por ser de diversas
corrientes: unos iusnaturalistas y otros iuspositivistas. La tesis de la especialidad
cobra mayor fuerza y se impuso frente a la autonomista, manteniéndose ain mas
después de la promulgacién del Cédigo Civil Italiano de 1942, que unificé el

Derecho privado, imperando hasta 1962.

4) La aparicion del profesor Antonio Carrozza en el plano cientifico.
Proposicién del método de estudio del Derecho agrario a través de sus

institutos

En 1962, aparece en escena el profesor Antonio Carroza, maximo
exponente del Derecho Agrario Moderno, quien manifiesta que la discusién
clasica termina sin vencedores ni vencidos. Dicha disputa —afirma- tiene el
mérito de estimular el desarrollo de la nueva disciplina, demostrando su vitalidad
y factibilidad de su estudio cientifico, asi como la utilidad del tratamiento al que
las “dos escuelas” del Derecho agrario habian comenzado a someterla. Replantea
en su libro GIi istituti del Diritto agrario® el tema de los principios generales,
diciendo que éstos deben ser buscados estrictamente en el derecho positivo.
Plantea ademads, que no tiene sentido en buscar principios generales: partiendo
del método de estudio del Derecho agrario a través de los institutos juridicos
propios y exclusivos, se pueden determinar principios concretos, referidos a

cada uno de ellos.”

(6) Prefacio del libro: Carrozza (Antonio). Gli instituti del diritto agrario, Milano,
Italia, Editore Giuffré, Vol. I, 1962, prefazione, pags. 5 y 6, 221 pags.

(7)  “Quanto al método di esporre il diritto agrario per instituti, ritiene 1’autore ch’esso
si presta meglio d’ogni altro ai tentativi di sistemazione scientifica del diritto
agrario, ossia alla elaborazione di un sistema giuridico organico e autonomo,
dotato di proprie norme con principi propri e quindi di “instituti” suoi proprie
norme con principi propri e quindi di “istituti” suoi propri. Solo cos{, anzi, sembra
posibile scoprire quei famosi principi generalli su cui giustamente si vuole
fondata 1’autonomia o la specialitd di una branca particulare delle discipline
giuridiche: principi che sono fantomatici ed avanescenti se guardati del sommo
di un intero organismo del diritto (qualunque esso sia), divengono finalmente
individuabili quando sono isolaati dentro il singolo istituto, perqué ci6 che si
perde in latitudine (si tratterd di principi meno... gnerali) si guadagna in
profondité e concreteza”. Carrozza (A.). Ibid., pags. 5-6.
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ElInstituto juridico, base del sistema, se forma de un reagrupamiento de
normas juridicas ligadas en vista a un fin préctico superior o m4s importante a
aquel que puede alcanzar la norma singular, la cual puede provenir de cualquier
parte del ordenamiento juridico. Busca asi elprofesor Carrozza, laIndividuazione
del diritto agrario per mezzo dei suoi instituti:-® para construir el sistema del
Derecho agrario, debe contarse con un niimero de institutos juridicos propios de
la disciplina (y para lograr aglutinarlos, pronto va a establecer el minimo comtin
denominador, presente en todos y cadauno deellos). Pone asi de relieve que, més
que los principios generales, son las normas Yy su aglutamiento a través de
institutos la manifestacién mas convincente de la autonomia de 1a disciplina.

Para definir cudles institutos van a componer el sistema del Derecho
agrario, es necesaria la nocién de agrariedad que, partiendo de las leyes
bioldgicas, cumpla una funcién de denominador comun entre ellas, pues serd lo
que les sefiale su grado de pertenencia al &mbito del Derecho Agrario.

5) Elproblema de definir el Derecho agrario. La teoria de la agrariedad
¥ su vinculacién con el método de estudios por institutos

El problema de la definicién del Derecho agrario,® ha sido abordado
partiendo desde un punto de vista critico en relacién con los planteamientos de
la doctrina tradicional. En ella se identifica la materia agraria como el “derecho
de la agricultura”, nocién vaga e imprecisa que normalmente se refiere a una
agricultura vieja.

La materia juridica agraria presenta caracteres de complejidad debido a
lainfluencia del tecnicismo propio de lamateria (hecho técnico), que implicauna
modernizacién tecnoldgica en el ejercicio de la agricultura. Ello conduce a
considerar varios tipos de agricultura: una tradicional (apegada a la explotacién
del fundo o tierra como elemento fundamental de la produccién), y otra moderna
y cambiante que no requiere tanto del factor tierra o incluso prescinde de él.
También presenta caracteres de desorganicidad por 1a dificultad de dar un

contenido uniforme al término “agricultura”. Ello se debe no solo a lainfluencia
de la reglamentacién administrativa y a la legislacién especial —cuyo contenido

es inmenso—, sino también a la politica impuesta por el Estado, sobre todo en
materia de comercializacién de productos agricolas.

Bl ks
(8) Carrozza (Antonio) y Zeledén (Ricardo). Teoria General e institutos del Derecho
agrario, op. cit., Parte I, Capitulo IV, pags. 77-95.
(9) Carrozza (Antonio). Problemi Generali e profili di qualificazioni del Diritto
agrario. Milano, Italia, Editorial Giuffré, 1975, Cap. I, pags. 1-59.
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Junto a la vaga nocién del “derecho de. la agricultura”, se lc.: hf.l; da:icilzrliis.
mas diversas calificaciones al Derecho agrario: como Derecho civi urr;colas)j
derecho de las cosas (con referencia al fundo o a los productos aga' com(;
derecho de los contratos agrarios; el derecho de la empresa ag'rzzﬁ,c .
derecho de los recursos naturales, etcétera. Todas esas nociones son in

i ia de la materia.
ara explicar la verdadera esencia
k II’)a:a el profesor Antonio Carrozza, debemos de remontarnos més alld de

aquellos factores de especificacién de Derecho A(,;grario (e‘lalili;::(;) t;é:n::a(za y ;;
iti 4s remota de especialidad.

hecho politico), y buscar la causa m ' : alidadSe

d:(s;cubfir el ius proprium de la materia, es decir, un criterio intrinseco de

agrariedad que nos va a permitir:
a) Concebir el objeto propio de la materia agraria;

b) Aglutinar las normas con el fin de construir institutos propios y exclusivos
del Derecho agrario; y

c) Constituir el minimo comiin denominador de cada uno de los institutos.

Este perfil sistemdtico busca, sobre todo, precisar la funcién as1gnad:floz‘1
la noci6n de agrariedad en el 4mbito de la teoria general del Perecilo agr;la;las.
“Ella deberia constituir el instrumento para racional agreg:w:on gr ?;Snguales

i io, o mejor de los institutos de
constituyentes del Derecho Agrario, s in, i
i ificar que tales institutos re-
forman parte, asi como poder veri ; . i
competencia del derecho agrario y sean homogéneos, en vista de la formac
2 6.2 ”» (10)
de un verdadero y propio ‘“‘sistema’. ‘ ! i
En otros términos, se pretende localizar en los distintos institutos un
minimo comin denominador (de agrariedad) que automaticamente 193 cgnd:tzrc:;
i S tencia de
Ambi strayéndolos de la compe
a ambito del Derecho agrario, su . . . ;
materias. Este modo de encontrar el minimo comun denomn.lador est/a zzlcor(lll:
con el método (y la necesidad) de estudiar el Derecho agrario a trfwes ei; &
institutos, conduciéndose de lo particular a lo general, pues solo si es pos
) i i ho agrario. ; ;
construir el entero sistema del Derec‘ ) 3 ;
Junto con el perfil sistemdtico, se debe trabajar tambulerll) un ﬁz'z;ie
diddctico. Mediante este dltimo método, no solo se pretelr_ldt:,1 (zionle c:(r;ca s
i i6n no aclara la real amplitud de la ma
la agricultura, pues esa concepcion n : et
imi 1S ds, presentar la materia regu p
delimita respecto de otras; sino ademds, ‘ ‘ Lo
i de directrices: la primera—y més imp
Derecho agrario, en un doble orden Hee . i
nos conduce, inmediatamente, a la definicién del Derecho agrario en un

(10)  Carrozza (Antonio). Problemi Generali..., pags. 62-63.
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general y unitario de agricultura que toda normativa del Derecho agrario
—verdaderamente organica— presupone y sobreentiende siempre en todas sus
partes. }Jna vez ide.ntiﬁcado €se concepto de agrariedad estarfa Yapreconstruida
zzrsel(lz ﬁgf:leo esencial la definicién del Derecho agrario como rama auténoma de]
De esta forma el Prof. Carrozza, habiendo profundizado en el an4lisis de
los d=‘1t0s r}onngtivos mds importantes que permitieran revelar una nocién de lo
agran/o —sin éxito— fundamentalmente en relacion con los articulos 2082 2135
del Codlg(? Civil italiano, establece que ella solo puede ser explicada —de}s,de un
punto’dc? vista metajuridico, pero también metaeconémico y metasociol6gico
onto'loglca'lmente hablando- Ia actividad productiva consiste en el desarrfllo &Z
un ciclo biolégico, vegetal, 0 animal, ligado directa e indirectamente al disfrut
de las fuc?rzas y de los recursos naturales ¥ que se resuelve econémicamente B
laobtencién de frutos, vegetales o animales, destinables a] consumo directo bien
tales cuales, o bien previa una o miiltiples transformaciones”,(12 i
. En noviembre de 1972, en las J ornadas Italo-Espafiolas de Derecho
agrario, e.l profesor italiano consolida (con su teoria de 1a agrariedad) los nuevo
planteamientos de la Escuela moderna del Derecho agrario, encaminados haci g
la construccién de una teoria general para la materia. ; o
. A este punto, podemos decir con el Prof. Ricardo Zeledén: “En sintesi
la.c'lep(:la de'l Derecho agrario nace en 1922 con la fundacién de 'la “Rivista lj',
Diritti Agrario” ylaapariciénde 1a primera c4tedra del Derecho Agrario, amb :
a cargo de Bolla. La doctrina clasica del Derecho Agrario se ubica en,l9n;2OS
1962, conuna decididainfluencia victoriosadela especialidad sobre 1a autonomi. A
En 1962 opera 1a Tuptura con la concepcién clasica al plantearse una nlinl 4
Tespuesta metodolégica para la superacion del problema de los principei:;:si

e bl Mo

(11)  Carrozza (Antonio). Problemi Generali. .., pag. 65.

(12)  Carrozza (Antor?io). Problemi generali ¢ profili..., pag. 74. En igual sentido
Carrozza (Antonio). La nocién de lo Agrario (agrarietd )fundamentoy extensién.

EnI: 9Revista Judicial, San José, Costa Rica, Editorial Judicial, setiembre 1977
i . :
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generales naciendo la escuela moderna del derecho agrario en 1972 en virtud de
dos hechos —uno fisico y otro cientifico- como son la muerte de Bolla y la
aparicion de la teoria de la agrariedad, base para la construccién de la teoria

general”.(!¥

6) La autonomia del Derecho agrario como sistema: los presupuestos de
especialidad, organicidad y completez

La Escuela moderna del Derecho agrario, encabezada por el Profesor
Carrozza, replantea los temas de la especialidad y de la autonomia tanto del
sistema como de la ciencia iusagrarista.!¥

La especialidad, se entiende, esta referida al objeto de la normativa
agraria. Existen normas que regulan situaciones juridicas propias, derivadas del
hecho técnico de la agricultura. Este es un presupuesto de la autonomia del
sistema. En un sentido mds técnico, la especialidad estd referida a la
excepcionalidad de las normas que rompen primero la generalidad para,
posteriormente, convertirse en especiales.

Aiin cuando la especialidad de las normas reviste importancia para la
autonomia del sistema normativo del Derecho agrario, dicha autonomia se debe
estructurar en torno a la racional agregacion (sistematizacién) de las normas
buscando los institutos propios de la materia.

En otros términos, “‘el Derecho agrario puede decirse auténomo en cuanto
se propone regular, de manera organica, una materia técnicamente independiente
(las relaciones referidas a la agricultura), por la cual prepara normas definibles
como especiales o excepciones, en confrontacién a las normas de derecho
comuin, organizéndolas en institutos juridicos tipicos”.!>

La organicidad y completez figuran también como presupuestos de la
autonomia del sistema. El Derecho agrario es completo en la medida en que se
esté dotado de un sistema de fuentes propio. para ello se debe dar prevalencia a
las fuentes internas sobre las externas con el fin de llenar lagunas en sus propias

fuentes, sin tener que recurrir a la aplicacién directa o analégica de fuentes

(13)  Carrozza(Antonio)y Zeled6n Zeledén (R.). Teoria general e Institutos. ..., op. cit.,
pags. 64-65.

(14)  Ibid., pags. 65-73. En igual sentido y para una mayor profundizacién véase:
Carrozza (Antonio), La autonomia del Derecho Agrario, op. cit., también Meza
Lézurus, op. cit.

(15)  Carrozza (Antonio). Lezioni di Diritto Agrario, tomo 1, Elementi di teoria
generale, Milano, Italia, Editores Giuffré, 1988, pag. 54.
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heter6nomas. E1 Derecho agrario es organico por su capacidad de autodeterminarse
en todas sus partes, en todos sus institutos por medio de la unicidad del fenémeno
o ciclo biol6gico presente en toda forma de produccion o crianza de animales o
vegetales.

En conclusién, puede afirmarse que el sistema normativo del Derecho
agrario es auténomo, y que: “la autonomia desciende de un organismo distinto

y propio, vale decir, dotado de institutos propios y peculiares. No es la presencia. .

de principios generales de la materia, principios opinables en la esencia y
practicamente inaferrables, sino la presencia de institutos juridicos propios y
exclusivos (y la susceptibilidad de agregacion que ellos muestran, sobre la base
de un comin denominador de agrariedad) es el signo de un modo de ser

auténomo. Y es aqui que podemos descubrir el asi llamado fundamento de la
autonomia”.(1®

7 La autonomia del sistema y la necesidad de dar una definiciéon del
Derecho agrario

“Quien ha comenzado a concebir y tratar el Derecho agrario como una
rama auténoma del Derecho (e inicialmente del derecho privado), es inducido
inmediatamente a luchar por aislar los institutos que presenta un minimo comin
denominador de (agrariedad) 'propiedad agraria, empresa agraria, contrato
agrario, prelacion agraria, y asi sucesivamente, y recorriendo este camino él es
forzado a conferir concretez a una nocién de Derecho Agrario que de otro modo
se veria perdida en un mar de conjeturas de las cuales permanecen huellas en las
definiciones propuestas para expresar la esencia de la materia”.("”

La doctrina tradicional habia presentado al Derecho agrario como el
derecho de los contratos, derecho de los recursos naturales, derecho
agroalimentario, derecho del territorio, etcétera. Todas esas concepciones
son alternativas, y reflejan una parte del objeto del Derecho agrario.

(16) Carrozza (Antonio). Lezioni di Diritto Agrario, op. cit., pag. 57.

(17)  Carrozza (Antonio). La Ricostruzione teorica del sistema del Diritto agrario a
traverso dei soui instituti: ragionamenti sulla técnica da aplicare. Relacién
presentada al Encuentro Mundial de Derecho Agrario, celebrada en Pusada do
Rio Quente, Goiania, Brasil, setiembre de 1991, p4g 3. Recientemente publicado
—y traducido al espafiol- en: Revista Argentina de Derecho Agrario y
Comparado, Rosario, Argentina, julio, 1993, paginas 5-16.
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El prof. Carrozza, después de criticar €s0s planteamientos, y basado ?n la
construccién del Derecho agrario mediante sus institutos, expone laméasreciente

y completa definici6n:

El Derecho agrario consiste en el complejo ordenado com(’),
sistema, de los institutos tipicos que regulanla matena. i a.gnculgga
sobre el fundamento del criterio biolégico que la distingue.

Esta nocién, que tiene la virtud de ser simple y novedosa, r.eﬂeja, ei
contenido y la esencia de la agricultura. El objeto propio de la materia esta a
centro de la definicién. Mientras que en el pasado, los que bgscaroq dar.una
definici6n del conceptode agricultura tuvieron la c;ulpa d(? dejar mdeﬁn.ldo dlcilo
concepto, el Profesor italiano descifra la sustancia propia dela mateqa q(lile :s
normas de Derecho agrario estdn llamadas aregular, y a.parece con clariday tqdo
lo que esté detrés del sustantivo “agricultura”, dando <?1 :]1’1sto'y v’e'rdadero sentido
«a] derecho de la agricultura”, mediante una proposicién sintetica.

Esta definicién Ilena los dos requisitos que habitualmente se exigen para

definir cualquier rama del derecho a saber:

1) Expresa sintéticamente, pero en forma suﬁcientfamente clara, czllai)rll)Jeto
tipicode lanormativaen cuestion, quees recons'truldo s‘ob.re elfun : en o1
del derecho positivo del pensamiento doctrma.l y jurisprudencial —e
criterio bioldgico inmerso en la nocién de agrariedad—; y

2) Comunica la nocién exacta, dela especiey dela entidaq <'1e las. relacic)'nes
existentes (perfil histérico) y existentes (perfil dogmanco-51stemat1co)
con los otros sectores del ordenamiento. Esta, e§ ?(,)nsecuer.lcm de’ 1?
primera pues lo que sirve como base de la redefinicion, también es util

para distinguir qué es y qué no es Derecho agrario.

8) El Derecho agrario como ciencia. Su autonomia. Los problemas del
objeto y del método

Laautonomiacientificaesuna portaday unreflejo delasa investlga01f)nes,
de los estudios, de los escritos sobre temas generales y sus problerr}as espefnﬁcos
de la materia. Es obra del jurista-cientifico. Se busca la coherencia, la unidad, y

la integracion del sistema normativo.

I——— 3

(18)  Carrozza (Antonio). Lezioni di Diritto Agrario, 0p. cit., péag. 27.
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. El problema de toda ciencia juridica es, esencialmente, un problema de
relaciones entre el objeto y el método, por lo que se deb’e aclarar cuidle
corresponden al Derecho agrario. i

. Para la consolidacién cientifica de esta disciplina se ha planteado la
necesidad de sefialar y precisar cudl es su verdadero objeto. Incluso se ha
afirmado que cualquier planteamiento anterior a la determinacion del objeto del
Derech.o agrario es precientifico, y cualquier planteamiento realizado sin la
determinaci6n del objeto del Derecho agrario es acientifico®

Elproblema fue discutido en Italia en el afio de 1982. Ladoctrina europea
encabezada por el profesor Carrozza, propone siempre el método de estudiopdei
Perec,ho agrario a través de sus institutos; a su vez, confronta la concepcién

p}lra " del Derecho agrario con las concepciones “alternativas”, y refuerzP; ese
metpdo con la teorfa biol6gica de la agrariedad o teorfa del ciclo, biolégico, con
e! fin de demostrar la inconsistencia de ciertas objeciones on'ginadis e’
diverso tratamiento metodol6gico.@ el

L.a tarea de la ciencia del Derecho agrario es construir una teoria general
Un cc.)n'JuntO de conceptos y de instrumentos conceptuales para lograr la.
organicidad y lacompletez del sistema, frente a las normas difusas contradigctorias
y oscuras promulgadas por el legislador. Los datos normativos deben ser
clasificados, ordenados y elaborados con el fin de reducirlos a la homogeneidad
soPre la.base del minimo comiin denominador de agraﬁedad y parf ello al1
método 1d6n<?o es el estudio del Derecho agrario a través de su’s institutos ¢

’Tamblén la posicién latinoamericana, expuesta por el Prof. Ric.ard

Ze':ledon,a” coincide enidentificarel objeto del Derecho agrario,enla aérariedag
misma, pero partiendo de la competencia de los tn'bunales, agrarios. Ellos
conocen de las actividades esencialmente agrarias y las conexas (cuan(io se

re.al.lzadas por el mismo empresario agrario). Sin embargo, propone un mét 311
tridimensional para la determinacién de dicho objeto: , i

“Segtin se afirma en epistemologia juridica, el objeto se
desdobla en dos: el objeto material y €l objeto formal. Dentro del
material el Derecho agrario debe ubicar la actividad agraria, la
cual r'esulta ser hecho pero también va a ser el valor o sea el ﬁn’ de
la actividad agraria que tiene un hondo sentido social, y por ende

susceptible de un tratamiento axiol6gico y el objeto formal que es
la norma”.??)

(19)  Carrozza y Zeledén. Teoria insti
. . general e institutos..., op. cit., pdg. 114.
(20)  Ibid., parte I, capitulo V, pags. 97-112. . oL
(21)  Carrozza y Zeledén. Op. cit., parte II, Cap. VI.
(22)  Carrozza y Zeledén. Op. cit., p4g. 131.
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La actividad agraria ha tomado importancia en las dltimas décadas. Ha
sido el elemento decisivo a nivel doctrinal, legislativo y jurisprudencial para
definir el objeto del Derecho agrario.

Doctrinalmente asume importancia desde que se descubre que en toda
actividad productiva agraria estd presente un ciclo bioldgico animal o vegetal,
y que este ciclo biolégico es el que va a permitir diferenciar la actividad agraria
de otras actividades tales como la industrial o la comercial. Es ahi cuando la
doctrina asume la actividad agraria como elemento esencia para conceptualizar
lo agrario.

En la jurisprudencia, la actividad agraria es asumida como elemento
delimitador de la competencia de los tribunales especializados agrarios.

Finalmente, a nivel normativo la actividad agraria empieza a tener
relevancia en la medida en que el ciclo biolégico de produccién o cria de
animales y vegetales pasaalamira del legislador, del plano metajuridico al plano
juridico.® .

Laimportancia de concebir la agrariedad dentro de laactividad productiva
agraria es la de permitir un punto de convergencia entre los diferentes elementos,
tanto subjetivos como objetivos y asi convertirse en un elemento causal, que es
el dnico cuya esencia permite determinar el proprium de la materia agraria.

El fundamento juridico de la teorfa de la agrariedad en nuestro
ordenamiento permite al Derecho agrario abrazar las mds modernas tecnologias
aplicadas a la actividad agraria, y asi concebir en orden al factor social y politico
una agrariedad territorial y una agrariedad no territorial.

La agrariedad territorial se manifiesta como aquella actividad productiva
agraria cuyo ciclo biol6gico se cumple aprovechando las fuerzas y recursos
naturales de la tierra, y que se resuelve econémicamente en la obtencién de
productos vegetales o animales destinables al consumo directo como tales o
previa una o mdltiples transformaciones. Su particularidad viene dada por la
utilizacién del terreno como la porcién del territorio calificada por una aptitud
agronémica propia (agricola, forestal, ganadera, etc.) y por tanto por su funcién
econémico-social.

La agrariedad no territorial consiste en la actividad productiva agraria,
cuyo ciclo biolégico vegetal o animal se cumple mediante el aprovechamiento
de sustancias o alimentos nutrientes por medios artificiales y que se resuelve
econémicamente en la obtencién de productos vegetales o animales destinables
al consumo directo como tales o previa una o miiltiples transformaciones. Su
particularidad es la prescindir del elemento tierra, o de su empleo como mero

soporte en el ambito de la empresa agraria.

(23)  Para un andlisis normativo de la teorfa de la agrariedad en nuestro pafs, véase
Ulate Chacén (Enrique). La agrariedad de la Ley Fodea a la Luz del Moderno
Derecho Agrario. San José, tesis de grado para optar al titulo de Licenciado en
Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1990, 177 pags.
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Esta distincién es importante. En nuestro pais, la tierra atn tiene una
funcién social y econémica muy importante, y es el principal instrumento de
produccién agraria, ello explica la tutela especial que le da el ordenamiento
juridico. Sin embargo, no debemos descartar la posibilidad de que el dia de
mafiana como consecuencia de un crecimiento acelerado de las mas modernas
técnicas agrarias, se dé una proliferacién de cultivos en invernaderos o la cria de
ganado en establos (que ya existen en nuestro medio), y con ello que el Derecho
agrario tenga que asumir su regulaci6n dentro de un estatuto juridico diverso.?

(24)  Ulate Chacén (E.). Op. cit., pags. 159-160.
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SUMMARY

The present papel attempts to demonstrate a philosophical analysis of the
period comprehended between 1880 and 1890, when the liberal laws of 18384
were inacted. It also attempts to demonstrate that such laws instead have a
positivist liberal ideology.

RESUMEN

En el presente trabajo se pretende demostrar mediante un andlisis
juridico-filoséfico del periodo comprendido entre los afios 1880 a 1890, como
las leyes de 1884 conocidas como “liberales” son realmente de una inspiracién
ideoldgica liberal-positivista.

LAS LEYES DE 1884 EN COSTA RICA

En el gobierno de don Préspero Fernéndez se emitieron un nimero de
leyes que se caracterizaron por un fuerte ataque a la Iglesia Cat6lica, hecho
extrafio si se observa que Costa Rica era en ese entonces y contintia siendo un
Estado confesional. Esta afirmaci6n se constata al observar el articulo 51 de la
Costitucién de 1871, vigente en ese momento, la cual manifestaba que lareligién
de la Repiiblica era la Cat6lica, Apost6lica y Romana, aunque no expresaba la
obligacién econémica del Estado para con ella, el 26 de abril de 1882 se reforma
haciéndola expresa en el articulo.!

A partir de esta contradicci6n entre el actuar del gobierno de don Prospero
con el aparato juridico constitucional, la mayorfa de los historiadores han
explicado esa situacién usando el anticlericalismo del movimiento liberal. De
alli que a las leyes de 1884 se les conozca en el 4mbito nacional, por casi todos
los entendidos, como LAS LEYES LIBERALES DE 1884. Esto por cuanto el
actuar del Ejecutivo y el Legislativo es mds acorde con los aires del momento,
mientras que la constitucion es mds pétrea, o sea, tiene menos adaptabilidad alas
corrientes ideoldgicas en boga. Posiblemente la razén que ha motivado esa
hermenéutica es la fuerza que tuvo el liberalismo en todo el siglo pasado.

(1) Véase Marco Tulio Zeledén, Digesto Constitucional, Colegio de Abogados,
1946, pp. 211 y 227.
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En la presente investigacién se intentars fundamentar una explicacién
ideol6gica diferente.

La hipétesis que sostenemos es que dichas leyes no son estrictamente
liberales. En el estudio que se hizo en 1a obra de dos reconocidos filésofos de las
ideologfas del siglo XIX, don Constantino Léscaris y don Luis Barahona,
eéncontramos que ambos afirman que en el periodo de 1880 a 1890 hay un fuerte
influjo del positivismo en nuestro pais. Sin embargo, sus afirmaciones carecen
de un fuerte respaldo factico, m4s bien parece que su gran olfato investigativo
y algunas pistas histéricas los llevaron a dichas conclusiones.® En este trabajo
se buscard acrecentar el material fictico que permita afirmar que los dos ilustres
personajes ya mencionados tenifan razén, y a la vez se quiere refutar el mal
nombre que se le ha puesto a las leyes de 1884.

La metodologia que se usar4 no es el an4lisis de Ias leyes en si, sino que
se buscard una visién global de toda la produccién legislativa de 1880 a 1890, sin
embargo, por ser mucho el material se analizarén solamente las de gran peso, lo
cual conlleva a una mejor comprensién de cudl era la corriente ideolégica
motivante que ordenaba coherentemente todo el ordenamiento juridico
costarricense. Esta tiltima afirmacion, se hace en virtud de que todo el andamiaje
que cred el Codigo General de 1841, que habia promulgado don Braulio Carrillo,
padre juridico de Costa Rica, fue cambiado en esa década, entonces hay nuevos
cimientos juridicos a partir de allf.

EL PENSAMIENTO POSITIVISTA

Antes de evaluar los hechos histérico-juridicos para sostener nuestra
hipétesis, es necesario ilustrar al lector sobre las ideas positivistas en que nos
afirmamos. '

1. Antecedentes

Esta doctrina filoséficaes creada por Augusto Comte (1798-1857), quien
busca una “regeneracién universal”. El mundo en el siglo diecinueve estaba
viendo cambios asombrosos con la ciencia y la alta productividad que ésta
gener6. Estos cambios no estaban siendo enfocados filos6ficamente. Prevalecia
la metafisica como forma suprema del pensamiento, es decir, se buscaba el ser
detrds de las cosas. Comte, analizando la ciencia, observa que ésta se atiene a los
hechos y de ahi su avance y triunfo. As, la filosofia debe basarse, al igual que
la ciencia, en los hechos.

(2)  Véanselos libros de los autores Desarrolio de las ideas filosdficas en Costa Rica,
San José, Editorial Studium, 1983 y Las ideas politicas en Costa Rica, San José,
Ministerio de Educacién Piblica, 1980.
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Recuérdese que Comte busca un camt.>io en la soci.edad de su’ tizmpo
(regeneracion universal), por esta razén comienza a es'tudlarla y a} raiz de su
estudio crea la sociologia. A partir de €l, se verd el estudio de la soc%edad como
otra ciencia. La sociologia o ciencia social, estd injertada en el conjunto de las
ciencias, y tiene encomendadala tarea de serel agente que produzcaodesencadene
los hébitos indispensables para la organizacién social.®

2. El hombre y las principales tesis del positivismo

Comte estructura su pensamiento a partir de una filosoffa de la historia,
individual como social.
ik mf?iimanidad ha vivido tres etapas y en cada una d‘e elltas puede
apreciarse progreso. La idea de progreso es fundafnentglz el racionalismo (311 lfa
Revolucién Francesa eliminan la creencia teolégica, sin este paso no podria
@
G pl?l)g;::l;:e de las ciencias, especialmente en I.a fisica, quimica y la
biologia, influyen en la idea de etapas. Para Comte, al igual que el 1ho}rlnbre Eg
puede volver atrds en el tiempo, la sociedad o humanidad tampoco lo ac;:.
“positivo” va a ser la forma o modo de ﬁlosofar_ que se base en los hgc 08 0
fenémenos de observaciény el analisis de sus relaciones o le}fes de coordmgmon.
El hombre individual debe sufrir el cambio de meptallflaq quela somed.ad
también sufre. Este proceso tiene a la educacion co/mo .eje‘plfmcnpal del ca;nbli).
Comte cree en una “educacién popular” que guiard al individuo y por ende a la
i €S0.
SOCleda}(Eila:)f;;f;so, lo describe en tres etapas por .las cuale§ ha pasadol la
humanidad, y que siempre son en sentido ascendent.e: incluso afirma qu/e eg (;s
conocimientos o concepciones principales del espiritu humano a trav(;:s e.ba
historia se pueden rastrear elementos de cadgt}ma. Las tres etapas las describe
16gica, la metafisica y positiva. b
g li:t:f’aa;)r;i::olggica se caracteriza por el deseo de buscar conoczmet;tos
absolutor, cosa que se manifiesta también en el desarrollo individual del hombre.
Se trata de encontrar la naturaleza intima de los seres, y se los representa como

5
producidos por un agente sobrenatural.®

(3) Urdanoz (Teéfilo), Historia de la Filosofia, Madrid, BAC, Vol. V, 1975,

. 182-215. : oy y
“) EI; teologia al creer en verdades absolutas no deja posibilidad del avance y estudio

de sus verdades mas all4 de lo conocido, es decir no hay alternativa de interrogar

las verdades absolutas. n | 3
(5) Comte, (Augusto), Discurso sobre el espiritu positivo, Madrid, 1934, pp. 7-27.

137



En el estadio metafisico los agentes sobrenaturales son reemplazados por
fuerzas abstractas inherentes alos diversos seres en el mundo. Esunaexplicacién
del mundo en el m4s ac4. El ser est4 aqui y ahora el buscar entender al mundo
y al hombre se realiza sin acudir a otro mundo. E] mds allé pierde vigencia.

En el tercer estadio, el saber absoluto se considera obsoleto. En este
estadio se reconocen las limitaciones del hombre para obtener nociones, lo cual
hace que se prescinda de ellas.

La ley cientifica es un hecho general, es decir, un hecho que podemos
medir y determinar, aunque es constante en el tiempo, no es absoluta.

La ciencia como accién del hombre crea leyes que organizan y clasifican
lanaturaleza en su provecho, 1o cual como se observaes una posicién materialista,
que elimina la bisqueda de causas finales. La ciencia al igual que el hombre no
puede ser absoluta, porque est4 ligada a un ambiente. Es importante aclarar que
a pesar del pronunciado relativismo de Comte no llegé al escepticismo. El cree

que las distintas teorfas son aproximaciones de Ia realidad, la cual en algiin grado
se mantiene oculta, pero no incognoscible, hay progreso en el conocimiento. Las
leyescientificaslas infiere el investi gadoratravés delaracionalidad, caracterfstica
que distingue al positivismo del empirismo, o sea, no hay una conciencia refleja.

En cuanto al Derecho y 1o que éste regula, Comte lo ve como una ciencia.
Tanto el hombre como la naturaleza pueden ser objeto de observacién Yy a partir
de ellos crear leyes: el derecho serd dependiente de la sociedad y de los hombres
que la componen. En él se apreciar el progreso y sobre todo deber4 ser factual.
Esta facticidad serd apreciada en la evidencia empirica de la norma juridica
escrita. De allf que el positivismo sea entonces el surgimiento de explicaciones
basadas en la experiencia real del hombre y de su racionalidad.

LAS LEYES DE 1884 COMO LEYES LIBERAL-POSITIVISTAS

Sabiendo las ideas fundamentales del positivismo en Costa Rica, se
intentard hacer una visién global de nuestras leyes que fortalezcan la hipétesis
ya planteada en el titulo del presente apartado.

El Cédigo Civil de 1888 es el c6digo medular de la sociedad civil, por lo
tanto su andlisis se har4 en primer lugar.

El Cédigo Civil de 1888 como es l6gico innova en el campo de su
sustentacion filosé6fica, no sélo es una mejor traduccién del Cédigo de N apoleon,
sino que también le agrega rasgos de la nueva corriente filoséfica en boga en
nuestro pais.

El periodo que va desde 1841 a 1888, o si se quiere, de cédigo a cédigo
(General-Civil), es esencialmente de transicién. Eneste lapso encontramos leyes
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como la de Hipotecas de 1865, que crea el Registro Pﬁblif:o, el Cé.dig.o de
Comercio como una necesidad de reglamentacién del na.mer.lte capitalismo
agrario (1859), el Cédigo Penal de 1880, adecuado a.este capitalismo y otras..l,is
importante destacar que la transicion llevé a Costa Rica a una nueva elaboracion
del liberalismo presente en el Codigo de 1841. e

A partir de 1888 tendremos un liberalismo que lla.mar(.emos pOSlthlSt'a. La
razén de esto se encuentra en el giro que sufren las ideas hberalfzs a partir del
pensamiento de Augusto Comte y su discipulo Littré en Cc?sta Rica. ]

El Cédigo Civil de 1888 por lo antes dicho mant1e‘ne cz.lracterlstlcas
liberales ilustradas (o sea, con fuerte influencia de los revo'lucmr‘larlos de 1789),
que por supuesto analizaremos conrelaciénal de 1841. E1 llbera}lsmo de Carrillo
erailustrado. Habia una fuerte influencia francesa, por esta razorfl .el concepto de
estado y su formacién fue la guia de éste. Los ilustrados eran politicos, y dejaron
de lado ciertos postulados del liberalismo que en el Tnomento c.onsideraron
insignificantes. En Costa Rica, al igual que en Frar}cm, se consideré que la
construccion del estado nacional era la tarea primordial. . :

En 1888 el Estado ya estaba formado, por lo que el liberalismo deja este

ieza a manejar otros.
o I}:: IIIJIIIiiversidad deJ Santo Tomds serd en gran medida la responsable fie
estanueva faceta del liberalismo. En ella se educaron José Maria Cast.ro Madriz,
Bernardo Soto y otra serie de hombres de la patria. Es especmlmer.lte importante
hacer notar que su Escuela de Derecho ocup6 un lufgar' preennn'ente en este
proceso. El doctor Antonio Zambrana, cubano, figura 1n81gnf: de dicha cj,scuela:
junto con juristas de la talla de Lorenzo Montifar, Pe.dro Pérez Zeled(:m,,Jose
Maria Céspedes, Ezequiel Gutiérrez, José Asttia Aguilar y 'Salvador Jlrr}er}ez,
crean una fuerte influencia krausista y positivista, predominando esta tltima
como se observa en el programa de Filosofia del Derecho en 1895, el cual
muestra esa corriente ideoldgica.® i )
Estos profesores de Derecho habian recibido la 1nﬂue:nc1a de Augusto
Comte a través de los escritos de Littré, su discipulo y habian comenza}df) a
ensefiarlo, vincul4dndolo con el liberalismo. Asi, no es de extrafiar que el c6digo
y el periodo se distingan por un liberalismo posit1v1s'ta. 230
Como antecedentes legislativos de esta corriente positivista podemos
mencionar en primer término, la Constitucién de 1871, la cual Vl(?ne aserel gran
marco en el que se moverd el Cédigo de 1888. Hay qufa .con51derar flue esta
Constitucién es fuertemente liberal, y que los rasgos positivistas del periodo son

(6) Léscaris Conmeno (Constantino), Desarrollo de las ideas filosdficas en Costa
Rica, San José, Editorial Studium, 1983, p. 413.
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mas manifiestos en las leyes que en ella, sin embargo, en sus articulos 10, 17 y
el 47 l.1z?cen preeminente la ley como hecho féctico, pues el estar publicada y con
posibilidades de ser leida y conocida es un rasgo que el positivismo contempla.

; “Articulo 10: El ejercicio de la ciudadania, se suspende,
pierde y recobra por las causas que determina la ley.

: Articulo 17: Las disposiciones del Poder Legislativo 6 del
E{ecutivo que fueren contrarias @ la Constitucion son nulas yde
ningun valor, cualquiera que sea la forma en que se emitan. Los
son igualmente los actos de los que usurpen funciones publicas y

los empleos conferidos sin los requisitos prevenidos por la
constitucion 0 las leyes. :

Articulo 47: Todo costarricense 6 estranjero, ocurriendo a
las leyes, debe encontrar remedio para las injurias 6 dafios que
haya recibido en su persona, propiedad i honra. Debe hacérsele

Justica pronta, cumplidamente y sin denegacion y en estricta
conformidad con las leyes.”™

El Codigo Civil, que es el cuerpo de leyes mas importante del perfodo es
en el que se observan con m4s claridad varios conceptos liberales positivistas
Bas.te.l empezar a leer los primeros articulos para encontrar un elemento de raiz.
positivista y tremendamente revolucionario para la Costa Rica de ese entonces
La ley en el positivismo adquiere la caracteristica de hecho natural l’lnicamente.
cuan('io ha recibido el tratamiento adecuado y se ha publicado. Este hecho les
permltg a estos pensadores hacer coherente el precepto “de que nadie puede
alegar ignorancia de una ley debidamente publicada”, asf como el refuerzo en
cuanto a ‘.‘que ni por desuso ni costumbre o préctica en contrario, puede alegarse
su no aph‘cacién”.(s) Este principio también tiene que ver con la supremacia de
lg ley 0 si se quiere con el concepto de estado de Derecho John Locke en su
hbc?rahsmo. planteaba la primacfa de la ley, creando el juez en la sociedad civil
L.a 1nf19va01(’)n positivista es ver en la ley escrita un hecho susceptible de anélisis.
cientifico y por ello, también con un cardcter de mayor obligatoriedad, como es
la prohibicién de alegar ignorancia de ella. )

.El hfaf:ho juridico comprobable es la ley hecha y publicada debidamente.
La legislacién aumenta su valor, es un hecho real.

(7)  Véase el Digesto Constitucional al respecto.

(8)  Articulo 1 del Cédigo Civil de 1888 (actualmente vigente y reformado en muchas
de sus partes).

140

Es interesante, ademds, observar en este c6digo, comparandolo con el de
1841, un nuevo rasgo con respecto a la propiedad. En el del 41, la mujer tenia un
status casi de propiedad del marido como se observa en los articulos 133 y 135
de la parte civil. No posefa caracteristicas de persona ante la ley. La capacidad
juridica estaba ausente en las mujeres, no ejercian acciones judiciales en forma
auténoma; cualquier accién debia llevar el consentimiento del marido. En 1888
el c6digo establece una emancipacion, aunque esta accién libertaria no es total,
pues ni en laley, ni enla Constitucién de 1871, es ciudadana, noes sujeto de voto.
Sin embargo, no hay duda que hay un avance en la situacién de la mujer. Este
fenémeno no sélo ocurre con respecto a ellas, sino también con los hijos, pues
se les otorga mayor capacidad juridica y econémica. Esta innovacién no es
extrafia al liberalismo, incluso por su misma concepcion ideol6gica debié ser
més radical, pero sin duda, la realidad empirica de la acci6n de los hijos y de las
mujeres (rasgo importante para el positivismo) es laque consigue esta variacion.
El nuevo C6digo Civil posee una diferencia fundamental con el del 41 en
la propiedad, pues en este tltimo se definfa claramente la propiedad como “un
derecho de gozar y disponer de las cosas del modo més absoluto”. (Art. 301), el
de 1888 obvia esta definicién, pues aunque no elimina el elemento liberal
clarifica el contenido, cosa que no hacfa el anterior. Este hecho reviste especial
importancia desde el punto de vista filoséfico, pues divide la propiedad, creando
para ello, en forma clara la conceptualizaci6n entre propiedad plena y limitada.
Aunque esta idea de plena y menos plena estaba en el derecho indiano y en el
Cédigo de 1841, estos cuerpos juridicos no habian logrado darle precisién
juridica. Su importancia filoséfica radica en la medida en que mercantiliza y
codifica mejor la propiedad, permitiendo una mayor autonomia de la voluntad
(el hombre individual hace lo que quiere con su propiedad) y una mayor
explotaci6n, cosa necesaria para el capitalismo agrario, ya consolidado en Costa
Rica para esta época. Asi, el liberalismo que por un lado intenta aumentar y
proteger la libertad individual, logra su objetivo con esta legislacién. Sin
embargo, la precisién terminolégica del cédigo del ’88, no es solamente un
producto liberal, sino que el fuerte factor positivista del dato sensible tiene una
funci6n legislativa, pues es el andlisis del uso préctico de la propiedad por los
individuos la base primordial de los cambios en el apartado propietario. Un
ejemplo de esta precisién es la servidumbre, la cual en 1841 se hacia depender
del individuo, definiéndola como la situacién en que una cosa sirve a la persona.
En el c6digo del *88 se repara el problema y se establece como el derecho o
servicio que presta un fundo sobre otro fundo. Esta diferenciacién podemos
comprenderla dentro de nuestro marco conceptual como una distorsion del
liberalismo imperante desde 1841, mientras que con base en el positivismo que
valora y juzga importante la observacién empirica como fundamento del
conocimiento (sense data), permite definir las relaciones entre las cosas como
servidumbres reales (Art. 384 Cédigo General de 1841).
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1 . ’ e
asegur; d(::Imblo en la servidumbre funcionaliza econémicamente la propiedad
pOSibnidade:,, (li)or e_]lirinplo, que un fundo enclavado (sin salida), siempre goce dé
e salida y acceso. Por ello, podem :
i f 3 os creer que ha
o y una mayor
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En 1888 se viven los beneficios de los actos de Tomés Guardia, el cual

con mano firme cre estabilidad a través del ejército. Junto a este proceso militar
legitimado por una constitucién, permite que en el pais se logre establecer el
capitalismo agrario. Con el fortalecimiento econémico estatal, puede darse una
arremetida mayor contra la Iglesia, existe un ejéreito para reprimir alzamientos
populares incitados por ella. Ademds el ingrediente positivistade arreligiosidad
propician atin mas la separacion entre Iglesia y Estado, que por supuesto no rifie
con el liberalismo. Esta dltimaideaes bésica paranuestra hipétesis, pues es claro
que don Braulio Carrillo arremetié contra la Iglesia e incluso ella venia
perdiendo terreno desde la Independencia, asi la Ley de Venta de Cofradias de
1830 le elimina poder econ6mico, don Braulio se encarga de crear algunas leyes
que prohiben el actuar delalglesia,como por ejemploeliminando las procesiones
fuera de los templos, sin embargo, no crea algo bdsico en la corriente liberal,
como es el matrimonio civil, asf hasta 1888 laIglesia tiene la potestad de casar.
LA qué se debe que don Braulio no lo hiciera? La hipGtesis que sugerimos pero
que no intentamos probar, es que €l era posiblemente un politico que no queria
ganarse la mala voluntad eclesial ante los cambios que intentaba hacer. De alli
que decidi6 no hacerse enemigos gratuitos. A la par de esto, Costa Rica no tenia
una economia sélida para vincularse al mercado internacional. La debilidad
econ6émica del pais era también debilidad de su gobierno. Por esto no eliminé
esta prebenda eclesial. A la vez, el hecho de que en 1850 el Estado costarricense
decrete politicamente la diéeesis costarricense al margen de la Iglesia, muestra
que no es posible sugerir que estin motivadas las leyes de 1884 enel liberalismo
puro que predominé antes de 1a década del ochenta, en el cual la Iglesia era el
enemigo a vencer. Esto se manifiesta claramente como una hipétesis que debe
desecharse, la Iglesia en esa época ya habia perdido su relevancia y no era un
peligro para el Estado.

Las leyes de 1884 fueron un ataque certero a la Iglesia Catlica, tal es el
caso de: la expulsién del Obispo Thiel, la prohibicién de las 6rdenes mondsticas,
laprohibicién de procesiones fuera de los templos y otras. Aunque estas medidas
concuerdan con las ideas liberales de cualquier poder alterno —en nuestro caso
la Iglesia Catélica—, llama la atenci6n la radicalizacién del gobierno. Los
positivistas afirmaban en su filosoffa de 1a historia que el estadio 0 momento
histérico superior era el del espiritu positivo. Este estadio era el de la ciencia y
el del verdadero progreso humano, eliminando las bases de creencias erroneas
del hombre. La religion, sin embargo, en esta concepcion pertenece a un estadio
de desarrollo del hombre anterior, y necesariamente superable, y elque existieran
ideasreligiosas tradicionales mostraba el atraso de los pueblos. De allique pueda
ser entendida esta radicalizacién, no solamente como una muestra de las ideas
liberales vigentes desde 1840, sino también como reflejo del nuevo ingrediente
positivista adherido al liberalismo. Claro est4, sin embargo, que esta idea es

apenas una de las razones posibles de este fenémeno. Hay que acotar qué la
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Iglesia durante esta época es muy beligerante, no hay que olvidar el escrito del
Obispo Thiel sobre el “justo salario” y otras acciones de la Iglesia en el campo
politico, que permiten ver que no solo es el positivismo la causa de estas leyes.
Sin embargo, Lscaris citando a Monsefior Sanabria y su libro sobre Thiel, nos
dice que laatmésferaen los afios 1883 y siguientes entre intelectuales yabogados
que llegan al poder era aconfesional (1 ;

Por ello don Préspero Ferndndez, Presidente de Ia Repiiblica en esa
€época, posefa esta caracteristica. Por lo anterior no es tan descabellado suponer
como uno de los ingredientes para la promulgacién de esas leyes el positivismo.
También es importante destacar que don Mauro Fernandez fue un discipulo
intelectual de Herbert Spencer, positivista inglés, al cual incluso, cuenta la
historia conocié personalmente. Siendo ministro de educacién don Mauro, llevé
a cabo la reforma educativa, la cual en sus propias palabras debe ser enfocada
bajo la idea del progreso, en la cual no cabfa el estadfo religioso, por lo cual, el
ataque a las instituciones dirigidas por religiosos laicizdndolas es ficilmente
explicable bajo esta 6ptica ideolégica. »

En conclusion hay suficiente prueba empirico-juridica para sostener que
si en todo el periodo se observa el positivismo, las leyes de 1884 también
respondian a dicha corriente. Asi la expulsién de los jesuitas, del obispo, y otras
acciones deben correctamente ser llamadas liberal-positivistas.

(10)  Ladscaris, Conmeno, op. cit., p. 70.
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