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gado de 1991.

PRESENTACION

Esta revista contiene articulos de investigacién en diferentes campos
de la ciencia juridica: derechos humanos; el derecho penal, civil, procesal,
econémico y en el campo de la historia del derecho.

También se publica un documento sobre la ensefanza del derecho y
el Discurso del Presidente del Colegio de Abogados en la Semana del Abo-

El director y editor

e

DISCURSO PRONUNCIADO POR EL
LIC. ALFREDO BOLANOS MORALES
PRESIDENTE DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE COSTA RICA
ACTO SOLEMNE CELEBRACION DEL DiA DEL ABOGADO
VIERNES 17 DE MAYO DE 1991

‘Sra. Ministra de Justicia y Gracia
‘Licda. Elizabeth Odio Benito

Representante del sefior Presidente de 1a Repiiblica
Sr. Presidente de la Corte Suprema de Justicia

Lic. Edgar Cervantes Villalta

Sr. Procurador General de la Repiiblica
Lic. Adridn Vargas Benavides

Lic. Rodrigo Madrigal Nieto

Premio “Fernando Baudrit Solera”, 1991

Dr. Rodolfo Saborio Valverde

Premio “Alberto Brenes Cérdoba”, 1991
Estimados colegas que celebran este afio 50 y 25 afios de ejercicio profesional

Colegas, amigos todos:

Casi todos los dias nos dice nuestra secretaria, Licenciado lo llaman
por teléfono, mafiana tiene un remate, los testigos para las pruebas de hoy en
la tarde no aparecen, dos escrituras est4n defectuosas, no las inscribicron por

- falta de unos timbres, en migracién se negaron a recibir los documentos, la

tributacion valoré de nuevo la finca, el gerente de la compaiia X quicre que
lo reciba hoy... Esa es buena parte del quehacer de todos los dias de los que
ejercemos la abogacia, también quienes sirven en la judicatura y en la funcién
publica, tienen muchas y grandes responsabilidades. Veinticinco afios en esas
actividades representan un gran esfuerzo y cincuenta afios un mérito del que
no muchos pueden disfrutar, vaya el clido abrazo que por mi medio les brin-
da su Colegio Profesional a los apreciables abogados a quicnes hoy rendimos
homenaje, el cual hacemos extensivo a sus estimables familias. Es cierto que
nuestra profesion ¢s una dura lucha, pero también podemos encontrar en ella
grandes satisfacciones.

El crecimiento y la velocidad de la vida actual en lugar de unirnos nos
scpara, y esa parece ser la razén principal, por la cual resulta muy dificil por
los caminos tradicionales lograr unién en nuestro gremio.

Es necesario reformar las leyes y los reglamentos que rigen al Colegio
de Abogados para modernizarlos. A pesar de los esfuerzos que han hecho
otras juntas directivas, aunque parezca irénico, los abogados hemos sido inca-
paces de darle al Colegio una ley y una normativa actualizada. Que cierto re-

9




sulta ese decir de nuestro pueblo “en casa de herrero cuchillo de palo™. Nos
hemos propucsto dejar por lo menos presentados un proyecto de ley orgénica,
un reglamento y darle trdmite al proyecto de Cédigo de Moral Profesional que
elabor6 la anterior Junta Directiva. Tenemos también listo con estudios actua-
riales y proyecto de reglamento, la creacién de un fondo de retiro para los
abogados, esperamos apoyo para hacerlo realidad.

En las relaciones del Colegio con sus agremiados, debemos buscar
mecanismos 4giles y efectivos. Entre algunas de las principales reformas a la
ley, hay que buscar procedimientos mediante los cuales se pueda ejercer el
voto por representacion en las asambleas, se hace imposible hoy, que casi
cuatro mil quinientos abogados nos podamos reunir para tomar decisiones.

Ademis de 1a funcién fiscalizadora que debe efectuar un Colegio Pro-
fesional, como una de sus principales actividades, debe luchar por el mejora-
miento y la superacién de los abogados.

Nos enfrentamos a un cambio violento en la ensefianza universitaria,
originado en la creacién y funcionamiento de las universidades privadas. Ea
el afio 1990, el Colegio incorporé un promedio de un abogado por dia y la
cantidad sigue creciendo.

El problema fundamental, es la calidad de la ensefianza, la cual no po-
demos decir que sca buena en todas las universidades privadas, porque hemos
podido comprobar que la velocidad sustituye a la calidad, que el lucro distor-
siona el verdaderc objetivo de la ensefianza y que el Estado costarricense no
ha cumplido con el precepto constitucional de controlar y supervisar esa cali-
dad. Nos dejé realmente asustados, el hecho de que un Colegio Universitario,
fue autorizado para iniciar la ensefianza del derecho en el mes de febrero de
1990 y hace algunas semanas recibimos solicitudes de egresados de esa es-
cuela de derecho para asistir al curso de ética, hemos pedido explicaciones al
Consejo Nacional de Educacién Superior Privada y aiin no nos responden.

El profesor don Carlos José Gutiérrez en la leccién académica dictada
al iniciarse el curso en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica, el 12 de marzo de este afio, la cual denomind: “La calidad de la ense-
flanza juridica”, entre otras reflexiones expuso: “El informe del Colegio de
Abogados se encabeza con unas frases muy bellas de uno de nuestros grandes
maestros, don Pablo Casafont. Cito: “No ha de estudiarse el derecho superfi-
cialmente, porque estudiar asi las leyes, es engafiar a la sociedad que, supo-
niendo en nosotros conocimientos profundos, nos inviste de la alta calidad de
jueces; es burlar a los particulares que, confiados en nuestra pericia, ponen en
nuestras manos su libertad, su honor, sus bienes y hasta su vida”. En esas pro-
fundas palabras deberfamos encontrar inspiracién y proponemnos a actuar. Si
No actuamos es posible imaginar que el deterioro del elemento humano segui-
ré finalmente el del Estado de Derecho.
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Continué citando al profesor Gutiérrez, “termino con sefialar que
giempre ha sido mi intencién como profesor el mantener un alto nivel de exi-
gencia, el mayor que mis limitaciones me permitan. Mi accién no ha tenido
pase en ninguna intencién de perjudicar a mis alumnos, sino el convencimicn-
to de que si ustedes, los estudiantes, constituyen una minoria privilegiada por

r venir a la Universidad, si son tan inteligentes como indican sus prome-
dios de admisién, si representan la esperanza de la patria y quienes aspiran a
dirigirla en el futuro, es necesario exigirles para que produzcan. Son capaces
de responder a las exigencias que se les haga pero si no se les exige, se quedan
satisfechos. Ningiin pais tiene demasiados abogados. Siempre podr4 usarlos
en la medida en que hayan sido bien preparados. Por ello mantengamos nues-
tra Facultad como el centro, la guia y la base para la construccién siempre in-
acabada del Estado del Derecho y el avance hacia la distante estrella de la Jus-
ticia. Algtn agradecimiento nos dard por ello la Patria”. Hasta aqui la cita.

Ante este serio problema de la enscfianza universitaria, yo quiero pe-
dirles a todos ustedes, abogados o no, que se unan a la lucha que hemos em-
prendido. El Colegio de Abogados realiz6 un estudio cn el afio 1988, y el mis-
mo es incompleto, porque las universidades privadas se negaron a dar la in-
formacion que se les pidi6. En aquella fecha se realizé una reunién con los
decanos de las escuelas de derecho y éstos aceptaron una seric de compromi-
sos para regularizarse el cumplimiento de su propio estatuto orgdnico, siem-
pre y cuando el Colegio autorizard a dichos egresados el ejercicio profesional,
El Colegio cumpli6 su parte y los decanos ni siquiera firmaron los compromi-
sos adquiridos.

Se presentaron acciones contenciosas administrativas, para exigir el
cumplimiento de leyes y reglamentos a algunas escuclas de leyes, asuntos que
aun cstdn en tramite en los Tribunales. En el mes de agosto de 1990, quien les
habla, llevé al seno de la Comision Nacional para el Rescate de Valores Mo-
rales, la iniciativa para enviar una carta al sefior Ministro de Educacién Pibli-
ca, avalada por los representantes de todos los Colegios Profesionales, pre-
sentindole la gran preocupacion por el grave problema de la ensefianza uni-
versitaria, la carta se envié y hasta la fecha no tenemos noticia de respuesta
alguna.

Ante ese panorama tan desalentador y por la gran trascendencia que ¢l
asunto tiene para nuestro pais, decidimos enviarle al sefior Presidente de la
Asamblea Legislativa, una peticién para que se nombrara una comision legis-
lativa que lograra investigar en toda su dimension ¢l problema, por cuanto
creemos que los que se necesita es voluntad politica, hemos aprovechado las
visitas a algunas comisiones de la Asamblea Legislativa para hacer concien-
cia en los sefiores diputados.
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Quien les habla también llevé el asunto a la Comisién Nacional para el
Mejoramiento de la Administracién de Justicia, y se logré un acuerdo para es-
tudiar la situacién y el apoyo a la-peticion presentada a la Asamblea Legislati-
va, precisamente ayer jueves, nos reunimos los miembros de esa Comisién y
de la Junta Directiva del Colegio, con algunos diputados abogados para insis-
tir en la necesidad de enfrentar el problema antes de que sea més tarde y ten-
gamos que lamentar los efectos negativos que puedan generarse. No debo de-
jar pasar esta oportunidad para referirme a la méas grande de las conquistas ju-
ridicas que ha logrado nuestro pais, la creacién de la Sala Constitucional, a
pesar de que el mismo Colegio ha tenido que enfrentar y estd enfrentando
miiltiples recursos de amparo y algunos de inconstitucionalidad, y de que he-
mos sufrido 1a paralizacién de procedimientos judiciales y tramites adminis-
trativos, debemos apoyar sin reticencias a la Sala Constitucional. Por iniciati-
va del Colegio, una comisién de especialistas estd trabajando con singular en-
tusiasmo en el estudio de la ley de la Jurisdiccién Constitucional, con el fin de
analizarla a la luz de casi dos afos de vigencia, para buscar mejorarla y forta-
lecerla en lo que resulte necesario. Estamos seguros de que a muy corto plazo
tendremos resultados positivos y beneficiosos para el pais.

El distinguido abogado Fernando Volio Jiménez, a quien tuvimos el
gusto de conferirle el afio pasado, el premio “Fernando Baudrit Solera”, el
mads alto galardén que confiere nuestro Colegio, escribi6 un articulo bajo el ti-
tulo “La Democracia Militante”, en el cual con la brillantez que lo caracteriza,
hace un andlisis sobre la Sala Constituciona! y la Democracia. Nos dice entre
otras cosas don Fernando Volio: “Alabidmos la democracia fascinados con la
magia de la prensa, que nos liberaba del aburrimiento cotidiano con los des-
lumbramientos del escidndalo, distancidndonos, entre tanto, de las reformas
que nos tocaba realizar en pro de la dignidad humana.

La Sala Cuarta nos sacé del estancamiento. Lo que ahora ocurre, a
propdsito de clla, rebasa el 4mbito de los tribunales y abarca otros campos
significativos de nuestra vida. Atrds quedé la sociedad aquiescente™. Hasta
aqui la cita.

En cuanto a la prensa costarricense y en especial la prensa escrita, con
todo el respeto que me merece don Fernando Volio, la situacién no sélo se
mantiene sino que ha empeorado, tenemos la esperanza de que pueda cambiar
en el futuro y que la ley de la jurisdiccién constitucional se haga cumplir, para
que por lo menos se respete plenamente el derecho de respuesta de los ciuda-
danos agraviados. En la actualidad, salvo algunas excepciones, no quiero ge-
neralizar para no cacr en el mismo error de algunos periodistas, lo que predo-
mina es el amarillismo, el sensacionalismo y especialmente el escandalillo
malicioso. Duele ver como algunos medios que en el pasado contaron con
editorialistas y columnistas serios y respetuosos, hoy han caido en esos vicios
tan deplorables que desorientan a la opinién piblica.
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especial las causas penales, en las cuales no hay duda que se prod
chos efcctos negativos que afectan sutilmente las acciones y actuaciones de
abogados y jueces, con efectos nocivos para la administracién de justicia, de-
bemos exigir respeto de la prensa para la justicia costarricense.

El distinguido abogado y periodista Guido Ferndndez, quicn por mu-
chos afios fue dircctor dei periédico La Nacién, luego pasé a la politica ya
ocupar pucstos en la funcién piblica, con lo cual logrd estar en las dos posi-
ciones y tener asi una perspectiva amplia y clara de los abusos de la prensa.
Nos escribe don Guido, precisamente en la Revista de Derecho Constitucio-
nal No.2, pdgina 133, —revista que se presentari en este acto—, un interesante
articulo que denomina “El Procurador de los Débiles”, en ¢l cual comenta la
figura de los “ombudsman” en Succia. Nos dice don Guido: “Ombudsman cs
una palabra cmpleada en el idioma sueco para designar al representante, man-
datario, apoderado, procurador, abogado. Pero “ombudsman” ticne una acep-
cién mds precisa en el complejo sistema de frenos y conirapesos, con el cual
los suecos han tratado de lograr la forma més estable de equilibro entre los de-
rechos individuales y su zona de conflicto con los intereses sociales. En este
caso “ombudsman” significa “protector de los derechos del individuo™ frente
al poder del Estado, frentc al exceso de los grupos empresariales, frente a los
abusos de la prensa y, en general a toda forma o expresién del poder que se
preste para desviaciones”,

“Hay cuatro “ombudsman” mas en el sistema de defensa de la socie-
dad sueca contra el abuso de poder. Con el paso del tiempo sc advirtié que
deberian neutralizarse otras formas de exceso de poder sobre grupos despro-
tegidos o débilcs, como los consumidores, los lectores de periddico y las mu-
Jeres. Los primeros pueden ser victimas de comercio desleal o de propaganda
engafiosa. Los segundos, de una intromisién en su vida privada o de una dis-
lorsion de las noticias y las opiniones. Y las terceras, de précticas discrimina-
torias cn el trabajo.

La prensa tiene su “ombudsman”, pero no de nombramicnto oficial,
$ino de los mismos periédicos. Desde 1916, pioneros los succos en esta mate-
ria, como en tantas otras relacionadas con los derechos del ci udadano, hay cn
Suecia un Consejo formado por delegados de la industria periodistica, los
anunciantes y los lectores. Ese Consejo nombra al “ombudsman” y paga su
Sueldo, para que conozca, en primera instancia, los casos de violacién de la
€lica periodistica y lo resuelva. Los reclamos contra noticias Y comentarios
inexactos, distorsionados o que pongan en entredicho a las personas, van a
conocimiento de este “ombudsman”,...”. (los subrayados son del SUSCrito).
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Cuando se ha sentido en carne propia el efecto de esos abusos del po-
der de la prensa, notamos en Costa Rica, la necesidad de ese ombudsman que
tienen los suecos.

Siendo esta la primera oportunidad de dirigirme piblicamente a los
abogados del Colegio que presido, con posierioridad a una serie de publica-
ciones que se hicieron en el periédico La Nacién, relacionadas con la Junta de
Proteccién Social de San José, me veo obligado por el respeto que merecen
mis colegas y por la representacion que ostento, referirme a ellas.

Con motivo de esas publicaciones y como una muestra de los efectos
perniciosos que causan, dos colcgas amigos me manifestaron que otros abo-
gados sc les habian acercado para decirles, en un caso, que al Presidente del
Colegio sc le estaba cuestionando, y en el otro que si no le parecia que Alfre-
do Bolaiios debia renunciar a la presidencia. Se unen en ¢sos comentarios, la
maledicencia de algunos periodistas y de algunas personas que no tiene el va-
lor para decir las cosas de frente y con claridad.

En las mencionadas publicaciones se dice haber hecho una investiga-
cién, y en lo que a la Junta Directiva de la Junta de Proteccidn Social se refie-
re, que es lo que me comprende, se hizo una empirica y atropellada seudo in-
vestigacion, que dio lugar a publicaciones, llenas de falsedades, distorsiones
de la infladas, generalizaciones sobre supuestas conductas irregulares, men-
cionando sutilmente los nombres de los ex-directores, todo lo cual fue amasa-
do con malicia y astucia para presentar con titulares retorcidos, una version
falsa de los hechos a la opini6n piblica. Esas publicaciones dieron lugar a los
comentarios de un columnista de ese mismo diario, a quicn todos reconoce-
mos como la pluma venenosa y llena de amargura de la prensa costarricense,
de la cual no hemos escapado los abogados y nuestro Colegio, a quicnes nos
insulla ¢ irrespeta, a pesar de ser miembro del mismo. Solo dice creer en los
Tribunales y en las instituciones cuando le conviene y de lo contrario lo tinico
que vale es lo que €l juzga y dice en sus sentencias periodisticas, lanzando
habilidosa ¢ impuncmente, sombras de duda sobre la honorabilidad de las
personas.

El afio pasado con motivo de este mismo acto del Dia del Abogado
pronuncié unas palabras y dije: “Y cada vez con més orgullo nos convence la
idea de que el mayor tesoro que un hombre, y precisamente un abogado, pue-
de guardar para sicmpre, es mantcner su frente muy en alto y poder mostrar
sin reticencias a sus hijos, a sus nietos y las nuevas generaciones, una trayec-
toria limpia que se estampa en las huellas que deja nuestra vida, cuando se ha
cumplido bien la misién que el destino nos impuso. Podriamos crear fortuna y
heredar bienes, los cuales facilmente pueden perderse. Pero el recuerdo que
deja un hombre de bien, perdura”,
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Servi en la Junta Directiva de la Junta de Proteccién Social durante
afios, asisti aproximadamente a 240 sesiones, ddndole més de 1500 ho-
de trabajo, sin ninguna remuneracién por concepto de dietas, lo hice con

y con honradez, buscando siempre proteger los buenos y nobles intere-
m de esa institucion, a pesar de esos maliciosos y astutos periodistas.

- A los colegas que no me conocen bien y en quienes hicieron mella esas

jblicaciones, para dudar de mi honorabilidad, y a todos los abogados de este
mglo les digo, que no tienen por qué preocuparse, porque el Presidente de
su Colegio les puede asegurar con todo el respaldo de una conciencia absolu-
tamente tranquila, que es un hombre honrado. El dia que se me demuestre
ante cualquier tribunal de derecho o de conciencia, que cometi un error del
cual lenga que avergonzarme, bajaré mi frente y tendré el valor de reconocer-
lo. Mientras ello no ocurra, estaré representando con orgullo al Colegio de
Abogados y con fe en Dios, mantendré mi frente muay en alto como la he man-
tenido toda mi vida y en los 26 afios de ejercicio profesional.

Muchas gracias
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"HOS HUMANOS: ENTRE VIOLENCIA ESTRUCTURAL
Y VIOLENCIA PENAL

" II | Dr. Alessandro Baratta*

" Universidad del Saarland, Saarbrucklen, (RFA).




"}, DERECHOS HUMANOS Y NECESIDADES REALES

Cuando hablamos de Derechos Humanos, utilizamos un concepto
‘complejo integrado por dos elementos: hombre y derecho. Estos elementos
‘gstan vinculados entre si, mediante una relacién de complementariedad y de
contraccion. Complementariedad en el sentido de lo que pertenece al hombre
‘en cuanto tal segin el derecho; contradiccion en el sentido en que el derecho

‘e al hecho de que en la historia de nuestra cultura, hombre y derecho son de-
finidos desde el punto de vista ideal con una remisién reciproca.

La idea de hombre es definida en relacién con la esfera de libertad (en-
‘tendida como autonomia) y con los recursos que en la historia de los ordena-
mientos politicos son reconocidos como derechos de los individuos y de los
grupos. La idea del derecho, o sca del derecho justo o de la justicia, es defini-
da en relacion con las libertades y con los recursos que deben ser reconocidos
a las personas y a los grupos para que ellos satisfagan sus necesidades. En
esta tension, entre lo que es y lo que debe ser, el concepto de derechos huma-
nos indica no sélo la posible divergencia entre el derecho como es y el dere-
cho como debe ser, sino entre lo que debe ser segiin el derecho que es (el de-
recho vigente o positivo) y lo que es (los hechos).

En el primer caso nos referimos a las injusticias del derecho y mds
precisamente a determinadas normas que hacen parte del orden juridico
existente; en el segundo caso, a las ilegalidades de los hechos que violan
normas del ordenamiento. Aqui es necesario hacer una distincion: dichos
hechos pucden ser “normativos”, en particular acciones y decisiones de
Organos competenies previstas en las reglas de produccion del ordenamiento
como fuentes de normas.

Piénsese por ejemplo cn decisiones del legislador, de los jueces y de
los 6rganos del gobiemo y de la administracin publica: no es raro que estas
decisiones y las normas que ellas producen en el respectivo nivel del
ordenamicnto, estén en contraste con normas de grado superior del
‘Ordenamiento nacional o con normas del ordenamiento supranacional; que en
Particular decisiones judiciales y administrativas, violen normas de leyes que
tutelen derechos fundamentales, que decisiones del legislador no respeten
normas constitucionales; que decisiones judiciales a cualquier nivel del
Ordenamicnto nacional violen normas del derecho supranacional que tutelan
derechos humanos.
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Cuando no se trata de derechos normativos, las ilegalidades se refieren
a comportamientos, situaciones y relaciones sociales que violan normas posi-
tivas del ordenamiento nacional, supranacional o internacional que tutelan o
reconocen derechos fundamentales o derechios humanos. La diferencia entre
tutelar y reconocer, es mas una diferencia de grado que de cualidad y se refie-
re a la diversa naturaleza e intensidad de las consecuencias juridicas (sancio-
nes) que son previstas en los distintos ordenamientos para los casos de viola-
cién de normas y de los medios juridicos, puestos a disposicion de los intere-
sesados (personas, grupos o Estados) para hacer valer frente a 6rganos de
control jurisdiccional o politicos, las propias pretensiones legitimas en el caso
de violaciones de derechos fundamentales y derechos humanos.

A su vez la presencia de normas que preven sanciones y atribuyen fa-
cultades de recursos asi como la eficacia de estas normas y facultades, la exis-
tencia de estructuras adecuadas para impedir o sancionar la violacién de dere-
chos humanos, asi como responder a las exigencias de las victimas de tales
violaciones, son un aspecto integrante de la fundamental tensién entre ser y
deber ser que acompaiia la historia de los dereckos humanos. Se trata de la
tension entre la esfera de los hechos por un lado y por otro, la esfera de las
normas, sean éstas de derecho positivo 0 normas de justicia.

Es precisamente porque como se ha visto, la idea de hombre remite a
la realidad del derecho y por otra parte, la idea del derecho remite a la realidad
concreta de las personas, de los grupos humanos y de los pueblos, que hay en
1a historia de los derechos humanos un continuo excedente de normas respec-
to de los hechos; éste es el valor contrafictico de las normas que son vilidas y
a las cuales se puede apelar, precisamente porque los hechos las violan, sean
ellas normas de derecho o de justicia. Hay sin embargo, al mismo tiempo, un
continuo excedente de la realidad del hombre respecto de las normas.

Es la realidad la que produce la idea y no viceversa. Si la historia de
los derechos humanos hubiera sido solamente la historia de una idea, ella se
habria limitado a llenar de hojas escritas o imprimidas, las bibliotecas, antes
que llenar de violencia y de sangre el camino de los pueblos como ha sucedi-
do y sucede hoy en dia.

Cuando hablo de la realidad del hombre, me reficro a las personas, a
los grupos humanos y a los pueblos en su concreta existencia al interior de de-
terminadas relaciones sociales de produccién. Considerado en una determina-
da fase del desarrollo de la sociedad, el hombre es un portador de necesidades
reales. Desde este punto de vista histérico-social, las necesidades reales son
un concepto correspondiente a una visién dindmica del hombre y de sus capa-
cidades.

Cada persona, cada grupo, cada pueblo, es sede de capacidades especi-
ficas de existir, de expresarse, de dar sentido a la vida y a las cosas. Estas ca-
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~ pacidades individuales reciben su contribucién en la historia de la interaccion

productiva del hombre con la naturaleza y con los otros hombres. En la medi-
da en que crece la capacidad social de produccién material y cultural y con
ella tambicén el grado de satisfaccién de las necesidades, crecen también las
capacidades de los individuos y de los grupos; las necesidades se vuelven mas
apremiantes, mds diferenciadas.

i Al desarrollo de la capacidad social de produccién corresponde enton-
ces el desarrollo de las necesidades y de las posibilidades de satisfacerlas, y a
ésia satisfaccion corresponde el ulterior desarrollo de las capacidades de los
individuos, de los grupos y de los pueblos. Podemos asi definir las necesida-
des reales como las potencialidades de existencia y de calidad de la vida de
las personas, los grupos y los pucblos que corresponden a un determinado
grado d.c desarrollo de la capacidad de produccién material y cultural en una
formacion econémico-social.

2 VIOLENCIA COMO REPRESION DE NECESIDADES REALES Y
DERECHOS HUMANOS

. Los derechos humanos son la proyeccién normativa, en términos de
deber ser, de aquellas potencialidades, o sea, de las necesidades reales. El
mlcmdo normativo de los derechos humanos entendidos en esta concepcion
histérico-social, por tanto excede cada vez a sus transcripciones en los térmi-
‘nos del derecho nacional y de las convenciones internacionales, asi como la
.jl?ea_de Justicia sobrepasa siempre sus realizaciones en el derecho e indica el
.es.i_rm.no hacia la realizacion de la idea del hombre, o sea, del principio de la
%_liigmdad humana. Pero la historia de los pueblos y de la sociedad, se presenta
como la historia de los continuos obstéculos que dicho camino encuentra, la
hlSlona de la continua violacién de los derechos humanos, o sea, del perma-
Mente intento por reprimir las necesidades reales de las personas, de los gru-
POs humanos y de los pueblos.

El sociélogo John Galtung habla a este propdsito de una discrepancia
entre condiciones potenciales de vida y condiciones actuales. Las primeras
son flqucllas que serian posibles para la generalidad de los individuos en la
me(!lda del desarrollo de la capacidad social de producci6n. Las segundas son
df‘=bl€la.s al desperdicio y la represion de estas potencialidades. Una concep-
Cin similar, encontramos en la obra de Marx. Al desarrollo de las fuerzas
Pl'oducwas en la sociedad, corresponde como escriben Marx yEngelsen “La
ideologia Alemana”, una “manera humana” de satisfaccién de las necesida-

. *53 Pero esta manera humana es obstaculizada por el intento permanente de

"Mponer una “manera deshumana”, o sea, aquella en la cual, la satisfaccién de
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las necesidades de los unos se produce a costa de la satisfaccion de las necesi-
dades de los otros. ]

En contextos teéricos y con lenguajes diferentes, Marx y Galtung dan
expresion a un mismo concepto. Para Marx la discrepancia entre condiciones
potenciales y actuales de vida, depende de la contradiccién existente entre ¢l
grado de desarrollo alcanzado por las fuerzas productivas y las relaciones de
propiedad y de poder dominantes en la sociedad. Las relaciones injustas de
propiedad y de poder impiden la “manera humana” de satisfacer las necesida-
des. Igualmente, en Galtung, la discrcpancia entre situaciones actuales y po-
tenciales de la satisfaccién de las necesidades, es efecto de la injusticia social.

Para Galtung, “injusticia social”, es en este sentido, sinénimo de “vio-
lencia estructural”, Si usamos esta definicion, podemos sostener, que la vio-
lencia estructural, es la represion de las necesidades reales y por tanto de los
derechos humanos en su contenido histérico-social. Violencia estructural es
una de las formas de violencia, es la forma general de la violencia en cuyo
contexto directa o indirectamente encuentran su fuente en gran parte, todas
las otras formas de violencia. Podemos distinguir estas otras formas, segtin el
agente, en “violencia individual”, cuando el agente es un individuo; “violen-
cia de grupo” cuando el agente es un grupo social, que a su vez se sirve de in-
dividuos particulares: a este tipo de violencia pertenece la violencia realizada
por grupos paramilitares. Podemos hablar ademds de “violencia institucio-
nal”, cuando el agente es un 6rgano del Estado, un gobiemno, el ejército o la
policia. La violencia institucional puede tencr formas legales, o sea conforme
a leyes vigentes en un Estado, o como sucede en muchos casos, ilegales. A
esta forma de violencia institucional pertenecen el terrorismo de Estado y las
distintas formas de dictadura y de represién militar. En fin, podemos hablar
de “violencia internacional”, cuando el agente es la administracién de un Es-
tado, que se dirige con determinadas acciones a través de érganos propios o
de agentes sostenidos por aquella, contra el gobierno y el pueblo de otro Esta-
do. A este tipo de violencia, pertenecen los crimenes internacionales, como el
mercenarismo, el sabotaje econdmico, etc. Otras distinciones posibles en ¢l
concepto de violencia, hacen relacién a las formas en que ella es practicada
(violencia directa e indirecta, fisica, moral, etc.) y a los sujetos contra quienes
ella es practicada (minorias étnicas, miembros de movimientos politicos y
sindicales, grupos marginales, obreros, campesinos, mujeres, nifios, homose-
xuales, etc.).

En todas sus formas, la violencia es represién de necesidades y por
tanto violacién (o “suspensién”) de dercchos humanos. Las declaraciones
modemas de derechos y las constituciones, han hecho una amplia distincién
entre diversas categorias de derechos humanos, pero sobre ellos, no considero
oportuno detenerme en esta ocasion. Me limitar€ a subrayar una posible clasi-
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ién que se deriva de la definicién extralegal de derechos humanos que he
W"’sm aqui en términos de necesidades reales. Definiendo las necesidades
en términos de esfera de autonomia y recursos, podemos clasificar dos
grupOS fundamcmales de derechos humanos, que a su vez pueden ser poste-
riormente diferenciados. Al primer grupo pertenecen el derecho a la vida, a la
integridad fisica, a la libertad personal, a la libertad de opinién, de expresin,
de religion, pero también, los derechos politicos. Al segundo grupo, pertene-
cen los dercchos llamados econémico-sociales, entre los cuales, el derecho al
trabajo, a la educacion, etc. Otras distinciones tienen en cuenta las necesida-
des especificas de los sujetos. En este caso se distinguen los derechos de las
pemonas de los grupos, como por ejemplo minorias étnicas, y los derechos de
los pueblos entre los cuales el derecho a la autodeterminacién y el derecho al
desarrollo.

Frente a una fenomenologia global de la violencia entendida como re-
presion de las necesidades reales y derechos humanos, se presentan en la
perspectiva de la criminologia critica, cuatro 6rdenes de consideraciones que
ticnen relacion con el papel del derecho penal y las alternativas a él.

La primera consideracion se refiere a los limites del sistema de la Jjusti-
cia criminal como reaccién a la violencia y defensa de los derechos humanos:
la segunda consideraci6n se reficre al sistema punitivo como sistema de vio-
lencia institucional; la tercera, al control social alternativo de la violenciay, la
cuarta, a la concepcién de la violencia y la defensa de los derechos humanos
en el contexto de los conflictos sociales. En lo que respecta a los tres primeros
puntos, me limitaré a algunas indicaciones, remitiéndome a algunos de los re-

sultados a los cuales he llegado, en mi trabajo al interior de la criminologia
critica.

3. “CONSTRUCCION” Y CONTROL DEL PROBLEMA DE LA

VIOLENCIA EN EL SISTEMA DE LA JUSTICIiA CRIMINAL

3.1  La manera comc es percibida la violencia er el sistema del derecho
penal, o sea, es “construida” como probleina social, es parcial. De
todas las formas de violencia anteriormente mencionadas, en el
sistema de la justicia criminal son tomadas en consideracién sélo
algunos tipos de violencia individual. La violencia de grupo y la
violencia institucional, son consideradas sélo en relacién con las
acciones de personas particulares y no en el contexto del conflicto
social que ellas expresan. La violencia estructural y en su mayor parte,
la violencia internacional, queda fuera del horizonte del concepto de
crimen. Por esto, desde el punto de vista de las previsiones legales, la
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3.2

3.3

violencia criminal es s6lo una pequeiiisima parte de la violencia en la
sociedad y en ¢l mundo.

E! modo como el sistema de !a justicia criminal interviene sobre este
limitado sector de la violencia “construido” con el concepto de crimi-
nalidad, es estructuralmente selectivo. Esta es una caracteristica de to-
dos los sistemas penales. Existe una enorme discrepancia entre el ni-
mero de situaciones sobre las cuales el sistema es llamado a intervenir
y aquel sobre el cual puede intervenir y efectivamente interviene. El
sistema de justicia penal estd completa y constantemente dedicado a
administrar un reducidisimo porcentaje de infracciones que segura-
mente ¢s muy inferior al 10%. Esta selectividad depende de la estruc-
tura misma del sistema, o sea, de la discrepancia de los programas de
accion previstos por las leyes penales y las posibilidades reales de in-
tervencion del sistema. La inmunidad y no la criminalizacion, es la re-
gla en ¢l modo de funcionamiento de este sistema.
Inmunidad y criminalizacién son realizadas generalmente por los sis-
temas punitivos segun la légica de las desigualdades en las relaciones
de propiedad y de poder. La sociologia juridico-penal y la experiencia
cotidiana, demuestran que el sistema punitivo dirige su accién princi-
palmente hacia las infracciones de la parte més débil y marginal de la
poblacion; que grupos poderosos en la socicdad estdn en capacidad de
imponer al sistema la casi completa impunidad de las propias acciones
criminales. X
La impunidad de los crimenes mds graves s cada vez mds elevada en
la medida en que crece la violencia estructural y la prepotencia de mi-
norias privilegiadas que pretenden satisfacer las propias necesidades
en desmedro de las necesidades de los otros y reprimir con la violencia
fisica las demandas de progreso y de justicia, asi como a las personas,
a los grupos sociales y a los movimientos, que son sus intérpretes.

Adin si el altisimo porcentaje de inmunidad impuesta al funcionamien-
to de la justicia penal por su misma estructura, fuera repartido con una
16gica opuesta a aquella descrita; si la intervencion del sistema puniti-
vo pudiera ser concentrada en las infracciones més graves, su respues-
ta a la violencia permaneceria, de todas formas, inadecuada para de-
fender a los mas débiles de la prepotencia de los mas fuertes. La res-
puesta penal es ante todo, una respuesta “simbdlica” y no “instrumen-
tal”. Es decir, real y eficaz. Esto depende del mismo modo en que son
claborados los programas de accion del sistema, o sea, las figuras de
delito y las normas procesales. Quisiera a este propdsito resaltar cuatro
aspectos.
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a) El control penal interviene sobre los efectos y no sobre las cau-
sas de la violencia, o sea, sobre determinados comportamientos
con los que se manificstan los conflictos, y no sobre los conflic-
L0s mismos.

b) El control penal interviene sobre personas y no sobre situacio-
nes. La persona es considerada por el derecho penal como una
variable independiente y no como una variable dependicate de
las situaciones.

) El control penal interviene de manera reactiva y no preventiva.
Esto quiere decir que él interviene cuando las consecuencias de
las infracciones se han producido, mas no efectivamente para
evitarlas; cualquier progreso que se pueda hacer sobre la am-
pliacién de los derechos de las victimas, los sujetos destinados
a tener lo peor en las situaciones conflictivas de las que la justi-
cia penal se ocupa, aparecerin frente a ésta sélo cuando se han
transformado en victimas y no antes de serlo. Las consecuen-
cias de la violencia, no pueden ser eliminadas efectivamente,
sino simbdlicamente; por esto, el sistema de 1a justicia punitiva
s¢ prescnta como una forma institucional y ritual de venganza.
Asi como la venganza, él interviene en forma de violencia, con
la pena, para compensar simbélicamente un acto de violencia
que ya ha sido realizado.

d) Finalmente, el retraso de la intervencién penal respecto de las
situaciones contra las cuales él reacciona, trae como conse-
cuencia también el hecho de que el individuo responsable en el
momento del juicio, sea considerado como el mismo individuo
del momento de la comision del delito; pero sabemos que ésta
es una ficcion, la ficcién de la identidad del sujeto, que no co-
rresponde a la realidad.

Por todos estos aspectos, que he sefialado suscintamente, la respucsta
penal s¢ presenta como una respuesta simbélica. La pretension de que
ella pueda cumplir una funcién instrumental, o sea, de defensa social i
de efectivo control de la criminalidad, en la cual se basan las teorias de
la pena, como la de la prevencién general y de la prevencion especial,
d_cbe considerarse, a la luz de las investigaciones empiricas, como fal-
sificada o no verificada. No sabemos entonces si la amenaza penal o la
sancion de algunos infractores, pueda representar efectivamente una
contramotivacién para otros potenciales infractores. Sabemos que, ge-
neralmente las intervenciones penales estigmatizantes como la céreel,
producen efectos contrarios a la llamada resocializacién del condena-
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4.1

do. También en un hipotético sistema de justicia criminal que funcione
segiin los principios constitucionales del Estado de Derecho y los prin-
cipios del derecho penal liberal la pena no puede representar una de-
fensa adecuada de los derechos humanos en relacion con la violencia.
Ella no puede tener un efecto relevante en la disminucion del nimero
de infracciones a las normas, sino, si acaso, la de confirmar su validez,
no obstante su infraccidn. Las teorias sociol6gicas de la pena que han
colocado al centro de la atencién esta funcién simbdélica, como la de
Durkeim y la actual teoria llamada de la prevencién-integracion, reco-
nocen implicita o explicitamente que las penas no cumplen las funcio-
nes de eliminar los delitos: Durkheim incluso consideraba que los deli-
tos son “funcionales” dentro de ciertos limites para la realizacién de la
funcién simbolica de la pena: si no hubiera infracciones, no se confir-
marian las normas y los valores vigentes a través de la reaccién social
contra ellas.

EL SISTEMA PUNITIVO COMO SISTEMA DE VIOLENCIA
INSTITUCIONAL

Sostener que la pena no puede curnplir una funcién instrumential rele-
vante, sino s6lo una funcién simbdélica, significa negar que se realicen
las funciones “dtiles” declaradas de los sistcmas penales, precisamente
la de defender los bienes juridicos, reprimir la criminalidad, condicio-
nando la actitud de los infractores reales o potenciales o neutralizando
a los primeros.

Esto no quicre decir sin embargo, que en lugar de las funciones instru-
mentales declaradas, el sistema de la justicia penal no produzca efec-
tos reales y no cumpla funciones latentes, que no son declaradas. Estos
efectos y funciones, inciden negativamente en la existencia de los indi-
viduos y en la sociedad, y contribuyen a reproducir las relaciones desi-
guales de propiedad y de poder. Desde este punto de vista, la pena se
presenta como violencia institucional que cumple la funcién de un in-
strumento de reproduccion de la violencia estructural.

La pena es violencia institucional: ella es represion de necesidades re-
ales. La suspension de los correspondientes derechos humanos en rela-
ci6n con las personas consideradas responsables penalmente, es justi-
ficada en la teoria tradicional del ius puniendi con las funciones instru-
mentales y simbélicas que la pena debe cumplir y con la infraccién lie-
vada a cabo por parte del sujeto declarado responsable. Sin embargo,
sabemos que tales funciones no se realizan, no son “itiles” y que tal
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suspension de derechos se cumple en un grandisim“d niimero de €asos
respecto de imputados en espera de juicio; que en la mayor parte de los
sistemas punitivos, el indiciado desde su primera relacion con la poli-
cia, cumple una pena extralegal o de otro modo anticipada; igualmen-
te, que esto sucede generalmente en los procesados que provienen de
los grupos mas débiles y marginales de la poblacién, los cuales de to-
das formas son los clientes fijos del sistema de la justicia criminal.

La violencia de la pena ha sido estudiada sobre todo en relacién con la
carcel. También la cércel que respondiera a los estdndares minimo es-
tablecidos por los acuerdos internacionales para tutelar los interescs
del condenado, 0 sea, la cércel que pricticamente no existe, produciria
una situacién de deprivacién y de sufrimiento que se exticnde més all4
de la persona del detenido, hasta su ambiente social més cercano. Pero
no solamente la cdrcel es violencia institucional, ella también es un lu-
gar de concentracién extrema de otras formas de violencia: violencia
interindividual y violencia de grupo. Ya Foucalult en su libro “Vigilar
y Castigar”, habia insistido sobre la circunstancia de que las garantias
del derecho reconocidas por el derecho penal liberal, se detienen gene-
ralmente antes de la puerta de la carcel; que ella es una zona franca de
arbitrio en relacién con los detenidos. No obstante los progresos he-
chos por las legislaciones penitenciarias mas modernas, esta situacién
de hecho no ha cambiado sustancialmente en la mayor parte de los Es-
tados. El arbitrio y la violencia en la cércel tienden a aumentar alcan-
zando grados extremos, con el aumento, en la sociedad externa, de la
violencia estructural y con la suspensién de hecho o de derecho, de las
reglas de la democracia. La cércel es un lugar privilegiado de viola-
cién de derechos humanos.

I}l estudio de las funciones latentes de la cdrcel y en general de la
Justicia penal, asi como los andlisis histéricos de los sistemas
punitivos, muestran la relacién funcional que subsiste entre él y la
reproduccion del status quo en las relaciones sociales. Desde sus
inicios, la institucién carcelaria moderna, en las formas en que ella
todavia no se distinguia de las casas de trabajo o de asilo para los
pobres y marginados, ha sido siempre una institucién de disciplina de
los grupos marginados en la sociedad. También hoy la mayor parte de
la poblaci6n carcelaria es reclutada entre los sectores mas vulnerables
y marginados de la poblacién.

Para la mayor parte de sus clientes, la marginacién carcelaria cs una
forma “secundaria” de marginacién que sigue a la marginacién “pri-
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maria” debida sobre todo a su ubicacién marginada en el mercado de
lJabajo. s . - . - ..
A estas funciones materiales de reproducci6n, de institucionalizaci6n
de la desigualdad social, se agregan funciones simbdlicas no menos
importantes. La seleccién de una pequefia poblacién reclutada -sobrc
todo entre las capas més bajas de la poblaci6n y dentro de un numero
mayor de infractores distribuidos en todas las clases SOCla.!eS, oom{p
ciona un estereotipo de criminal que actiia tanto en el sentido comin
como en las instancias mismas del sistema de la justicia pt.)l?al con dos
efectos principales de legitimacién: en primer lugar, la legmmac;én_ de
la misma forma selectiva de obrar del sistema, dado que el estcreOUpo
de criminal corresponde sobre todo a las caracteristicas de los indivi-
duos pertenecientes a las clases mds bajas y marginadas_. En segundo
lugar, una legitimacion de las relaciones sociales de desigualdad yldc
la situacién de desventaja de los grupos mas bajos en la escala so_clal,
porque precisamente en estos grupcs, s¢ encontrarian las' tendencias a
realizar acciones penalmente relevantes. En general, la imagen de la
criminalidad promocionada por la circel y la percepcién de ella como
una amenaza a la sociedad debida a la actitud de personas y no a la
existencia de conflictos en la sociedad, produce una desviac.;ién de la
atencion del piblico, dirigida en modo privilegiado al “peligro de_ la
criminalidad”, o a las llamadas “clases peligrosas”, antes que a la vio-
lencia estructural. En este sentido, la violencia criminal adquicfe, en la
atencion del piblico, el puesto que deberia corresponder a la violencia
estructural, y en parte contribuye a esconderla y mantenerla. S_obre
todo en momentos de crisis de los gobiernos y de la democracia, el
“peligro de la criminalidad” utilizado en las campafias de “Ley y Or-
den”, se convierte en un instrumento de produccion de consenso de las
mayorias silenciosas frente a las relaciones de pf)ficr exis}er.ltes_. A un
tipo particularmente perverso de intento por legitimar la injusticia en
las relaciones sociales, la represion violenta de la demanda de justicia,
pertenece el uso piblico de la doctrina de la “sc:gur:idad nafional” y de
la pena legal y extralegal como guerra al “enemigo interno™.

Observando los sistemas penales como efectivamente son y funcio-
nan, y no como deberian ser, sobre la base de las normas legales y
constitucionales que lo sostienen, podemos decir que en la mayor parte
de los casos, més que un sistema de protecciones de derechos h_urna-
nos, son un sistema de violacién de ellos. En innumerables situa_ciones
locales, estudios y controles realizados por instituciones y comisiones
de defensa de los derechos humanos, nacionales e internacionales, han
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pucsto en evidencia las graves y hasta gravisimas violaciones presen-
tadas por el funcionamiento de la justicia criminal en relacién con casi
todas las normas previstas para la defensa de los derechos humanos en
este campo en la legislacién local y en las convenciones internaciona-
les. Se trata de graves y gravisimas ilegalidades cometidas por parte de
6rganos de policia, en el proceso penal y en la ejecucion de las penas.
En no pocos casos se trata de desviaciones hasta de leyes v reglamen-
tos nacionales frente a principios del derecho penal liberal nacionales
e internacionales. Un ejemplo reciente de legislacion Yy praxis punitiva
fundamentalmente desviada de elementales principios del Derecho
penal del Estado de Derecho nos lo presenta la legislacion especial lla-
mada antiterrorista en algunos paises de Europa Occidental en los afios
sefenta y actualmente en paises de América Latina. También en los
paises de regimenes democriticos regidos por las reglas del Estado de
Derecho, el funcionamiento de los 6rganos de la justicia criminal al
margen de la legalidad, es frecuente. Pero el traspaso de la funcién pu-
nitiva de los limites de la ley, de la constitucién y de los derechos hu-
manos, cs la norma en el caso de sociedades en ias cuales de hecho o
de derecho, las reglas del juego democratico han sido suspendidas y en
situaciones de profundas desigualdades sociales en los cuales los gru-
Ppos dominantes ejercen a través de las instituciones del Estado o al
lado de ellas, una accién de represién dirigida al mantenimiento vio-
lento de sus privilegios.

En estos casos, la degeneracién de los sistemas de 1a justicia criminal,
puedc alcanzar grados de extraordinaria gravedad en presencia de los
cuales, es més realista hablar de un sistema penal extralegal, de penas
extrajudiciales ante que de delitos y de inaplicacién de las normas que
regulan el sistema penal legal. Si la obra de grupos armados de repre-
8ién, de grupos paramilitares o de los Hamados “de autodcfensa”, es
tolerada por los 6rganos del Estado o incluso admitidos poi algunas
normas excepcionales; si vejdmenes, intimidaciones, torturas, desapa-

Ticiones forzadas, hacen partc de un plan determinado en las oligar-

qQuias en el poder con el apoyo directo o indirecto del ejército y la in-
Munidad garantizada por los érganos del Estado que deberian sancio-
nar aquellos comportamientos, nos encontramos entonces frente a un
fenémeno que podemos estudiar como el ejercicio extralegal de la vio-
lencia penal de grupos o de la violencia institucional para el manteni-
miento de la violencia estructural y la represion de las personas y de
los movimientos que intentan reducirla,
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DERECHOS HUMANOS ENTRE VIOLENCIA INSTITUCIONAL Y
VIOLENCIA ESTRUCTURAL

De lo que hemos visto hasta ahora, resulta que los derechos humanos
no pueden encontrar en el derecho penal una adecuada proteccién, que
por el contrario muchas violaciones de ellos se presentan al interior de
la funcién punitiva legal o extralegal. La criminologia critica toma
conciencia de esta doble dimension de la violencia que amenaza los
derechos humanos: la violencia penal y la violencia estructural.

La teoria del derecho penal minimo, que es una propuesta de politica
criminal alternativa en la perspectiva de la criminologia critica, es ante
todo un programa de contension de la violencia punitiva a través del
derecho basado en la més rigurosa afirmacion que las garantias
juridicas propias del Estado de Derecho en el sistema de la justicia
penal y de los derechos humanos de todas las personas y en particular
de los sindicados y condenados frente a dicho sistema. En segundo
lugar, su programa consiste en una amplia y rigurosa politica de
descriminalizacion, y en una perspectiva final, en la superacién del
actual sistema de la justicia criminal y su sustitucién por formas mas
adecuadas diferenciadas y justas de defensa de los derechos humanos
frente a la violencia.

La intervencion del sistema de 1a justicia penal sobre los conflictos y
problemas, es sobre todo una intervencion simbdlica que no puede re-
presentar una efectiva solucién de ellos. Eso no quiere decir que en
ciertas circunstancias, también la funcién simbdlica ejercida por un
correcto y rigurosa uso de la justicia penal, no pueda representar un
momento de la accién civil y politica para la defensa de derechos hu-
manos y su reafirmacién; por ejemplo, después de que se haya consu-
mado en la impunidad, formas de vioiacién generalizada o constante.
Dos ejemplos actuales aunque diversos entre ellos, lo constituyen las
acciones por la reforma de las normas sobre 1a violencia sexual lleva-
das a cabo por movimientos feministas en ciertos paises, y el gran mo-
vimiento popular que ha sostenido inmediatamente después del regre-
so a la democracia en Argentina, los procesos contra los generales res-
ponsables de las violaciones de los derechos humanos durante la gue-
rra sucia. También la demanda civil democrdtica de eliminar la impu-
nidad de los que gozan grupos paramilitares y de sicarios en los paiscs
en los que ellos estdn al orden del dia, puede representar un llamado
legitimo a la funcién simbdlica de la pena, un elemento de una accién
dirigida al restablecimiento de la legalidad y de la paz.
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Pero existen ejemplos bastante actuales en sentido contrario, que per-
miten palpar los limites y también los gravisimos costos sociales que
van ligados a intentos por usar el sistema penal para el control de situa-
ciones de indudable negatividad social: pi¢nsese por un lado en la pro-
hibicion penal de ciertas drogas, que ha agregado a los graves proble-
mas de la toxicodependencia, otros nuevos, Y No menos graves, ya que
ha dado ocasi6n al desarrollo de un colosal mercado ilegal a nivel pla-
nctario,.del cual se alimentan grupos poderosos capaces de condicio-
nar en cicrtos paises la accién del gobierno y de competir con el poder
y la autoridad de los 6rganos legitimos del Estado.
Por otro lado, se puede poner el ejemplo de la intervencién del sistema
penal en el campo de la ecologia que parece traducirse paraddjicamen-
le en una situacién de menor y no de mayor defensa ecoldgica. En
efecto, como sabemos, la intervencién penal en este campo, es subs-
ta!ncial o formalmente accesoria a las normas y a las decisiones admi-
mstr:':uivas. O sea, esto presupone que los comportamientos lesivos del
amb!c{lie, deben ser irregulares desde el punto de vista de la disciplina
administrativa para poder ser objeto de sanciones penales. Pero sabe-
mos también que la gran mayoria de perjuicios ecolégicos no provie-
nen de cqlqponamicnlos irregulares desde el punto de vista de las nor-
mas administrativas y penales, sino de comportamientos regulares que
hacen parte de un sistema de produccién y de explotacién de los recur-
sos naturales, que se desarrolla independientemente de las necesidades
reales de los productores y de todos los individuos. Por lo tanto asi
como en el campo de la droga, también en el de la ecologia, la inter-
vencion del sistema penal produce una concentracién de la atencion y
de lgs recursos en politicas de control que no tienen por objeto las si-
tuaciones en las que realmente surgen los problemas que se pretenden
resolver, contribuyendo en cambio a disminuir antes que aumentar las
defensas de los derechos humanos.

EL CONTROL ALTERNATIVO DE LA VIOLENCIA Y LA DEFENSA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La criminologia critica se ha dedicado al andlisis de las contradiccio-
nes y los limites del sistema de la justicia criminal, su fundamento
epistemoldgico mismo est4 ligado al reconocimiento de que la crimi-
n'alidad no es una cualidad natural de sujetos y de comportamientos,
$ino una cualidad atribuida a ellos a través de procesos de definicién.
Esto no significa, sin embargo, que ella no se mida con la exigencia de
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6.1

6.2

6.3

poner en préctica estrategias de control social més justas y eficaces
frente al “referente material” de aquellas definiciones, cuando €1 exis-
ia; o sea frente a todas aquellas situaciones de negatividad social, estén
o no en la base de las normas penales, que representan represion de
necesidades reales y violaciones de derechos humanos. Se trata de
contribuir al proceso a través del cual la mayoria de los miembros de
una sociedad, organizan defensas piblicas eficaces frente a la violen-
cia de minorias prepotentes y a la negatividad social. Este control so-
cial alternativo deberd tener caracteristicas opuestas a las que son pro-
pias del sistema de la justicia criminal para evitar la injusticia y la ine-
ficacia que caracterizan las intervenciones de este sistema.

Debe ser un control basado en una estrategia global que tenga en cuen-
ta toda la fenomenologia de Iz violencia y no sélo una pequefia parte
de ella; globalidad no significa, naturalmente, homogencidad de los
instrumentos usados por el control, sino adecuada diferenciacion entre
ellos, atin al interior de una estrategia general.

El control debe basarse en los principios de la igualdad y de la legali-
dad, es decir, debe evilar estratégicamente la discriminacion de los
mads débiles y la impunidad de los mas fuertes y funcionar segiin reglas
generales como garantia de las personas que pueden volverse objeto
de €l para evitar arbitrariedades y la formacion de posiciones de poder
conectadas con una excesiva discrecionalidad de la intervencion.
También en la defensa de los derechos humanos, se deben respetar los
derechos humanos hasta donde sea posible.

Debe ser un control eficaz y real, no simbdlico. Esto implica por lo
menos, cuatro consecuencias:

6.3.1 Se dirige a las causas y no s6lo a las manifestaciones de los
conflictos y de la violencia;

6.3.2 Tiene por objeto las situaciones y no sélo los comportamientos
de los actores implicados en ellas.

6.3.3 Sin negar formas de compensacion y de restitucién frente a las
victimas, cuando sean posibles y necesarias, el control social
alternativo de la violencia debe ser sobre todo un control social
proactivo o contextual a la agresion. Esto corresponde a un
“principio general de prevercién”. De este principio deriva en-
tre otros, la prevalencia fundamental de la funcién de “policia”
del Estado con respecto a la funcién punitiva.

6.3.4 Debe considerar al infractor en su identidad actual.
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:CONFUCT OS SOCIALES Y NEGATIVIDAD SOCIAL

. He planteado anteriormente que todas las formas de violencia pueden
v ,-,-wcralmentc relacionarse directa o indirectamente con la violencia
; esa:rucwra! Aunque no fuera posible excluir situaciones particulares
de violencia que no tengan relacién con ella, es posible sostener que la
i ?iolcn.cia. e§uucmral es la forma general de la violencia. La aplicacién
~ del principio general de prevencién significa también ¥y ante todo una
 estrategia de contencion de la violencia basada en el control de su for-
. ma general. Esto significa una estrategia de justicia social, Pero la pre-
i6n de la violencia estructural es al mismo tiempo parte del con-
flicto social y de la accion politica a su interior.

- Una caracteristica general de la construccion de los conflictos al inte-
- rior de las categorias del pensamiento penal y criminolégico tradicio-
. !L\ ;;qa,l, €s su “_despolitimcién” en términos de una supuesta ciencia del
~ comportamicnio individual y de una técnica de respucstas a él. Los su-
. jetos y”comportamiemos por controlar son “los criminales” y los “cri-
menes”; las 'lécnicas de respuesta son la “pena” como disuasién o
como tra_ta_mncmo, y en general, la “politica criminal”. Frente a esta vi-
- sién trat:haonal y restringida, la criminologia critica se presenta como
- una critica de la criminologfa. Ella demuestra que los comportamien-
__'f;;os'del'midos como criminales no son “diversos” a los otros queen la
% ,-;-ph‘:_iducci_én de conflictos y de violencia estructural sélo ocas’ionalmen-
P 1e Intervienen los factores definidos socialmente como criminales o
: como lales’deﬁni_blcs en el dmbito de las leyes penales. Por estos la
_ -._tmmmologlla tradicional: la penologia y la politica crim inal, son gene-
;:ralmeme’dlscursos inadecuados para una politica de control eficaz de
lns cqnﬂnclos y de la violencia. Se trata, ante todo de restituirles a las
4 mloms conflictivas su dimensién politica al interior de un andlisis
k™ mhsra df" los conflictos sociales. Problemas “criminolégicos” de
; ] grandes d:@ensiones como la corrupcidn, la criminalidad organizada,
_ la cmnmallda.d econdmica, las graves desviaciones de los drganos es-
~ latales, la actividad de grupos paramilitares y el terrorismo, son ante
) lﬂ‘c‘lo prpblemas politicos que no pueden ser afrontados confindoselos
. a “técnicos” o por lo menos, que no pueden ser confiados sélo a ellos,
‘Se trata de problemas que tiencn que ver con la actividad de los orga-
* ‘nos de reprcscpla?idn politica y con todos los ciudadanos, los partidos
pf)h’uf:os. los sindicatos, los movimientos sociales, en funcién de parti-
Cipacion politica; problemas que hacen parte del objeto de la lucha de
las clases subalternas para liberarse de la opresion de las clases domi-
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nantes, de la lucha por la justicia social y por la democracia. El princi-
pio general de prevencién corresponde entonces, a la estrategia de un
control democratico de la violencia, Esto significa que los portadores
de las necesidades reales, de derechos humanos, se unen para producir
una articulacién auténoma de las propias necesidades y de sus propios
derechos y formas piblicas de defensa de ellos que actien efectiva-
mente a su favor. El principio de “la autonomia de articulacién de las
necesidades y de los derechos”, se realiza a través de una comunica-
cion libre del poder entre los portadores y presupone la construccion y
el mantenimiento de la democracia representativa y participativa. O
sea, presupone que el ejercicio de los poderes piiblicos y la actividad
de los drganos del Estado no sean expresiones de un poder alienado de
la voluntad popular y de los intereses gencrales. En este sentido, la lu-
cha por un sistema penal més justo y por un sistema de defensa de los
derechos humanos mejor del actual sistema de la justicia criminal, es
uno de los frentes de la lucha para la democracia y 1a justicia social.

Hablar de intereses gencrales no significa descuidar la existencia de
conflictos de intereses en sociedad, de grupos sociales contrapuestos o
concurrentes; no significa negar la existencia de un conflicto social
fundamental entre clases subalternas y clascs dominantes, entre las
mayorias portadoras de la fuerza de trabajo y minorias detentadoras de
la propiedad y del poder. La historia de los derechos humanos es tam-
bién la historia de este conflicto social, la historia de la violencia que
cotidianamente busca reprimirlos. La afirmacion de los derechos hu-
manos a través de la democracia, es al mismo tiempo la via para la su-
peracion de la violencia. Creo que para contribuir a la superacion de la
violencia es necesaria una accion intelectual, civil y politica, 1a cual en
sus premisas tedricas, debe escapar a dos errores contrapuestos: el re-
lativismo y el dogmatismo. Para escapar del relativismo se puede utili-
zar el “principio de la universalizacion de los intereses™; se puede re-
solver, por lo menos en parte, el contraste histdrico entre intereses de
grupos en conflictos buscando de individualizar cudles son los intere-
ses potencialmente mis generales o sea, los que corresponden a un
avance hacia relaciones sociales que permitan una forma humana de
satisfaccion de las necesidades.
Para superar el dogmatismo, es necesario escapar de la idea de que los
intereses generalizables sean expresados en una determinada fase de la
vida de una sociedad, por un solo grupo social, por un solo sujeto his-
tGrico. En la historia de la liberacion hay un espacio para una plurali-
dad de sujetos. El respeto al pluralismo de los sujctos en la lucha con-
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~ tra la violencia, es el presupuesto para que esta lucha no alcance, como

: &ecuenxcmcntf: ha_sucedido, falsas metas, y se instauren, en el sitio de
las vicjas dominaciones, otras nuevas; en el sitio de viejos grupos pri-
vilegiados, nucvos que se autoproclaman con violencia sobre todos los

- demds como el “verdadero sujeto histérico”,

Cuando el conflicto social alcance niveles extremos de violencia, el
principio de la universalizacién de los intereses, puede comportar la
definicion de objetivos intermedios. Se puede hablar en este sentido de
“pacificacion de los conflictos”, es decir, del llamado a los sujelos im-
plicados en ella para establecer un acuerdo que permita transformar la
lucha armada en lucha politica con reglas de jucgo concordadas y ga-
En el marco de la contradiccién fundamental entre trabajo y capilal,
tienen lugar una pluralidad de conflictos dependientes e independien-
tes de aquel, y actian una pluralidad de personas, grupos y movimien-
tos que se colocan y se desplazan cada vez mis, en nuevos frentes que
no pueden ser simplemente reducidos a la contraposicién fundamen-
tal; €sta adquiere al mismo tiempo, contenidos especificos en diferen-
tes dreas. Los frentes del conflicto son muchos, porque las percepcio-
nes de los actores implicados son heterogéneas y cambiantes. La I6gi-
ca de‘la historia es més rica que cualquier esquema 16gico. Dentro del
conflicto general para mantener o para cambiar la forma de satisfacer
la's nef:esidadss. 0 sea, las relaciones sociales de produccidn y de dis-
tribucién, es posible que se formen convergencias parciales de intere-
S€s y de proyectos entre grupos ubicados en frentes politicos diversos,
convergencias basadas en la necesidad de la paz y del orden civilizado
que puede ser en un determinado momento, la necesidad mds generali-
za_ble y més general, por ser condividida por la mayor parte de los
miembros de una sociedad.
Es posible asi, que portadores de intereses diversos se unan por la
defe'nsa de este interés general en el frente de la paz y del respeto por
la vida, para aislar a los portadores del proyecto de barbarie, para
Pponer fin a la violacién de los ms elementales derechos humanos e
Imponer el respeto a reglas del Jjuego concordadas con el fin de hacer
mds humana y civilizada la forma de conflicto.
La pacificacién de los conflictos, puede ser de esta manera, una
frt_)ntcm avanzada de la resistencia popular contra la violencia y al
Mismo tiempo una batalla en el que son vencedoras todas las fuerzas
progresistas y liberales de toda la sociedad independientemente de su
Colocacién en los conflictos: en esta frontera comun, el objetivo
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inmediato se llama: un espacio seguro para la vida. En ciertos casos, sc
trata incluso, de una frontera nacional. Esto se verifica cuando los con-
tenidos del conflicto y las formas de represién de los derechos huma-
nos son condicionados o también inmediatamente impuestos por una
l6gica de violencia punitiva y estructural cuyo centro esté fucra del
pais. En estos casos la lucha por los dereckos humanos coincide con la
lucha por el interés general de una nacién.
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objetivo de esta revisién es la de conocer todos los hechos por los
édico puede llegar a ser responsable tanto civil por los que el médico
a ser responsable tanto civil como penalmente, cuando en basc a
n profesional resultare perjudicado un paciente.
bién ¢l objeto de este trabajo es conocer cudles son las teorias yen
€ criterios, los estudiosos del Derecho creer que se puede eximir al
e 1a responsabilidad cuando en una intervencién suya se causa una le-
Se dard a conocer en esta revisién, y con base a nuestro Cédigo Penal,
las normas que tipifican acciones por las que el médico puede verse
do, tanto penal como civilmente si fuere del caso.

CION

n la actualidad es de conocimiento general que en los tltimos afios las

das contra el médico por responsabilidad legal, han incrementado con-
lemente. Este hecho inquietante se deriva de varios factores.®

Por una parte, se debe al deterioro de la Sociedad en general.

Esta Sociedad se preocupa fundamentalmente por un apasionado ¢ ili-
- mitado afan materialista, que la conduce a comerciar con el dolo, la en-

fermedad y la muerte (cobro de certificados de defuncién).

Por otro lado, la existencia de la medicina masificada, no permite que
ésta se cjerza como antes, ya que el médico no tiene tiempo para dialo-
- gar con el enfermo para conocerlo, ademds el paciente no tiene la opor-
- tunidad de seleccionar a su médico, con excepcion en las Clinicas Coo-
~ perativas Médicas, siendo atendido de prisa en una consulta médica
- donde se establecen normas para la atencion de cierto nimero de pa-
- cientes por hora.

- En cuarto lugar, la casi desaparecida medicina liberal, 1a cual est4 en
- manos de un reducido grupo médico, época en que las demandas —una
 de ellas fue la que pretendia Beltrédn Cortés contra el Doctor Ricardo

~ Moreno Cafias, a instigacién del Doctor Martinez— eran menos fre-
cuentes.

Amador Guevara José Dr. Semana Médica Centroamericana y Panamd, Cré-
nica Médica. Responsabilidad Legal del Médico, Dic. 1965-1979,
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5-.  Una Sociedad donde el pensar en dinero ha invadido a todas las clases
sociales, por lo demds, que los médicos permanezcan incontaminados.

6-. El paciente no sélo prevee un resultado positivo de la actuacién médi-
ca, sino, que en alguna medida éste sea negativo por una conducta cul-
posa por parte del inédico, a quien se le somelerd a un juicio penal y
consecuentemente demandado civil para resarcir el dafio, sin una valo-
racién previa, que obvie la actuacién de los Organos Jurisdiccionalcs,
quiencs por regla desconocen acerca de la materia médica, haciéndole
carga al profesional en medicina con el peso de un proceso, lo que no
sucede en otras profesiones donde el grado de culpa es mds evidente.
Posteriormente expondremos con més detalle por qué el médico es su-
jeto activo en esta clase de demandas.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO EN EL DELITO PENAL

El Ordenamiento Juridico que regula la vida del hombre en la sociedad
aspira a la realizacién social de la justicia en dos direcciones fundamentales, la
personal y 1a social o comunitaria, sancionando las conductas violatorias de
los bienes juridicos que protege de dos maneras, mediante sanciones represi-
vas y sanciones reparadoras.

Las sanciones represivas tienen un sentido ejemplarizante y reprimen
al autor del comportamiento antijuridico, la sancién reparadora es de tipo
compensatorio y tiende a beneficiar a quien ha sido lesionado en sus
derechos.®

Pero en lo penal, no hay conducta que merezca punicion sin una norma
tipificadora, en lo civil puede haber sancién en base a comportamientos ilega-
les de los principios de orden piiblico o de las buenas costumbres.®

En lo que respecta concretamente a la responsabilidad penal del médi-
co cuando estd de por medio un tratamiento errado, la responsabilidad puede
encuadrarse en las disposiciones de la parte Especial del Cédigo Penal, que
describen los delitos de homicidio culposo “, y de lesiones culposas * respec-
tivamente, y que reprimen a quienes dieren muerte o causaren un dafio en el

2) Fernando Castellanos, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Editorial
Porriia S.A., México, 1980, pags. 307, 308.

3) Fernando Castellanos, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Editorial
Pomia S.A., México, 1980, pags. 307, 308.

4) Atilio Vincenzi, Cédigo Penal y Leyes Conexas, Lehmann Editores Costa
Rica, 1982-1983, arts. 117, 128.

(5) Atilio Vincenzi, Cédigo Penal y Leyes Conexas, Lehmann Editores Costa
Rica, 1982-1983, arts. 117, 128.
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g_mlasa!uddeunapersona.por en
- en su arte o profesion, o por inobservancia de los reglamentos a su

El interés de estudiar al médico como sujeto de responsabilidad penal
or su propia condicién profesional, su idoneidad que le es propia, de su
dencia dento de la comunidad, asi como de la responsabilidad que des-
Esudosobfe.ms hombros. El médico por poseer un gran caudal de
ientos que se imparten a lo largo de su preparacion, le incumbe utili-
cuidados, pel:ici'a y diligencia que guardan los médicos y cirujanos de Ia
en casos similares. Es por esta razén que debe responder por los da-
vados de la ignorancia, de los conocimientos necesarios, pericia, de la
isién dera_mnabl&s atenciones o por no haber empleado su mejor juicio.

' Pero si el médico es responsable de su impericia, de su imprudencia o

negligencia —por un diagnéstico incorrecto, tratamiento u operacién—, no
ma debe responder por la eventualidad del dafio, si est4 en el ejercicio
profesion, punto al que hace referencia Juan Silva Ricstra ©, cuando dice
se debe catalogar al médico como un ser irresponsable y criminal, sino
e hacerse una regulacién penal para la responsabilidad del médico,
un planteamiento que se ha discutido en el ambito médico, creando un
cto de ley para ese fin.
_ Ape.sardc lo expuesto hay grupos de autores que no estén de acuerdo
va Riestra, porque dicen que detrés del ser médico se crea una presun-
gran capgcldad profesional, de 1a que es poseedor. Dicen estos autores
mo ¢l méd:co trabaja sobre los bienes mds preciados que tutela el Orde-
0 Jundwo_"” -la vida y la salud-, no puede esquivar las sancioncs iega-
lando por su incompetencia, ignorancia o por su negligencia es responsa-
H _d_:cho otros autores al respecto, que en los casos descritos, ¢l médico
® solicitar auxilio profesional en otros médicos de mayor avanzada, princi-

Ile por su experiencia y pericia, asi como por su criterio y opini
o cual seria de gran valor.pe o i g
‘Han dicho otros como Lacassegue que el principio de responsabilidad
-dica es una medida de seguridad para los mismos médicos, es decir, los

1Os instruidos, prudentes y concientes de su trabajo, y que es una amena-
4para los médicos imprudentes, negligentes y faltos de pericia.

. Elcrilerio para determinar donde se inicia y donde termina la responsa-
grcad penal dcl.médico, se basa en un criterio que no debe ser ni muy liberal
=y uy severo. Si se toma en cuenta el criterio liberal se estarfa practicamente

) Responsabilidad Médica Ante la Ley, Revista Colegio Abogados de la Plata,
- afio 9, N° 18, enero 1967, pég. 62.

v) Ezs Jiirgen Bauman, Derecho Penal, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1981,
.8.
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frente a la impunidad, pero si se parte de un criterio estricto, se estaria frente
ante un impedimento para ejercitar la medicina, porque como sabemos, en po-
sibilidad de error ®, ;

La conducta del médico, pasiva u activa, por una accién o por una omi-
sién en el ejercicio de su profesién, o de mejor dicho en el mal gjercicio o mala
préctica de la medicina, puede responsabilizarlo en uno de los campos del de-
recho: civil o penal, o bien en ambos.

El mismo hecho puede ser juzgado desde el punto de vista penal, si
configura o no delito, y en su caso, si es tributario de una sancién, la cual pue-
de ser: prisién, multa o inabilitacién. Ahora bien, si el hecho es juzgado en la
via civil, estd destinado a acoger o rechazar una peticién de resarcimiento o
indemnizacién patrimonial. Este hecho médico puede corresponder a ambas
responsabilidades que serdn juzgadas por jueces distintos, de acuerdo con el
criterio de la especialidad y de manera independiente o conjuntamente.®

En el terreno civil las acciones se originardn en dafios al cuerpo huma-
no, en su aspecto fisico o somético, esfera siquica, o bien contra los derechos
de la personalidad, de los cuales es titular toda persona fisica.(®

PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL DEL
MEDICO

Los presupuestos de la responsabilidad civil y penal del médico son:

1-.  Uncomportamiento de la responsabilidad civil y penal del médico son:

2—-.  Que dicho comportamiento viole el deber de atencién y cuidados pro-
pios de la profesiéon médica, es decir, el especifico nacido de una obli-
gacion voluntaria, sea ¢l genérico configurado en el obrar antijuridico.

3—.  Que ese obrar antijuridico sea imputable subjetivamente al médico a ti-
tulo de culpa, dolor o malicia.*?

4-. Que del obrar antijuridico e imputable al médico represente para el pa-
ciente un dafio —en el cuerpo, en la salud o en la siquis— patrimonial o
moral.

(8) Jorge Lépez Bolado, Los Médicos y el Cédigo Penal, Editorial Universidad,
Buenos Aires, 1981, pig. 22.

9) Atilio Vincenzi, Cédigo Penal y Leyes Conexas, Costa Rica Lehmann
Editores, 1982-1983, arts. 117, 128; Cédigo Civil, Costa Rica, art. 1045
mismo Autor.

(10)  Atilio Vincenzi, Cédigo Civil, Costa Rica, Lehmann Editores , 1988, art. 47.

(11)  Adlio Vincenzi, Cédigo Penal y Leyes Conexas, Costa Rica, Lehmann Edito-
res, 1982-1983, art. 31.
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s, Que el dafio sufrido por el paciente guarde una relacién de causalidad
. adecuada con ¢l hecho médico.(?

El hecho médico que da origen a la responsabilidad por darios, es Ja
o el comportamiento humano, la cual puede ser un hecho positivo, es

una accién por comisién. Pero también puede ser un hecho negativo,
ponde a una accion por omisién. En la responsabilidad extracon-

del médico, serd normal que el hecho antijuridico sea una omisién.

- Cuando se niega asistencia al enfermo, en la contractual se dan ambas

Es negativa la conducta de quien omite cumplir con sus deberes, sien-

titud negligente; es positiva cuando cumple mal ante determinada si-

decir, por imprudencia o impericia, ya que la prestacion debida es

, distinto a lo prometido, se cumple a medias.

- Las personas juridicas son responsables por los hechos anti juridicos y

0s cometidos por sus funcionarios o sus dependientes en el ejercicio de

2as encomendadas.®?

Las personas fisicas lo son por lo tanto responsables por los hechos

como cl de las demds personas de que se sirven, actian como auxilia-

dientcs suyos.

uando sc trabaja en equipo y bajo la direccién de un jefe, como acon-

las intervenciones quintrgicas, es innegable que ese médico jefe esres-

ble indirecto de las contingencias dafiosas ~imputables— del acto quirtir-
que el hecho no sea suyo, sino ajeno.®4

-‘Rﬁfpecm a otros profesionales, encargados de la ancstesia, radiologia,
i6n de rayos x, etc., habri que examinar, en cada caso concreto, el

g de autonomia o dependencia que caracterizé su obrar.

- En ocasiones el director médico ticne que responder como funcionario

al del 6rgano ejecutivo y, ademds, como médico jefe del esta-

iento, y de la supervisién o control de los profesionales que ahi se

Sala Primera Civil, N® 466 de las 9 horas del 31 de octubre de 1975, Ordinario

de F.AD.c.C.B. de Costa Rica.

. Constitucién Politica de Costa Rica, art. 73; Ley Constitutiva Caja Costarri-
' cCense de Seguro Social, art. 1; Sala Primera Civil N° 23 de las 8:15 horas del

- 16 de enero de 1976 Ordinario (dafios y perjuicios) de N.P.M ¢, JLB. y otra;

Sala de Casacién N° 97, de las 16 hrs. del 20 de agosto de 1976, ejecucién de

Sentencia de M.G.C. cc. V.G.Q.S. y otro.

Reglamento General de Hospitales, Imprenta Nacional, 1971, arts. 18, 27, 28
29,30, 31, 33, :
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JUSTIFICACION DE LA ACTUACION CULPOSA DEL MEDICO.
LLAS CAUSAS DE JUSTIFICACION. EL ESTADO DE NECESIDAD.
EL CONSENTIMIENTO DEL DERECHO HABIENTE

Para explicar porque la conducta del médico no es punible a pesar de
haber ocasionado la muerte o lesiones culposas en el ejercicio de su profesion,
se ha recurrido por un lado a varias teorias 9, y por otro lado se tratarfa de am-
parar en las causas de justificacién.

Las causas de justificacion, pericnecen a la Institucion del Derecho Pe-
nal, que en nuestro Cédigo Penal se encuentran en la parte General, en los arti-
culos 25 a 29. Se llaman causas de justificacién a las consecuencias que hacen
desaparecer la antijuricidad, consecucncia de acciones u omisiones contrarias
al orden juridico, expresamente tipificadas en una norma.

En cuanto a la actividad del profesional en medicina, en algunas opor-
tunidades, necesita estar justificada juridicamente para no traducirse en delito,
porque es bien sabido, que el médico actia para conjurar un mal puede hacerio
porque media un estado de necesidad, si no existen otros medios legitimos
para evitarlo y, aun cuando sobrevenga una lesién o la muerte del paciente,
nada puede reprochérsele al médico. Desde el punto de vista, las causas de jus-
Lificacién que mds interesa estudiar, son el estado de necesidad junto con el
consentimiento, las que analizaremos posteriormente en la exposicion de la
parte doctrinaria que explica la no punibilidad del médico.

Francisco Carrara, dice que la irresponsabilidad del médico tiene como
fundamento juridico la ausencia de dolo en su conducta, y no el consentimien-
to del paciente o enfermo; la verdadera razén de la inculpabilidad del médico
estd en su fin inocente, en que se excluye el dolo, por lo que debe eliminarse
toda idea de criminalidad pues su actuacién es con el fin de librar de una afec-
cién, o de un peligro para la salud, a una criatura humana.

Para el Tribunal Supremo Aleman (Reichsgericht) cuando el médico
¢n una intervencion quirdrgica causa lesiones o como resultado del acto qui-
rargico el paciente muere, se justifica si ha habido consentimicnto del en-
fermo; en nuestro medio se da ese consentimiento expreso en varias
normas”®. En este mismo sentido se expresa Santos Briz, cuando sosticne que
cl consentimiento del pacientc es necesario para la realizacién de operaciones
quirtrgicas, que en caso de no obienerlo, el médico actia en forma anti-

(15)  Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad Civil del Médico, Editorial Astres,
Bs. As. 1979, pags. 162 a 167. Lopez Bolado, Los Médicos y el Cédigo Penal,
Editorial Universidad, Bs. As. pags. 50 a 54.

(16)  Adtilio Vincenzi, Leyes Usuales, Costa Rica, Lehmann Editores, Ley General
de Salud arts, 22 y 27; Reglamento General de Hospitales, Imprenta Nacional,
1971, art. 310; Cédigo de Familia, art. 131; Cédigo de Moral Médica, art. 21.
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, con obligacién de indemnizar los dafios que se causen al
an, '

Graff Zu Dohna afirma que la intervencién quirdrgica esta justificada,
ra que sea ¢l resultado, siempre y cuando ésta constituya un remedio
o para un fin correcto, ya que éste es el fin que el Estado reconoce a la

Otra tésis para explicar la punidad del hecho, es la que Stoass plantea,
do dice que el cirujano que estd efectuando una intervencién quirdrgica a
iente, no quiere lesionar su cuerpo o su salud, y no quiere dafarlo, por-
todo su esfuerzo estd dirigido a mejorar la salud del paciente, por lo tanto
 le debe demandar como responsable.
~ Para Beling el fenémeno juridico que exime de responsabilidad al mé-
1 estos casos, cs el estado de necesidad, porque como bicn sabemos, el
necesidad, es aquel que ante una situacién de peligro actual o inmi-
para aquel que ante una situacion de peligro actual o inminente para inte-

gidos por el derecho no queda otro remedio que la violacion de los
Juridicos protegidos de otros: Righi, en Itaiia comparte esta misma
.que exime al médico de responsabilidad.(®

- Pero este peligro debe reunir los siguientes requisitos de: ac-

d, inevitabilidad y no voluntaricdad; debemos aclarar que si el obrar

or falta de pericia o diligencia del propio médico, el que causa el es-
de necesidad, sacrificando un bien juridico menor en salvaguarda de
mayor jerarquia, no puede ampararse en esta causa de jus tificacién.

NSENTIMIENTO

~ El consentimiento se encuentra regulado en nuestro Ordenamicnto Ju-
Co en varias normas, para nuestro enfoque en el articulo 26 de nuestro C4-
enal y ampliamente cn la normativa que regula el ejercicio de la medici-
| Nuestro Pais, en los articulos 22, 27 Ley General de Salud, 21 Cédigo de
l General de Hospitales, 131 Cédigo de Familia, 21 C. 6digo de Moral
ca, asi como en ¢l reverso de la hoja de exoneracién o admisién que firma
®imo al ingresar en cualquier hospital nacional.

~ Articulo 26 -Cédigo Penal-: No delinque quien lesiona o pone en peli-
&r0un derecho con el consentimicnto de quien validamente puede darlo.

B Sintos Briz, Derecho de Dafios, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1963,
pég. 375.

%) Fontén Balestra Carlos, Tratado Elemental de Derecho Penal, Editorial Bs.
As. Abeledo Perrot, pég. 161.
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Articulo 22, Ley General de Salud: Ninguna persona podr4 ser someti-
da a tratamiento médico o quirirgico que implique riesgo para su integridad
fisica, su salud o su vida, sin su consentimiento previo o el de la persona llama-
da a darlo legalmente si estuviere impedido para hacerlo. Se exceptia de este
requisito las intervenciones quirtrgicas de urgencia.

Articulo 27, Ley General de Salud: Los padres, depositarios y repre-
sentantes legales de los menores e incapaces no podrdn negar su consenti-
miento para someter a sus representados a pricticas o tratamientos cuya omi-
sién impligue peligro inminente para su vida o impedimento definitivo, segiin
dictamen de dos médicos. Este articulo es concordante con lo dispuesto en el
articulo 26 del Cédigo Penal.

Articulo 310, Reglamento General de Hospitales: Todo paciente en es-
tado de lucidez deberd ser informado de cualquier intervencion, procedimien-
to 0 examen cruento que deba efectudrsele y deberd firmar debida autorizacién
para que se le realice tal tipo de tratamiento; en caso de enfermos menores de
edad o inconscientes, la autorizacién deberd firmarla su representante legal o
su pariente més allegado disponible. También en este articulo hay concordan-
ciacon el articulo 26 del Cédigo Penal.

Articulo 131, Cédigo de Familia: Cuando sea necesaria una hospitali-
zacion, tratamiento, o intervencioén quinirgica decisivos e indispensables para
resguarda la salud o la vida del menor, queda autorizada la decision facultativa
pertinente atn contra ¢l criterio de los padres.

Articulo 21, Cédigo de Etica Médica: Con las excepciones que estable-
ce la Ley, el médico estd obligado a informar a sus pacientes sobre el riesgo
presente o eventual de cualquier medicamento o procedimiento médico o qui-
riirgico, y no debe emprender ninguna accion sin el consentimiento del pacien-
te, o de las personas de las cuales éste dependa, si es menor de edad o estd inca-
pacitado juridicamente, exceptuados los casos de absoluta imposibilidad y ur-
gencia.

Desde el punto de vista tedrico se acepta la figura del consentimiento
presunto, siempre y cuando el autor haya obrado en interés del sujeto pasivo,
como en el caso del médico, pero ademds deben concurrir todas las condicio-
nes del consentimiento:

1-. El sujeto que lo otorga debe ser capaz de comprender la situacion en la
que da el consentimiento.

2-. Elconsentimiento debe ser anterior a la accion.

3—. El consentimiento no debe prevenir de un error ni haber sido obtenido
mediante engafio 0 amenaza.

En cuanto a la OBEDIENCIA DEBIDA como causa de justificacion,
no puede alegarse respecto al hecho médico, ya que el superior jerdrquico no
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a direccion técnica en relacién con el quehacer médico profesional,
= que no puede impartir 6rdenes acerca de que manera se debe atender,
odo, técnica o tratamiento debe emplear. Si el médico, a pesar de su je-
fa y autonomia cientifica, se somete a la orden, no puede justificar des-
del dafio causado alegar causal de obediencia debida, porque falta aqui
¢ los requisitos para la operabilidad de la causa de justificacion, en donde
ho debe ser extrafio a quien observa el comportamiento debido.*%

TORES DE IMPUTABILIDAD

Los presupuestos de la responsabilidad civil del médico en el delito pe-
an alrededor de dos puntos: la culpa con sus componentes por un lado

a, imprudencia, negligencia e inobservancia de reglamentos), y por

) lado, 1a penal por Icsiones y muerte culposas (articulos 1045 Cédigo Civil

28 Cddigo Penal).

‘Carlos Fontdn Balestra dice que: el delito consiste en causar por culpa

nuerte o lesiones a un ser humano, en la que se necesitan los siguientes re-

a-. Voluntariedad del acto.
-, Falta de previsién.

|

o _ A continuacién analizaremos cada uno y por separado los presupuestos
\ponentes de la culpa.®®

; ;IMPRUDENCIA: Jiménez de Asiia dice que la imprudencia supone el
ender actos inusitados, fuera de lo normal y que por ello, pueden resultar
S dafiosos. Fontdn Balestra hace referencia a que es 1a violacién activa
ds normas de cuidado o cautela que establece la prudencia. La imprudencia
Ue producirse por accién u omisién, confundiéndose con la negligencia
~Hando se da por una conducta negativa (Corrales Duarte vs. Northerm Rail-
Way Company, Cas. N° 133 I Sem. I Tomo p. 1031).

(19) " Cédigo Penal y Leyes Conexas, Costa Rica, Lehmann Editores, 1982-1983,
- art. 36.

(20) Fe!nfarldo Castellanos, Lineamienios de Derecho Penal, Editorial Porria S.A.
B-démco 1980, pég. 245. Lépez Bolado, Los Médicos y el Cédigo Penal, Edito-
tial Bs. As. 1981, pég. 85 a 88. Sala Primera Civil, N° 466, 9 horas, 31 de oc-
tubre de 1975, Ordinario F.A.D. ¢. C.C.
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NEGLIGENCIA: La negligencia consiste en ia conducta omisiva, Con.

traria a las normas que impone determinado comportamiento solicito, ateng

sagaz (por cjemplo olvidar instrumentos quirtrgicos en lacavidad abdoming

del paciente operado).

IMPERICIA: La impericia, consiste en la incapacidad técnica para ¢
ejercicio de una funcién determinada, profesion o arte; cquiyalc a la.inobse,._
vation des regles d' art, de la doctrina francesa, a la mal practice de la ]ngleSa y
al kunsifehler de la doctrina alemana. Se puede, en cambio, ser perito, tener
esas aptitudes y no emplearlas, en cuyo caso se no se obra con {_hhgencm, 0
bien, poseer la pericia debida y no obstante actuar en la emergencia con teme-

ridad o sea con imprudencia.

INOBSERVANCIA DE LOS REGLAMENTOS: En cuanto a I3
inobservancia de los reglamentos, se comprende todas las disposic.iones de
caricter general dictadas por las autoridades competentes en la materia de que

n.
7y Con esas cuatro expresiones, formas, rostros o faces de la culpa se
quieren sintetizar todos los modos o maneras de mostrarse ese comportamien-
to reprochable. En consecuencia hay que tener presente lo siguiente:

a—. Problemas técnicos o cientificos de especial dificuitad.

b-. Problemas técnicos o cientificos ordinarios y no particularmente
dificiles.

Estos dos hechos, producen situaciones de imprevisilidad, lo que per-
mite al médico escapar a la responsabilidad por las consem_cncigs dariosas,
porque una intervencion quinirgica con problemas de especial dificultad se
convierten en un hecho fortuito, por lo que no podemos hablar de culpa.?

En estos momentos debemos analizar lo siguiente: yes que en toda ac-
tuacién médica, de preferencia, en la rama quinirgica hay una serie de e_nuda-
des mérbidas que tienen un nexun de causalidad entre el paciente y el tipo de
infervencion quiriirgica, y no entre €sta y el cirujano. Es decir, que hay proble-
mas técnicos o cientificos de especial dificultad que producen un fenémeno‘d_c
imprevisibilidad médica, lo que permite al médico escapar z la responsabili-
dad por las consecuencias dafiosas. Por tal razén, no podemos hablar que se
trata de una actuacién culposa, sino por el contrario, se tralade un caso fortui-
to, por ende, desprovisto de sancién alguna. : '

Como la accién delictiva consiste en causar en el casodel médico lesio-
nes culposas o en su maxima culpa homicidio culposo; debemos decir, que
ante todo debe existir una relacion de causalidad, es decir, una relacién causa

(21) Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad Civil del Méico, Editorial Bs.
As., 1970, pags. 162 a 164, 204. Cédigo Penal de CostaRica, an.30.
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pe ser directa, proxima y principal del resultado. En resumen el
1a consecuencia daiiosa, pero, si, obra imprudentemente o con
Por ello, no hay delito si la muerte se produce por culpa de la pro-
ferceros. '
ulo causal existe cuando han mediado actos positivos del médi-
scan dafios al paciente. Incluido en este conceplo estd, también, el
¢ que la omisién del profesional o la no aplicacién del tratamiento
al enfermo de su posibilidad de curacién.
habla del dolo como causa de culpabilidad ®?, en la que el médico
involucraGo, como es el caso del aborto —impune- con o sin el
to ® de la mujer, considerados como delitos calificados por el
el médico podria internar pacientes en clinicas particulares,
un aborto, y en caso de una eventual demanda, decir, que se trata-
b letapéutico.

S QUE INVOLUCRAN PENALMENTE AL MEDICO EN EL
IO PROFESIONAL

‘ura serie de delitos que se encuentran tipificados en la parte Espe-
| Codigo Penal con los que el médico se puede ver involucrado penal-
 por la denominacién de mal praxis o mala practica médica, sino por

19 incorrecto de la profesién,
icntemente aparecen a la luz piiblica delitos que involucran al mé-
rel cobro indebido de servicios médicos, y que penalmente se denomi-
tel nombre de CONCUSION, articulo 346 de nuestro Cédigo Penal el

se impondr4 prisién de dos a ocho afios al funcionario publico que,

do de su calidad o de sus funciones, obligare o indujere a alguicn a dar o
indebidamente,

para si o para un tercero, un bien 0 un beneficio pa-
Y, con el nombre de EXACCION ILEGAL, articulo 347 —del Cédi-
* Serd reprimido con prisién de un mes a un afio el funcionario pi-
abusando de su cargo, exigiere o hiciere pagar o entregar una contri-
un derecho indebido o mayores que los que corresponden.

il delitos son conocidos —como ya se refirié un Colega Médico en
WO~ con el nombre de “biombo”, y que hace alusién a un trato prefe-
-l para el paciente cuando éste necesite evadir el tiempo que conlleva la
Mdﬁ unacita, en la especie ya han sido sancionado penalmente y laboral-
Mmente algunos médicos,

doe . =S importante preguntarse z la luz de estos delitos cuando son cometi-
E.-:;Pﬂl‘-el profesional en medicina, hasta donde se extiende su esfera de fun-

0

Cédigo Penal de Costa Rica, arts. 30, 31, 118.
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cionario piiblico, y, analizar ademds en que momento se consuma el delito, s
hay entre la fecha de la negociacion —acto privado- y el momento de la realiza.
cién del acto médico, continuacién de la actividad delictiva. Seria interesane
discutir el tema en una mesa redonda donde participen miembros del Colegiq
de Médicos y Cirujanos, autoridades de la Caja Costarricense de Seguro So-
cial, Unién Médica Nacional y representantes del Ministerio Piblico.

En el articulo 129 Cédigo Penal se regulan los transplantes de 6rganos
y las transfusiones sanguineas como actos no punibles —tomado de Comenta-
rios al Cédigo Penal, Llobet-Rivero—, siempre y cuando se hayan realizado
con el consentimiento del sujeto pasivo y la debida observancia de los procedi-
mientos.

En cuanto a la recepcion de 6rganos vitales para transplantes el tema
todavia no ha sido agotado, ya que recientemente se realizé una mesa redonda
en ¢l Poder Judicial, para fijar las pautas de la legalidad. El médico podria ac-
tuar con dolo, al acelerar lo que se conoce como muerie cerebral, que desde ¢l
punto de vista penal se tipificaria en un delito calificado por el resultado, como
lo es el HOMICIDIO POR PIEDAD, articulo 116 -Cédigo Penal-con la fina-
lidad de obtener el 6rgano descado.

El articulo 15 de la Ley sobre Transplantes, en su contenido se refiere
que las personas mayores de edad pueden ser donadores —cuando lo autoricen
por escrito y con la presencia de dos testigos— a un receptor familiar hasta de
cuarto grado de consanguinidad, hasta el tercero por afinidad y también a su
cényuge, como acto previo se les debe mencionar los riesgos y complicacio-
nes de la intervencién quiriirgica, un criterio es que este acto debe realizarse en
una escritura ante un Notario Piblico.

ESTERILIZACION VOLUNTARIA. Un asunto muy debatido en
nuestro pais es el de la esterilizacién voluntaria. El doctor en Derecho Penal,
Francisco Castillo, emitié su tésis antes de que fucra dictado un Decreto Eje-
cutivo, diciendo que en la esterilizacion tenia vigencia la causa de justificacion
llamada “consentimiento del derecho habiente”. Replicando que al sefialar el
articulo 129 del Cédigo Penal que no son punibles las lesiones que se produz-
can al lesionado con su consentimiento cuando la accién tiene por fin benefi-
ciar la salud de otros, ticilamente niega la eficacia del consentimiento en otros
supuestos. Ademds el Cédigo Civil en su articulo 45 hace referencia a los De-
rechos de la Personalidad cuando dice: que los actos de disposicién del propio
cuerpo estén prohibidos cuando ocasionan una disminucion permanente de la
integridad fisica, excepto en los casos autorizados por la ley. Es vilido dispo-
ner del propio cuerpo o parte de él para después de la muerte. En nuestro caso,
el Reglamento de Esterilizaciones autoriza esta prictica quirdrgica, siempre y
cuando se realice siguiendo los procedimientos establecidos.

También debemos analizar lo referente al ABORTO IMPUNE, articu-
lo 121 de nuestro Cédigo Penal, no es punible el aborto practicado con consen-
timiento de la mujer por un médico o por una obstétrica autorizada, cuando no
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p posible la intervencién del primero, si se ha hecho con el fin de
igro para la vida o la salud de la madre y éste no ha podido ser evi-
ptros medios. En este caso se dan dos tésis, una que considera la ac-
n0 una causa de justificacion, llamada “estado de necesidad™ por-
se quiere proteger es la vida de la madre, sacrificando un bien juri-
que es el producto, la otra 1ésis es considerarlo como una excusa
olutoria, la cual seria perjudicial para el médico, como ya lo hemos

‘La honorabilidad de un profesional en medicina podria verse cuestio-
 mediante un acto voluntario de una paciente, cuando tratare mediante ar-
andarlo en la via penal por ABUSOS Costarricense de Seguro
Puede confundir la paciente los exdmencs médicos de los 6rganos ge-
mo una extralimitacién, y demandar con base al articulo 161 concor-
on el 156 del Cédigo ibidem. §

LSEDAD IDEOLOGICA EN LOS MEDICOS. Los médicos pue-
rse involucrados en la comision de delitos contra la FE PUBLICA,
ertifique hechos por los cuales puedan resultar perjuicios.
y que analizar, porque ya se han ventilado en nuestros Tribunales de
relacionado con los CERTIFICADOS MEDICOS FALSOS, es de-
re la existencia o inexistencia de alguna enfermedad o lesin —caso de
ertificados de complacencia-, articulo 362, Cédigo Penal, en este caso
nos decir que el médico actud con dolo ya que previamente queria ese re-
el caso de las incapacidades de complacencia, s sabido cn ¢l 4m-
dico el cuestionamiento hecho por parte de la Caja Costarricense de
Social y la investigacion realizada por parte del Organismo de Investi-
udicial.
- Deben mencionarse los CERTIFICADOS DE NACIMIENTO y DE-

ON, dando FE PUBLICA del nacimiento o muerte de un ciudadano,
hechos, médicos han sido declarados responsables del delito por los
es de Justicia.

También es de mencionar que el médico podria ser sujeto de una de-
penal cuando omitiere el auxilio a una persona que s¢ encuentre en un
critico de salud —quicen podria hasta no morir, si ¢l médico le socorricra
nalmente~, segiin lo sefiala el articulo 142 del Cédigo Penal. Se san-
esta figura no solamente al médico, sino a cualquicr persona por el in-
iento de un deber de asistencia impuestos por la convivencia social,
ndose asi un delito calificado por el resultado, articulo 142, Cédigo

Cabe sefialar, la INSEMINACION ARTIFICIAL, procedimicnto por
del cual se introduce esperma humana en la vagina de la mujer, evitan-
drelacion sexual destinada a la fecundacién y procreacion de un nuevo ser.

acto médico se ha querido tipificar en el delito de violacién en la Repiibli-
¢ Argentina, que en nuestro Cédigo Penal se contempla en el articulo
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156*%, pero tal delito no se da porque no hay penetracién del 6rgano viril en |,
vagina de la mujer. -

He querido brevemente analizar esta serie de posibilidades por mediq
de las cuales los profesionales en medicina pueden verse comprometidos en
un juicio penal, que conociendo de antemano esta parte del Ordenamiento Jy.
ridico evitarian estar sometido ante los Tribunales de Justicia.

COMENTARIO

Hemos analizando las causas de justificacién de mayor importancia
que pueden eximir de responsabilidad civil y penal al médico, cuando ha pro-
vocado lesiones a un paciente durante una actuacion suya. También las tésis
doctrinarias que al respecto discuten los entendidos del Derecho Penal, que
también eximen al médico de responsabilidad.

En relacién al consentimiento del enferro, y del que hace referencia la
doctrina, en nuestro Ordenamiento Jurfdico se encuentran expresamente di-
chas normas, por medio de las cuales el enfermio, sus representantes legales o
sus familiares, dan ese consentimiento expresamente y por escrito para que le
realicen los actos médico quinirgicos necesarios para mejorar su salud y las
consecuencias que del tratamiento médico quirdrgico derivaren. Este sustento
legal previamente mencionado se encuentra en los siguientes articulos: 26 C6-
digo Penal, 22y 27 Ley General de Salud, 310 Reglamento General de Hospi-
tales, 131 Ley General de Familia, 21 Cédigo de Moral Médica. Ademds, es
importante sefialar que este consentimicnto expreso y por escrito queda fiel-
mente documentado en el reverso de la hoja de Admisién o Exoneracién que el
pacicnic o las personas responsables firman para que éste ingrese a cualquier
hospital nacional.

En cuanto a la responsabilidad civil, que resultare del ejercicio médico
profesional, se puede analizar desde varios puntos:

En primer lugar, la Constitucién Politica de Costa Rica, en su articulo
73, establece los seguros sociales en beneficio de los trabajadores manuales e
intelectuales, cuya administracin y gobierno estardn a cargo de una Institu-
cién Auténoma llamada Caja Costarricense de Seguro Social. Se demuestra
claramente, que de este derecho constitucional nace una relacién juridica entre
cl trabajador y la Institucién, es decir, nace a la vida juridica un contrato tacito,
porque el ciudadano cotiza por su atencién médica, y la Caja Costarricense de
Seguro Social, Ie vende esos servicios de atencién médica.

En segundo lugar, del marco constitucional se desprende, que el trabajc
es un derecho que tiene el individuo y una obligacién de la sociedad, de acuer-

(24)  Lépez Bolado, los Médicos y el Cédigo Penal, Editorial Universidad, Buenos
Aires, 1981, pag. 175.
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articulo 56 de nuestra Constitwcign-PotiticaEFmcdico ohionces o5

ado directamente por la Institucién, para que brinde sus servicios profe-
médico quirirgicos a la sociedad en que vive.

~ Ante estas dos clases de contraios realizados por la Caja Costarricense

o Social, el que mayor peso tiene es el que ella formaliza con el ciuda-

por cuanto debe cumplir con el mandato que la Carta Magna le ha enco-
(10

Por lo tanto, la responsabilidad civil, que dimana de la actuacién médi-
s de Lipo extracontracutal, ya que no existe un nexun directo con el pacien-
mue entre ellos nunca se ha firmado un contrato para la prestacién de ser-
médicos. Este responsabilidad se encuentra inmersa en el contenido de
culos 1045, 1047 y 1048 del Cédigo Civil.
~ Para finalizar, debemos decir, que la Caja Costarricense de Seguro So-
ial es responsable civilmente ante el paciente asegurado, cuando éste ha sido
nado en sus derechos fundamentales, reafirma este punto el articulo 190
Ley General de la Administracidn Piblica, por 1o tanto, el médico no
responder ante el enfermo o sus familiares por la responsabilidad civil
dimane de una actuacién suya.

CLUSIONES

Se hizo un andlisis de responsabilidad penal y civil del médico, en
cuanto a su relacién con las causas de culpabilidad, las cuales demuestran que
Cuando alguna de ellas interviene como presupuesto activo o pasivo, el profe-
stonal médico seria responsable de esta actuacién. Sin embargo, las teorias
( _eximen de responsabilidad, no han sido aceptadas por nuestros Organos

“trisdiccionales, a pesar de la forma tan clara con que son cxpuestas por los
ﬁendldos €n la materia. . . i

~ Micriterio es que, las demandas por “mal praxis” deben estudiarse de-
“~da y profundamente por un cuerpo de peritos, tanto en materia médica
€0mo penal, con ¢l fin de que manifiesten su criterio, de si el resultado morbi-
@Sm debe a una complicacién médico quirdrgica, o si este estado mérbido es
ﬁl‘esultado de una actuacién por impericia, imprudencia, negligencia o por

cia de reglamentos.

= He estado como observador en algunas causas de “mal praxis”, en la
Cuales he podido analizar los dictdmenes médico legales —parte fundamental
m la D_rueba pericial-, los cuales no se ajustan al caso, al iniciarse dicha
: %Wﬂclén desde un enfoque subjetivo, por parte del médico forense por un
¥ Por el otro !ado, la interpretacién literal del mismo por parte del juzgador
i Ogados, quienes por regla desconocen la realidad de la medicina y la
i “1a quinirgica, porque los cursos de medicina legal impartidos a los

- de los Organos Jurisdiccionales no son suficientes para que ellos
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hagan un juicio de valor, sobre la lesién o muerte culposa, objeto de [y
demanda de “mal praxis”.

Al mencionar que debe ser un cuerpo de peritos, en materia penal y
médica, me refiero a que dicho cuerpo sea un Tribunal Especializado en cono.
cimientos y conceptos médicos técnicos necesarios, a partir de una instruccicn
suficientemente calificada y obtenida de observaciones médicas, para conocer
los grados de dificultad a que s¢ enfrenta el médico y el cirujano, para corregir
el mal a un enfermo en medicina o cirugia, y que por tal aprendizaje, puede ser
un buen examinador y critico de la pericia médica.
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a sobre la jurisdiccién y la competencia, es un aspecto de
ncia dentro del esquema de la Teorfa General del Proceso ya
 del conocimicnto preciso de ambas cuestiones comprendemos
or jurisdiccional y el porqué de la existencia y relacion entrc am-
porque del anilisis y desarrollo de este tema, parte la construc-
lo procesal de cualquier ordenamiento juridico.
del valor prictico que un estudio de este tipo conlleva cl punto

, s¢ ha dejado de lado y si se hace alguna referencia al mismo,
1 bastante marginal: concretamente, en ocasién del estudio do
del proceso.
del dmbito doctrinario es uno de los temas més explotados.®”
edio como dijimos, no ha merecido gran atencion y se puede de-
habido una enorme despreocupacién gracias a la cual desde la
on Politica hasta nuestros Cédigos procesales, leyes especiales o
c6digo sustancial que se remitan a los procedimientos, se han plas-
merosos errores que han inducido a un total caos conceptual consa-
u vez, tanto en el lenguaje de los profesior:ales en derecho como de
juridica nacional

ccisamente, por cl hecho de la enorme difusién que por afios, se ha
0 en Costa Rica del uso indiscriminado de Jurisdiccién y competen-
deramos, que es necesario hacer un alto en el camino y abordar el
a. Creo que cllo contribuirfa a que toméramos conciencia del fenéme-
10 consecuencia, a corregirlo y obtener finalmente, un mancjo ade-
€stos conceplos para provecho de la ciencia Juridica y ¢l desarrollo
uestros cuerpos legales.
°sde luego, este breve escrito no pretende llegar a establecer una ver-
uta sobre el punto ni producir material doctrinario de fabricacién
Se trata iinica y exclusivamente de un estudio para la aclaracién y

de la precisi6n terminoldgica procesal dentro de los limites de la

constructiva y especialmente con fines did4cticos. .
referiremos asi a los conceptos de jurisdiccion y competencia des-
puntos de vista y sus implicaciones legales y précticas utilizando
0 literatura extranjera ya que como sabemos, y hemos indicado, el
ha intcresado de manera alguna en nuestro medio. También en lo po-
citard jurisprudencia nacional y desde luego, constantemente nos re-
0 a ilustrar las afirmaciones con nuestra legislacién.,

Segré, T., “Saggio critico sulla competenza del giudice nel processo civile,
~ Riv. Dir, Proc. Civ., Padova, 1967, pp. 375 ss.
Ver notas posteriores de este trabajo. Art. 166 C. P.de C. R.
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LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL

Hemos dicho con anterioridad que ¢l tejido procesal, parte del concep.
to de jurisdiccion por un lado y por derivacion de aquel de competencia, Eg
por eso que el andlisis mas elemental debe comenzar con la revisién de la ac-
tividad jurisdiccional.

La actividad jurisdiccional adquierc un sentido muy claro, si la vemog
dentro de la organizacioén del llamado Estado de Derecho por cuanto al obede-
cer cste sistema a una divisién tripartita del poder sea: Poder Legislativo, Po-
der Ejecutivo y Poder Judicial, permite “visualizar” geograficamente el que-
hacer del Estado de manera esquematica. Vemos asi, como dentro de las fun-
ciones del Estado, encontramos aquella de la jurisdiccién puesto que dentro
de los tres poderes se encuentra el Judicial quien por disposicién constitucio-
nal, debera desempeiiar esa labor (arts. 152-153 C. P.de C. R.).

En la historia del Derecho se ha conocido siempre algiin método para
hacer justicia puesto que la necesidad de ésta ha constituido en la vida social e
individual un aspecto de suma importancia. Sin embargo, las vias utilizadas
no fueron en todos los casos las mds idéneas pues no existid antes del Estado
modemo una idea bien clara del método y el sujeto u érgano que debia des-
empefiar esa funcién. Fue asi como en las sociedades antiguas, el hacer hacer
justicia quedaba como una de las miltiples potestades del soberano o también
que le concedia ese poder a un lider e incluso, los particulares podian hacerse
justicia por mano propia.®

Con la maduracién politica de los pueblos, el desarrollo de las institu-
ciones juridicas fue notable y se fueron creando cada vez mecanismos mas
humanos y objetivos para resolver los conflictos de relevancia social regula-
dos por el derecho. Es de esa manera que la teoria francesa del pensador Mon-
tequieu sobre la separacion de los poderes, constituyé un hito histérico no
solo en el campo de las ideas politicas sino que fue determinante para el dere-
cho puesto que con ella surgi6 la funcién jurisdiccional como monopolio es-

_7" 1atal® pero a su vez, como una actividad totalmente independiente de las

(3)  Maurice, D., Infroduccion a la Politica, Barcelona, 1968, pp. 115 ss. Manave-
lla C., Curso de Derecho Romano, V. 1, Cosla Rica, 1982, pp. 301 ss. Chava-
lier J. Los grandes textos politicos, trad. Antonio Rodriguez Huescar, Madrid,
1967, pp. 110 ss.

Ver entre otros, Redenti, E., Diritto Processuale Civile, T, Milano, 1957, pp.
39 ss. Sostiene el A., que ello parece la solucién més brillante del problema
respecto al poder absoluto del soberano por cuanto asf sus potestades, se des-
componian orgdnicamente lo que limitaba su accién de empufiar la espada in-
distintamente.

@

| r. _‘f.;’:_
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ones estatales: como la de produccion de normas y la administrati-
, permitia pensar en un método totalmente desvinculado de los inte-
icos e individuales que convertia la administracién de justicia en
s misiones del Estado mds respetable y ética ademds de que ponia a
6n del ciudadano todo un engranaje para satisfacer de la mejor ma-
requerimientos de justicia (Art. 41 C.P.deCR)).
ora bien, 1a labor de hacer justicia desde tiempos antiguos, fue
ada como un medio xﬁrﬁﬁ er el derecho; como la via que se
para restaurar el orden juridico alterado® lo que llevé a considerarla
el vehiculo para garantizar el respeto al sistema de reglas juridicas
por los grupos de mayor poder (senados, soberanos o en general,
s detentaban el poder econémico, politico y rchgroso) razén por la
; cmonces el concepto que rigi6 fue el de “iurisdictio” que signifi-
‘W echo. Esta definicion
Cr traspasado los limites del tiempo pues atin hoy creemos que es
pensar que el 6rgano jurisdiccional al pronunciarse, acude al orden
0 vigente para aplicar el derecho al caso concreto, con lo que clara-
estd diciendo o declarando el derecho objetivo. Desde luego, que esa
del derecho objetivo, deberd operar para tutela no del sistema
o como un valor en sf mismo, sino para salvaguardar los derechos de
0s nacionales y extranjeros. La diferencia bésica que encontramos es
e sistema de normas que aplica provienen de un ente separado y que
mente, representa al pueblo razén por la cual las disposiciones que el
or declara son aquellas que popularmente son aceptadas. Siendo asi,
0s tolalmente el criterio de que la concepeién fundamental de la
i6n se mantiene invariable® y por ende, serd la definicién que
mos empleando en este trabajo.
En consecuencia la jurisdiccién (rectius: declarar el derecho vigente
[0 del Estado que corresponda), se coloca al lado y de manera auténoma
otras funciones del Estado, mutatis mutandis su ejercicio no puede ex-
[ del Estado mismo. A esta condicién se suma el hecho de que por via
litucional, las otras dos funciones (legislativa y ejecutiva o administrati-

i‘.

En este sentido: Liebman, E., Manuale di Diritto Processuale Civile, T, Mila-
no, 1973, pp. 3 ss. Satta, S., Diritto Processuale Civile, Padova, 1973, pp. 6 ss.
- Redenti E. op. cit., pp. 9 ss.

Montero Aroca, I., Introduccién al Estudio del Derecho Procesal, Madrid,
1976, pp. 18 ss. Con gran acierto afirma que lo que cambia no es el concepto
de jurisdiccién sino su forma de manifestarse. En sentido contrario, el A., cita
a Calamandrei, que lo ve como un concepto variable segiin el marco histérico
politico. Idem.
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va), se encuentran separadas por lo que a su vez, actian como limite de
aquella: limites constitucionales o limites interdependientes de la jurisdiccisn
frente a los demds poderes estatales (arts. 9-152-157 C. P. de C. R.).™

Precisamente, esta caracteristica nos lleva a reflexionar en relacién a
otro tipo de fronteras que restringen el ambito de accion del Estado en materia
jurisdiccional. Este seria el caso de los llamados limites externos de la
Jurisdiccién.® E efecto, si dentro del Estado la jurisdiccién encuentra el
“freno” de los otros poderes, en el campo interestatal, encontrard también
confines puesto que por razones obvias de soberania, un Estado no podré ejer-
cer su potestad de administrar justicia en otros Estados salvo en virtud de tra-
tado o disposiciones internas de cada pafs que asi lo consientan de lo contra-
rio, es claro, que la accién en este sentido queda totalmente inhibida frente a
la de cada ordenamiento extranjero (arts. 5-6-7 C. P. de C.R.).®

De estas inmediatas anteriores afirmaciones se puéde concluir que si el
Estado de Derecho ha dispuesto una divisién de las funciones principales que
estd llamado a cumplir, y asi ha monopolizado la labor jurisdiccional para
sustracrla de intereses politicos, econémicos y religiosos, el desempefio legi-
timo de la misma, se deberia realizar tinica y exclusivamente por mpgiode.los
Srganos creados al efecto y que se concentran dentro del propio Poder Judi-

‘%% No obstante, esa condicion de exclusividad®® alegada por algu -
res de la doctrina, el poder de declarar el derecho, se ve también realizado por
otros 6rganos cstatales.

Veamos como se explica este fenémeno: la actividad jurisdiccional
entendida como una de las tres principales funciones del Estado de Derecho,
se desempefia como antes se sefialé; mediante los diferentes érganos que

ponen la organizacion judicial (Poder Judicial), esa labor se concreta en
la solucién de conflictos que surjan entre los componentes de la sociedad o

(7)  Calamandrei, P., Istituzioni di Diritto Processuale Civile, 2* parte, Padova,
1944, pp. 52 aa. Liebman, E. op. cit., pp. 4 ss. Asi también la Constitucién Po-
litica costarricense en sus arts. 9, 105, 130, 152.

Idem.

Idem. Un ejemplo 1itil es la ejecucién de sentencias exiranjeras, arts. 1020 ss.
C.P.C. Aqui el érgano jurisdiccional (Sala 1* Casacidn) ratifica una sentencia
dada en el exterior y la ejecuta, pero es obvio que siempre el radio de accién se
encuentra reducido al propio &mbito soberano estatal sin que haya posibilidad
de pensar en que se hayan transcendido las fronteras soberanas de los estados
implicados en el caso concreto, pues el fenémeno no va més alld de un proce-
dimiento que reconoce la eficacia de la sentencia extranjera en el ordenamien-
to juridico nacional.

Montero Aroca, J., op. cit. pp. Ademds, tenemos que dar por descontado que la
exclusividad descarta cualquier posibilidad de vendetta privada.

(8)
®

(10)
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iculares y Estado o, simplemente, en razén de situaciones que sin ser
do estricto, “conflictivas” requicren de la intervencién de los 6rganos
:cionales para darles autenticidad (la lamada Jwrisdiccion Voluntaria)

nceder certeza (es el caso de los procedimientos meramente declara-

doserecunealosdjgannsjnisdasﬂemles-cmwemmd;mel
Judicial, se persigue como fin (iltimo una satisfaccién de las pretensio-

as en la correspondiente accion incoada. Esa intervencion del 6r-
ional deber. anza de quienes a él acuden y
Proj mciamimmdebeﬁtexmcmmbaseymncipiolam-
ingrediente indispensable gracias al cual las relaciones en conflic-
objetivamente restauradas y asi el orden juridico, extracré de este
estatal el beneficio de la seguridad o ceiteza juridica,®? especialmen-
irtud de 1a cosa juzgada, que le da caricter de irrevocable al pronuncia-
gnto jurisdiccional por cuanto no admite ulteriores impugnaciones (Art. 42
. de C.R.).
~ Asi caracteristica esencial de la acti vidad jurisdiccional es la
cialidad, entendido como la posicion super-partes. Sea que los intere-
| discusi6n no alcanzan al Grgano jurisdiccional quien se coloca en un
que va por encima de esos intereses logréndose asi una total inde-
ja frente a las partes y frente a los sectores externos al proceso (politi-
Omico y religioso). Incluso esa dependencia se extiende al resto del

Aqui debemos entender por conflicto la circunstancia especifica de una situa-
cién juridica en el plano material que ha entrado en crisis pero que podria re-
solverse sin contraposicién de intereses en el 4mbito Jurisdiccional. Al respec-
- lover, Fazzalari, E., Istituzioni di diritto Processuale, Padova, 1975, Pp.- 43 ss.
~ Levi, A, Teoria Generale del Diritto, Padova, 1967, pp- 455 ss.
2)  Claramente esa cerlcza estd ya en la norma juridica del derecho objetivo por
| ; wanmleespropiaocmmann*a],pemqueenvirmddcmatrmsgresiéndebe
ser confirmada o no en la decisién jurisdiccional. Levi, A, op.cit., pp.456. La
! concepcién de una validez y vigencia de la norma juridica sustancial por sf
' misma es compartida también por Fazzalari, E., op. cit.,, pp. 113 ss. 131 ss.;
Liebman, E., op. cit., pp. 7 ss.; Redenti, E., op. cit., pp. 40 ss.; Pisapia, G.,
Compendio di Procedura Penales, Padova, 1979, p- 4; De Fina, S., “Ordina-
mento e Giurisdizione (una polemica fra processualisti), Riv. Dir. Proc., V.
XXIV (II), 1969, pp. 71 ss. No obstante, aqui el A. avala la idea monista pro-
puesta por Satta, en cuanto afirma que el derecho se forma solo en el proceso.
En sentido contrario, Liebman, E., “Diritto e Giurisdizione (note polemiche)”,
Riv. Dir. Proc. V. XXIV (II), 1969, pp. 82 ss. quien nos dice “que a la norma
juridica se le reconoce eficacia aiin siendo inobservada o violada”, p- 85. Con
ello se afirma la existencia del derecho objetivo de manera auténoma en rela-
cién al proceso.
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engranaje jurisdiccional, por cuanto el juez no queda sujeto tampoco a contrg.
les ni siquiera dentro del mismo Poder Judicial. Es asi como la imparciq.
bilidad y 1a independencia van tomadas de la mano de manera inseparable®y
cuando hablamos de administracién de justicia proveniente del sistema judi-
cial ordinario como Poder constitucionalmente establecido al efecto (art. 154.
155C.P.deC.R.).

Ahora bien, esa administracién de justicia que hemos dicho se concre-
ta en un iurisdicere del derecho objetivo vigente, queda monopolizada comg
potestad que es en un Estado de Derecho, en el Estado mismo: ciertamente,
los particulares no podrdn nunca asumir esa funcién.®® No obstante, podemos
decir validamente, que si bien ésa es estrictamente estatal no por eso es exclu-
siva de los 6rganos que integran el Poder Judicial. Sea que 1a misma puede ser
ejercida por 6rganos siempre estatales pero no necesariamente perienecientes
al Poder Judicial o incluso se admite que la tutela jurisdiccional, se traslade a
manos de particulares cuando la Constitucion y las leyes asi lo establezcan.

Es oportuno aclarar antes de seguir desarrollando el tema, que el ejer-
cicio de la jurisdiccién por parte de otros 6rganos estatales y que en otros me-
dios se ha denominado “justicia administrativa®™ y por ¢so s¢ s¢para en cierto

(13) Liebman, E., op. cit., pp. 7 ss. concuerda en que la independencia del juez ase-
gura la imparcialidad del mismo. También Montero Aroca, 1., op. cit., pp. 38
ss. que incluye dentro de los principios politicos que informan el proceso juris-
diccional, 1a independencia frente a la sociedad, a los poderes del Estado, a los
superiores jerdrquicos y frente a las partes. Por su lado Calamandrei ve en la
imparciabilidad una garantia que permite una posicién inicial indiferente del
juez ante el caso entre las partes. Calamandrei, P., op. cit., pp 23 ss. En el mis-
mo sentido Fazzalari, E., op. cit., pp. 135 ss.

Fazzalari, E., op. cit., pp. 28 ss, 131 ss. La llamada autotutela que implicaria el
hacerse justicia por mano propia, es una reaccién que en los sistemas contem-
poréneos no rige alin cuando se conservan vesligios que no obstante, quedan
estrictamente regulados y de manera expresa en algunos textos legales espe-
cialmente de Derecho Civil, caso concreto es el de la retencién (derecho de
retencién). Ver Céd. Civ. costarricense, arts. 328, 365, 502, 279 inc. 3, 1129,
1182, 1195, 1277, 1365. Ver Retro Nota 10. Trimarchi, P., Istituzioni di Dirit-
to Privato, Milano, 1975, pp. 607 ss.

Es el caso especial de juicio arbitral en donde las partes en asuntos de natura-
leza patrimonial, pueden sustraerse de la jurisdiccién ordinaria y someterse a
tribunales particulares, arts. 43 C.P. y 395 y ss. C.P.C., asi como los arts. 98 y
ss de la L.O.P.J. Evidentemente aquf asistimos a un claro reconocimiento de 12
autonomia de la voluntad de las partes, extensiva a la capacidad de decidir
quiénes seran los jueces para decir la contienda entre ellas.

(14)

(15)
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]a “justicia ordinaria”,"® no presenta manifestaciones bien definidas
Rica pero que en algunos casos, se dan visos de la misma sin que el
vigente, repetimos, la regule concretamente. Esto obedece al hecho
en nuestro medio, contamos con el llamado procedimiento contencio-
istrativo (art. 49 C.P. de C.R.) que est4 insertado en el seno de la or-
cién judicial (rectius: jurisdiccion ordinaria). A pesar de esta situacién
srvan ejemplos de 6rganos netamente administrativos que fungen como
s jurisdiccionales: es el caso de tribunales internos se ciertas institucio-
bernamentales o no, como serian el Tribunal del Servicio Civil, la In-
n Judicial, que no obstante estar dentro del Poder Judicial, es un triby-
canicl.cr administrativo. De igual manera para no citar otros, tenemos
Supremo de Elecciones (art. 9 y 99 inc. 4° C.P. de C.R.). También
os ver el cardcter estrictamente administrativo en los procedimientos

ar la via administrativa (arts. 126 ss. y 214 ss. L.G.A.P.).
La jurisdiccion administrativa puede entonces considerarse como una
le administrar justicia pero desplazada a los 6rganos de la Administra-
blica, razén por la cual, las reglas que la regulan responden a otros
pios que podriamos decir, marcan una notable diferencia con la Jjurisdic-
que se ha convenido en Illamar “ordinaria” para diferenciarlas entre sf.

iente, es correcto indicar que la principal diferencia se encuentra en el
de que el presupuesto para acudir a la via de la justicia administrativa,
ue surge de Ia violacién de una norma de derecho administrativo.

ente del deber que en clla ests contenido®” o porque se ha compro-
un interés legitimo.®® En consecuencia, el principio de la imparcia-
y"su_ge{r‘nclo el de 1a independencia, no tienen la relevancia que tienen
,Jll_l:lsd.lC'CiOI'l ordinaria por cuanto en este tipo de conflictos el Estado
O iene interés directo y asi resguardado en su potestad de imperio, ad-
la qoble condicién de juez y parte pudiendo entonces, ser parcial con
l6gicamente la independencia perdera importancia y de ahf la gran di-

entre ambos modos de administrar justicia. Por otro lado, ademis, la
ufm que ahi se emane, admite ulterior revisién en la via ordinaria lo
D €5 posible en relacién a la jurisdiccién ordinaria, que como vimos, par-

| cardcter de lairrevocabilidad.

En Ttalia por ejemplo, no existe una unidad entre ambas formas de justicia. Al
Tespecto, Cappaccioli, E., “Unitd della giurisdizione e giustizia
amministrativa”, Riv. Dir. Proc. V. XXVII, (ID), 1972, Pp- 383 ss. Art. 49 de 1a
Constitucién Politica de Costa Rica.

Liebman, E., Manuale..., pp. 10 ss.; Redenti, E., op. cit., pp. 40-41; Levi, A.,

tl:'(;. cit., pp. 457 ss.; Fazzalari, E., op.cit., pp. 150 ss.; Satta, S., op. cit., pp. 10-

Idem. Art.49 C.P.de CR., pfo. dlt.
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La alusién a ese importante detalle expuesto, vale ante todo, para re.
calcar la validez del conceptio de jurisdiccién que hemos acordado adoptar asg
como destacar un aspecto de suma importancia como es aquel de la monopo.-
lizacién de tutela jurisdiccional en el seno de la organizacién estatal ain cuan.
do en diferentes ordenamientos. Por otro lado, hemos podido determinar al.
gunos de los principios rectores del poder de administrar justicia: la potestad

| exclusiva del Estado en esa materia: la imparcialidad y la independencia, ba-
\sica en el proceso de jurisdiccién ordinaria. De igual manera, la posibilidad de
que ¢l pronunciamiento en esta tdltima sea definitivo o (irrevocable).

Cabe seiialar ademés, que 1a jurisdiccion en cualquiera de sus formas
de manifestarse, 36lo puede ser ejercida dentro del Estado mismo y que pre-
tender por parte del Estado mismo, extender esa potestad més all4 de sus pro-
pios limites, implicaria simplemente, la realizacién de actividad mt'akfler_nc
nula pues nos encontrariamos ante un caso clarisimo de “defecto de jurisdic-
cién”"? sea para juzgar conflictos propios como de otro Estado, excepto quc
ﬁrléycs entre paises o las leyes intemnas asi lo acuerden: por gjemplo, en Lra-
tindose de conflictos de Derecho Internacional Privado (aris. 23 ss. del C.C.
costarricense o coaflictos originados en la Comision de hechos punibles: arts.
4 yss.del C.P.).

Otros principios fundamentales de la jurisdiccion los veremos en el
andlisis posterior de la competencia, estudio que haremos de inmediato para
simplificar los conceptos y no desviarnos en la reflexion de otros puntos que
se encuentran al lado de estos institutos y que en todo caso, no hemos consi-
derado importantes para los efectos del presente trabajo.

LA COMPETENCIA

Para hablar de la competencia debemos detenemos en otro principio 0
caracteristica de la jurisdiccion cual es su cardcter unitarid. ;Qué queremos
decir con esto? En realidad, es obvio que si hasta ahora hemos insistido en
que la funcidn jurisdiccional es una de las tres grandes actividades del Estado
de Derecho, tenemos que aceptar que es dnica e indivisible, es decir, no pode-
mos atomizarla y clasificarla segin diversos tipos. No obstante, ese todo para
poderse expresar en la realidad no conceptual sino préctica, debe ser tomado
y distribuido en diferentes érganos para poder concretarse. Es asi como h'a
surgido el concepto de competencia, pues la competencia, vendria a permitir

(19)  Sec darfa también “‘defecto de jurisdiccién” cuando un asunto que mrrespon‘da
a la via administrativa se lleva a la ordinaria y viceversa. En cuanto al 4mbito

soberano ver ait. 6° C.P.de C.R.
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B IBLTO

1 medio por el cual el corcepto genérico de jurisdiccion se parti-
no sélo en virtud de un érgano (juez) sino también en relacién a un
0 y frente al cual el juez podré ejercer toda la potestad de admi-
cia dentro del marco que le es legalmente posible. Esto porque
tizar a los miembros de una sociedad la legitimidad, permancncia y
de cada uno de los tribunales que ejercen la competencia, las
es y leyes democraticas, preconstituyen los 6rganos jurisdiccio-
endo la improvisacién y regulando su 4mbito de accién. Este es el
do principio del “jucz natural” o “juez legal* @ Es gracias a este
que las llamadas “jurisdicciones especiales”, quedan excluidas y en
podemos hablar s6lo y exclusivamente, de “jurisdicciones especiali-
las cuales constituyen verdaderos tribunales legales y desde luego
ales, que juzgardn conforme a la competencia que se les atribuye
1 de una demanda o accién sea de los particulares o por promo-
, constituyéndose asi el principio de la demanda® (rectius:
derecho de peticion, art. 27 C.P. de CR.).

e principio ha sido I6gicamente heredado de la Revolucién francesa. La
prohibicién de la creacién de tribunales especiales, de excepcion o extraordi-

ios, se considera una garantia elemental en los regimenes democriticos por
uanto se tiende basicamente en proteger los derechos humanos como una de
Vias mds racionales y evolucionadas de los sistemas constitucionales actua-
Jes. En este sentido por ejemplo, los paises europeos han incluido en la Con-
- ¥encién europea de los Derechos del Hombre en su articulo 6, el derecho de
J 1odo ciudadano a contar con un juez preconstituido por ley. Para ampliar sobre

punto entre otros, Pisapia, G.D., op. cit., pp. 30 ss., Redent, E., op. cit,, pp.
s5.

los casos de interés social y piiblico la promocién de la actividad Jjurisdic-
al puede ser ejercida por 6rganos del mismo Estado, caso tipico es el ejer-
de la acci6n penal por parte del Ministerio Piblico en materia penal en
‘donde 1a misma incluso estd monopolizada por ese érgano (art. 10 C.P.P. de
Costa Rica).
A En otros pafses en donde el Ministerio Piblico, también tiene interven-
en materia civil, éste puede ejercer la accién para proteger ciertos intere-
Ses sociales, es el caso de la oposicién al matrimonio, impugnacién del matri-
‘monio por causas de nulidad, peticién de nulidades de las deliberaciones de
~ asambleas de asociaciones, etc. El fenémeno es corriente en la legislaci6n ita-
- liana. Ver al respecto, entre otros, Liebman, E., Manuale..., pp. 110 ss. Es cla-
10, que en todo caso lo que tratamos es demostrar como siempre para que el
Srgano jurisdiccional pueda actuar, se requiere ineludiblemente, el ejercicio de
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1

| En cohsecuencia, de manera necesaria la competencia es una fig-ura
derivada de la jurisdiccién y ademads, es indispensab'le para (?l €jercicio g
aquella. He aqui la importancia de su distincion y las implicaciones de orde,,
préctico que esta atencién sobre el punto merece. Cabalmente, por el poco ¢
ningtn estudio que en relacién a estos dos institutos se ha hf?cho entre nosg.
tros es que cotidianamente se usan ambas palabras para refenrnog a cosas di.
ferentes. Y digo “palabras” pues naturalmente, al errar en su utilizacion gg
porque no estamos pensando en un concepto. Notemos que constantemente,
se habla de jurisdiccién pensando en que nos entenderdn competencia de
acuerdo a un contexto convencional y que en la mayoria de las veces, lo que
se hace es confundir incluso al interlocutor que tampoco es capaz ¢e pcfc:bir
en qué consiste su confusién. Es tipico oir decir en el lcngqaje ordinario, ep
nucstros textos legales sean de naturaleza procesal o no: codigos o lcyeTs espe-
ciales que regulan aspectos procesales, asi como mb;@ alg_unqs fscnlos na-
cionales, “jurisdiccién” para expresar “competencia por territorio”.® Cierta-
mente, en muchos casos la idea es compartida y se logrz_i enu_andefr una cosa
por otra aunque asi técnicamente no sea, de ahi la institucionalizacién defl mal
manejo y el abandono, por asi decirlo en que cada vez con mis frecucpcna ot:.n-
servamos a la hora de emplear correctamente las palabras o el lenguaje técni-

co-juridico. Creemos que la actitud no es nada saludable y que lo mejor es tra-

tar de retomar esos conceptos y procurar su empleo adecuado
Bien ya pricticamente, hemos elaborado una idea de lo que es la com-

petencia y cudl es su razén de ser. Ahora conviene que analicemos c6mo se

una demanda o accién ratificindose asi el principio cldsico: nemo iudex sine
actione. Una ilustracién también en Liebman, E., idem, p. 8. 4

No se da igual circunstancia en tratindose de la denuncia que esui‘l]am«:i-
da a plantear la Procuraduria de 1a Repiiblica para oponerse al matrimonio
contemplada en nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles como acto de juris-
diccion voluntaria (arts. 711-714 ss. C.P.C.).

(23)  Para comprobar las afirmaciones hechas véase la Ley Orgénica del Pode.r Il.f-
dicial en sus articulos 154 y ss. en donde se habla de “facultad” de hacer justi-
cia en vez de “potestad” o “poder” y asi también se funden los conceplos de
jurisdiccién y competencia, llamando jurisdiccién a la competencu;\ pues eso
se deriva del resto del articulado. También es inleresante observar cémo se hB
bla de “pérdida y suspensién de la jurisdiccién” cosa que después c!el estudio
hecho, vemos que es imposible. Se puede suspender la competencia pero no
puede jamiés, perderse la jurisdiccién pues ésta siempre se conserva como par-
te de la condicién hébil del juez para ejercer su cargo. Igual error vemos en a{i-
157 L.O.P.J., 8-12-13 C.P.P. Estos ejemplos constituyen solo una peq}xerlﬂ
parte del gran nimero de articulos que aqui podemos citar con ese mismo
error.
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sa distribucién de jurisdiccion entre los diferentes érganos jurisdic-

abemos que la organizacion judicial es enorme 1o que obliga a asig-
labor precisa a cada 6rgano componente de ese engranaje (arts. 1-3
) y que si hablamos de organizacién, ellos de mancra indistinta, no
ender todo tipo de asuntos que se les presente y ademds seria mate-
imposible y se produciria un caos absoluto que daria al traste con
po de organizacién. Por eso se habla de “juez competente* segiin
reglas que describen la labor del juez y de conformidad con cier-
os predeterminados. Asf, la competencia se presenta como un
de la cuestion jurisdiccional 2
| competencia por lo antes afirmado serd entonces claramente una
actividad enmarcada dentro de limites que pueden ser internos o ex-
por cuanlo actuard frente o al lado de otros organos jurisdiccionales y
€s necesario conocer cuiles poderes se le atribuyen y hasta dénde
extienden, asi como encontrars limites en razén de criterios concretos
izan para crear esas “esferas de accién”: todos hemos oido hablar
stencia por territorio, competencia por cuantia, por materia y

- De conformidad con la “demarcacién” que sc establece en la ley pro-

organos jurisdiccionales quedan investidos de una competencia que
e 1a coexistencia de una “pluralidad” de jucces y que por ello puede
5¢ como un limite del poder jurisdiccional distribuido entre todos
enies 6rganos que comparten la potestad de administrar justicia.®

)ELOS CRITERIOS PARA DETERMINAR LA COMPETENCIA

Tradicionalmente se conocen: el criterio de la territorialidad, cuantia

llas materias que admiten valorar econémicamente su pretension) y
de la materia. Més recientemente se habla también de un criterio
que también VEremos a su tiempo.

: Calamandrei, P., op. cit., Pp. 88 ss.

Camelutti, cit. por Segré, T, op. cit., pp. 376 considera que la “competencia es
el titulo por medio del cual el juez realiza la Jurisdiccién”. Asf también se dice
qQue: “Es poder pleno restringido por el concurso de iguales poderes ajenos so-

~ bre el mismo objeto”., Segré comparte este criterio viendo el problema desde el

punto de vista estatico,
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Competencia por materia

El punto implica una rdpida referencia a la relac_ién entre de;lecho rga.
terial y derecho procesal, en vista del nexo que hace mscparablt;, uno de]
otro en el momento de la funcién jurisdiccional que es cuando la ;}; mcsal
entre en accién para garantizar la tutelar de la norma o ley sustanc delim?se
asf una necesaria interrelacion que exige a su vez, una sepla:aésl}én o ta-
cidn de la funcién jurisdiccional partiendo del pl.aqo matmal —

La necesidad de acudir a los 6rganos jundlccmn?les nace de -vméa_
cién que en el plano sustancial, se ha verificado en relacion a uno o \.'aru:»cﬁiﬂ e(i
rechos de un determinado sujetc. Sea que cl Proceso se promociona en virty
de alguna contraricdad sufrida por las relaciones _;l_mdjcas nonm;lc§ qui pu;-
de llevar a una pérdida o menoscabo de uno o varios derechos. Asi si ]; .
han contraiado y el acuerdo celebrado se cumple en todos sus extremos, la ac-
tividad jurisdiccional pasard inadvertida pero a partir del momento en que uniz:
de las partes falte al pacto contractual, se establcce’ el pnﬁ'ﬁupuesm [l;ara ped
la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales y asi para instaurar ¢ Rroc:,so.
De igual manera sucede cuando C diariamente respela las reglas de ulanm ?sﬁ
cumple con sus deberes familiares y laborales: las normas sustanc;: esI csi(im

siendo cumplidas o respetadas paci ﬁcamcntc: E',‘on ello qucd‘a claro rc; aciva.

entre el plano sustancial y el procesal, relacién que nace unica y exclus ;

mente cuando la norma procesal debe entrar en accién como consecuencia de
S ey

3 Vlo;ﬁéggzeﬁcﬁggifwnﬂﬁa nela distincion entre las diferentes normas

materiales violadas que por ello entran en contacto con el proceso, soln la base’

de la aplicacion del criterio de competencia en comentario, ya que la proce

(26)  En relacion al tema queremos hacer patente que compartimos la tes;s que “:::‘a
tiene que la norma procesal coexiste con aquella sustancial y’que a pn 2
entra en accién cuando la segunda es violada, des:caﬂ'andlt) asi las !:iosn.':mlner
monistas que son poco realistas y resultan mds bien initiles no sélo por sfn
abstractas en extremo sino porque parten de una base, en Nuestra dt;plmoi;
completamente errénea ya que obviamente la norma procesal l:lem? vi p;:o:) .
y funcién propia asi como también por su cuenta la norma material, particip

esas caracteristicas. r -

27) gj t::tfa obliga a una referencia al andlisis de la accién y la pr:.rem:i;; ﬁ:ﬂ
porque la autonomia del derecho procesal se debe a l_a famosa m(;uqn g
dedor de la existencia separada de un derecho subjetivo y el correlativo

i fan. Sobre el punto una intere-

ho de accién gue una vez —en Roma-— se fund : 1 pun
:mte; amplinct[:;posici&, en Fazzalari, E., Note in tema di dmuo e processo,
Padova, 1957, pp. 9 ss. Ver también Chiovenda, G., Institucioni di diritto pro-

cessuale civile, Napoli, 1935, pp. 1 ss.
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las mismas varia en la gama del derecho sustancial: civil, laboral,
ninistrativo, elc. Sea, que la misma diversidad de ramas del derecho,
a una indispensable separacién a la hora de distribuir la compelencia en
' ional.

esa pluralidad de competencia, surgen los diferentes Jjueces o
especializados que nada tienen que ver con los especiales.
Asf en la determinacién de la competencia material, entran en Jjuego,
tos sustanciales preexistentes al proceso y elementos procesales. En
ras, hay una interdependencia entre la situacién material anterior al
y la distribucién de la competencia, Es de esa manera que se puede
que la pretension material (anspruch)® viene a ser el presupuesto del
0%? y de ella se deriva necesariamente la legitimacién del juez para co-

Ver retro, N® 20. Son aquellos tribunales ad hoc pues son creados de manera
mprowsada para juzgar determinados hechos. El caso tipico se manifiesta en
~ los tribunales militares, eclesidsticos, etc.
~ El punto ofrece un particular interés en las naciones que viven en regime-
~ mes totalitarios y absolutistas, toda vez que en ellos el orden constitucional se
encuentra disuelto o inexistente de ahf que las garantias individuales, no en-
~ cuentren amparo alguno. sobre el tema, entre otros, Recasens Siches, L., Infro-
duccin al Estudio del Derecho, México, 1979, p. 110,
)  Fazzalari, E., Note in tema..., p- 12. Comenta esta denominacién que Winds-
~ cheid dio a Ia situacién anterior al proceso y que era distinta a la que se daba en
~ el dmbito procesal en la medida en que la primera sirve de base para recurrir al
‘6rgano jurisdiccional pero solo tinica y exclusivamente como contenido de 1a
- actio sefialando asf que cada una pertenece a esferas diferentes. Se habla en la
doctrina alemana de pretensién procesal (como aquella que se dirige al juez):
~ Rosenberg, Lehrbruch des Deutschen Zivilprozessrechis, 1* ed., Miinchen und
by, Berlin, 1951, cit. por Montero Aroca, ., p- 68, n. 206.
' Realmente, en nuestro criterio la discusién gira alrededor de la causa
Pelendi y el petitum. Para una referencia muy clara ver entre otros, el anilisis
de Redenti, E., en que existe un esquema de la accién tipico (lo refiere en parti-
cular a la accién civil), en consecuencia, establece como elementos constructi-
- vosdeella ademis de otros: a) la causa petendi como item del cual surge la ac-
- cibn (derecho subjetivo preexistente o interés legitimo transgredido). b) Jtem
_ (quid petitionis, que ser4 luego el petitum. Ver op. cit., pp. 48 ss.
- Para una ampliacién del punto también, Segré, T., op. cit., p. 381, quien afirma
que la competencia material y territorial “se determina por causa de la deman-
da”. Consideramos que el criterio es genérico pero vilido; especialmente por-
que cubriria cualquier tipo de proceso incluso el penal (art. 14 CPP.y 21 y ss.
en donde la demanda es ejercida por el Ministerio Ptblico (art. 30 C.P.P.).
También arts. 68 y ss. L.O.P.J. para la determinacién de la competencia penal.
Calamandrei, P., op. cit., p. 89, nos habla de criterio cualitativo ya que el fun-
damento se encuentra en la naturaleza Juridica del objeto y titulo de Ia causa.
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nocer el caso concreto. Ciertamente, la distincion no resulta siempre tan sim.
ple: puede suceder que la situacién sustancial preexistente al Proceso, conten.
gaen si una naturaleza ambigiia y que ello lleve a pensar que esa misma Situg.
cién, admita el trdmite por medio de competencias miiltiples. Sucede que 4

menudo una misma situacién presente diversos visos y por ello la ubicacign

de ésta en la competencia adecuada, resulta menos sencilla. Este podria ser ¢|
caso de la retencion, en cuanto en algunos casos, podria tratarse de una situa-
cion como aquellas que se consideran legitimas en el derecho civil pero que
se rodea de otros elementos que la colocarian mas bien en un tipo penal, seg
aquel que establece la retencién indebida (art. 223 C.P.).

Competencia por cuantia (en materia civil, laboral, administrativa,
comercial) o por la gravedad del hecho (en materia penal)

En este caso las reglas procesales sobre la competencia, regulan la dis-
tribucién de la misma aplicando un criterio econémico. Como resultado de
ese criterio los procesos corresponderdn a uno u otro juez de conformidad al
valor en términos econémicos de la causa. Asi se habla de una mayor cuantia
y de una menor cuantia segin el limite que se establezca de acuerdo con paré-
metros relativos al estado de la economia nacional.®? Podria darse el caso de
que esa valoracién no pueda actuarse por tratarse de materias invaluables des-
de ese punto de vista como seria la materia de familia, aqui entonces se hab!a
de cuantia inestimable y se establece para estas causas una inica competencia
que las tramitaré por los procedimicntos correspondientes a la cognicion ple-
na, sea que se utilizara la via del proceso ordinario de mayor cuantia (sc ex-
ceptian aquellas pretensiones de esa misma materia, que por constituir sim-
ples peticiones accesorias pero que a su vez revisten el cardcter de urgenies,
admiten un procedimicnto méds reducido, que en Costa Rica se resuelve por la
llamada via incidental y que especificamente corresponde a las alcaldias de
pensiones alimentarias).

Nuestra legislacion procesal civil actual establece en el articulo 18 y
288 como requisito para la demanda la fijacion de la cuantia del objeto no
s6lo para determinar la competencia sino también para delimitar la pretencion
pecuniaria.®? Por otro lado, la Ley Orgénica del Poder Judicial en sus articu-

(31)  Los ajustes respectivos los efectiia la Corte Plena siempre que lo considere ne-
cesario (normalmente en el mes de enero).
(32) La determinacién econémica de la pretensién, tiene fntima relacién con el

principio de la congruencia entre el dictum y el petitum ya que ese serd el pa-
réametro que usard el juzgador, para pronunciarse. Esa afirmacién encuentra
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b
1 y 91, hace una clara distribuci6n de los casos por su valor econdmico.
tia atin cuando venga contemplada como un monto concreto hemos
 que varia de acucrdo a las exigencias econémicas del momento,®?
~ La regulacién del valor econémico en los términos expresados, nos
> hablar de un control del petitum en relacién con la causa petendi ™
e debe a que el objeto del valor es la causa, pues el valor se mide con
el petitum.
también necesario aclarar que el juez no queda vinculado por la cs-
n que las partes hagan sea en la demanda o bien la reconvencién.®% La
mite que 1a fijacién de la cuantia pucda ser adecuada por parte del juz-
cuando éste considere que la misma no corresponde al valor correcto.
lucgo, que tal observacién debe verse como un mecanismo no sélo
finir la competencia que corresponda, sino también para efectos de
extralimitaciones a la hora de pedir sin que prima facie, tal estima-
Justifique. Para resolver una situacion de esta naturaleza, el juez debe
por la Ley Orginica del Poder Judicial (art. 169), ademds podré confe-
encia a las partes para que expliquen los motivos o motivo de la esti-
hecha o también puede pedir la asesoria pericial (art. 185 L.O.P.J i
uego, que el juez optard por esta via si durante el plazo que COITespon-
dies primeros dias del emplazamiento) (art. 297 C.P.C.), no se ha ob-
la cuantia por el demandado o contrademandado o en todo caso por
rarla arbitraria o exagerada.
. otro lado, pareciera que la fijacién de la cuantia adquicre especial
ancia por cuanto se trata de establecer la competencia a través de ella y
incluso, encontramos en el C6digo de Procedimicntos Civiles en su

1297, pfo. 1°, que ello constituye requisito indispensable para abrir el
Pruebas toda vez que antes debe haberse resuelto la cuestién sobre la

Sustento en el art. 18 y 288 C.P.C., pfo. 3° en relacién con el 153 del mismo

Cédigo en su pfo. 1° También constituye un metro para calcular las especies

fiscales aspecto que desaparece en el proyecto del Cédigo de Procedimientos

- Civiles de 1983 que se propone eliminar todo obstaculo econémico que entor-

~ Pezca el acceso a la justicia civil y asf levanta el requisito del papel sellado,
- art. 6° del proyecto en relacién con el 288 del mismo. En arts. 6 y 291 pérrafo

4°C.p.c. vigente mantiene las especies fiscales.

ldem., n.32.

Para Saua la causa petendi es la demanda en su totalidad: no slo el petitum

$ino todos sus elementos constitutivos: personal, causa pelendi, petitum. Sat-

ta, 8., op. cit., p. 23.

- L@ demanda serd determinar la competencia por cuantia segin el 18 y 288

' C.P.C. pero si hay reconvencién el juez deberd guiarse por la estimacién m4s
 altapara fijar lamisma: art. 21, pfo. 1° del Cédigo citado.
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Criterios de igual naturaleza se aplican en materia laboral (art. 385 ¢
de T.) con la ventaja de que-aqui no se indica el monto especifico que vaa re,
gir la cuantia ya que remite a lo que acuerde la Corte Plena. También se regy,
la la cuantia en la materia contenciosa administrativa (arts. 28 y ss. de la L
Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa). En el art. 30, g,
especifica ademds, que el valor de la pretension se determina de conformidag
con las reglas del C.P.C. exceptuando los casos de los incisos a) y b).

En materias como aquellas penal y de familia como se dijo, el criterig
cuantitativo se elimina, ya que los intereses tutelados no permiten una valora.
ci6n econémica. No obstante, vale la pena hacer una observacion, pues si en.
tramos a analizar algunas figuras de naestro Cédigo Penal, vemos que de ma-
nera muy clara se recurre al criterio cuantitativo para delimitar la competen.
cia. Especificamente: por un determinado monto econémico se impone una
mayor o menor pena, de ahi que a la hora de considerarlos para individualizar
el Organo que conocerd cada uno de estos extremos, se acuerda tramitar los
de anor cuantfa” en sede de alcaldias cuando la calificacion sea la de
\contravencion y que en muchos casos obedece mds que a la accién que se
considera, al valor econémico en que el obieto tutelado sea estimado, por
ejemplo, un hurto serd simple si la estimacién del bien kurtado, no supera los
mil colones, en consecuencia, por €so es una contravencion (art. 384 C.P.).
De igual manera la competencia se distribuird entre Citacién Directa e Instit-
cién Formal dependiendo de la valoracién efectuada, si el hecho puede ser ¢s-
timado en estos términos. El caso tipico est constituido por los delitos de es-
tafa entre otros. Aqui también vemos como podria hablar de una “menor
cuantia” y “una mayor cuantia”. El articulo 216 del Cédigo Penal, en su inci-

so primero habla de penas de dos meses a tres afios, si el monto defraudado no
excediere de cinco mil colones.

En este caso serd competente para conocer, en Agente Fiscal por el rd-
mite de la Citacion Directa, art. 402 C.P.P. que en su inc. 1, sefiala que se usa-
r4 ese procedimiento siempre que el delito no tenga pena privativa de libertad
o si teniéndola, esa pena no excede los tres afios de prision. Mientras que si ¢l
delito de estafa contiene una defraudacién superior a los cinco mil colones,
entonces se canalizard por 1a via de la Instruccién Formal y asf estariamos cn
presencia de los procesos de “mayor cuantia”. La situacion se repite con los
siguientes delitos derivados del instituto de la defraudacién: 217 (esteliona-
to); 218 (fraude de simulacién); 219 (fraude en la entrega de cosas); 221 (es-
tafa mediante cheque); 222 (administracién fraudulenta); 223 (apropiacion ¥
retencién indebida).

La misma préctica se aplica en los casos de delitos contra la propiedad.
Asi tenemos el ya citado caso del hurto simple. Tenemos también dentro d¢
esta situacién la figura de los dafios que segiin la cuantia serd contravencion 0
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ahi la diferente competencia. Asistimos a casos parecidos en otros
la propiedad como el robo agravado y el hurto simple, que se-
dos por su cuantia (no en todos los casos para el robo agravado, ya
n otras causales que nada tienen que ver con el quantum del objeto),
Wl{sn Formal.

wcia territorial

pués de haber analizado los dos criterios anteriores: “cualitativo
a) y cuantitativo (por valor) ambos de tipo objetivo™® sc hace ne-
pasar a revisar aquel que regula el dmbito de accién de los 6rganos ju-
onales del mismo rango pero que varian en cuanto a la localizacidén
] dentro del territorio nacional, por cuanto es 16gico que de acuerdo al
> se asienta el 6rgano jurisdiccional, debe darse una especie de “re-
la medida en que s6lo uno de los 6rganos en todo el sistema u orga-
n judicial podra comparecer del caso concreto sometido a la jurisdic-
. 157) L.O.P.J.). Es de esa manera que ademds de la especificacién
va y cualitativa que anotamos, es necesario “ubicar” especialmente
no que va a conocer de la causa. Es decir, que cada juez tendra fijada
cunscripcion territorial o también podemos hablar del llamado “foro
petencia” C7

: Gabe anles hacer una aclaracién que consideramos de suma importan-
virtud de la constante confusién que se hace entre jurisdiccion y com-
erritorial. Esic error aparentemente tiene su origen en la propia falta

La demanda deberd determinar la competencia por cuantia segtin el 288
. CPC. pero si hay reconvencién el juez deber4 guiarse por la estimacién més
 alta para fijar la misma: art. 21, pfo. 17 del Cédigo citado.

(:‘alamandrel, P., op. cit., p. 107. El A,, hace un anilisis de los diferentes crite-
TI0s que se aplican para determinar el foro: a) criterio personal (en razén del
domicilio de una de las partes); b) real (cn razén del lugar donde debe ejercer-
se el derecho). También se hace distincién entre foro general y especial. De
) a-cuerdo con el primero el juez conoce de todas las causas salvo que estén des-
- linadas a un foro especial. Otra clasificacién responde a las diferencias entre
L -fof'o facultativo y foro exclusivo, siendo el primero por su significado aquel
que el actor escoge libremente para proponer la demanda (foros concurrentes)
y el segundo aquel fijo que en caso de obviarse se produzca la excepcién de
parte del demandado. Otro criterio serfa el orgdnico. Aqui se trata de resolver
el problema en virtud del ligamen que se da entre dos 6érganos localizados en
diferente circunscripcién territorial, por ejemplo, cuando el tribunal de apela-
- Ciones se encuentra en otro lugar. En igual sentido, Satta, S., op. cit., pp. 30 ss.
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de andlisis del tema que nos ocupa. En otras palabras, dado el uso indiscrip;_
nado que de ambos términos se ha venido haciendo en nuestro medio Comg
hemos venido insistiendo. Asi entonces s incurre en el equivoco de no sep,.
rar la jurisdiccién, conceptualmente de la circunscripcion territorial. Cieryy,
mente en el primer caso debemos entender que el término se refiere a la poteg.
tad de administrar justicia, mientras que el segundo, se refiere a |,
competencia mutatis mutandis, a esa “dosis” de la funcién jurisdiccional que
rige para el caso concreto dentro de una porcién territorial concreta puestg
que como sabemos, la accién del 6rgano debe desplegarse dentro de un espa.
cio territorial que en iltima instancia, constituye un limite interno para esta.
blecer la distribucién de la jurisdiccién del Estado, puesto que nos encontra.
mos ante una concurrencia de jueces de igual rango, pero que actian vélida-
mente sélo dentro del 4mbito de territorio del Estado y que la ley previamente
les atribuye. Como se evidencia, la competencia territorial tiene como objeto
distribuir la funcién jurisdiccional por sectores territoriales dentro del esque-
ma general del territorio nacional, sin que claramente, sus atribuciones sobre-
pasen la esfera de accion soberana soberana del Estado frente a otros Estados,
Es por esto que consideramos que no es posible pensar en una competencia
hacia afuera: sea una ampliacién de ese concepto para calificar asi la eventual
accion jurisdiccional de nuestro pais, fuera de sus limites soberanos, puesto
que la competencia en este y todos los casos, rige s6lo hacia dentro y no hacia
afuera. Para denominar los eventuales casos de una accién jurisdiccional mas
alla de la soberania estatal en virtud del tratado o leyes especificas que asi lo
consientan, debemos recurrir al concepto de jurisdiccién como potestad de
administrar justicia, toda vez que es ella la que se extiende o no si la normati-
va nacional o internacional permite e impide esa prolongacion. En otras pala-
bras, no consideramos que pueda hablarse de competencia internacional,
pues en este caso, lo 16gico es hablar de que el pais tiene o no ticne jurisdic-
cién o més técnicamente que ejerce o no ejerce jurisdiccion, para el caso que
se presente.

Competencia funcional®

Se trata aqui de un tipo de competencia que entre nosotros como critc-
rio de clasificacién, pricticamente no se ha utilizado pero que no obstante,

(38) Calamandrei en sus Istituzioni..., nos explica c6mo Chiovenda en sus
Istituzioni 11, introdujo por primera vez la competencia funcional en la doctri-
na italiana la enfocaba desde dos dngulos: a) por la diferente resolucién pedida

al 6rgano jurisdiccional (cognicién o ejecucién). En este sentido Calamandrei
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2 gran importancia para efectos de comprender el porqué de algu-
de actividad jurisdiccional, ya que es €ste un criterio que permite
ticamente cualquier tipo de distribucién de la funcién jurisdic-
.cuanto claramente, la distribucién se basa en una diferencia de fun-
ts. 153-154-155-156 C.P.).
esante es destacar que en virtud de este criterio, podemos descar-
puntos de vista que hasta hoy se han mantenido como verdades
das pero que en su ausencia 0 m4s bien analizadas a la luz de un
objetivo, pareciera que no son tan vilidas. Este es el caso de la
tada “jerarquia” de los 6rganos jurisdiccionales, que ha llevado a
existen 6rganos jurisdiccionales inferiores y superiores en el es-
0 de la palabra. Es evidente que ello obedece al arraigo que en al-
nuestros cuerpos legales conservan hacia instituciones con tinte me-
bservamos asi que en nuestro actual Cédigo de Procesal Civil (186
ace una denominacién que delata de manera muy patente esa vision,
ue para expresar las diferentes comunicaciones que se operan entre
ies tribunales (rectius: érganos jurisdiccionales), para comisionar-
ias o algunos actos procesales, se habla de suplicatorios cuando se
kl solletud del Alcalde hacia el juez o de éste al Tribunal Superior. Se
nandamientos cuando se refiere a la peticién del Tribunal Superior
0 de és{e al Alcalde y de exhortos si es de igual a igual. Como se puede

~Opina que aqui més que todo se trata de una distincién por la materia; b) por la
distribucién territorial (competencia territorial funcional); ¢) segiin la reparti-
cién de funciones entre érganos judiciales de diferente tipo en fases posterio-
~ 1es del mismo proceso en la misma instancia o en diferente instancia. Cala-
‘mandrei conviene aceptar s6lo la dltima acepcién. Calamandrei, P. , op. cit.,
pp 102 ss.
. ~ Por su cuenta Satta, nos dice que el criterio funcional es una creacién
~ doctrinal que ha sido concretado en la ley positiva y cita el art. 28 del C.P.C.
b italiano que se refiere a la competencia territorial inderogable. Satta, op. cit.,
~ PP. 19 ss. Pisapia, considera que la competencia funcional es aquella que se
atribuye al juez con base en una funcién comprendida dentro de una determi-
Mada actividad que se refiere especialmente a los diferentes estados o instan-
cias del proceso pero que también abarca casos en que el juez realiza una fun-
€ién particular, por ejemplo, el juez de la ejecucion de sentencia. Agrega el A
Que se puede asimilar al criterio de la competencia por materia ya que los efec-
10s de su inobservancia son semejantes. Ver, Pisapia, G.D., op. cit., pp. 332 ss.
En nuestro criterio podemos encontrar alguna manifestacién de la com-
Petencia funcional en el Tribunal Tutelar de Menores, en las Alcaldas de Fal-
las y Comravencmnes, Tribunales que hoy también existen no s6lo en materia
civil sino también penal.
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fécilmente comprobar, se parte de la idea de superioridad e inferioridad s,
tomar en cuenta que bésicamente se trata dc una organizacion funcional y n,
jerdrquica: el a quo y el ad quem, realizan funciones diferentes y de ahi quq
esa circunstancia, los separe pero es claro, que cada uno de estos érganos,
desempefia esas funciones de manera auténoma sin que los 6rganos ad quen,
puedan ejercer controles de ningin tipo sobre lo actuado por los a quo y sélq
en virtud de la interposicién de un medio de impugnacion vertical (rectiug.
recurso), puede entrar a conocer del caso pero tinicamente para garanlizgrle al
recurrente, la doble instancia (o triple si existe) y emitir un nuevo criterio so-
bre el mismo caso a fin de separar al érgano que ya se pronunci6 y evilar asi
una intervencién ya viciada en razén del criterio que el mismo emitié. El po-
der del ad quem se reduce asi a cumplir sus funciones dentro del 4mbito de sy
competencia que no trascicnde a un control disciplinario o de calidad de lo ac-
tuado por el a quo.

Para la mayoria de la doctrina, el criterio funcional, ticne una més cla-
ra aplicacién en tratdndose de las instancias procesales cn sentido vertical,
Asf se habla de competencia por grado ya que como bien sefiala Calamandrei
en esle caso, las atribuciones del 6rgano jurisdiccional se ejercen sobre una
misma causa en momentos sucesivos de un mismo proceso.®” Se puede dar
incluso el caso en que no necesariamente haya una diferencia de grado, pues
en este caso no se ataca el acto ante un érgano distinto al que se pronunci6. La
situacién descrita se presenta cuando se ejerce el recurso de revocatoria que
se dirige ante ¢l mismo érgano que emitié la resolucion.

Modificaciones de la competencia

La competencia como se vio, queda definida una vez que se ubica en la
maleria, la cuantia y el territorio. Sin embargo, pueden darse variaciones en
raz6n de circunstancias especiales como pueden ser la conexidad en virtud de
la interdependencia de las causas originadas en una comunién de elementos
de cardcter sustancial o formal que hace conveniente un trdmite conjunto que
a su vez, procura una modificacion de la competencia. Esa modificacion de la
competencia, puede operarse tanto al inicio del proceso como durante ¢l
proceso: inicial o sucesiva.

En términos generales de la conexidad se dice que ella opera como un
fenémeno de derogatoria de las reglas ordinarias de la competencia. No obs-
tante, este fenémeno se da tnicamente en casos expresamente establecidos
por ley y con el especifico [in de evitar pronunciamientos contradiclorios y
unificar trdmites en un solo tribunal de manera que no haya dispersion de tra-

(39) Calamandrei, P., op. cit., p. 103.
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y OLrOS Iecursos, mulatis mutandis, economia procesal. Asf la presencia
as multiples figuras en ocasién de la conexidad obedece a motivos muy
; predeterminados en la ley que tienden a regularlos de mancra ta-
pidiendo a la vez, el abuso del instituto.
Para su estudio se parte de dos criterios basicos: la conexidad propia y
. La primera se refierc a aquellas causas que resultan comunes en ra-
coordinacién o complementariedad dada la relacién de uno o varios
de identidad. La segunda se reficre a causas que por la estructura
€ntos comunes, permiten hablar de una situacién de dependencia
ente a la otra (litispendencia y continencia).
entro de Ia primera clasificacion tenemos la conexidn subjetiva y la
bjetiva. Podemos decir que la primera se da en causas donde con-
. mismos sujetos en virtud de la coincidencia de objeto y titulo, que
a un proceso simultdneo™® y por ende, se produce un desplazamiento
ompetencia ordinaria. De igual manera sucede cuando varias causas
dirigen contra una pluralidad de sujetos diferentes y ante diferentes
eden ser reunidas si existe conexidad por el objeto y el titulo y con-
ante un nico juez para ser decididas en una tinica sentencia. Nues-
0 de Procedimientos Penales expresa de mancra muy simple en su
linc. 1) la conexidad subjetiva estableciendo que esta conexidad lo
pre que los delitos hayan sido sometidos por varias personas reuni-
0, €N un Mismo momento o no, siempre que haya mediado acuerdo en-

-En materia civil encontramos algunas contradicciones que basicamen-
s tienen su raz6n en un problema de un confuso maneno de concep-

Los articulos 41 y 42, hablan de pretensiones conexas y procesos reu-
8 al mismo tiempo lo que pareciera indicar que se identifican como con-
y de lo cual podemos deducir que se trata de la acumulacién de proce-
por conexidad de dos elementos o solo la causa.
Por su cuenta el articulo 123 habla de la acumulacién de pretenciones
O el nombre de pluralidad de pretensiones (acumulacién objetiva) si se
as siguientes condiciones: conexién, que no se excluyan entre si; proce-
comiin; que ¢l juez sea competente para conocer de todas. Si son ex-
s pucden plantearse como principales y subsidiarias; que tengan en
como elemento tinico la causa (art. 124).
| articulo 125 se reficre a la acumulacién de procesos si hay: identi-
1de elementos, conexidad, competencia y tramitacién comuncs.
 Parccicra ademds que los articulos 124 y 125; el 41 y 42 son inne-

ros.

Calamandrei, P., op. cit., Istituzioni..., pp. 135 ss.; Satta, op. cit., pp.31ss.
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JURISDICCION VOLUNTARIA

Una visién panordmica del problema de la jurisdiccion nos hace Pe
sar que puede ser (til para efectos de complementar la investigacion, refery.
nos aunque sea muy brevemente, a la llamada jurisdiccién voluntaria.

Como hemos podido observar la jurisdiccién en principio se desarrojy,
entre sujelos que mantienen una contraposicion de intereses, contraposicigy,
que se manifiesta y proyecta a lo largo del proceso hasta tanto el 6rgano que
conoce, no ponga término a tal controversia mediante Ia resolucién final. Sin
embargo, para ciertas materias en donde la /itis no llega a constituirse por try.
tarse de asuntos en donde la misma no puede generarse en virtud de su
naturaleza “pacifica” pero que a su vez gozan de una determinada importan.
cia o trascendencia, sea para la sociedad, sea para el Estado mismo, ya que se
refieren a la realizacion de actos que afectan intereses de menores, incapaces,
personas fallecidas, ausentes y otros. A esta condicién especial se debe que
tales situaciones, deben ser tramitadas por la via de la Jurisdiccién Voluntarig
ya que ésta tendria como finalidad primordial, aquella de conferir una cierta
autenticidad o autoridad a esos actos, que contarén en consecuencia con la ga-
rantia jurisdiccional suficiente para exigir el respeto de las determinaciones
que en tal sede se acuerden.

Basicamente podemos decir que se trata de una operacién inter volen-
tes pates —no inter alios (contenciosa)- que se celebra ante autoridad jurisdic-
cional a fin de que ella constate la regularidad de la actividad. En realidad, pa-
reciera que todo se deduce a una intervencion del 6rgano jurisdiccional a peti-
cién de un interesado (legitimado) para una proteccion de intereses privados
pero de relevancia social o piblica. Por eso podemos decir que la tutela juris-
diccional adquiere aqui un cardcter “asistencial”, en la medida que colabora
con los particulares. Pero esa manera de manifestarse de la jurisdiccion no le
impide desempefiarse dentro de los principios basicos que deben regirla. Pre-
cisamente, el hecho de que su labor quede siempre condicionada a la impar-
cialidad, la independencia, etc., etc., como principios esenciales de la juris-
dicci6n que convinimos llamar ordinaria (no administrativa), es que adquicre
importancia que esa intervenga ya que es este carécter el que le permite “fis-
calizar” los actos en discusién y ademds investirlos de su autoridad para con-
cretar en ello su tutela. Sea, que son esas las razones que justifican su ratio es-
sendi

(41)  Sobre ese cardcter de la Jurisdiccién Voluntaria, es muy (til ampliar en Mi-
cheli, “Per una revisione della nozione di giurisdizione volontaria™, Riv. Dir.

Proc., 1947, 1, pp. 18 ss.
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"

i« también importante decir que W F@isprudencia Voluniaria tiene

» elemento distintivo el hecho de ser un mecanismo para tutelar
'y por eso es voluntaria, mientras que la Contenciosa busca la
40

dor de la naturaleza de este género de procedimientos, se han
p varias criticas pues en efecto, si confrontamos esta actividad con la
nal tal y como se ha venido analizando, pareciera que no es posible
Jurisdiccional, ya que el solo hecho de que sea un 6rgano juris-
quien controle 1a realizacién de esa actividad, no le confiere esa
ipso facto, puesto que en ella el juzgador, no juzga por tanto no
la litis” y por ello no resuelve, Esto ha dado como resultado que
doctrina, se incline por pensar que més bien se trata de una activi-
strativa incluida dentro del quehacer de los 6rganos jurisdicciona-
manera s¢ ha dicho que la mejor denominacion seria la de: admi-
iiblica del derecho privado*® Otro sector afirma més bien que en
wrisdiccién Voluntaria puede ser considerada realmente jurisdic-
en ella el procedimiento tiende también a constituir una situacién
rida por una norma del ordenamiento juridico y asf no se trata de
resolucion de la Administracién Piiblica.“®
cierto es que hoy dia se cuenta con este instituto y la Jurisdiccién
Se nos presenta no como una potestad auténoma: sea como una ju-
, Sino como una competencia més que surge del criterio material.
procedimiento aplicable en estos casos es breve y de trimites muy
concluyen en un mero “pronunciamiento” por parte del 6rgano
onal y que puede ser modificado posteriormente®® si las partes no lo
0 lo impugnan oportunamente (rectius: dentro del plazo correspon-
799 CP.C).“e
caracteristica de pro volentibus, no impide que el acto devenga en
Ello puede suceder en raz6n de oposiciones o cualquier impug-
N que sobrevenga en el desarrollo del procedimiento. En estas eventuali-
s Naturalmente, se aplicardn las normas para los procedimientos (art. 798

=) Véase Sauta, S., op. cit., pp. 667 ss.
Liebman, E., op. cit., pp. 24 ss.

dem. Sata, S., op. cit., pp. 664 ss.
Sobre el carécter revocable del pronunciamiento de la Jurisdiccién Voluntaria.
Michelle, “Efficacia, validit e revocabilité dei provvedimenti di giusrisdizio-
~ e volontaria”, Riv. Dir. Proc. 1947, 1, pp. 191 ss. Dice el autor que esta carac-
~ leristica harfa de esta jurisdiccién mas bien una funcién administrativa.
¥ Redenti, E., op. cit., pp. 10 ss.; Calamandrei, P., Istituzioni..., pp. 90 ss.
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Al y WG

Esta forma de tutela jurisdiccional se regula en nuestra legislacicy, &  lo relativo a ia afirmacién inicial de esta investigacién, en cuanto al
los articulos 796 y siguicntes de nuestro Cédigo de Procesal Civil y se incly, ecto de jurisdiccién y competencia, creemos se encuentra
yen dentro de estos procedimientos; las oposiciones al matrimonio (que e ada en la mayorfa de los textos legales aqui reportados; desde
criterio encarna toda una litis y ello la excluiria de esa categorfa); depGsitg de pnstitucion Politica a los Cédigos procesales y de fondo, asf como
personas; tutcla; curatcla; disposicién de bienes de menores o incapaces; (g s especiales. La jurisprudencia es también participe de este error y
linde y amojanamiento (que estimo un acto que carece de trascendencia socig] verificamos pero, para atraer a esta sede, la gran cantidad de clla
y publica como para darle este trdmite y por ello més bien deberfa ser celehp,, plasma el error, se hace necesaria un apéndice amplio y creemos
do mds bien ante Notario Piblico); consignacién (aquf también no veo el my, por o breve del espacio esto no seria posible. No obstante, cree-
tivo para que este tipo de actos deba recibir el trdmite de jurisdiccion volunig, ¢ lo importante aqui es haber logrado aclarar el problema y per-
ria y por ello puede hacerse ante Notario Piblico), ausencia, etc. asi que quien se haya tomado la molestia de leer estas lineas,

captado el fenémeno y de ahora en adelante aplique el significa-
ue corresponde a cada término e incorpore esas rectificaciones a
CONCLUSIONES a juridica.

Después del estudio realizado conviene reunir algunos de los aspectog
de més interés para lograr asi un andlisis panordmico del tema por cuando otr AFIA
finalidad como aquella de comprobar hipétesis, queda reducida en este traba-
Jjo, a pocos puntos. En consecuencia, basicamente creemos de interés sciialar
los siguientes extremos:

ei, P., Istituzioni di Diritto Processuale Civile, 2* parte, Padova,

- La jurisdiccién es la forma que el Estado de Derecho utiliza para ad-
ministrar justicia a ciudadanos nacionales y extranjeros dentro de su
4mbito soberano y que se concreta en el poder de decir o declarar el
derecho y que “resuelve* aplicando las normas de derecho vigentes o
aplicables al caso, de manera exclusiva y auténoma.

- Principios de la jurisdiccion ordinaria son: exclusividad (en el sentido
de monopolio del Estado); imparcialidad, juez legal o natral; inde-
pendencia, irrevocabilidad, principio de la demanda, unidad.

- Para el ejercicio préctico de la jurisdiccion, se crea la competencia,
que permite distribuir la funcién jurisdiccional entre una pluralidad de
6rganos jurisdiccionales (jueces) (rectitus: juzgadores), mediante di-
Versos crilerios: territorios, cuantia, materia, funcién.

- La competencia puede ser modificada por razones de concxidad expre-
samente establecidos por la ley: identidad de todos o algunos elemen-
108, lo que permite reunir varios procesos en uno solo, ya sea por
conoxidad objetiva (varias pretensiones en un proceso) y subjetivd
(varios procesos contra los mismos sujetos).

- La jurisdiccién voluntaria, constituye una forma especial de adminis-
trar justicia que se ejerce por los drganos jurisdiccionales ordinarios
aun sin que en ella se planieen posiciones contenciosas. Este tipo de
Jurisdiccion es en esencia, una competencia més regida por el criterio
malerial.

E., “Unité della Giurisdizione e giustizia amministrativa”, Rivis-
Diritto Processuale Civile, V. XXVII, III), 1972.

1. )., Los Grandes Textos Politicos, trad. de Antonio Rodriguez
, Madrid, 1967.

G., Istituzioni di Diritto Processuale Civile, Napoli, 1935.
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E., “Diritto e Giurisdizione (note polemiche)”, Rivista di Diritto
Processuale Civile, V. XXIV, (IT), Padova, 1969.

Man, E., Manuale di Diritto Processuale Civile, I, Milano, 1973.
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ABSTRACT

s paper discusses two types of lingiiistic evidence, as suggested by
4), and focuses on the new strategy needed by our Costa Rican law-
and other judicial personnel, to analyze tape recorded conversa-
as evidence in trials. It argues that linguists, especially discourse
c capable of determining, through objective analyses, the organi-
ourse and the underlying structure of a conversation. This paper
out some of the problems a transcription presents. It also refers to

the linguist as an expert witness and to the usefulness of his/her

SINTESIS

En este articulo se discuten dos tipos de evidencia lingiiistica, segiin lo
(1984) y se enfoca la nueva estrategia que necesitan nuestros
;ueoes,ypersonal del campo juridico en Costa Rica, para analizar
iones que sc graban y que se han usado como evidencia en los
. Se argumenta que los lingiistas, especialmente los analistas
0, tienen la capacidad de determinar, mediante andlisis objetivos,
del discurso y la estructura subyacente de una conversacion.

ilo tambicn scfiala algunos de los problemas que presenta la trans-
‘l’mnbxén se refiere al papel del lingiiista como perito y a la utilidad

I este articulo examinaremos el tipo de andlisis cientifico al cual
Ser somctida la evidencia en los juicios penales. Este tipo de andlisis
uy pocos afios de utilizarse en los Estados Unidos de América y por
fices tecnolégicos que empieza a mosirar Costa Rica, es trascendental
S profesionales en derecho penal de nuestro pais conocer en qué con-
e andlisis, su importancia y la ventaja de poder usarlo.
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Tipos de evidencia

Existen por lo menos dos tipos de evidencia en los juicios penales,
como lo apunta Shuy (1984): primaria y secundaria. Generalmente los aboga.
dos que participan en un juicio tienen que escuchar algiin tipo de testimonio;
lo que el imputado, el ofendido y los testigos dicen que recuerdan dc un he.
cho ocurrido meses, e incluso afios atrds. Este tipo de evidencia es secundaria;
consiste en reportar hechos desde una perspectiva muy personal. De hecho,
en un juicio se presenta mas de una version de lo que ha sucedido. Como co.
rrectamente apunta O’Barr (1982), no todas las versiones son iguales; algunag
son contradictorias; por lo tanto, no todas pueden ser la versién correcta. E|
papel del jurado, o de un juez en un tribunal, consiste en decidir a quién creer-
le y cuél de los testimonios acoger. La decisién que se tome va estar influen.
ciada por la forma del lenguaje usada en los testimonios.

Con la grabacién de conversaciones telefénicas usadas como prueba
incriminatoria, se pasa de la evidencia secundaria a la evidencia primaria. En
los Estados Unidos, agentes encubiertos del FBI han venido realizando graba-
ciones de audio y de video en su persecucion del crimen organizado. En Costa
Rica este tipo de grabaciones aiin no se da con la misma intensidad, en parte
porque no se cuenta con los mismos adelantos tecnoldgicos. Por ejemplo, los
agentes del OIJ no tienen el equipo necesario para grabar desde un vehiculo o
una oficina una conversacion que se lleve a cabo a cierta distancia entre uno
de sus agentes y un sospechoso. Ademis, en los tiltimos meses se ha cuestio-
nado seriamente si la grabacion de conversaciones telef6nicas sin el consenti-
miento de los involucrados es inconstitucional. Sin embargo, por lo menos en
teoria, los juicios penales sc graban en su totalidad.

La grabacion, tanto de conversaciones para ser usadas como prucba
testimonial, como de testimonios en un juicio, constituye evidencia primaria.
Este tipo de evidencia es nuevo para los abogados y representa un problema
porque requiere un andlisis diferente con el que no estdn familiarizados.

Al pasar de la evidencia secundaria a la primaria, el campo judicial s¢
traslada al campo de la investigacién cientifica. El andlisis y el procedimiento
en ¢l juicio requieren una estrategia diferente.

Una Nueva Estrategia

Al pasar del relato de eventos que aparenta recordar (evidencia secun-
daria) y que expone el imputado, el ofendido, y cada uno de los testigos du-
rante un juicio, a la grabacién de conversaciones como prueba incriminatori?
(evidencia primaria), la tarea primordial del abogado, tanto defensor com?
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rminar, mediante un anilisis objetivo de la interacci

> dijo qué a QI:lil?ﬂ. los temas introducidos, quiénes I£ﬂ inquu':dzf:gla ?:s
s de los pgmc:p&mtes 4 ¢s0s lemas en la conversacién, el recicla" de

y por quién, el nimero de participaciones por hablante y reféfen

i agenle,aobjuosoaeventosdumntelagmbacidn.’ ;

a mancra de orgamzar el anlisis de la conversacién, o de los testi-

preguntas de un juicio es haciendo una transcripcion de lo que se
el evento lingiiistico. Sin embargo, esto puede presentar algunos

ema de la Transcripcién

el lenguaje escrito es lo verdadero ¥ que por consiguiente la
’del discurso oral es “a perfectly adequate represcnlaglion of th&:?;:
" (“una representacién perfectamente adecuada de ese discurso”). Se-
o 'los abogados dependelf €n mayor grado de las transcrip-
; -gl‘at:ilC.IOI'ICS que de las grabaciones mismas. Sin embargo, como
m ninguna transcripcién, por més exacta que sea, puede refle-
1da us-u cvento comunicativo que se da en la grabacién”. La dis-
entonacién, las pausas y el volumen son parte de la comunicacién:
MIE0, No aparcecen en las transcripciones. En una conversacién graba:
ona Shuy (1984) se escuchaba como la voz de uno de los participan-
sospechoso, Pajaba de volumen al mismo tiempo que se escuchaban
oracién siguiente pro-ducifia por un agente del FBI se oia con gran
c;!!a omc‘ldn era crg(flal ¢ incriminatoria, pero existe la duda de si el
0gré oir esa oracicn. Sien un caso asi el abogado depende exclu-
_ la transcripcién de la conversacién, podrd argumentar que el
.' estaba cnlcrafio de la ilegalidad de la acci6n que emprenderian; si
a con la gTaba(:ldn misma, no tendr4 base suficiente para probar (iuc
*h0so hu‘b:cra escuchado esa oracion crucial e incriminatoria y sobre
8 la acusacion.
._slillgyll;osjmcnos penales que yo he tratado de grabar se presenta un
i bajom .-En repetidas ocasiones, el juez o presidente del tribunal ha-
R yel mlerroggdo responde con un movimiento de cabeza. Obyia-
.idnpo de comumcac:ﬁp no verbal impide una revisién y anlisis de
e Cuando es necesario determinar casos de perjurio. Tampoco se
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iste en analizar objetivamente esas conversaciones. Es trascenden-
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puede comprobar lo que el presidente pregunta. En otros casos, 1a solicig
que hace en varias ocasiones el testigo para que el juez le repita la preguniy,
indica que el volumen de voz usado por el juez es inapropiado. La transcrip.
cién de lo hablado en estos juicios no podré ser fiel al evento comunicativq
que se ha dado en el juicio.

Otro problema relacionado con la transcripcién de conversaciones (e.
lefénicas reside en la carencia de entrenamiento lingiiistico en este tipo de ta.
rea. Las pocas transcripciones de esta clase de grabaciones muestra esta def.
ciencia: no se indican las pausas, las interrupciones, las oraciones traslapadas,
ni los comienzos (de vna oracién) en falso; en fin, no se muestra la realidag
del evento comunicativo.

Finalmente, un serio problema de nuestro sistema juridico es el de las
transcripciones de las declaraciones que hacen los testigos en nuestros tribu-
nales. Lo que la persona declara es editado por el escribiente; como si esto
fuera poco, la puntuaciér: en la declaracién escrita, no refleja las pausas que
realiza el declarante. Esto puede cambiar el significado de algunas oraciones,

Para el andlisis de un texto, (una conversacion, los testimonios expues-
tos en un juicio, declaraciones en respuesta a las preguntas del fiscal o de la
defensa) es indispensable contar con una transcripcién que represente lo me-
jor posible el evento comunicativo. Sin embargo, como hemos visto, no debe-
mos confiar en términos absolutos de la transcripcién; ésta es sélo una ayuda
para determinar y mostrar 1a organizacién y estructura del acto lingiiistico. En
todo momento, el punto de partida debe ser la grabacién en audio y/o video de
la interaccion que pretendemos analizar objetivamente.

Estructura de la conversacién

Uno de los aportes importantes del anélisis del discurso, una creciente
area de la sociolingiiistica, es haber demostrado que las conversaciones estin
estructuradas; es decir que existe una repeticién de patrones que ayudan a la
construccién del significado y de las intenciones de los participantes. Nadie
puede afirmar con exactitud cudles son las intenciones de los participantes ¢n
una conversacion, pero una vez que las grabaciones de esas conversaciones s¢
usan como testimonio, son materia de anélisis lingiiistico. A veces la estructu-
ra de la conversacion da una idea de las intenciones de los hablantes. Por
ejemplo, cuando un vendedor conversa con un cliente, la estructura del even-
to lingiiistico muestra claramente que el vendedor esté tratando de venderlc
algo. De igual modo, cuando ¢l O1J graba la conversacién de algunas perso-
nas, la estructura del evento claramente muestra que la intencién es obtener
evidencia lingifstica de que la persona estd incurriendo en un acto ilegal; s!
esto no fuera cierto, no existiria una razén para realizar tales grabaciones.
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En otras palabras, todas las conversaciones tienen un propésito y el

a estd en capacidad de detectar, mediante un andlisis objetivo de la
rsacion, la estructura subyacente que le da sentido y significado al inter-
pio lingiiistico entre los participantes de una conversacién. Cualquier ha-

e no lingiiista puede reconocer estas estructuras de la conversacién una

se le hayan sefialado. No se puede negar que los hablantes estin en
capacidad de desarrollar y desenvolverse en una conversacion; sin em-

, precisamente por el continuo contacto con la lengua, y la falta de entre-
iento lingiiistico, el hablante no percibe las estructuras de sus conversa-

Shuy (1984) explica este hecho usando la siguiente analogia. El pa-
te que ve una radiografia puede tener la vista tan buena como la de su
ico; sin embargo, el paciente no ve lo que para su médico estd muy claro,

a tanto éste no se lo explique; no es sino hasta ese momento, donde el pa-

ente le encuentra significado a la radiografia.

~ El anilisis de conversaciones grabadas demuestra una estructura de la

‘conversacion en si, y cémo los participantes organizan el discurso por medio
‘de la comunicacién lingiiistica.
- Sin conocimiento ni comprensién de los componentes de la conversa-
'¢ion, que el no entrenado en lingiiistica y especialmente en andlisis del discur-
'S0 pasa inadvertido, muchos aspectos de ella tienen poco valor. Segiin Shuy
(1985) debe enfatizarse que cuando un lingiiista realiza un andlisis del discur-
50 0 un anilisis lingiiistico en general, el objetivo no es determinar subjetiva-
’Jmeme qué quiso decir una persona a lo lago de una conversacion, Por ¢l con-
trario, la meta es analizar objetivamente los componentes de la conversacion
con miras a un entendimiento de esa interaccion.

- La conversacién involucra a més de un hablante cuya participacion
dicta el progreso de la misma. El andlisis de la conversacién, o del discurso
)Mo también se le conoce, examina la comunicacion oral como el producto
&la interaccion entre los participantes en la conversacion. Este tipo de anali-
‘ﬁsldentlﬁca los principios y estructuras especificas de la comunicacién que
&eneralmente no se considera que han jugado un papel critico en la conversa-

t"1'531- Conversamos sin tener conciencia de estos principios y patrones (estruc-
hlms), y el no lingiiista tiene gran dificultad en identificar estos patrones los
i S¢ manticnen en las grabaciones, ya que estas conservan la dindmica de
*aconversacion en su forma original. En los Estados Unidos, una de las fun-
femm_del lingiiista ha sido instruir al jurado sobre los componentes de 1a con-
-‘E“Sacmp; con la ayuda del andlisis lingiiistico, el jurado puede revisar y ana-
- mejor la evidencia que se presenta en las grabaciones. De otro modo, no
de esperar que el jurado analice las grabaciones y que mantenga el nivel
%?Omenlracidn necesaria para no perderse en la complejidad de la conver-
;ﬁizgén €omo quién le dice qué a quién, cudndo se dijo, y si lo que se dijo se
ante alguien que sabia qué.
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Para analizar la naturaleza de la cooperacién en una conversacién, Se
utilizan tres unidades de anilisis como base: el inicio de los temas, el tipo e
respuestas y el flujo de la conversacién.

El andlisis de temas es muy util porque sirve de guia y punto de
referencia de lo que se habla. Precisamente, lo que nos da m4s pautas pary
reconocer las intenciones de los hablantes en los temas que el hablante decida
introducir en la conversacién. Los participantes en una conversacion tienen
Sus propias agendas; la lista de los temas constituye la agenda de cady
participante.

Andlisis de Temas

Bisicamente, el andlisis de temas consiste en identificar a lo largo de
la conversacién quiénes introdujeron cuiles temas. Los cambios de tema se
marcan de varias maneras: la ms obvia es la semantica. Si una persona est4
hablando de una corrida de toros y luego €sta u otro participante empieza a
conversar sobre el costo de la vida, est4 claro que se ha cambiado el tema,
También se puede indicar un cambio de tema mediante pausas, cambios en la
entonacién y otros marcadores del discurso como: bueno, y a todo eslo, jlc
acordas de . . ., etc. Otros signos més explicitos de que se intenta cambiar ¢l
tema lo constituyen frases como: cambiando de tema, hablando de otra cosa,
cambiando una cosa por otra, etc.

La repeticion o reciclaje de temas en una conversacién es un indicio
importante de las intenciones del hablante. Si uno de los participantes reintro-
duce un tema en repetidas ocasiones durante la conversacion, queda claro que
ese tema es un punto relevante de su agenda; también significa que el tema no
se ha resuelto a su entera satisfaccién. La persona que introduce el mayor
niimero de temas, domina la conversacién Y por tanto tiene la agenda princi-
pal, el poder y el control. Un participante que solicita informacién continua-
mente, no es parte de lo que est4 ocurriendo.

Obviamente, en una conversacién no sélo existen preguntas sino tam-
bién respuestas y es esencial analizar y clasificar el tipo de respuestas que se
ofrece a los temas introducidos.

Andlisis de respuestas
Muchos hablantes no se dan cuenta de que tenemos estralegias para
responder en una conversacién. Podemos contestar “"mhm”, “bueno”, “aja”,

“okey” que no significan estar de acuerdo, sino muestras de atencién, una
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de constatar que se estd escuchando. También podemos responder
jvamentc, negativamente, no responder o hacerlo ambiguamente. Fi-
, podemos responder con un cambio de tema.

El andlisis de respuestas es muy importante porque nos da indicios de
iones que tiene la persona que es grabada por un agente, especial-
cuando €sta no sabe que se le est4 grabando y que su conversacion pue-
usada como prueba incriminatoria. Normalmente no estamos conscien-
e las estrategias que usamos en una conversacion. Por eso, cuando la per-
mbia de tema, muestra que no tiene interés en lo que el agente le est4
pniendo, ni cn su agenda. Otra indicacién de las intenciones de la persona
conversacion es cuando no responde, esto es una indicacion de negativi-
No respondemos en una conversacién cuando estamos en desacuerdo,
modos, pero por alguna razén tememos expresarlo. Shuy (1984) ha des-
2rto que en el campo legal a menudo se asume que cuando una persona
onde es porque estéd de acuerdo, o porque es culpable.! Afiade que sca
esto cierto en un juicio, una persona que guarda silencio en una conver-
n normal, indica lo opuesto: desacuerdo que teme expresar.

de temas en la conversacion

- Para el anilisis del flujo de los temas de la conversacién, Shuy (1985)
one una clasificacion: temas principales, (los que constituyen el objetivo
conversacion), temas corolarios (derivados de los temas principales y
i que ver con los detalles y métodos de ejecutar los planes propuestos en
mas principales) y los temas de transicion (aspectos formulaicos de la
rsacién como saludos, despedidas y comentarios breves que ayudan a
s¢ de la conversacion pesada (lo principal) y sirven para relajar el flujo
conversacion. Hablar del tiempo atmosférico en medio de la discusién
a venta de drogas cumple ese propdsito y por lo tanto se clasifica como

na de transicion.
- Hemos visto que no se puede determinar con certeza las intenciones de
Participantes en una conversacién. Sin embargo, la estructura de la con-
*i6n de indicios de las intenciones de los hablantes. Los temas que intro-
€ cada participante demuestra que los tenfa en mente y que formaban parte
Su agenda o propdsito de la conversacién. El andlisis de temas revela con
Clitud quién introduce cudles temas. De igual modo, el anélisis de respucs-
¢ los demds participantes a los temas introducidos revelan indicios de las

Nuestro refrén, “el que calla otorga” refleja esa creencia.
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intenciones de esos participantes; €stos pueden rechazar el tema, guardar ;.
lencio, o responder parcialmente; todo esto nos da indicios de su falta de inge.
rés, incomodidad con el tema que se est4 tratando, o la falta de éxito para |g.
grar un acuerdo, compromiso o entendimiento.

En breve, el anilisis del flujo de los temas revela la agenda de cady
participante en la conversacién, y clasifica el tipo de respuestas las cualeg
pueden indicar, entre otras cosas, cudl serd la siguiente estratcgia del agente
provocador. Si el tema del agente es rechazado, tratard de buscar un tema msg
seguro que l2 ayude a recobrar la confianza del sospechoso para poder conti.
nuar con la conversacién y luego pasar al tema principal que lo llevara, si tie.
ne éxito, a lograr su objetivo.

El andlisis del flujo de los temas es importante porque muestra un pa-
norama global de la conversacién y las estrategias usadas por los participan-
tes. Igual importancia tiene el anélisis de la funcién del lenguaje; a esto nos
referiremos en la siguiente seccion de este trabajo.

Andlisis de la funcion del lenguaje

Las funciones del lenguaje existen a un nivel méds cercano a la
intencionalidad. Las funciones son las maneras en que usamos el lenguaje
para hacer o lograr que se haga algo. Prometemos, negamos, solicitamos in-
formacién, nos quejamos, damos opiniones, agradecemos, informamos, pe-
dimos, amenazamos, ofrecemos, etc. Todas esas funciones tienen una estruc-
tura que las identifican como tales. En muchas ocasiones, realizamos una
accién de manera indirecta. Por ejemplo, si alguien nos ofrece una cerveza,
podemos declinar la oferta sin necesidad de ser directos y explicitos. El
responder “no tomo”, por ejemplo, es una declinacién de la oferta y a la vez
un informe personal.

Los actos lingiiisticos indirectos son ambiguos y pueden ser mal inter-
pretados por sus oyentes, dependiendo de una serie de factores incluyendo
familiaridad con los participantes y el tema, el contexto y la cultura.

Cuando estos actos indirectos son parte de una conversacién grabada
por un agente judicial, el no interpretar correctamente estos actos puede llevar
al agente encubierto a creer que ha logrado su objetivo (que el sospechoso
haya aceptado un soborno, por ejemplo). Si la grabacién se presenta como
prueba incriminatoria, los jueces también pueden interpretar los actos indirec-
Los incorrectamente y confiar en la habilidad del fiscal para demostrar que sf
se incurrié en un acto ilegal. La otra opci6n es confiar en la capacidad del
abogado defensor para demostrar que no se logré una resolucién, en la con-
versacién, que prucbe la culpabilidad de su cliente. Por ejemplo, en un caso
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;n Oklahoma en 1982, la conversacién de un comerciante fue grabada
31 mientras hablaba con un antiguo contador que se habia ido de la
con acciones de un caballo de carreras que el hombre de negocios
a que le pertenecian. La esencia de la conversacion era un intento
iante por ponerse de acucrdo con el ex contador para reunirse y
asunto. El tono de la conversacién era serio pero de enojo. Durante
de la conversacién, el negociante le preguntd al ex contador por su
ien conocia muy bien y lo habia llevado en algunas ocasiones a las
s. El texto de esta parte de la conversacion es la siguiente:

Negociante: A propdsito, ;c6mo estd Frankie?
- Contador: {No amenace a mi hijo!
~ Negociante: S6lo pregunté cémo estaba, no estoy amenazando a nadie,

- leon base en esa pregunta, el hombre de negocios fue acusado y lleva-
io por amenazar al contador. El fiscal sostenia que se trataba de una
; el defensor argumentaba que era una preguntz cortés sobre la salud
kie. Si no hubiera existido una grabacién de la conversacion, hubiera
nposible resolver la disputa. Para el contzdor, que tenfa miedo del co-
e por haberse ido con las acciones, le parecia ldgico que lo estuvieran
zando. Para el comerciante cuya conversacion tenia como objeto propi-
ambiente de amistad para llegar a reunirse con el contador, la pregunta
mds que una muestra de cortesia.

Como la conversacién habia sido grabada, se pudo examinar la pre-
en el contexto global de la conversacién y no se encontré indicios de
amenaza, aunque si se encontré indicios del temor del contador a tra-
la grabacion. Es importante notar aqui el tiempo y dinero que se des-
6 en este caso de la amenaza en Oklahoma. Un andlisis de la grabacion
5 del juicio hubiera ahorrado al fiscal y al comerciante absuelto dinero,
PO y estrés emocional.

El andlisis lingiiistico se complica en el nivel funcional, al igual que se
el uso de la lengua. Este tipo de anélisis puede resultarle muy dificil
do sin entrenamiento lingiiistico a quien le quedan dos alternativas:
entrenamiento lingiiistico o consultarle a un lingiiista.

Sitas con un lingiiista

- Antes de consultar con un lingiiista es necesario tener claro para qué
de trabajo se le requiere y cudl es su especialidad. Para andlisis de
~WVersaciones, testimonios, grabaciones de juicios, transcripciones hechas
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‘manera de organizar y mostrar la estructura de una conversacién.
se ha mostrado que existe una serie de problemas con la transcrip-
, conversaciones telefénicas y declaraciones. Finalmente, nos hemos
al papel del lingiiista quien, segiin se ha argumentado, est4 en la ca-
i de detectar, mediante un andlisis objetivo de la conversacién, o de las
ciones en un juicio, la estructura subyacente que le da sentido y signi-
al intercambio lingiifstico. También hemos afirmado que este tipo de
 es 1itil porque ayuda a quienes deben escuchar la grabacién y contri-
un mayor entendimiento de los hechos.

por los escribientes de los Tribunales de Justicia, reportes escritos (y oraleg, i
se graban) que el O.1.J. usa como prucba en los juicios, cartas, elc., se necesify
un lingiiista con especialidad en andlisis del discurso. Sin embargo, Parg
determinar si la cinta que se ha grabado ha sido alterada, se necesita un
experto en aciistica, quien también puede establecer si la voz de la Person,
grabada es realmente su voz y no la de otra persona. Un andlisis de estilo Parg
descubrir si una misma persona es la escritora de un texto requiere de Otrg
tipo de experto.

Utilidad del andlisis
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Anular la deuda no causarfa pérdidas econémi-
cas a las naciones acrecdoras. Al contrario, esto
scria un instrumento de expansién econémica.
Renovard el poder de compra que actuaria como
un catalizador econémico y revitalizaria cl
comercio internacional. También contribuiria al
cambio econémico y social en el Tercer Mundo
y estimularia por la misma razén, una importan-
te demanda de tecnologia y de bienes de capital
occidentales.

Condonar la deuda conduciria a una auténtica
transferencia econémica, la que, en fin de cuen-
tas, beneficiaria a las naciones acreedoras como
a las deudoras.

Yves Messarovitche (+)

(+)

Paris, L'express No. 1929, juillet 1988, pp. 21-22. Citado por Oscar Martinez
en La deuda de Africa en el Tercer Mundo (San José: Acta Académica No. 8,
1991, UACA, p. 109).
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RESUMEN

Este resumen esta escrito de cara al afio 1991, cuando el tema de Iy
deuda ha tomado direcciones propias dentro del marco de los ajustes estruc.
turales y de politicas establecidas por los organismos financieros internacio.
nales sobre los paises del Tercer Mundo.

En este capitulo a modo de reflexién final, se ha puesto la atencidn
sobre América Latina, Centro América y Costa Rica.

El denominador comiin ¢s el aumento de la pobreza y ¢l descenso
vertiginoso del nivel o calidad de vida.

ABSTRACT

Looking ahead the year 1991, when the topic of the external debt has
taken its own direction inside the estructural adjustments and the Economi-
cal politics has been established by International Financial Organizations for
the Third World Countries.

In this chapter as a final reflexion, it has been center the attention
over Latin America, Central America and Costa Rica. The common denomi-
nator is the increase of poverty and the swiftly decrease in the quality of the
standard living.

El pmblt?ma de la deuda externa ya estd siendo manejada con facilidad
paiscs ricos y sus representantes los organismos financieros interna-
es.
Por parte de los paises pobres o subdesarrollados, toda clase de cala-
ades estdn manifestdndose: pobreza, desempleo, enfermedades que antes
curables: sarampidn, célera, etc,

Las relaciones neocoloniales se hacen manifiestas y la soberania de las
ones subdesarrolladas es ignorada por los centros altamente de-

No solo se trata de desmanielar la soberania de los paises pobres, sino
1ds su Estado. Las politicas impuestas por los paises ricos y sus organis-
bancanos y financieros, se clevan a la categoria de nuevas “ideologias”,
0 la privatizacion y la liberacién del sistema econémico, politico y social.
}_3:_1 este trabajo de investigacion, se hace un anilisis interdisciplinario
| crisis, la deuda y su impactivo negativo en América Latina.

Tanfo los Programas y los Préstamos de Ajuste Estructural, son parte
conjunto de politicas y de acciones que las naciones desarrolladas y
oras le imponen, como una dominacién modernizada y puesta al dia.




DEUDA EXTERNA Y ASPECTOS ETICOS

Sin duda que el problema de la deuda externa se puede analizar desde
lo de la ética o la conducta moral de las partes involucradas .

El sacerdote jesuita Jesiis Vergara hace un planteamiento de este tema
México que bien pucde ubicarse a lo largo y ancho de América Latina.
La ilicitud del pago es la base ética o moral de estas apreciaciones:

De parte de los acreedores, resulta ilicito aplicar medidas coercitivas y
violentas que fuerzan al pago de ia deuda;

De parte de los deudores, resulta licito defenderse de otra injusticia
mayor: como la guerra del comercio internacional o la expulsion del
mercado; (cf. Vergara, Hay que pagar la deuda? México, cuadernos
de reflexion teolGgica, Universidad Iberoamericana, 1989, p. 21).

Por consiguiente, al deuda es un problema ético.
- Como se ha dicho, expres6 Vergara, pobre México “tan lejos de Dios
an cerca de los Estados Unidos” (idem., p. 22).
Las relaciones internacionales son incquitativas, sobre todo, en la de-
inacién de las tasas de intereses, medidas proteccionistas y las politicas
ondmicas que los paises industrializados ponen en prictica para reactivar
crecimiento econdmico. Como bien dijeron los Obispos de Estados Uni-
los bancos estadounidenses se refaccionaron al llenar sus arcas con los
eros de la deuda del Tercer Mundo (op. cit., p. 23).
Hay en México secretos a voces que va de la sospecha a la certeza, en
sentido de que existe una relacién entre la corrupcién y el endeudamiento
1 pais (cit., p. 23).
Existen fortunas inexplicables de personas del sector publico y priva-
do. La complicidad del que calla y otorga parece confirmar que en nuestra so-
d es Favorecido el robo a la Naci6n, el contrabando y la fuga de capita-
(cit., p. 23).

En el endeudamiento por préstamos son responsables, en aciertos erro-
Tes, tanto ¢l deudor como el acreedor (cit. p. 24).

’ Todo ¢l mal uso, ¢l uso de mala fe, que los gobernantes hicieron del
Estamo, obliga a la restituci6n, aunque estén en los bancos o empresas. La
rrupcién o el soborno son insolidarios. El oportunismo y el abuso de poder
n igualmente insolidarios (cit., p. 25).

i En México, la mayor parte de la deuda publica no fue aprobada por el
Congreso (como es obligatorio), y nunca se ha demostrado que se aplic6 a
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obras piiblicas que produjeran un incremento en los ingresos piblicos (cit., p,
26). (cf. Ignacio Burges La deuda externa piblica, el derecho a la informq.
cién y la Suprema Corte, México, 1983).

El Presidente de México viol6 gravemente la Constitucién Politica, ep
perjuicio del pais y el Congreso abdicé de su responsabilidad constitucional,

Se deben pedir cuentas a los responsables y a los administradores por
los abusos (Vergara, cit., p. 26). :

Por su lado el sector privado se hace insolidario con México y agrava
la ilicita exigencia externa del pago con la deuda en la medida en que no paga
los impuestos, en que descapitaliza al pais por el envio de sus capitales al ex-
tranjero y encubre o es complice del robo a la Nacién (Vergara, cit., p. 26).

La coreesponsabilidad de todo ciudadano en el problema de la deuda
comienza por reubicarse en la conciencia de la vida piiblica y llega a poner en
marcha la conciencia politica pidiendo cuentas al Gobierno acerca del uso del
dinero de la deuda (cit., p. 27).

La deuda total de México es imposible de pagar. Es licito que el pais
no pague esa deuda. Ya con la dignidad del trabajo de la inmensa mayoria de
los mexicanos se ha pagado més de lo suficiente. Recordemos que el trabajo
no estd en funcién del capital; al contrario, el capital estd al servicio del
trabajo.

En este problema de la deuda hay una responsabilidad, del sector pu-
blico y del sector privado mexicano; también ante la injusticia de la deuda
(Vergara, cit., p. 27).

No es ocioso repetir que la deuda externa es una cuestién ética que no
puede basarse por lo mismo en razones de lucro sino en el respeto a la vida de
las personas y futuros de los pueblos (Declaracidn de Jamaica, junio de 1990,
Revista Pasos N° 31, 1990, p. 15. San José, DEL Justicia Econémica para to-
dos. Carta Pastoral sobre la ensefianza social catdlica y la economia de los Es-
tados Unidos. National Conference of Catholic Bishops. Washington D.C.
1987.

[I-  FMI: GERENTE DE LA CRISIS PARA EL TERCER MUNDO
En las décadas de los afios 70 y 80 el FMI ha desempefiado cada vez
mis el papel de gerente de la crisis.
1-.  Cleptocracia
Uno de los efectos de las politicas del FMI es a cleptocracia; es

decir, la acumulacion desenfrenada de riqueza en las cuentas corrientes de di-
visas extranjeras por las élites reinantes y gobernantes del Tercer Mundo.
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En la practica el FMI ha desempefiado el rol de policia financiero in-
— -.q_l 1 1.
. En la realidad los programas del FMI provocan deflacién de

se pretende equilibrar los gastos e ingresos por concepto de las impor-
taciones y exportaciones asi como el

presupuesto del Estado, a fin de restablecer la capacidad del servicio
‘de la deuda.

~ Elcosto social de ello puede ser devastador, pues con esos programas
el FMI:

crece el desempleo, tanto en el sector privado como en la Administra-
cion Publica,

disminuyendo la demanda de bienes y servicios lo cual a su vez provo-
ca mds desempleo en la empresa privada.

De hecho, los citados programas del FMI han fortalecido a los ricos y
han incrementado la pobreza (cf. Peter Kémer et al El FMI: gerente de la cri-
IS | el Tercer Mundo. Caracas: Revistas Nueva Sociedad N. S. N° 67,
Pp. 45,48,51y 52).

b

Enfoque monetarista

El enfoque ortodoxo sigue sicndo monetarista.
: La oferta excesiva de dinero provoca la inflacion, segin este criterio
riodoxo.

El enfoque monetario de la balanza de pagos en que se basan los pro-
s de ajuste del FMI y en particulas su condicionalidad adolece del serio
0 de identificar déficit (o superdvit) en la balanza de pagos con una
1a excedente (o, de escasez) de dinero.
La otra proposicién errénea del enfoque monetarista de la balanza de
es que la autoridad monetaria no puede compensar (estabilizar) los
s monetarios del saldo de la balanza de pagos (cf. Richard Lynn. Los
gramas ortodoxos de ajuste en América Latina: un examen critico de las
oliticas sociales, N. S. N° 7, cit. 1987, pp. 6,69 y 70).
__ La fuerza de imposicién del FMI se explica porque el gobicrno y la
anca de los Estados Unidos actian conjuntamente. Este es un aspecto clave
entender el sometimiento de los gobiernos del Tercer Mundo a los dicta-
€0s del FMI.
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Asf como se han formado clubes de acreedores (Paris, v. gr.), el FMI
se opone a que se forme un club de deudores o que se integren para ia defensa
comun de sus intereses (cf. Sadl Osorio Paz. Impacto de la deuda externa en
las pequefias economias de la Cuenca del Caribe, México: Praxis-UNAM,
1987, pp. 28 y 29 y Susan George La trampa de la deuda (Madrid: IEPALA
1990, p. 350).

Condiciones impuestas a Costa Rica por los organismos financieros
internacionales son frecuentes para el Tercer Mundo:

liberacién de precios

devaluacién monetaria

restricciones a las importaciones y al crédito
disminucién a los salarios rcales

+ + + +

Todo este mecanismo de ajuste estd montado para que el pais pague la
dcuda externa, aunque caiga el nivel de vida de los costarricenses y de los ha-
bitantes del Tercer Mundo. (cf. Osorio, cit., pp. 28, 29 y 43).

IT- INICIATIVA PARA LAS AMERICAS (PLAN BUSH)

El 27 de junio de 1990, en la Casa Blanca (Washington) se celebré un
areunién en la cual el Presidente Bush anunci6 lo que llamé la Iniciativa para
las Américas.

A propGsito de esta Iniciativa el SELA (Sistema Econémico Latinoa-
mericano) publicé un ensayo de andlisis a esta propuesta del Plan Bush.

Los tres pilares de esta Iniciativa son:

a) El comercio
b)  Lainversiény
c) La deuda externa

El tercer pilar es la reduccion de la deuda de América Latina. Se re-
fiere a las deudas con la banca comercial como parte de la férmula global de
la reforma econdémica.

Ademids contempla una reduccién y una reestructuracion de las obliga-
ciones existentes de los paises de América Latina y el Caribe con diversos or-
ganismos de Estados Unidos. (cf. documento del SELA de 1990, fruto de la
16* reunién ordinaria del Consejo Latinoamericano, Caracas, del 3 al 7 de se-
tiembre de 1990, p. 6).

La propuesta de reduccién de la deuda de los paises de América Latina
y del Caribe con organismos oficiales de Estados Unidos también constituye
un cambio importante en la Administracién Bush (p. 13, cit.).
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-, El poder econ6émico de las Estados Unidos ha experimentado un conti-
niio declive permanente: déficits presupuestarios anuales unidos a los sucesi-
vos balances comerciales negativos, han convertido a este pais en el principal
deudor del plancta, dependiente de los flujos de capital extranjero proveniente
del resto del mundo.
: Estados Unidos ha ido perdiendo su ventaja tecnoldgica ante otros
competidores industrializados (cit., p. 14).
Se reconoce en Estados Unidos que la regresion econdémica de Améri-
“ca Latina y cl Caribe, producto de la aguda crisis de la deuda externa, ha teni-
«do un impacto extremadamente negativo en la economia estadounidense (cit.,
p 14), sobre todo a consecuencia de la dramética reduccién de las importacio-
nes de la regién latinoamericana procedenies de Estados Unidos, originada
por una restriccién econémica general.

Segiin el BID, América Latina ha perdido poder de compra por
$500.000 millones.
1 Las pérdidas estadounidenses por exportaciones tradicionales hacia
ica Latina y el Caribe en la década de los afios 80 oscila entre $50 mil
1mlliones y $130 mil millones; lo cual implica una pérdida de mas de un mi-
1l6n de empleos en los Estados Unidos.
Lo anterior demuestra la interdependencia econémica que hay entre
los Estados Unidos y la regi6n de América Latina y el Caribe (cit., p. 15).
]
L Comercio de América Latina y el Caribe con Estados Unidos
1980-1989 es de mil millones de délares US

ANOS 80 82 85 87 89

A.L.yelC. 375 38.6 46.1 473 57.5

imporlac:oncs de
«A. L.yelC. 38.8 33.2 30.8 35.0 48.8

«’Fﬁen:e Departamento de Comercio de USA (cit., p. 22).

La oferta del Presidente Bush de reducir el monto de la deuda es un
Cambio significativo en la politica de la Casa Blanca, un reconocimiento de
que el Plan Brady no es un remedio suficiente; pero sf un argumento a favor
de 1a idea de que el problema de al deuda requiere una solucién politica.

La iniciativa de las Américas es un paso importante hacia el logro de
una soluci6n al problema general de la deuda externa (cit., p. 29).
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En esa reduccion de la deuda y como afrontar la deuda externa, se to-
maria en cuenta la capacidad de gasto del pais deudor, tal y como lo sefialé el
Subsecretario de Estado Mulford (cit., p. 29).

De acuerdo con los datos del Banco Mundial (BM) la deuda externa de
América Latina es de $417.000 millones (cit., p. 30).

Asimismo cabe agregar que el Congreso de los Estados Unidos ha vis-
to con buenos ojos la reduccion de la deuda en relacién a programas de medio
ambicnle.

Un dato interesante es que el Plan Bush no contd con el respaldo que
sc esperaba de la Reunién Cumbre de Houston (cit., p. 31 y 34).

Este Plan Bush sobre zonas de libre comercio se inclina por negociar
con bloques subregionales de América Latina y el Caribe (cit., p. 36).

Por su parte Bush en la Casa Banca expreso el 27 de junio de 1990 lo
siguiente:

1-. Los paises de América Latina y el Caribe estdn abandonando una poli-
tica estadista que inhibe el crecimiento.

2-. El futuro de la regién latinoamericana reside en un gobierno libre y en
un mercado libre,

3—. Los tres pilares de nuestra iniciativa son:

a) Comercio
b) Inversion

c) Deuda

4—. Se debe crear una zona de libre comercio que abarque a todo el hemis-
ferio americano.

5-. Con la inversién se debe promover la afluencia de capitales a 1a re-
gion.

6-. Para la reduccion de la deuda se debe dar un nuevo enfoque con res-
pecto al endeudamiento regional con beneficios importantes sobre el
medio ambiente.

7-. El mercado libre genera prosperidad; y, por ello los Estados Unidos
estd dispuesto a celebrar acuerdos de libre comercio con otros merca-
dos de América Latina y el Caribe.

8—. Se propone crear un fondo de inversién para las Américas. Este fondo
lo administraria el BID y podria brindar hasta $ 300 millones anuales
en donaciones en un marco de privatizacion. Estados Unidos aportaria
$100 millones a ese fondo y se procurard que Europa y Japn otro
Lanio.

9-.  Procuraremos que el BID sume sus esfuerzos y recursos a los del FMI
y ¢l BM para respaldar la reduccion de la deuda de América Latina y el
Caribe frente a la banca comercial.
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La deuda oficial frente al Gobierno de Estados Unidos es de $12.000
millones de parte de la regién latinoamericana; recayendo la deuda
mis pesada sobre los paises mas pequefios (Honduras, El Salvador y
Jamaica).

Recordemos que el intercambio comercial entre la regién latinoameri-
cana y los Estados Unidos en 1989 fue de unos $ 200.000 millones,

La meta de una zona general de libre comercio para las Américas es a
largo plazo (el documento publicado por el SELA, aqui citado, contie-
ne la informaci6n del Plan Bush dad en la Cada Blanca el 27 de Jjunio
de 1990).

ESTADO, SOBERANIA Y DEUDA

Se puede establecer una relacién entre el Estado, la soberania y el pro-
de la deuda externa de los paises de América Latina, de acuerdo a lo
a continuacién analizaremos.

Estado

Este concepio es indeterminado, ya que puede ser definido de diversas
1aneras atendiendo a criterios distintos. Por ello, aqui solo indicaremos uno
de los puntos de vista dtiles a este trabajo dc investigacién.
Se puede definir como la institucién suprema de regulacion, guia, di-
i6n y coordinacién de la convivencia social.
Se puede identificar con el poder soberano.
Igualmente, se puede decir que el Estado es la persona juridica de De-
0 Piiblico, de mayor jerarquia en un territorio dado.
- Y, aqui estamos ante le tema de los elementos que integran el Estado:

Poder politicamente organizado
Territorio, delimitado por las respectivas fronteras
La poblacidn respectiva.

_ Segiin ha pasado a la historia, Claude-Fréderic BASTIAT (1801-
830), en 1863 ofrecia un mill6n de francos al que lograra una simple, buena

inteligible definicién de Estado. Y, en 1931, existian recopiladas 145 defini-
ies de Estado. Hoy, probablemente esa cantidad, facilmente, se triplicarfa

f. Torcuato Di tela, Diccionario de Ciencias Sociales y Politicas, Buenos
s, Puntosur, 1989, p. 206).

. En lo que sc refiere al concepto de soberania, proponemos lo

Siguiente:
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2-.  Soberania

Se puede definir como el derecho de los E.slados para organizarse y
regirse con independencia de toda intromision Pohuca exierna.

; Desde ¢l punto de vista externo, es la independencia del Estado ante
los demas Estados. . o

Internamente, es la exclusividad de competencia sobre su territorio
nacional. ; i

De acuerdo a la Revolucién Francesa, (1789) _cl titular de la sobe}'ama
es el pueblo quien la delega en los gobernantes popularesl del Eslad?,_qu1encs
son simples representantes populares, al tenor de la teoria democrdtica de la
representacion popular. S o

: Desde Jean Bodin (1530-1596) el concepto de soberania estd unido a
la idea de poder soberano. _ '

Sin embargo, como en las relaciones econémicas la realidad muestra
que hay unos pocos paises ricos que imponen su poder_ a mufzh?s otros llamz.l-
dos del Tercer Mundo (ya sea bajo el concepto de nemmpcnal'lsmo Yy Otro si-
milar) entonces, como escribié Lewis Carroll (Charles .Lu[wldge Dodgson-
1832 a 1898-) en su libro Alicia en el pais de las maravillas (1865), los con-
ceptos los definen los que tienen el Poder. ‘

P Y, en ese sentido, los paises del Primer Mundo, estin defmlcho que
el concepto de soberania no existe para los paises del Tercer Mundo, sino que
mediante la tesis del Globalismo, las nacionés altamente desarrolladas esta-
blecen los marcos de accién de las naciones subds:sg.rrol]adas. o

De acuerdo al criterio del mundo industrializado, la u‘ansr{acmnallizz_i-
cion significa que la soberania de los paises del Tercer Mundo deja de existir
para dar paso a la transnacionalizacién por la cual las barreras de las fromcr'f]s
de las naciones subdesarrolladas desaparecen para dar paso al hbfe comercio
y al libre mercado, en un marco politico que también incluye la privatizacion.

3—.  Deuda externa

Ello ha ocurrido asi en buena medida por el peso de la deuda externa

sobre las naciones del Tercer Mundo, las cuales estdn siendo controladas con
is fuerza por los paises acreedores. .

A En cI::rm modo, el problema de la deuda externa ha sndf) un pretex to
excelente para los paises acreedores para lograr esa mayor dominacion sobre
el mundo subdesarrollado. o

Sin embargo, por una parte las politicas de privatizacién y de desman-
telamiento del Estado de las naciones subdesarrolladas son orquestadas me-
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 diante el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional (FMI ) para dar-
le més espacio a las empresas transnacionales y al capital privado local; y, por
otro siguen usando al Estado para lo que si les conviene €omo agente o actos
~ que les ayuda a la reproduccién del capital, de las relaciones intemacionales
- de dominacion, y al restablecimiento de las relaciones de clase internas. Ob-
viamente el ataque al estado no es indiferenciado ni torpe; todo lo opuesto, ¢s
- selectivo,
| Asi el Estado renueva otros roles y otras funciones, a las ya tra-
dicionales de policia, orden piiblico, seguridad y reproduccion del sistema
social global.
! De este modo, el Estado se convierte en un elemento necesario de la
- penctracion transnacional del capital (cf. Carmen Adela Lépez de la Roche,
Crisis fiscal e industrializacién en el subdesarrollo latinoamericano, Valen-
‘cia, 1988, ed. Vadell, 0. 22, 116).
. El Estado vacia su sustancia y el rol nacional en beneficio del capital
‘.:;‘ﬁrarunaciona! Y de los organismos supranacicnales o transestatales (id., p.

118).

En este nuevo panorama, la clase dominante en el capitalismo tiene la
peculiaridad de ser cosmopolita y mundial no solo por sus opciones y gustos,
por la propia organizacién del poder econémico en el cual asienta su po-
der especifico: la empresa transnacional. (op. cit., p. 208).
R En el pasado lo que se dio en llamar el modelo de Sustitucion de impor-
taciones (para provocar la industrializacién en América Latina) tuvo un ca-
ter dependiente respecto de los Estados Unidos y de capitales originados
N ese pais (op. cit., p. 259).

Ese modelo de sustituciones de importaciones, que se habia dicho po-
impulsar el proceso de industrializacién de la América Latina fracas6 en
objetivo porque los capitales transnacionales controlaron ese proceso, ocu-

ndo una sucursalizacién de empresas matrices y dominando los mercados

aciorales.

o8 La puesta en marcha de ese modelo fue una oportunidad més para que
€l capital transnacional subordinara a los paises de América Latina,
Actualmente, el problema de la deuda cumple el mismo objetivo de
idumbre y subordinacién de los paises subdesarrollados respecto de las
iones acreedoras (Ldpez, cit., pp. 300,309 y 311).

El temor que tal vez se tuvo al inicio del afio 1982, con la moratoria de
ico, a que el sistema financicro internacional se pusiera en jaque no pasé
€ ser 1al; ya que la realidad ha mostrado como los bancos y los paises acree-

fores han controlado la situacién.

. Enestasituacion, el Estado deudor est en manos de una burguesa ex-
Ranjera y extranjerizante vinculada a los intereses financiero econémicos de
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los grandes centros industriales del mundo, lo cual facilita las relaciones enyr,
los paises deudores y las naciones acreedoras (cf., Lopez de la Roche, Ejy,.
deudamiento estatal y subdesarrollo, Revista de 1a Facultad de Derecho, Up;.
versidad de Zulia, N° 63, 1985, Maracaibo, pp. 6 y 11).

Ello significa que las oligarquias financieras y econdmicas de 10s paj.
ses endeudados negocian facilmente con el capital transnacional, siendo ¢)
Estado un mero espacio politico que a nivel local o nacional hace viable 1a re.
lacién contractual (idem., pp. 17,30y 34).

En cste contexto, es un hecho sabido que cada vez que las tasas de in-
terés suben un 1%, la deuda de! Tercer Mundo se incrementa en $ 4000 millo-
nes . Aldo Ferrer ha dicho que ese incremento del 1% representa para Argen-
tina un monto equivalente a dos millones de toneladas de trigo; y, en carne
vacuna es ¢l 60% de las exportaciones (1984) (L6pez, Endeudamiento ... cit.,
p. 84).

Esta situacién fue reconocida por el Banco Interamericano de Desarro-
llo (BID) en 1984 cuando dijo que la situacién de América Latina era como la
del enfermo grave al que se le obliga a donar sangre en cantidades sucesiva-
mente mayores (reunién en Punta del Este, Uruguay, Asamblea de Goberna-
dores) (idem.).

Las contradicciones generadas por la politica neoliberal afecta los fun-
damentos de la soberania nacional en tanto coloca la direccién econémica del
pais (México) en manos de las instituciones como el FMI y el BM (John
Saxe-Ferndndez Deuda externa y desnacionalizacién integral,
México:Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, octubre-dicicm-
bre, 1988, N° 134, UNAM, México D.F., pp. 78).

Cabe recordar lo que el veterano asesor del FMI, Davison L. Budhoo,
en su carta de renuncia el 18 de mayo de 1988 dijo:

“renunciar representa para mi una liberacién inapreciable y la
posibilidad de comenzar a lavarme de la culpa de lo que ayudé
a hacer en contra de millones de personas pobres y hambrien-
tas” (cit., p. 87).

A su vez se puede incluir en el tema de la soberania nacional de
cada pafs del Tercer Mundo, lo que Deepak Lal 1lamé el imperialismo ecold-
gico, es decir, la pretension de los paises desarrollados de frustrar el desarro-
llo de los paises subdesarrollados bajo el pretexto de conservar el medio am-
bicnte (cf. John Williamson: Las economias pequerias y endeudadas, y la
economia mundial en la década de los noventa, en Gonzélez y Camacho,
1990, p. 42).
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_ AMERICA LATINA EN LA CRISIS HACIA LOS 9%0’s
_ Futuro oscuro

Se puede decir que el futuro de América Latina hacia los 90’s significa
edad de los obsticulos que entorpecen el desarrollo de esta region (cf.
| Rosenthal, Secretario Ejecutivo de la CEPAL, Notas sobre la economia
desarrollo, dicicmbre de 1990, Santiago de Chile, p. 22).
Por lo que se refiere a la inflacién se observé un aumento generalizado
» Jos ritmos del proceso inflacionario que en algunos paises alcanzaron nive-
de hiper-inflacién respectivamente asi: 20.000% marzo, Argentina;
0% abril, Brasil; 12,400% agosto, Peni; y, 8.500%, octubre, Nicaragua,
1990 (Rosenthal, cit., p. 7).
~ En la perspectiva de renegociaciones de la deuda del Tercer Mundo el
do secundario juega un papel importante para las reestructuraciones de
a deuda, ya que da informacion bastante objetivas sobre el valor del en-
iento. Reconociéndose, ahora que el citado mercado secundario de
tamos se ha convertido rdpidamente en un componente esencial en los in-
ps econémicos y politicos, para aliviar el problema de la deuda de los pai-
subdesarrollados (cf. Przemyslaw Gajdeczka y Mark Stone El mercado
dario para los préstamos de los paises en desarrollo, en “Finanzas y
arrollo”, diciembre de 1990, pp. 22 y 25, FMI, Washington DC).
Recordemos que el valor de la deuda externa en ese mercado es del
de su valor nominal.
Como es bien sabido América Latina exporté $100.000 millones al
 destinando al pago de la deuda el 50% de esa suma (df. Manuel Ulloa -

as comunes- soluciones conjuntas, revista Nueva Sociedad, N2 67, 1983,

), Caracas).
; Por su parte Henry Kissinger manifesté que los pagos de intereses de
1a deuda equivalieron al 45% de todas las exportaciones de los bienes y servi-
realizados por los paises subdesarrollados. El principal de la deuda del
r Mundo llega a $500.000 millones (cf. Kissinger, Qué hacer?, Revista
a Sociedad N° 67, cit., p. 67).
e Enlo que respecta a Argentina, por ejemplo, cabe decir que la deuda
pervema cuando sirve para prolongar el subdesarrollo. Y, esto vale para el
Mundo.

Lo anterior es diferente cuando se recuerda que los Estados Unidos
1ormé su capitalismo con el apoyo de la compra de titulos del Tesoro por par-
Ie de inversionistas ingleses y holandeses (cf, Rogelio Frigerio Desarrollo
Subdesarrollo econdmico, Buenos Aires, Paidos, 1984, pp. 37, 38 y 53).

Estados Unidos pagé a inversionistas extranjeros entre 1821y 1873 la

Suma de $1.108 millones. De este modo se tiene como la inversién extranjera
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(ahorro externo) contribuyé eficazmente a desarrollar el capitalismo en esie
pais del norte (cf, Frigerio, cirt., pp. 53 y 54).

Es decir, es falso que los Estados Unidos se desarroll6 con el ahorrg
interno.

2—-.  Pobreza en aumento

Observemos en lo que América Latina corresponde que en esta regicn
el 10% de las familias concentran el 44% del ingreso total; y, 40% de las fa-
milias en las escalas inferiores de la sociedad solo reciben el 8% de ese ingre-
SO.

Actualmente América Latina tiene 400 millones de personas, de las
cuales una cuarta parte carece de empleo; aumentando esa cantidad a cifras
insdlitas cuando se le agrega el desempleo disfrazado, el subempleo u los mi-
les que se dedican al sector de la economia informal, economia del rebusque,
oculta, subterrdnea.

Posiblemente los desocupados, subempleados y los del sector informal
de la cconomia constituyan cerca de la mitad de la poblacién de América
Latina o mds. Es decir, una cifra aproximada a los 200 millones de seres
humanos.

Sin duda que eso significa que mas de la mitad de la poblacién latinoa-
mericana estd en la pobreza o en la miseria.

Veamos un solo caso a modo de ejemplo: México (Pobreza y deuda).

Su deuda externa es de $ 104 mil millones. Ha pagado ya a los acree-
dores asi:

- por intereses (servicio de la deuda): $ 70 mil millones
- por amortizacién al principal: $ 40 mil millones

Total: $ 110 mil millones (cf. Olivia Girén Deuda externa: reto del Si-
glo XXI; Problemas del Desarrollo N° 81, UNAM, 1990, p. 65).

Por ello, la deuda de México, como de muchos paises del Tercer Mun-
do estd cancelada (cf. Alonso Aguilar, Revista Estrategia N° 65, 1985 in toto).

Anualmente América Latina ha venido pagando durante los iltimos 10
afos la suma de $ 40 mil millones por concepto de intereses (servicio de la
deuda). Solo esta suma da un total de $ 400.000 millones con lo cual se ticne
por cancelada la deuda de América Latina.

Esa deuda representa 4 veces lo que esta region exporta por aiio (cerca
de $ 100 mil millones).

A esas cifras hay que agregarle lo siguiente:
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La cantidad de capital fugado (aproximadamente la mitad de la deuda
externa de América Latina)

El capital invertido en armamento y gastos paramilitares por las oli-
garquias locales; por ejemplo: la guerra de las Malvinas y la inversién
que generd para le ejéreito argentino derrotado,

Las cantidades de capital fugado por el negocio ocultado de la sobre-
facturaci6n y la subfacturacién en las operaciones del comercio exte-
rior,

Las deudas del sector privado que se oficializaron; es decir, que los
gobiemos de América Latina (al servicio de ese sector privado) avalé
¢ hizo propia, para que las clases medias y bajas paguen mediante la
inflacién, sobreprecios, carteles, impuestos directos e indirectos, etc.
Los aumertos artificiales por parte de los acreedores con base en cl
mecanismo de intereses fluctuantes a criterio de los acreedores.

El intercambio desigual: los paises desarrollados controlan el comer-
cio internacional en contra de los pueblos del Tercer Mundo.

La pobreza de los afios 80 y las de esta década de los 90, se suma al
arrollo que venia arrastrando América Latina. Miseria m4s pobreza.
1 razén la CEPAL afirma que hemos retrocedido 20 afios.

Por lo menos 20 afios es la marcha hacia atrds de América Latina.
¢COmo recuperar el terreno perdido hacia atrds y hacia adelante? La forma de

superacion es muy dificil.

Y, ademds de esa pobreza sobre pobreza, los llamados ajustes de la
economia (tanto los programas como los préstamos estructurales) son el me-
tanismo de los paises acreedores para obligar a los paises deudores a pagar la

amada deuda externa, convertida en deuda clerna.

Es algo asi como elevar la pobreza al cubo.

Y, nuestro paises sin proyectos nacionalistas, sin rumbo propio, per-
0 la identidad y la soberania en forma irremediable.

Las cifras y las estadisticas lo que hacen es decir con niimeros lo que la
rave y triste realidad muestra crudamente.
Por supucsto que las élites, oligarquias o clases altas dc América Lati-
a han hecho un negocio mas con la deuda externa, que en su minima expre-
¢s una relacion de pago de moneda local o d6lares y toda la ingenieria fi-
ciera que ello implica para que el negocio sea redondo para los socios mi-
10s del gran capital transnacional.

Deudas del Tercer Mundo

A Por lo que respecta a los pasivos totales del Tercer Mundo en 1989 la
Aira llega a un billén 214 mil millones de délares; es decir, el 32% de su PIB
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(cf. FMI: Informe Anual, 1990, Washington, 1990, pp. 30 a 37; y FMI; Perg.
pectivas de al economia mundial, 1990, Washington, pp. 28 a 31).

Por su lado la CIA afirm6 que las deudas del Tercer Mundo alcanyg
esta suma:

Aifio $ dolares

1984 786 mil millones

1989 1 bill6n 51 mil millones
1990 1 bill6n 96 mil millones

Habiendo pagado el Tercer Mundo por el servicio de la deuda (pago de
intereses):

1989 — $ 126 mil millones
1990 - $ 122 mil millones

(cf., La Prensa Gréfica, El Salvador, 11-XII-1990)

En este marasmo de datos y cifras, que mueven a la indiferencia mate-
matica, la UNICEF ha informado que la mitad de los presupuestos de los pai-
ses subdesarrollados se gasta en armamentos y el servicio de la deuda (pago
de intereses); a razon de mil millones de délares diarios.

Agrega la UNICEF que lo que se gasta en programas de salud infantil
al afio ($ 2.500 millones) es lo que gasta la empresa estadounidense para ven-
der cigarrillos o los rusos para vender vodka (Semanario Universidad, 25-V-
90). Y, sin hablar del derroche supergigantesco de gastos militares y arma-
mentos en la Guerra del Golfo Pérsico (o, guerra del petrdleo y del nuevo or-
den mundial de las finanzas supranacionales).

Ante esta situacion, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ha
dicho que la pobreza extrema aument6 en América Latina a la cifra de 164
millones de personas; llegando el desempleo abierto al 38%. Reconociendo
que las transferencias netas (exportacién de capital) de recursos financieros al
exterior fue superior a los $ 200.000 millones (La Repiiblica, 29 octubre de
1990).

A su vez, el Banco Mundial (BM) afirma que la deuda extemna de
América Latina para 1990 es de $ 428.000 millones; y, la CIA refiriéndose 2
ese dato, lo indica en $ 417.000 millones. (La Repiiblica, 16-XI11-90).

De acuerdo con las Tablas de la deuda mundial que publica el Banco
Mundial (1990 -1991) la deuda del Tercer Mundo se ubica asi:
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Deuda del Tercer Mundo en miles de millones de délares (*)

1990 1980

; 428.6 242.5

a Subsahariana 160.8 552
-a del norte y Oriente Medio 133.5 60.4
de Asia y Pacifico 2249 88.6

947.8 447.7

acién, 19 -X11-90 y La Repiiblica 19-X11-90)

$(*)

947.8 -
4477 =

$500.1 (Miles de millones de ddlares es el au-
mento de la deuda en 10 afios)

Esa ingenieria del capital transnacional tiene como unc de sus simbo-
5 la cantidad de sucursales de las grandes corporaciones financieras del
do desarrollado y los bancos transnacionalizados ubicados estratégica-
e en el orbe.

Es conveniente hacer al menos estas observaciones:

El problema de la deuda para los paises del Tercer Mundo no es el tini-
co detonante de la crisis, pero si un elemento importante y clave,

El problema de la deuda se inserta en el campo del subdesarrollo agra-
vando su dependencia del Primer Mundo, su miseria, desempleo ham-
bre, etc.,

La ingenieria de los paises desarrollados ha convertido rdpidamente el
problema de la deuda en un negocio floreciente para las finanzas de los
acreedores, por cuanto ha fortalecido los lazos de dependencia y sub-
ordinaciér: de los paises del Tercer Mundo respecto de las metrépolis
altamente desarrolladas. Ahora veamos estos datos: (1989).
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Deuda en miles de millones de délares de:

Area PIB %

Asia 336 22%
América Latina 339 37%
Africa 195 50%

TOTAL $ 870 mil millones del Tercer Mundo.

5-.  Fugade capitales

Por lo que corresponde al renglén de fuga de capitales una estimacion
nos da estos datos (1986):

Pais Miles de millones de $ Fuga de Capital% afno=1986
Argentina 51.7 54.2
Brasil 100.0 15.0
Chile 21.0 20.0
Guatemala 24 85.0
México 97.0 42.0
Venezuela 35.0 5.0
$306.1

TOTAL

Fuente: Sail Morales, Revista Economia N° 90, 1986, Universidad de San
Carlos de Guatemala, Instituto de Investigaciones Econdmicas y Sociales.
Crisis y deuda en Guatemala, p. 114.

Observaciones.

1-. Guatemala con una deuda externa cercana a los dos mil cuatrocientos
millones de délares presenta una fuga de capital del 85%.

2—-.  Argentina y México, aproximadamente, la mitad de su deuda externa
es capital huido o fugado.

3—. ParaBrasil el capital huido no es tan alto.

4-. Lo que no se observa en el capital huido es la alteracién de capital (que
también es fugado) producto de la sobre y subfacturacién que hacen
los empresarios de América Latina para aumentar sus ingresos.
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Para los medios de comunicacién de la empresa privada este tema del

punto 4 es Labu, por razones obvias.

Si la deuda externa de América Latina crece vegetativamente (solo por
s tasas de intereses flotantes, mecanismo de intereses compuesto, intereses
intereses); y, por lado el valor de sus exportaciones disminuye, ;c6mo
#ﬂd esta regién pagar su deuda?
Deuda de América Latina 1990: $417 mil millones
Valor de sus exportaciones: $100 mil millones
Otra parte de este juego macabro es el conocido intercambio desigual,
es decir los paises metrépolis fijan los precios de compra de los bienes del
r Mundo y a la vez le imponen los precios de las mercancias y bicnes
propios al mundo desarrollado.
Con estas reglas del juego, jamés los paises del Tercer Mundo podréin
ir del subdesarrollo. Afirmado esto sin afiadir ¢l imponente desarrollo mili-
, cientifico y tecnoldgico de los paises centrales.

ki

' VI- CENTROAMERICA
1-. PobrezayDeuda
La situacién de la regién es muy critica.

Los intentos de pacificacién han fracasado.
Las cifras que ilustran esta situacion tan grave son éstas:

Deuda externa de América Central

Miles de millones de $ U.S.
.%ﬁos Valor Costa  Salvador Guatemala Honduras Nicaragua
' Total  Rica
1‘1979 4.7 15 0597 0607 0864 1.2
1983 130 32 1.8 20 1.6 44
1989 182 38 1.9 24 23 7.8
—

Fuente: Cf. Alvaro de la Ossa. Relaciones financieras entre Comunidad Eco-

A6mica Europea y Centro América. (San José: FLACSO. Cuaderno de Cien-
- Cias Sociales N° 34, 1990, p. 33). Juan Fuentes Desafios de la Integracién

Centroamericana-San Jos¢, FLACSO-ICAP. 1989, P. 175).
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VII- COSTARICA
1-.  Los Fracasos del Ajuste

Nuestro pais al igual que los demds del Tercer Mundo, seguirdn admj.
nistrando la deuda externa por cuenta y orden de la banca internacional (cf
Aldo Ferrer, Deuda externa y soberania de América Latina, los desafios.
México: Comercio Exterior, abril de 1984, p. 345).

El Estado se convierte en un espacio politico en el cual convergen,
esencialmente los intereses de la oligarquia financiera local y la trans-
nacional.

Ademads la autonomia relativa del Estado y de sus operadores en la cii-
pula politica y administrativa, han perdido espacio y capacidad de maniobrg
frente a las clases subalternas, cada vez mas empobrecidas.

Durante los afios 80’s los PAE I y II ha fracasado, pues no se¢ a acliva-
do la economia, obviamente no hay desarrollo econémico y social (todo lo
contrario: la pobreza es lo que ha aumentado). Y, por si fuera poca el PAE 111
esta destinado a pagar deuda externa vieja (y, asi incrementar las deudas so-
bre las deudas), eliminar empresas piiblicas para darselas al capital local y/o
transnacional a buenos precios (privatizacién de las ganancias y socializacién
de las perdidas), a la vez que dejan sin trabajo al 10% de trabajadores del sec-
tor publico (aproximadamente 18 mil de los 180.000 que hay). Incluyendo al
Ministro Encargado de ese Programa de Despidos, que, fue cesado por ser
“lento” en las destituciones (marzo de 1991). Lo interesante del caso es que
no hay ningiin ejemplo de algiin pais donde las politicas de ajuste, impuestas
por los organismos financieros intcrnacionales, tuvieran éxito y sin embargo
los paises del Tercer Mundo siguen bajo la presién de tales ajustes, hechos
(fundamentalmente) para pagar o hacer abonos fuertes a los paises acreedores
y a su banca internacional (cf. Carmen Adela Lépez de la Roche Crisis fiscal
en industrializacion en el subdesarrollo latinoamericano, Valencia, 1988,
ediciones Vadell, Venezuela, pp. 22, 116 118, 208, 259, 311; Endeudamiento
estatal y subdesarrollo, Venezuela: Revista de la Faculiad de Derecho de la
Universidad del Zulia, 1° 63, 1985, Maracaibo, pp. 6, 11, 17, 30, 37 y 62).

Frente tales ajustes en contra del desarrollo social de los pueblos del
Tercer Mundo y la crucldad de las cifras (en hambre, desempleo, falta de vi-
vienda, ausencia de una vida digna, por supuesto), cabria indicarse que el pre-
supuesto del Pentdgono al afio es equivalente a la deuda externa en libros
(nominal) de la América Latina: $417 mil millones.

Y, por supuesto que los gastos militares y paramilitares del mundo
desarrollado es aplastante respecto de lo que debe el Tercer Mundo (cfr. Ruth
Leger Sivard World Military and Social Expeditures, 1987-1988, Washing-
ton, 1987). La cifra es contundente:

122

Estados Unidos y la Unién Soviética, juntos, gastan por dia $1.5 billo-
- en armamento (defensa militar). Por lo que hace a los gastos militares del
do subdesarrollado en el afio de 1986 fueron de $159 billones.

Armas para mantener a las oligarquias en el poder y a la vez reforzar el
oran negocio de la produccién, distribucién y venta de armamento. (cit., Le-
p- 42).

Cifras de Pobreza (1991)

Por lo que corresponde a nuestro pais y en ese contexto de gasto gigan-
sco en la industria de la guerra, las estadisticas a marzo de 1991 son, entre

inflacién: 40%

déficit fiscal: ¢ 30.000 millones
déficit comercial: $700 millones
tasas de intereses: 41%

impuesto de ventas: 13%

deuda interna: ¢ 83.000 millones

emisiones inorgénicas: ¢ 100.000 millones
A esto se le agrega el aumento indiscriminando de los precios de los
y servicios, incremento de los precios de los productos de la canasta
ica, aumento de las tarifas de los servicios publicos (luz, teléfono, agua,
sporte colectivo-bus y taxis), etc. La llamada canasta bdsica tiene un valor
unos $200 al mes (en donde se indican $20 mensuales para vivienda) y lo
que gana el 80% de los trabajadores al mes son unos $100. La prcgunta es
1qué comen esas familias? Por eso es que la pobreza (la extrema mis la relati-
va) anda cerca del 60% de 1a poblacion costarricense, que es dc tres millones.
Por eso prolifera la delincuencia, la prostitucién, el desempleo, el hambre, y
todos los costos sociales que lieva consigo el empobrecimiento masivo y bru-
' tal de la comunidad nacional; excepto en sus estratos altos que son mas ricos
con la especulacién, las exportaciones, la banca privada, y la “ingenieria”
‘comercial-financiera local y transnacional que controlan y manejan.

Asi las cosas: jSeguiremos con estabilidad politica y crisis
‘econémica?

" 3—.  Programa de reconversion industrial

Este programa carece de fundamento legal; tiene que existir una ley
- emanada de la Asamblea Legislativa para contar con ese marco juridico sine
‘qua non.
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En esta época de medidas econdmicas (o de politicas econdmicas cma.
nadas desde el Estado bajo la presién de organismos internacionales financie.
ros y los gobiernos de los paises acreedores) no hay preocupacion en la ciipy-
la de poder porque existan las normas legales respectivas que le den soporie
preciso a esas politicas econémicas.

Cabalmente cl programa de reconversién industrial es un buen ejem-
plo de la ausencia de base legal.

4-.  Estado intervencionista versus medidas neoliberales

Por un lado esta el articulo 50 de nuestra Carta Magna (y, toda ella) en
la cual se da el modelo de un Estado intervencionista que le dio el fundamen-
to constitucional a la politica econémica estatal durante los afios de 1950 a
1980. A partir de este afio, bajo el pretexto de la crisis de la deuda externa, los
organismos financieros internacionales y los paises més ricos del mundo im-
ponen los programas de ajuste estructural y subordinan més el destino de los
paises del Tercer Mundo. ;

Frente a nuestra Constitucién Politica de cardcter intervencionista a
partir de 1980 empiezan a darse las medidas neoliberales implantadas desde
¢l exterior.

Las politicas emanadas del Estado chocan contra la Carta Magna; es
decir, son inconstitucionales, dado que el mandato de la Carta Fundamental
es de cardcter intervencionista y las politicas que los Gobiernos, a partir del
inicio de la década de los 80’s, establecen la naturaleza liberal y de desmante-
lamiento del Estado en favor de la empresa privada, cuyo norte es el beneficio
particular y jamds el interés piiblico o social.

Este es un punto grueso para la Sala IV (constitucional) el pronunciar-
se sobre la politica impuesta desde el extranjero que ataca el papel rector del
Estado en la economia y la titularidad de al proyecci6n del interés nacional,
y/o social.

Obviamente el choque es m4s de fondo: mds all4 del enfrentamiento o
violacién de las politicas liberales y neoliberales de nuestra Carta Magna
(problema juridico de constitucionalidad) estd la realidad de las relaciones in-
ternacionales: nuestro pafs (como los demés del Tercer Mundo) estamos bajo
el poder y el mandato de las naciones del Primer Mundo. Por ello es que los
abogados de los organismos financieros internacionales sefialan que la sobe-
rania nacional es un concepto obsoleto sin vigencia.

Ello es claro para los paises metropolitanos respecto de las naciones
subdesarrolladas: no hay soberanfa politica ni juridica si no hay soberania
econémica.
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Soberania versus globalismo

Por ello frente al concepto de soberania nacional, los ide6logos del
mer Mundo hablan de globalismo.

Poblacion y pobres en Centroamérica

Pobres % Poblacién Afios
(Nos. Absolutos y millones)
a Central 71.7 270
28.1 2
40.0 23 1985
68.7 34 g 1987
86.9 ;.2
64.0 7
56.9 47" ]

nte: cf. La Pobreza en Centro América. Rafael Menjivar. (San José:

FLASCO, 1990, p. 71). Juan Diego Trejos.

Decuda de Centroamérica
Miles de millones de délares

ANOS $
1970 13
1975 34
1980 8.5
1986 17.0
1989 18.2

Fuente: Informe Sanford. William y Ann Hubbard ((cols). San Jos¢, Trejos

S. 1989, pp. 264-274. Recuperacion y Desarrollo de Ceniro América.

Esas cifras son de hace varios afios; en la actualidad la situacién de

PObreza y miscria se ha incrementado en la regién.

125

]
P -3

k3
F =

s -



Para Costa Rica, que es ¢l pafs que ticne un porcentaje de menor po-
breza (tanto relativa como extrema) se indica para 1991 que de cada tres cos.
tarricenses uno estd en pobreza extrema, 1o cual equivale a un 33% de la po-
blacién.

Si a esc porcentaje se la afiade el de la pobreza relativa, los nimeros
van més alld del 50% de 1a poblacion; es decir, cerca del 60%. Otro ejemplo
es Guatemala, en cifras de 1989: por un lado, ese fenémeno de la caida de|
precio de los productos del Tercer Mundo en los mercados de los paises desa-
rrollados. Guatemala en 1989 perdié $140 millones (caida precio del caf¢); y,
en este mismo afio la pobreza absoluta fue del 80% y el 60% de la poblacisn
estuvo en estado de pobreza extrema, (Sail Morales. La economia guatemal-
teca en 1989, Universidad de San Carlos de Guatemala, Instituto de Investi-
gaciones Econémicas y Sociales, 1990, p. 21).

La contradiccién (que vale para todo el 4rea) es que los bajos ingresos
salariales han generado mayor desnutricién, mayor mortalidad infantil, enfer-
medades (curables con recursos), por un lado; y, por otro es que precisamenic
la poblacién més pobre de Guatemala est4 en el sector agricola que producc
mds del 70% del ingreso de divisas al pais por la exportacién de café, cafia de
aziicar, algodén, banano y cardamomo (idem, p. 35).

Qué ironia y que contradiccion: el sector mas pobre de las poblaciones
es el que le produce las mayores riquezas a los ducfios de las exportaciones de
Guatemala. Esto vale para toda la regi6n latinoamericana. i¢Esto sucedera
por cudnto tiempo mas?!

Lo anterior significa que los pobre son més pobres y en cantidades
mayores; y, que la clase media se esta proletarizando.

Por lo que atafie a la deuda exierna de Centro América cabe sefialar
que en 1983 fue de unos trece mil millones de délares y en 1989 ese monto sc
elevo a una cifra mayor a los 18 mil millones de délares.

Esta zona presenta economias débiles y completamente dependientes
con fuertes oligarquias militares y financicra.

Salvo Costa Rica que luce una democracia real con un margen mayor
que los demads paises del 4rea, esta regién empobrecida, militarizada, desem-
pleada, con sectores indigenas muy amplios, tiene un futuro oscuro.

La lucha por los derechos humanos en esta regién es una tarca
importante de los sectores populares sin una clara y fuerte expresién po-
litica.

Es decir, para los paises desarrollados, los asuntos del Mundo total les
concierne, son globales y los manejan globalmente, ya que el control y mando
del Orbe est4 en sus manos.

126

USION

La pobreza para el drea centroamericana es una realidad tragica acom-
ada en la mayorfa de sus paises de violencia institucional y de violacién a
as elementales derechos humanos,

En este sentido la lucha por un nivel digno de vida pasa por la redistri-
cién de la riqueza, ahora en manos de una minoria que ampara sus privile-
s en sus ejércitos; y, a la existencia real de derechos humanos.

Las politicas neoliberales impuestas a nuestros paises por los organis-
s financieros internacionales y por los paises acreedores han provocado
s desempleo, miseria, falta de vivienda, marginalidad y un marcado costo
olitico y social.

Son las grandes mayorias de la poblacién las que estdn pagando la fac-
de la irresponsabilidad de los deudores y de los acreedores en torno al
ema de la deuda externa.
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' INTRODUCCION

Fue en 1859, cuando el Coroncl Edwin L. Drake perford, en el Estado
de Pennsylvania, el primer pozo petrolero del mundo.

: Cuarenta y dos afios después, los Estados Unidos de América eviden-
cia su interés en los eventuales yacimientos petroleros de Latinoamérica.

Este interés, cobra una enorme fuerza en Venezuela, donde llegan a
descubrirse el ochenta por ciento de las reservas de petréleo del Sub-
contincnle.

En Costa Rica, ¢l primer contrato para la explotacién del petréleo se
Iiflrma en 1901. Desde esc afio, se han venido sucediendo una serie continua de
contratos, sin que a la fecha existe certeza sobre la existencia de yacimientos
petroleros en el pais.

i En las tres primeras décadas, se presentaron al Congreso quince con-
tratos, de los cuales diez fucron aprobados, a saber:

1)  ElPacheco-CostaRica
2)  ElPinto-Greulich
- 3) El Aguilar-Amory
4)  ElBlanco-Hereley
- 5) CiaMinera Industrial de C. R.
' 6) ElBlanco-Goyenaga
~7) ElBlanco-Mayorga
8) ElBlanco-Richmond
9) ElBlanco-Zifiga
10)  ElZeled6n-Cia Nal.

No fueron aprobados:

1) ElJiménez-Pearson

2)  ElBlanco-Standard

~ 3) ElBlanco-Intemacional
- 4)  El Mayorga-Romagosa
'5)  ElCortés-Saborio

Lo que enseguida se presenta es una breve resciia de estos contratos,
~ Que servird de guia a quiencs se interesen por investigarlos con profundidad.
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El Contrato con la C. R. Petroleum Coal Company: el primer contrato

El 28 de agosto DE 1901, los integrantes de las Comisiones de Fomen-
1o, Hacienda y Comercio del Congreso, sefiores: Fco. J. Oreamuno, G. C,
Quesada, Andrés Sédenz, Luis Matamoros, Félix Pacheco F. y J. Marceling
Robles, suscribian el dictamen que recomendaba la aprobacién del primer
contrato para la explotacién del petréleo en Costa Rica.

Se trataba del que celebraron, el Secretario de Estado en el Departa-
mento de Fomento, don Ricardo Pacheco Marchena, y don José M* Tinoco,
como apoderado generalisimo de la Costa Rica Petroleum Coal Co. (sociedad
anénima con un capital de U.S. $5 millones incorporada en el Estado de Da-
kota de USA).

La Compaiiia sc comprometia, entre otras cosas:

- A adquirir en Costa Rica minas de carbén y depdsitos de petréleo y a
explotar unos y otros convenicntemente dentro de los 18 meses si-
guientes.

- A ofrecer durante un afio, la quinta parte de sus acciones al piblico cn
Costa Rica.

- A no recurrir a la via diplomética (a la que expresamente renunciaba) a
propésito de ninguna cuestion que se suscitara con motivo del
contrato.

- Toda discusion seria resuelta por los tribunales de Costa Rica.

- Se convenia en que le contrato tuviera una duracién de 50 afios.

- Ademids, la Compaiiia se comprometia a pagar al Gobierno, durante la
vigencia del contrato el 2% sobre el producto bruto de los rendimicn-
tos de la empresa, o, si ¢l Gobierno lo preferia, a transferir el accioncs
pagadas por la Compaiiia libres de todo gasto, llamamiento y contribu-
cién, el 5% del capital con que la misma se habia fundado y de los au-
mentos posteriores que del mismo capital se hicieran.

Ente contrato, el primero que se {irma, segun al comisién que lo estu-
di6 ofrecia al pais muchas prerrogativas.

El Contrato con S. Pearson & Son Lied.

Este contrato es importante, no sélo por la repercusién que tiene a
nivel nacional, sino porque produce en el Congreso, al ser rechazado, la Ley
N° 5 del 26 de noviembre de 1913, mediante la cual se declaran nacionales las
fuentes y depdsitos de petréleo y cualesquiera otras sustancias hidro-
carburadas.

El contrato pretendia otorgarle a la Compaiiia una sexta parte del terri-
torio de la Repiiblica, y no establecia claramente si se referia a terrenos bal-
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1fas 0 a los que se encontraban en la propiedad privada; aunque si dejaba cla-
ra que no se tomarfan en cuenta los yacimientos, depésitos y fuentes adjudica-
s 0 denunciado con anterioridad a la ley. Esta, entre otras razones, generd
rechazo.
En 1916, la United Fruit Co. se apersona ante el Juzgado de lo Conten-
Administrativo, alegando su apoderado generalisimo judicial, el Lic.
n Ricardo Pacheco Marchena, que ciertos denuncios adquiridos por Leo J.
Greulich, estaban dentro de las propiedad de la Compaiiia.
El Juzgado dispuso que la controversia se dilucidara en juicio ordina-
rio, pero la United Fruit Co, nunca llegé a establecerlo.
1 Esta reclamacién de la United, vino a plantear una interesante discu-
sién cn el ambiente nacional sobre los intereses particulares y los intereses de
la comunidad, representados por el Estado.

: A raiz de esto, surge el proyecto de Ley del Diputado Sudrez para in-
yretar la llamada Ley N° 5.
El proyecto fue muy estudiado; sobre €l emiticron su opinién los hom-
de influencia de la época, como el Lic. Ricardo Jiménez Oreamuno, don
rlos M* Jiménez Ortiz, don Luis Anderson, un abogado norteamericano Ila-
ado Frank Feuille, don Leonidas Pacheco e incluso opinaron los abogados

americanos, especialistas en leyes latinoamericanas, Curtis, Mallet-Pre-

& Colt, y dos Miembros del Congreso: don Tomds Soley Giicll y don
atias Trcjos.

El 14 de agosto de 1920, la Comisién del Congreso integrada por Ma-
Trejos, Adén Saborio y Enrique Sancho, para estudiar este proyecto de
, rindi6 tres dictamenes. Don Enrique Sancho y don Adén Saborio, suscri-
endo razones diferentes, recomendaban la emisién de la Ley. Don Matias
a mds tiempo para dictaminar.

La ley del Diputado Saurez fue aprobada provocando una conmocion

Es hasta el 20 de mayo de 1936, que un grupo de veinte diputados, en-
los cuales aparece don Otilio Ulate como primer suscriptor, introduce un
yecto de Reforma constitucional tendiente a incorporar a nuestra Carta
: a: “La esencia y los principios de las Leyes N° 14 del 31 de octubre de
1910, N° 5 del 26 de noviembre de 1913 y la Ley del 10 de abril de 1920”.

2 Todas fueron integradas en la Ley N° 33 del 7 de julio de 1937, cuyos
F:eﬁncipios fueron redactados luego mds claramente en la Constitucién Politica
de 1949,

El Contrato Pinto-Greulich

Por sus repercusiones, probablemente este contrato lleve a ser el tema
‘Central de posteriores estudios.
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Se aprobé mediante la Ley N° 51 del 12 de agosto de 1916. Se firmé cl
23 de setiembre de 1915 entre el Sr. Leo Greulich y el Secretario de Fomento,
don Enrique Pinto,

A la licitacién concurrieron las compafiias petroleras West Indian Oil,
Mr. William F. Jones, J. Amory & Sons y don Adeodato Crespi, ademds del
propio Mr. Greulich.

El Contrato Aguilar-Amory

La firma de John Amory & Sons, de New York, habia concurrido a la
licitacion adjudicada a Sr. Greulich y su oferta fue rechazada.

El 6 de mayo de 1918, se firma un contrato entre el Ministro de Fo-
mento, don Alejandro Aguilar Mora, y don Miguel Ferrcr, apoderado de
Amory.

La ley N° 15 del 25 de junio de 1918 aprobé el contrato, que habia sido
gestionado por don Cleto Gonzéilez Viguez, abogado de la Compaiia.

La concesién fue luego traspasada a la Central Costa Rica Petroleum
Company Limited, del Canad4, cuyas acciones estaban en poder de la British
Controlled Oil Fields Limited, la cual, como lo dice su nombre, era una com-
paiifa britdnica.

Esta concesion fue otorgada por el Gobiemo de Tinoco y tenia que ha-
ber sido aprobada por los Diputados y por los Senadores, para que tuvicra va-
lidez; pero sélo conté con la aprobacién diputadil.

Cuando el Congreso constitucional de Costa Rica emiti6 la Ley de nu-
lidades, declaré sin efecto todos los contratos entre el Poder Ejecutivo y los
particulares, celebrados con aprobacion del Poder Legislativo o sin ella, des-
de el 27 de enero de 1917 hasta el 2 de setiembre de 1919, o sca durante todo
el periodo de Tinoco.

Esta Ley anuld el contrato Aguilar-Amory. Entonces intervino el Go-
bierno Briténico, ya que, al anular este contrato, se estaba afectando intereses
ingleses.

Los Gobiernos involucrados estuvieron de acuerdo en someter ¢l caso
al fallo arbitral, y el pronunciamiento del Chief Justice Taft, en fallo del 18 de
octubre de 1923, se produjo a favor de Costa Rica.

El Contrato con Millard Bernard Hereley

Esic contrato fue firmado el 5 de noviembre de 1910, por Narciso
Blanco Mora, Secretario de Fomento, y Millard Bernard Hereley Lantry, por
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encargo y cuenta de la Pan American Petroleum and Transport Company de
Nueva York.

El 13 de noviembre de ese afio se le hace una modificacién, que con-

~ sistia en otorgarle a la compaiifa un préstamo de US $500.000,00 cuatro me-

ses después de haber sido aprobada la concesi6n y en adelantar la Compaiiia
US $500.000,00 una vez pagados los primeros y luego de encontrar petréleo

~ en calidad comercial.

La historia del contrato Blanco-Hereley se encuentra en las siguientes
leyes:

- La Ley N° 22 del 21 de abril de 1921, aprueba el contrato celebrado
por el Ejecutivo.
- La Ley N°27 del 21 de junio de 1921, lo mismo que

- La Ley N° 89 del 3 de agosto de 1921, prorrogan los términos de dicho
contrato.

Ademds esta dltima dispone que si la Pan American Petroleum &
Transport Co. de New York, no acepta el traspaso que Hereley le haga de su
contrato, se faculta a ésic para traspasarlo, ad-referendum y sujeto a la apro-

- bacién legislativa, a otra Compaiiia Solvente.

Sin embargo, ni la Pan American, ninguna otra Compafifa se¢ intcresa-
ron en adquirir el contrato, porque finalmente el Congreso, por la Ley N° 13
del 20 de mayo de 1922, lo declar sin vigencia.

El Contrato firmado y retirado por la Standard Oil Company de California
En la Gaceta del 17 de junio de 1921 se publica el contrato entre el Es-

- lado y Rudolf Dolge, en nombre y representacién de la Standard Oil Com-

pany, de California.

El contrato consta de siete articulos muy claros. Establece un periodo
de 20 afios como plazo de exploracién y la circunstancia de que los pozos de
explotacién, al final de dicho plazo, continuaran en poder de la Compaiiia.
“hasta que extraiga todo el petréleo que contienen” (Art. 3).

Por nota del Ejecutivo del 20- de junio de 1922, fue retirado del cono-

~ Cimiento del Congreso.

 La Compania Minera Industrial de Costa Rica

Esta compaiiia es de costarricenses. Entre los socios estdn: el Dr. José
M Castro Ferndndez, el Sr. Enrique Veldsquez y también un sefior Iglesias.
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Esta concesion se aprobd por medio de la Ley N° 28 del 6 de julio de
1921. z
El Congreso dicté tres Leyes mds:

- La Ley N° 82 del 18 de agosto de 1920, rehabilitdndola, y luego

- La Ley N 6 del 22 dc diciembre del mismo afio, y

- LaLey N° 7 del 7 de seticmbre de 1922, la cual prorrogaba por un afio
los plazos otorgados.

Por iltimo,

- El Acuerdo Ejecutivo N® 10 del 8 de febrero de 1934, declard la cadu-
cidad de las diversas concesiones a favor de la Compariia Mincra In-
dustrial de Costa Rica.

El Contrato con los seiores Goyenaga y comparneros

Fue aprobado mediante 1a Ley N° 107 del 24 de agosto de 1921.

El contrato estaba firmado por don Narciso Blanco Mora, Secretario
de Fomento, y los sefiores Manuel, Carlos y Julio Goyenaga, Maximiliano
Fischel Hisberg, José de Jestis y Célimo Baltodano Reyes y Jos¢ Arias Nuiicz,
para la exploracién y explotacién de depésitos y yacimientos de carbon o de
hidrocarburos de otras clascs.

La Concesion otorgada a los Mayor ga Rivas

Por la misma fecha, el Poder Ejecutivo fue autorizado para celebrar un
contrato de exploracién y explotacién de carbdn y cualesquiera otras sustan-
cias hidrocarburadas, en diez mil hectireas ubicadas en Guanacaste, junto con
otro grupo, integrado por don Felipe, don Remigio, don Francisco, don Abel
y don Benito Mayorga Rivas, ademds de don Euripides Mayorga Bricefio y
don José Morales Obando.

Esto se aprobd mediante la Ley N° 109, del 31 de agosto de 1921.

Afos mds adelante, la Ley N° 15 del 8 de octubre de 1942, reduce la
tiltima concesién a cinco mil hectircas para explorar y explotar.

Al afio siguiente, la Ley N° 22 del 22 de octubre de 1943, modifica la
nucva concesién en dos puntos; aumenta a veinte mil hectdreas la concesién,
y prohibe una participacién extranjcra en la Compaiia de mas de un 49%.

Sin embargo ambas concesiones estdn hoy caducas por falta de
ejecucion.
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La Ley N°46 del 26 de enero de 1923

Por medio de esta ley se aprueban los contratos con Richmond Leve-
ring & Co. Inc. y con Héctor Zifiiga y compafieros y se faculta al Poder Eje-
cutivo para celebrar un contrato andlogo con la International Oil & Pipe Line
Co.

El 16 de febrero de 1922 la Secretaria de Fomento y la compaiifa ame-

ricana Richmond Levering & Co. Inc. celebraron un contrato petrolero.

Elchnmmlam:snmsecmﬁadeEsladocelebmou'oconungmpo
dirigido por Héctor Ziiiiga Mora, con igual propésito que el anterior.

El Congresoamlebaamboscmn'alosmed:amelaLeyN‘%dchGdc
‘enero de 1923. La misma faculta al poder ejecutivo para celebrar con la Inter-

mcnonal Oil & Pipe Line Company, de Tampico, un contrato andlogo “sobre

las mismas bases que han servido para dictar el presente decreto”. Este con-

trato fue suscrito el 4 de mayo de 1923 por el Secretario de Fomento y A. Mo-

reno, apoderado de la Compaiiia, para explorar y explotar hasta cien mil hec-

‘tdreas en la Provincia de Limén.

E Este contrato estuvo vigente después de que caducé el de Richmond y
iga,

El acuerdo N° 34 del 20 de enero de 1932

En 1932 se celebré un contrato entre Francisco Mayorga Rivas, Sccre-
tario de Fomento, y los sefiores Juan Romagosa Sanchez, Diego Povedano
.?;norcs, Juan Monturiol Tenorio, Jorge Castro Gonzélez y Miguel Tunnull
Seuba.

Este contrato les permitia explorar y explotar petréleo en Limén, Pun-
larcnas, Alajucla y Guanacaste, en parcelas de cien hectdreas, hasta ajustar un
gran total de veinticinco mil. Como requisito, en un plazo de seis meses de-
bian los contratistas constituir una sociedad anénima denominada Compafiias
Umdas de Petréleo de Costa Rica.

Curiosamente, el sefior Francisco Mayorga Rivas aparece como con-
Cesionario en ¢l contrato de 1921.

El Contrato Cortés-Saborio

Por decreto Ejecutivo N° 11 del 29 de junio de 1933, se aprueba el
contrato firmado por Ledn Cortés Castro, Secretario de Fomento, y los sefio-
res Octlavio Saborio Soto y Ricardo Batalla Pérez, quienes constituian Ia So-
ciedad Anénima: Hidrocarburos Costarricenses S. A.

Este contrato y el anterior no fueron aprobados por ¢l Congreso.
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La Costa Rica Oil Corporation y la Sinclair Central American Oil
Corporation :

Por escritura otorgada en New York el 29 de enero de 1917, se traspa-
s6 ¢l Contrato Pinto-Greulich a la Costa Rica Oil Corporation.

Este traspaso se dio obligatoriamente, cumpliendo con el articulo XV
del contrato.

La Costa Rica Oil Corporation era una Compaiifa por acciones. Buena
parte de sus acciones fueron adquiridas por la Sinclair Central American Oil
Corp. Esla iltima estaba organizada para dotar de fondos a otras compaiiias
interesadas en la investigacion y explotacién de petréleo.

La Sinclair pertenencia a un gran sindicato petrolero, la Sinclair,
Consolidated Oil Corporation, llamado, en los Estados Unidos, “Holding
Company”.

Secgun el Sr. Wilson, Gerente de la Costa Rica Oil Corporation, 1a ad-
quisicién de las acciones fue anterior al traspaso de la concesién Pinto-Greu-
lich.

La Sinclair Central American parece haberse organizado a fines de
1916 o principios de 1917, y como se sabe, el contrato Pinto-Greulich se pu-
blico el 12 de noviembre de 1916.

El sefior G. T. Stanford era el Consejero Legal de la Sinclair y también
de la Costa Rica Oil Corporation, lo que también prueba un nexo bastante es-
trecho.

Esta doble organizaci6n era bastante acostumbrada por las compafiias
multinacionales, para evadir ciertas cargas impositivas y desenvolverse con
distintas imagenes.

El Secretario de Fomento de esa época, don Narciso Blanco, en carta
del 8 de junio de 1921, al Sr. H. G. Wilson escribe:

“Alega Ud, en su memorial que la venta de acciones era
requisito indispensable en esta clase de negocios y esta Secreta-
ria conviene, en que cualquier persona, institucién Bancaria o
compaiiia, podria, sin infraccién del convenio tomar acciones y
cédulas, menos un Sindicato petrolero y, nadie puede negar que
Sinclair es un poderoso Sindicato de esta especie existente con
anterioridad a la fecha del contrato y esta circunstancia no se al-
tera porque ahora se presente con el nombre de “Sinclair Con-
solidated Oil Corporation”, asi como es cierto que la Costa
Rica Oil Corporation ha quedado reducida a pseudénimo de la
referida Casa madre que le presta todo su apoyo moral y mate-
rial” (Gaceta, 8 de junio de 1921),
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LOS CONTRATOS CON PAISES EUROPEOS

Se reconoce que Europa, en las primeras décadas de este siglo, ticne
un peso importante en la vida cultural y politica del pafs. Sin embargo, hay
poca informacién disponible sobre estos vinculos, particularmente en cuanto
a contrataciones petroleras; por una parte porque a la investigacién de este
tema no se le ha dado la importancia que merece en cuanto a politica interna-
cional; y, por la otra, porque la informacién sobre los acontecimientos de es-
tos afios (1900-1930) sigue siendo confidencial en algunos de esos paiscs
(Alemania y Gran Brelafia).

La participacién de Francia en este proceso negociador no se conoce y
parece ser casi nula.

En general, los negocios petroleros giraron en torno a compaiiias in-
glesas y nortcamericanas, y a intereses indirectos de los alemanes.

La Influencia Alemana

No se han hallado datos concretos sobre posibles intereses alemanes
en ¢l petréleo costarricense; sin embargo, se reconoce la influencia alemana
en las contrataciones de la época. Evidencia circunstancial de ello son los si-
guienies indicios:

Los estudiosos de la época conocen muy bien la influencia que algu-
nos alemanes tuvieron en la politica nacional, principalmente en ¢l Gobierno
de Alfredo Gonzdlez Flores.

La amistad que existia entre el Presidente Gonzélez Flores y el sefior
Juan Kiimpel, propicié que este iltimo colaborase muy activamente con su
Gobierno e inclusive, e palabras de su hijo, el Sr. Kiimpel se convirtié en el
Kissinger de esa Magistratura. Otro alemén, de apellido Peters, y amigo per-
sonal del Kiimpel, tuvo a su cargo la Cartera de Obras Publicas.

Este sefior Kiimpel cultivaba café y era muy amigo del sefior Erythro-
pel, encargado de la legacién del Kayser. (Vale la pena recordar las relaciones
exisientes en esos afios entre Alemania, Estados Unidos y los aliados, y la po-
sici6n estratégica del pais en cuanto a vias interoce4nicas).

Los alemanes radicados en Costa Rica, dedicados fundamentalmente
al cultivo del caf€, apoyaron e intervinieron directamente a favor del Gobier-
no de Gonzélez Flores, creando, en cierta medida, una imagen anti-norteame-
ricana a su Gobicrno (Valentine “El caso de Costa Rica”, San José, 107 pagi-
nas, sin fecha de publicacién).

Un periédico de la época, “El Imparcial”, considerado portavoz del
Gobierno, tenia una marcada orientacién germandfila (Su opositor era el pe-
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riédico cémico, “La Linterna”, dirigido por Francisco Soler, el cual ridiculi-
zaba el binomio Gonzélez-Kiimpel). )

En los primeros dias del mes de junio de 1914, llega al pais un oficial
de reserva alemén llamado Michel Schonwitz, representante de la “Gesells-
chaft fiir Drahlose Telegraphie” de Berlin, conccida como Telefunken, quicn,
el 29 de julio de 1914, consigue, mediante 1a firma de un contrato, las siguicn-
tes concesiones:

- Veinticinco afios de moropolio para explotar un servicio de comunica-
cién inaldmbrico, renovables por un periodo igual.

- Derecho de establecer, en cualquier lugar de Costa Rica, estaciones
inalambricas, tan poderosas como cualquiera del continente
americano.

- Terrenos gratuitos par a este propdsito.

- Proteccion del Gobierno a la empresa que suscribia el contrato.

En la “Gaceta Oficial” N° 39, correspondiente al 14 de agosto dc 1914,
se publica la convocatoria al Congreso, para que aprobara este contrato: pero
el Gobierno norteaméricano influye en esta convocatoria e impide la aproba-
cién de lo acordado. El Ministro de Fomento de esa época era el Sr.Alberto
Echandi (Valentine, refiere al “Informe del Capitén Harry A. Strauss, oficial
de informacién Americana en Panam4, sobre la influencia del Kayser en Cos-
taRica”).

El caso de Gran Bretaia

La influencia britdnica en Costa Rica se remonta a las primeras expor-
taciones de café y se vio fortalecida con los afios, hasta que tuvo que competir
con la influencia nortcaméricana.

Gran Brelafia tuvo una relacién directa con las concesiones petroleras
y lleg6 a haber intereses britanicos muy fuertes en juego.

En 1913, Costa Rica recibid la visita de Lord Murray, socio de S. Pear-
son & Son, de Londres, con el objeto de obtener para su firma concesiones
que aseguraban el control de yacimientos petroleros. Este scfior visité tam-
bién Colombia y Panam4. En cada pais se conectd, de manera muy cauta, con
personas influyentes. Con el Gobierno de Costa Rica establecié relaciones
por intermedio del Sr. Wenceslao de la Guardia, en aquella época Ministro de
Costa Rica en Gran Bretafia, con residencia en Londres, y cufiado de don Fe-
derico Tinoco.

El 27 de setiembre de 1913, el Gobierno de Costa Rica firmé un con-
trato con S. Pearson & Son, por le que concedia a dicha firma el control de to-
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dos los yacimientos de Petréleo en Costa Rica, por el término de 60 afios, rc-
novables a opcién del contratista. El contrato fue sometido al Congreso el 4
de noviembre, y pasé a la Comisién de Fomento, de la cual era miembro Al-
fredo Gonzéilez Flores.

La comisién recomendd aprobar la concesion y asi 1o hizo el Congreso
en primero y segundo debate. Sin embargo, los Estados Unidos comunicaron
al Congreso que no miraban con buenos ojos esta concesion; esto origina una
sesion secreta y en tercer debate se rechaza el Contrato.

La Pearson continu6 con deseos de ubicarse en nuestro pais, pero la in-
fluencia norteaméricana fue més fuerte,

Por otra parie, se menciong el contrato Aguilar-Amory, con una com-
paiifa inglesa, por el que el Gobierno Britdnico recurre a un fallo arbitral al
aprobarse una Ley de Nulidades que lo deja sin efecto.

CONCLUSION

La Constitucién Politica de Costa Roca establece, en su articulo 121,
inciso 14 b, lo siguicnte:

“Los yacimientos de carbon las fuentes y depésitos de petréleo
y cualesquiera otras sustancias hidrocarburadas, asi como los
depdsitos de minerales radioactivos existentes en el territorio
nacional, no podrin salir definitivamente del dominio del
Estado”.

Pero se sabe muy bien que una cosa es la ley escrita y otra su
aplicacion.

Por eso, siempre, pero mds que nunca ahora que se habla nuevamente
de petrdleo en Costa Rica, debe adoptarse una actitud vigilante y no permitir
los abisos acostumbrados con los recursos naturales del pais.

Durante las tres primeras décadas del presente siglo, el petréleo fue un
fema de actualidad. Fundamentalmente durante la segunda, se nota un gran
interés, no sélo extranjero, sino también nacional. Se forman compaiiias y
aunque nunca se llega a concretar una explotacién, se evidencia el movimien-
10 econémico y politico que origina la expectativa de un yacimiento petrolero.

Existen evidencia irrefutable sobre la ingerencia de los Gobiernos en
la concesion de contratos a las compafifas de sus paises.

La politica de las primeras décadas de este siglo, no varia mucho de la
actual. Cambian quizd los medios, pero el {in es el mismo: extraer los recur-
S0s naturales de unos pafses para ser comercializados por quien tienen el mer-
¢ado y los recursos para procesarlos.
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Sin duda, esta influencia econémica conllevan un fuerte peso en la po-
litica exterior de las naciones latinoamericands. Para América Latina, hay un
centro decisorio en donde se trazan las grandes pautas a seguir. La meta es
una, aunque varie el camino para llegar a ella. La dependencia econémica
implica necesariamente, dependencia en las decisiones politicas, y por lo tan-
to ausencia de la soberania. La participacién de fuertes sectores costarricenses
al lado de los intereses extranjeros, se convierten también en un condicionan-
te de nuestra politica interior.

Termino este articulo repitiendo la feliz frase de Omar Dengo: “No es
odio a lo extranjero, es amor a lo nuestro”. Cuando éste se cumpla, el destino
de nuestro pais cambiard sin duda alguna.
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Sr. Decano, colegas, estudiantes:

Al inicio de mi ejercicio como Decano de esta facultad, en 1966, en
asocio de una Comisién, preparé unas serie de cambios a los sistemas de tra-
bajos. Uno de ellos fue el establecimiento de la Leccién Académica que al-
guicn debe pronunciar en el Acto de inaugurar oficialmente el curso lectivo.
Este aclo, tradicional en las universidades europeas, da oportunidad a propios
0 extrafios para tratar de temas de importancia para la ciencia juridica y para
la enscfianza del derccho. El afio pasado, al reincorporarme a la Facultad, noté
con agrado que la tradicién no sélo se mantenia sino que se habia generaliza-
do a otras cscuelas o Facultades. Hace unas tres semanas, tuve la enorme sa-
tisfaccién de que el sefior Decano me confiriera el honor de pronunciar la
Leccién de 1991, cosa que nunca habia hecho y que cref que me iba a retirar
de la docencia, sin haber experimentado. Han tenido que pasar veinticinco
- afios, el lermino de una generacién, para que llegara la oportunidad que ahora
ejerzo. Muchos gracias Sr. Decano. Nunca es tarde.

Dado el momento en que se me conficre esta distincién he pensado en
hablar de los problemas actuales de la ensefianza juridica. Es un tema sobre ¢l
cual he mantenido interés durante todo el tiempo de mi docencia universitaria
y al que creo, deberia dedicarsele tiempo y esfuerzo en el presente afio.

Senalemos la perspectiva primero: Entré a la Universidad de Costa
Rica, dos afios después de fundada. Tenfa Toda la institucién unos 800 estu-
diantes, de los cuales, menos de 200 se ocupaban del Derecho, bajo veintid6s
~ profesores, todos ellos horarios-tinicamente el Decano y el Secretario servian
medio tiempo. Habia diez Facultades, cada una de las cuales preparaba para
una carreta determinada.

Cuando fui Decano, en 1970 la Universidad tenia 12.800 estudiantes y
al Escucla de Derecho 380. Habia en ella un total de 68 profesores, seis de los
cuales eran de tiempo completo, 1 de tres cuartos de tiempo, 20 de medio
tiempo y cuarenta y uno horarios.

Hoy dia hay en la Universidad 100 planes de estudio, seguidos por
30.000 estudiantes o impartidos por 2.600 profesores, apoyados por 2.400
empleados administrativos. La Facultad de Derecho tiene alrededor de 2.000
alumnos, que estudian bajo 120 profesores. Al mismo tiempo existen cuatro o
scis escuclas de Derecho, cuatro que pertenecen a la Universidad Auténoma
de Centro América y que juntas, representan un poblacién estudiantil similar
a la de esta Facultad. He Ieido en los periddicos en estos dias menciones a
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otras dos escuelas de derecho, que no pertenecen a la UACA, por lo cual esti-
mo que el nimero de scis es el correcto. =

Me considero un producto de la educacién estatal costarricense. Fui a
las Escuclas Ascensién Esquivel y Jesiis Jiménez en Cartago, al Colegio San
Luis Gonzaga y al Liceo de Costa Rica, y a esta Facultad. Aunque luego he
visitado universidades extranjeras, primero como alumno y luego como pro-
fesor visitante, considero que para entonces mi formacién basica habia termi-
nado.

Todo ello fue anterior a la expansién territorial de la ensefianza publi-
ca y al crecimiento de la Educacién Privada. El fenémeno, de los afios cin-
cuenta en adelante, fue que mientras la primera ampliaba su extensién, la edu-
cacion privada aumentd sus recursos y la posibilidad de ofrecer una mejor en-
sciianza. Ello ocurri6 a nivel primario y secundario, pero no ha tenido lugar la
nivel superior. La Universidad de Costa Rica es la mejor casa de ensefianza
universitaria del pafs, pese a que hay otras tres piiblicas y varias privadas.

Desde esa perspectiva, que indudablemente me condiciona, creo que
existe un problema que afecta, tanto a las universidades estatales como a las
privadas. El problema no es que existan al mismo tiempo en el campo univer-
sitario educacién piiblica y educacién privada. El régimen constitucional cos-
tarricense prevee la libertad de enscfianza (articulo 79 de la Constitucién) y,
aunque hubiera habido polémica en el pasado, hoy puede considerarse perfec-
tamente aceptada la coexistencia. Existe una clara conciencia de que el Esta-
do costarricense no esta en capacidad de dar le ensefianza universitaria a todo
el que aspira a ella y es correcto que se haga efectiva la libertad de ensenar y
aprender.

En mi criterio personal, el problema no es tampoco el incremento en el
nimero de abogados, aunque en el afio 1990 se hayan inscrito en el catdlogo
del Colegio uno por dia, y el pais tenga actualmente 5.221. Hace cincuenta
anos, cuando me decidia a estudiar Derecho, ya se decia que habia demasia-
dos abogados. Como se trata de una profesién liberal, donde cada uno puede
desarrollar su propia linea de acci6n, y los costos iniciales para instalarse no
son tan altos como en las profesiones médicas, hay muchas diferencias en
cuanto a ingresos, pero el fenémeno de la desocupacién no existe.

El problema ha sido siempre, y continua siéndolo, la calidad de la en-
sefianza. Sobre esto es lo que quicro hablarles, porque estimo que si bien se
han tomado distintas acciones en busca de mejoras, la situacién no sigue
igual, se deteriora.

El régimen legal es muy claro. Las universidades estatales son auténo-
mas, determinan sus propias actividades. Las universidades privadas estdn su-
Jetas al control del Estado. Dicho control se deberia ejercer sobre la materia
de verdadera importancia, la tinica en la cual existe un interés publico: sobre
la calidad de la ensefianza. Pero lo cierto es que no se ejerce.
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Me fundo para esa afirmacién en el Informe preparado por una Comi-
sién del Colegio de Abogados en 1988, que sefiala deficiencias en la ensefian-
za juridica privada. La Directiva del Colegio me suministrg adem4s copia de
una carta dirigida al sefior Ministro de Educacién, con fecha 8§ de agosto de
1990, en la cual le preguntan sobre las acciones que ha tomado o piensa tomar
el Ministerio sobre los problemas causados por las miiltiples escuclas de De-
recho y el control educativo sobre ellas. Dicha carta, seis meses después, no
habia merecido respuesta, por lo que el Colegio se dirigi6 al sefior Presidentc
de la Asamblea Legislativa, pidiéndole, con fecha 22 de encro de este afio, el
nombramiento de una Comisién Investigadora sobre la “falta de un organis-
mo eficiente que controle el funcionamiento de esos centros educativos (las
universidades privadas)”.

Tuve ademds la oportunidad de estar presente en la sesién celebrada
por la Escucla Libre de Derecho par homenajear a la Sala Constitucional, oca-
si6n en la cual, el Presidente de la Asociacién de Estudiantes de esa Escuela,
se refiri6 al problema y anuncié la intencién de sus compafieros de promover
un Congreso de Estudiantes de Derecho para discutir el problema. Sé que
existe un estudio de las Escuelas de Derecho de 1a UACA, preparado a solici-
tud del sefior Rector de ella. Persona que me merece plena fe me contd que a
una de las Escuelas de esa universidad ha concurrido personeros de otra a ha-
cer propaganda entre los alumnos, para ofrecerles la posibilidad de hacer la
carrera Ge Derecho en un afio y medio. Conozco una discusién que sobre el
tema se llevo a cabo recientemente en la Comisién de Mcjoramiento de la
Administracién de Justicia. En suma, en el corto tiempo que he podido dedi-
car a la investigacion del tema he constatado que hay un ambiente de alarma
pero no se ha pasado de las palabras a la accién. Por otra parte, esa misma fal-
ta de tiempo me hace comparecer ante Vds. més lleno de preguntas que de so-
luciones. Pero esta es la oportunidad de plantearlas y no creo que pueda espe-
rar aotra.

El Informe del Colegio de Abogados se encabeza con unas frascs muy
bellas de uno de nuestro grandes maestros, don Pablo Casafont.

Cito: “no ha de estudiarse el derecho superficialmente, porque estudiar
asi las leyes, es engafiar a la sociedad que, suponiendo en nosotros conoci-
miento profundos,nos inviste de la alta calidad de jueces; es burlar a los parti-
culares que, confiados en nuestra pericia, ponen en muestras manos su liber-
tad, su honor, sus bienes y hasta su vida”. En esas profundas palabras deberia-
mos encontrar inspiracién y proponernos a actuar. Cuando digo “proponer-
nos” quiero decir todos, los funcionarios, los abogados, los profesores y Vds.
los estudiantes de esta Facultad y de las Escuela privadas. Hay mucho que ha-
cer. Enumero algunas de las acciones que me lucen necesarias:
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Cabe preguntar en primer término: Si el asunto fue planteado por el
Colegio de Abogados al sefior Ministro de Educacién, c6mo es posible
que ¢éste no se haya molestado siquiera en darles respuesta?
Y, si los preguntantes son abogados, cémo es que a alguien no se le ha
ocurrido invocar el articulo 41 de la Constitucidn, que establece el de-
recho de peticién y pedirle al respuesta, por medio de un recurso de
amparo?
Pareciera existir coincidencia en todos los que se han referido al tema
en que el 6rgano creado por la Ley 6693, o Ley de Universidades Pri-
vadas, ¢l Consejo Nacional de la Educacién Privada, no ejerce de in-
speccién que corresponde al Estado sobre la calidad de la ensefianza
juridica que se imparte en las escuelas privadas. Cabe entonces pre-
guntar: Por qué? No es la educacion uno de los fines del Estado? No le
corresponde al Gobierno la direccién de la ensciianza oficial y al in-
speccién de la privada? Si es asi, Como puede haber indiferencia sobre
lo que ocurre en la ensefianza juridica?
El Colegio de Abogados es la organizacién que ha tomado algunas ac-
ciones sobre este tema: constituyé la Comisién de 1988, ha hecho peti-
ciones al Ministerio de Educacion, ha llevado el asunto a la Comisién
de Mejoramiento de la Administracion de Justicia, ha solicitado una
Comisién Investigadora de la Asamblea Legislativa. Sin Embargo, to-
davia puede hacer mds: Desde que se crearon Universidades privadas,
el sistema de Costa Rica la que autoriza el ejercicio de las profesiones,
perdi6 toda razén de ser. Dicha autorizacién tiene que corresponder a
los Colegios Profesionales, que son los que inscriben a los titulados y a
quienes les corresponde, de conformidad con las Leyes Orgénicas, ve-
lar por la buena formacion de ellos. En el informe de la Comision se
relata como se descubri6 un grupo grande de egresados de la UACA,
que habian hecho gran niimero de cursos impartidos por personas que
carecian de la Licencia Docendi que demanda dicha Universidad. Se
realiz6 una reunién con los Decanos de las escuelas de derecho y éstos
aceptaron una serie de compromisos para regularizar el cumplimicnto
de su propio Estatuto Orgénico, siempre y cuando el Colegio autoriza-
ra a dicho egresados al ejercicio profesional. El Colegio lo hizo y los
Decanos ni siquiera firmaron los compromisos que habian adquirido.
Mi idea es que el Colegio debe proceder en la forma en que lo hacen
los Colegios de otros paises donde existen distintas escuelas de Dere-
cho: exigir un examen de incorporacion al Colegio a todos los que pre-
sentan un titulo de abogado. Dicho examen debe aprobarse, antes de
poder ser autorizados para el ejercicio profesional. Bastara que se de-
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muestre la falta de buena formacién entre los graduados de una escue-
la determinada, para que esta se vea obligada a mejorar su ensciianza.
Hay también una tarea que debe realizarse por la Universidad Auténo-
ma de Centro América. Concebida con un grado méximo de descentra-
lizacién, la autonomia de la universidad no es hacia fuera, dado que
una universidad privada no puede ser auténoma, pues se encuentra su-
jeta a inspeccién de parte del Estado. Ha sido hacia adentro, dado que
cada uno de los Colegios o entidades menores ha determinado todos
los sistemas de trabajo , planes de estudio y actividades que realiza. Es
posible, entonces que algunas entidades obedezcan la ley y estén cons-
tituidas como fundaciones; mientras que otras scan verdaderas empre-
sas comerciales. Adem4s que haya entre ellas disparidades.

Mi criterio personal es que el propésito de la Ley de Universidades
Privadas de consideracién Universitaria privada debe ser sin espiritu
de lucro es irreal. Supone un nivel de altruismo y vocacién muy difici-
les de alcanzar en la sociedad presente.

No creo que lo importante sea que la educacién universitaria privada
sea sin fin de lucro. Lo que importa es que sca buena, aunque sus orga-
nizadores reciba, como efectivamente reciben, un beneficio personal.
Por ello cabria preguntarle al sefior Rector de la UACA, que es la uni-
versidad privada que ticne mds escuelas de Derecho: no seria posible
que la rectoria le exigiera a sus afiliadas, un plan minimo de estudios
que garantice la calidad de los graduados? No seria posible que los
Decanos, macstros de Escuelas y Asambleas de profesores de clla sin-
tieran la necesidad de un sistema basado en la calidad, en el cual se re-
duzcan los beneficios personales de unos pocos, pero se mejore la cali-
dad de la ensefianza? No seria posible una acci6n de la misma natura-
leza por los Rectores de las otras Universidades Privadas?

Caben también en esa tarea acciones que deben ser tomadas por esta
Facultad. La mds importante, es mantener un alto nivel de ex igencia.
Ello implica ciertos cosas que ya tenemos: el numerus clausus de in-
greso, de manera que mantenga la captacién de los alumnos de mejo-
res promedios de los grupos que inician su tarea universitaria. Implica
igualmente formacién de profesores, estimulo para estudios graduados
aqui y en el extranjero, tarea en al que se ha hecho bastante. Al mismo
tiempo, ninguna accién puede concebirse sin pensar en que se tiene la
mejor biblioteca juridica del pais, que cuando asumi la funciones de
Decano tenia unos doscientos volumenes y cuando la dejé quien se
formé para desarrollarla, el Dr. Jorge Enrique Guier, tenia 35.000 y
hoy pasa de las 50.000. Pero hay que enseiiar a los estudiantes a hacer
buen uso de ella.
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Fundamentalmente, para cada uno de nosotros, los profesores, implica
¢l compromiso de preparar lecciones, de vivir la tortura de hacer evaluaciones
y calificarlas, de analizar resultados y mantener un alto nivel de exigencia,
Implica para los estudiantes apreciar dichas exigencias y comprender como
cllas van dirigidas a su mejor formacion, tnica garantia que podran tener €xi-
1o en un medio cada vez mds competitivo. Para unos y otros implica también
la renuncia a actitudes demagdgicas y nocivas como las graduaciones masi-
vas que en mala hora se dieron para solucionar problemas administrativos. Si
en esa larea nos pudieran acompaiiar alguna o algunas de las escuclas priva-
das de derecho, la tarca podria ser més facil y la desaparicion de la amenaza
de deterioro més pronta. Si no actuamos es posible imaginar que al deterioro
del elemento humano seguird finalmente el del Estado de Derecho.

Creo haber agotado ¢l tempo de mi clase. Termino con seiialar que
siempre ha sido mi intencién como profesor el mantener un alto nivel de exi-
gencia, el mayor que mis limitacioncs me permitan. Mi accién no ha tenido
base en ninguna intencién de perjudicar a mis alumnos sino el convencimicn-
to de que si Uds. los estudiantes, constituyen una minoria privilegiada por po-
der venir a la Universidad, si son tan inteligentes como indican sus promedios
de admisidn, si representan la esperanza de la Patria y quiencs aspiran a diri-
girla en el futuro, es necesario exigirles para que produzcan, Son capases de
responder a las exigencias que se les haga pero si no se les exige, se quedan
satisfechos. Ningiin pais tiene demasiados abogados. Siempre podré usarlos,
en la medida en que hayan sido bien preparados. Por ello, mantengamos nues-
tra facultad como el centro, al guia y la base para la construccién siempre ina-
cabada del Estado de Derecho y el avance hacia la distante estrella de la Justi-
cia. Algiin agradecimiento nos dard por ello la Patria.

162

INDICE

el SRR R et FRIE R TR AR S S
Discurso Presidente del Colegio de Abogados

LiC, ' AlTCG0 BOLGIIDE: . .caxsnnssis sessron bivesmnsesietnrsronsesns pamssssoasisssbnesss
Ensayos:

Derechos humanos: entre violencia estructural y violencia penal

D, Alessanaro Baralla L. s i, cranisipivsssiioms saiississssiinsss
La responsabilidad del médico en el delito penal

Dr. Eduardo Morales Ferndndez.............ocouniovecovniveneenranenns
De los conceptos de jurisdiccion y competencia

Dra. Maria Antonieta Sdenz Elizondo ............eceeeeeeeenevensnccnne
Andlisis de las pruebas testimoniales en juicios penales

Dr: Jorpe OQuesada FArREOD .. .. housinimsercssuensssnmsssmsanarsomsninis

163

17

3

57

&3



Aspectos juridicos, Iniciativa de las Américas y Deuda Externa

Dr. Jorge Enrique Romero Pérez 97
Los primeros contratos petroleros
Dr. Nelson Gutiérrez Espeleta .............cueeervirreeeeenunnnn. N4
Documento: Leccion magistral
Dr. Carlos José Gutiérrez .. e foomy B0
I
164




