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Sumarior:

1.—La divisibilidad y la indivisibilidad de la obligacién como
cualidades del objeto de la prestacidn y, en consecuencia, del
interés del acreedor. Valoracién critica de la doctrina.

2.—Las llamadas indivisibilidad objetiva e indivisibilidad subje-
tiva, o convencional.

5. —Correcta aplicacién de la posicién propuesta sub 1) a cier-
tos casos concretos. Reexamen critico de las conclusiones de
la doctrina frente a dichas hipétesis: A) y B) del objeto
—cosa en particular (obligaciones de traspasar la propie-
dad y de entregar); C) del objeto-hecho en particular
(obligaciones de custodiar, de transportar y de ejecutar una

obra).

1.—Partiendo del hecho indiscutible de que divisibilidad e
indivisibilidad son nociones diametralmente opuestas, la_divisibi-
lidad y la indivisibilidad de la obligacién se determinan, segin
se infiere del inciso 1° del articulo 662 C.C., en funcién de la
indivisibilidad o divisibilidad del objeto de la obligacién —mis
propiamente de la prestacionl—, esto_es, de la cosa o del hecho
debidos.

——e”

La divisibilidad e indivisibilidad del objeto de la presta-
cién, segin los principios que informan la divisibilidad e indivi-
sibilidad de las cosas, y por su posible extensién a los hechos?,
se determinan por la posibilidad de que el objeto mismo, es decir,
la cosa o el hecho, pueda ser fraccionado en partes. Son partes
—en atencién a los principios que informan la divisibilidad e indi-
visibilidad de las cosas, principios que pueden extenderse a los
hechos porque estos tienen de comin con las cosas el gozar de la
naturaleza del bien, al que va dirigido el interés del acreedor—
las porciones de la cosa o del hecho que conservan la funcién y,
proporcionalmente, el valor del todo3: porciones idéneas, por ello,
para ofrecer, proporcionalmente, las mismas utilidades que son
ofrecidas por el objeto entero.

Tienen por objeto, cosas, las prestaciones de dar, es decir,
aquellas que pretenden traspasar la propiedad o constituir o tras-
pasar un derecho real especial, y las prestaciones de consignar o
entregar, sea aquellas que pretenden procurar la posesién o la

1 Debemos ante todo tener bien presente la distincién entre prestacién y objeto
de la prestacién, que no surge clara del texto del inciso 1° del articulo 662
C.C.: el objeto de la prestacién, cosa o hecho, es a lo que estd dirigido el
interés del acreedor, es el bien (en sentido amplio) que satisface ese interés,
(articulo 627 inciso b) C.C.); mientras que la prestacién, contenido, parte
integrante de la obligacién, es el medio que, normalmente, permite al acreedor

la consecucién del bien (en sentido amplio) y, por ello, la realizacién del
nterés,

BIONDI, Biondo, ““Los Bienes”, Edit. Bosch, Barcelona, 1961, pigs. 94 y ss.
Pérez, Victor, "Objetos, cosas y bienes en sentido juridico”, en Revista Judi-
cial N* XV, San José, marzo de 1980, pigs. 107 y 108; PUGLIATTI, Salva-
tore, “Beni e cose in senso giuridico”, Guiffé Ed., Milano, 1962, pdg. 212.

3 Los llamados criterios de la funcién y del valor.
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simple tenenciad. Con el término “cosa” queremos designar, no la
cosa en cuanto tal, sino la cosa en cuanto fuente de utilidad,
comprendiendo ademis las utilidades mismas que de la cosa pue-
den obtenerse (tales como la utilidad de goce y de intercambio
o una u otra) segin la posicién juridica (derecho de propiedad,
derecho real de goce o de garantia, posesién) que el cumplimiento
de la obligacién debe procurarle al acreedor.

Tienen por objeto hechos las prestaciones de hacer y las de
no hacers: tal objeto puede consistir en la cosa misma, en cuanto
resultado de la actividad creativa del deudor (objeto, por ejemplo,
de la prestacién de construir una carretera); o encontrarse la cosa
en el mismo estado en que se encontraba al momento de cons-
tituirse la relacién (objeto, por ejemplo, de la prestacién de cus-
todiar); o en encontrarse la cosa en un lugar en vez de otro (ob-
jeto, por ejemplo, de la prestacién de transportar); o bien en la
no realizacién de un determinado hecho o acto (objeto de la
ptrestacion negativa); etc.

Vemos asi como existe una distinta posicién de los objetos
frente a los distintos tipos de prestaciones: el objeto de las pres-
taciones de “dare” y “praestare” (cosa) no es el resultado de un
comportamiento, como si lo es el objeto de las prestaciones de
hacer y no hacer (hecho). Ello no obstante, el objeto de la presta-
cién tiene, en todas las hipétesis, idénticas posicibn y funcién
frente al interés del acreedor: es siempre el objeto de este interés,
el “bien” (aunque a veces inmaterial) que lo satisface.6

Pues bien; precisamente porque el objeto de la prestacién

(la cosa o el hecho) es lo que satisface el interés del acreedor

- (por ello el bien objeto del interés), la divisibilidad o la indivisibi-
 lidad del objeto de la prestacién (y por consiguiente de la presta-
cién y de la obligacién y, también, de la deuda y del crédito) son,
~en Gltimo grado, la divisibilidad o indivisibilidad del interés del
acreedor, esto es, la posibilidad o imposibilidad de satisfaccién

4 BRENES CORDOBA, Alberto, “Tratado de las obligaciones”, Ediciones Juri-
centro S. A., San José, 1977, pig. 16, ntimeros 14 ¥y 13,

5 En las obligaciones negativas objeto de la prestacion es el no verificarse un de-
terminado hecho o acto.

6 C_ICAI.A, Ra'fi:aelc, "Divisibilita e indivisibilité dell’ obbligazione”, en Saggi,
L'arte tipogréfico, Napoli, 1969, pags. 7 y 8.
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parcial del interés mismo. Mediante la referencia al inte:{:s (que
se nos permite gracias a la mencionada re!acién objeto-interés)
es posible alcanzar y definir el aspecto funcional del caracter de
la indivisibilidad o divisibilidad de la relacién juridica: lIa obliga-
cién es divisible o indivisible segin que el cumplimiento de cada
una de las obligaciones que pudieren resultar de su fraccionamiento
procure o no al acreedor, proporcionalmente, la misma utilidad
que le hubiere brindado el cumplimiento de la entera obligacién.

El anterior idmbito funcional, teleolégico del caricter de la
divisibilidad e indivisibilidad de la obligacién encuentra su funda-
mento precisamente en la identificacién de la divisibilidad e indi-
visibilidad de la obligacién con la divisibilidad e indivisibilidad
de la cosa o del hecho objeto de la prestacion, porque es el objeto
de la prestacién asi entendido, el bien que esta destinado a satis-
facer el interés del acreedor. '

Esta conclusién a la que hemos llegado no tiene nada de
novedoso y es hoy pacificamente afirmada y acogida por la doc-
trina mds moderna la cual, sin embargo, como tendremos oportu-
nidad de examinar mas adelante, no logra mantenerse coherente
a la hora de efectuar sus aplicaciones practicas, como es por el
contrario perfectamente posible, segin demostraremos, si no se
pierden de vista sus elementos y los distintos momentos en que
se descompone. Veremos entonces como muchas conclusiones doc-
trinarias sobre la divisibilidad e indivisibilidad de ciertas obliga-
ciones, no corresponden a una valoracion del objeto de la presta-
¢ion, ni mucho menos del interés del acreedor segln el criterio de
la proporcionalidad de las utilidades, sino més bien, o a la valo-
racién del objeto segtin otros criterios o a la valoracién de enti-
dades distintas al objeto. En cuanto a esta Gltima afirmacién es
necesario recordar que se suele afirmar por algunos? que la divi-
sibilidad e indivisibilidad de la obligacién se identifica con la
divisibilidad e indivisibilidad de la prestacién, subrayando que es

e o

7 BRANCA, Giuseppe, "Instituciones de Derecho Privado”, Ed. PorrGa S. A., Mé-
Xico 1978, pdg. 264; PACCHIONI, Giovanni, "Delle Obbligazioni in Genera-
le”, CEDAM, Padova, 1935, pigs. 279 y sgs; RUBINO, Domenico, “Delle
"H""Sf'-‘!mﬂf (artt. 1285-1320)", en Commentario al Codice Civile, dirigido por
A. Scialoja y G. Branca, Zanichelli §. A., Bologna, 1961, pdgs. 345 y sgs;
SCUTO, C., "Teoria Generale delle obbligazions”, Jovene, Napoli, 1950, pdgs.
33; VON THUR, Andreas, “Tratado de las obligaciones”. 11, Ed. Reus S.A..
Madrid, 1934, pigs. 280 y sgs.
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necesario atender a la prestacién y no a su ebjeto. Pretenden estos
autores justificar esta posicién, abiertamente en contraste con nues-
tro texto legislativo (inciso 1° del articulo 662 C.C.), con el si-
guiente argumento que, dicho sea de paso, se traduce en una
errénea aplicacion de la premisa que intentan demostrar: puede
suceder que el objeto de la prestacién sea indivisible y que, sin
embargo, la prestacién (y también la obligacién) sea divisible;
y viceversa, que el objeto de la prestacion sea divisible y, sin
embargo, la prestacion (y también la obligacién) sea indivisible.
Asi, se dice, es divisible, por ejemplo, la prestacién (y, en conse-
cuencia, la obligacién) de traspasar la propiedad de una cosa di-
visible, porque la propiedad es susceptible de dividirse en cuotas
ideales; y viceversa, (la prestacién, y por lo tanto) la obligacién
de ejecutar una obra es indivisible aun si la obra, considerada
en si misma, es divisible: verbigracia, la obligacién de construir
un edificio, hipbtesis en que el edificio en si considerado es, o
por lo menos puede ser, divisible en pisos. Sin embargo, todas
estas conclusiones, como veremos, no pueden ser condivididas
por nosotros.

Por otro lado, no pocos escritores definen la divisibilidad e
indivisibilidad de la obligacién refiriéndola a la divisibilidad o
indivisibilidad del objeto de la prestaciéns, sea reproduciendo casi
literalmente la férmula usada por nuestro legislador en el repetido
inciso 1° del articulo 662 C. C. Pero esta corriente doctrinaria no
afirma su propia autonomia frente a la posicién antes comentada,
que rechaza “expressi verbis” la referencia al objeto de la presta-
cion: y en verdad, discurren sus seguidores indistintamente de pres-
tacién y de objeto de la prestacion, siendo estos conceptos, como
ya vimos, bien distintos9. Esta falta de autonomia queda clara-
mente evidenciada frente al hecho de que, a la hora de aplicar

8 BARASSI, Lodovico, “Teoria Generale delle obbligazions”, 1, Giuffré, Milano,
1948, pdgs. 196 y sgs.; BARBERO, Domenico, “'Sistema del Derecho Privado”,
111, Ed E.J.LE.A., Buenos Aires, 1967, pig. 29; BRENES CORDOBA, Alberto,
op. cit, pig. 51, nimero 106; CARBONNIER, Jean, “Derecho Civil”, Tomo
I, Volumen III, Ed. Bosch, Barcelona, 1960, pig. 217; GANGI, Calogero,
"Le obbligazioni”’, Giuffré, Milano, 1951, pigs. 277 y sgs.; MESSINEO, Fran-
cesco, “Manual de Derecho Civil y Comercial”, IV, Ed. E.J.E.A., Buenos Aires,
pigs‘_ 418 y ss.; siguen la tesis sustentada en el texto, CICALA, Raffaele,
op. cit,, pdgs. 3 y sgs.; TRABUCCHI, Alberto, "Instituciones del Derecho Ci-
vil”, 1I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1969, pidg. 26.

9 Ver Infra, nota 1.
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los postulados tebricos a ciertos casos C.of;cretosbl_(Oblllégaflcim efii
traspasar la propiedad de una cosa indivisible, o 1gaCi' - m] f
cutar una obra divisible, etc.) estos autores llegan a las mis ge
conclusiones, de por si erréticas, que alcanzan los prctl)mozores e
la otra teoria. Tenemos que la distincién entre estas cos formuia
ciones doctrinales del concepto en estudio, tiene un alcance me-
ramente terminoldgico, y en medida alguna sustancial.

2.—Fl articulo 662 C. C. opera, en sus dos incisos, una dis-
tincién en tema de indivisibilidad que se ha optado en llamar,
por la mejor doctrina, objetiva (inciso ’1“’), y subjetiva o conzen-
cional (inciso 2¢)10, distincién que, segin nuestro criterio, obedece
tan sélo al momento genético de la indivisibilidad y no a su esen-
cia, ni 2 su aspecto funcional.

Como sucede con otras cualidades de las cosas, tales como
la infungibilidad y la inconsumibilidad1l, la imposibilidad de frz}c-
cionamiento en pattes puede derivarse también de una especial
voluntad del sujeto o sujetos, que haga indivisible una cosa que,
por la funcién que normalmente estd destinada a -reahzar, es di-
visible. El ordenamiento juridico atribuye relevancia a esta inter-
vencién de la voluntadi2, operando una adecuacién de la califi-
cacién juridica al aspecto particular, bajo la cual esté concreta-
mente considerada la cosa y prescindiendo de su normal funcién
econbmico-social. La indivisibilidad llamada objetiva y la indivisi-
bilidad llamada subjetiva se diferencian; entonces, en el particular
modo en que se produce su génesis; péro no se diferencian en su

10 BRENES CORDOBA, Alberto, op. cit., pig. 52, nimero 108 y pig. 53, ni-
mero 113.

11 BIONDI, Biondo, op. cit., pigs. 82 y sgs. y 91 y sgs.; PEREZ V., Victor, op.
cit., pdgs. 105 y 106; PUGLIATTI, Salvatore, op. cit., pig. 212.

12 Que bien puede concretarse en una expresa declaracién de las partes que es-
tablezca la indivisibilidad o bien resultar de la representacién (que no perma-
nezca en el dmbito de los motivos, de por si irrelevantes para nuestro legis-
lador, sino més bien que haya penetrado en el contenido del contrato) de un
fin tal que no pueda realizarse sino con la totalidad. Esta Gltima hipétesis es
bastante frecuente: venta de una porcibn de terreno (divisible, véase Supra
N® 3, sub A) sobre el cual se intenta construir un edificio; venta de la can-
idad de madera, hierro, etc., que sea necesaria para realizar cierto trabajo, etc.).

Es pacifico en doctrina que la indivisibilidad llamada subjetiva puede de-

rivarse también de un negocio juridico unilateral como, por ejemplo, el testa-
mento. -
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esencia, ni, consecuentemente, en su funcién. En realidad, la dis-
ciplina del comportamiento de la obligacién indivisible en nuestro
Cédigo no distingue entre obligacién objetivamente indivisible y
obligacién subjetivamente indivisible: ya sea que el objeto de la
prestacién es indivisible por su propia esencia o naturaleza, ya por
una particular valoracién de las partes, la indivisibilidad es siem-
pre imposibilidad de fraccionamiento en partes, y en cuanto es,
en todo caso, indivisibilidad del objeto de la prestacién, la indi-
visibilidad es siempre objetiva. De ahi que la dicotomia indivisi-
bilidad objetiva-indivisibilidad subjetiva s6lo esta referida al mo-
mento genético de la indivisibilidad misma, porque, considerados
en su esencia y funcién, el objeto objetivamente indivisible y el
objeto subjetivamente indivisible son equivalentes. Este limitado
valor, que atiende a circunstancias poco relevantes para el Derecho,
no justifica entonces la distincion que hace la norma del ar-
ticulo 662.

3.—Muchas conclusiones de la doctrina sobre la divisibilidad
de determinadas obligaciones resultan una estricta y correcta apli-
cacién de la tesis hasta ahora expuesta que se centra sobre la va-
loracién del objeto de la prestacién, fundamentindose en el cri-
terio segin el cual hay divisibilidad e indivisibilidad segiin que
las fracciones sean o no iguales al todo: verbigracia, es divisible
la obligacién de dar o entregar una cantidad de cosas fungibles;
es divisible la obligacién de ejecutar “obras fungibles”, esto es,
medidas con el nimero de los resultados (plantar 100 4rboles);
es divisible o indivisible la obligacién negativa, segiin que el hecho
negativo, el no verificarse un hecho (latu sensu), sea (como en
la hipbtesis de no vender 100 acciones de una sociedad anénima)
0 no sca (como en el caso de no impedir el paso) realizable o
ejecutable por partes. Como puede apreciarse, las anteriores son
todas conclusiones exactas que responden a una recta aplicacion
practica del verdadero concepto teérico de divisibilidad e indi-
visibilidad de la obligacién. Pero muchas otras conclusiones de
la doctrina contemporinea, hasta el momento de casi pacifica acep-
tacién, no responden, estrictamente, a la valoracién de la cosa o
del hecho ni, en consecuencia, del interés del acreedor, segan el
comentado criterio de la proporcionalidad de las utilidades, sino
mds bien a la valoracién del objeto segun otros criterios o, a veces,
a la valoracién de entidades que nada tienen que ver con el objeto.

18

- Te——

. e

r

A.—En relacién con la obligacién de dar, se considera co-
rrientemente que la obligacién de traspasar la prqpiedad es div@-
sible, aun en el supuesto de que la cosa trans_fe.nl?le sea indivi-
sible, porque la propiedad es susceptible de dividirse en cuotas
ideales!3, de tal modo que, en casos de pluralidad de deudores y/o de
acreedores no solidarios, la obligacién de trasmitir la propiedad
se fraccionaria en obligaciones de trasmitir cuotas de co-propiedad.
Y dentro de este orden de ideas, generalizando, la doctrina sos-
tiene que son divisibles o indivisibles las obligaciones de traspasar
o constituir derechos, segiin que estos sean (por ejemplo, el usu-
fructo) o no (como por ejemplo, segin la opinién dominante,
la servidumbre) divisibles en cuotas idealesi4.

Esta afirmacién, que esti referida, cuando menos implicita-
mente, a hipétesis en las cuales el objeto de “dare” es un “corpus”
y no una “quantitas”, la hacen tanto los escritores que siguen
la tesis segin la cual para determinar la divisibilidad o indivisi-
bilidad de la obligacién es necesario poner atencién en la pres-
tacién y no en su objeto, cuanto aquellos que definen la divisi-
bilidad o indivisibilidad de la obligacién en funcién de la divisi-
bilidad o indivisibilidad de la cosa o del hecho objeto de la
prestacién.

Sin embargo, la afirmacién de la divisibilidad de la obliga-
cién de trasmitir la propiedad (o en general, cualquier otro de-
recho divisible por cuotas) en obligaciones de trasferir cuotas de
co-propiedad (o de cualquier otro derecho divisible por cuotas)
no puede justificarse, ni con la primera, ni con la segunda teorfa:
50 con la primera porque (a parte del caricter a priori e infun-
dado de la premisa segiin la cual es necesario referirse a la pres-
tacion y no a su objeto), prestacién es el comportamiento del
deudor, y no el derecho, cuya vicisitud es su efecto; tampoco con

13 BRANCA, Giuseppe, op. cit., pdg. 264; COLIN, Ambrosio-CAPITANT Henri,
“Curso Elemental de Derecho Civil”, 111, Ed. Reus, Madrid, 1943, pig. 434;
ENNECERUS, Ludwig-KIPP, Theodor-WOLFF, Martin, “Tratado de Derecho
Civil”, Tomo II, Volumen I, Ed. Bosch, Barcelona, 1947, pég. 21; GIORGIAN-
NI, Michele, “Obbligazioni parziarie, solidali, indivisibili e comesse: Linea-
menti di un sistemd’, cit. por CICALA, Raffaele, op. cit., pig. 40, nota 37;
MESSINEO, Francesco, op. cit., pig. 419; RUBINO, op. cit., pigs. 348 y sigs.;
VON THUR, Andreas, op. cit., pig. 280. Incurre en el mismo lamentable
error, BRENES CORDOBA, Alberto, op. cit., pig. 52, nimero 108.

14 Ver nota anterior. BRENES CORDOBA, Alberto, op. cit, pig. 52, N* 109.
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la segunda porque la divisibilidad de las tosas se entiende, por
los postulados doctrinarios que la informan, como divisibilidad
real y no ideal o intelectual o por cuotas!s.

A muy distintas conclusiones llegaremos si identificamos co-
rrectamente el objeto de la prestaciéon y buscamos la divisibilidad
e indivisibilidad a través de los indices de calificacién de la di-
visibilidad e indivisibilidad de las cosas, es decir, siguiendo el
criterio de la proporcionalidad de las utilidades.

Objeto de la prestacién es la cosa, no el derecho cuya vici-
situd es el efecto que el ordenamiento juridico hace surgir de la
prestaciéon (y del concurrente comportamiento del acreedor). El
objeto de la prestacién es aquello que satisface (directamente) el
interés del acreedor. El interés es a su vez un elemento que el
ordenamiento juridico toma de la realidad preexistente. El interés,
por tanto, no puede ser satisfecho por entidades ontolégicamente
juridicas, esencialmente formales, sino por entidades que, como el
interés mismo, pertenecen a la realidad preexistente al ordena-
miento juridico (las cosas).

Por estas razones, debemos sostener que la obligacién de tras-
ferir la propiedad es divisible e indivisible segiin que la cosa, de la
que deba trasferirse la propiedad, sea divisble o indivisible. Y porque,
segin los principios que rigen el argumento, la divisibilidad o
indivisibilidad de las cosas se determina en atencién a la posibili-
dad o imposibilidad de que se fraccionen en porciones que con-
serven la funcién y, proporcionalmente, el valor del todo, esto es,
en porciones cualitativamente iguales al todo, llamadas partes-
posibilidad o imposibilidad, entonces, de fracionamiento material,
es _dt::cir, teal 0 “in natura”—, la obligacién de darlé, en nuestra
opinién, no se divide en obligaciones de traspasar cuotas de co-
propiedad (o de otro derecho divisible en cuotas), sino que se
divide més bien en obligaciones de trasferir la propiedad (u otro
derecho) sobre partes (reales) de la cosa, objeto de la prestacion;
conclusiones éstas que valen tanto frente a una “quantitas” (de

15 La divisibilidad en este otro sentido, al menos segin las méds connotadas ense-
fanzas no es cualidad o caracteristica de las cosas, sino més bien de los de-
rechos, como por ejemplo, el de propiedad.

16 Obviamente que en el texto discurrimos de “dar” en un sentido amplio, que
comprende también, verbigracia, la obligacion de vender.
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cosas fungibles entre si), y que como tal es divisible, como frente a
un solo “corpus”, que sea divisible (“in natura”)17. De tal modo
que, frente a hipbtesis de divisibilidad de la cosa —y por lo tanto,
de la obligacién— a cada deudor (o al tnico) el acreedor (o cada
uno de los acreedores) puede exigirle el traspaso de la propiedad
de una parte de la cosa (correspondiente a su cuota de deuda o
de crédito); por el contrario, frente a hipétesis de indivisibilidad
de la cosa —y, por lo tanto de la obligacién— a cada deudor (o
al tinico) le puede ser exigido por el acreedor (o por cada uno
de los acreedores) el traspaso de la propiedad de la totalidad de
la cosa, como si la obligacién fuere pasiva o activamentel8 soli-
darial?.

En estricta aplicacién del principio general que identifica la
divisibilidad o la indivisibilidad de la obligacién con la divisibi-
lidad ‘o indivisibilidad del objeto de la prestacién, es decir, de la
cosa (y por ello de las utilidades que ésta representa en la rela-
cién a constituirse), en la hipdtesis que estamos examinando hay
divisibilidad de la obligacién por partes de la cosa y no por cuotas
del derecho. No ejercen entonces ninguna influencia, en lo to-
cante a la divisibilidad o no de la obligacién, la divisibilidad o
indivisibilidad entendidas como susceptibilidad o insusceptibilidad

17 La divisibilidad de una cosa no es algo distinto a la divisibilidad de una can-
tidad de cosas; ni tampoco existen en nuestra legislacién datos positivos de
los que pueda argumentarse una distinta relevancia entre una y otra. De modo
que la divisibilidad de la “quantitas” y la divisibilidad de un solo “corpus”,
como gozan de una idéntica relevancia respecto al modo en que se realiza la
d|§oluci6n de la comunién (divisibn ‘'in natura”, si hay divisibilidad), del
mismo modo ejercen una idéntica influencia sobre la relacién obligatoria, en
cuanto una y otra determinan la divisibilidad de la obligacién.

18 Muy presente tenemos que nuestro Cédigo Civil, articulo 636, no admite la so-
lidaridad entre acreedores; sin embargo, nos permitimos hablar en el texto
de solidaridad activa porque simplemente no comulgamos con semejante tesis,
hoy superada.

19 Por la facultad de exigir el “totum™ a uno solo de los co-deudores de la obli-
gacibn de dar indivisible (o solidaria), no obstante que el co-deudor (co-
Propietario) no pueda transferir “plus iuris quam ipse habet”, se pronuncian
autores como CICALA, Raffaele, op. cit., pig. 26; ldem, “Concetto di divisibi-
litd ¢ d'indivisibiliti dell obbligazione”, Jovene Ed., Napoli, 1953, pig. 23;
REDENTI, Enrico, "Il giudizio civile con pluralita di parts’, Milano, 1911,
Pdgs. 238 y sgs. Sin embargo, no pocos autores se inclinan hacia la tesis de
que el acreedor debe accionar contra todos los deudores, pidiendo el contem-
poraneo traspaso de todas las cuotas: GANGI, Calogero, op. cit., pig. 292;
Q:OR?IANNI, Michele, op. cit,, pdgs. 133 y 138; RUBINO, Domenico, op.
<t., pag. 349.
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de comunién del derecho que debe ser traspasado o consti-
tuido. Tampoco tiene importancia la problematica que concierne
la estructura de la co-propiedad y, en general, de la comunién del
derecho subjetivo. Asi, la idéntica o distinta naturaleza que pueda
existir entre propiedad y co-propiedad —es decir, el ser o no el
derecho del co-propietario derecho de propiedad— no nos conduce
a concluir (como postula la doctrina dominante), ni tampoco a
excluir (como ha sido sostenida por alguien20), la divisibilidad de
la obligacién de traspasar la propiedad en obligaciones de tras-
ferir cuotas de co-propiedad: ningtin dato de derecho positivo2!
atribuye en esta materia relevancia a la llamada divisibilidad ideal22
(del derecho cuya vicisitud es efecto de la prestacion), en el sen-
tido de que es ésta, y no la divisibilidad del objeto de la presta-
cién, la que determina la divisibilidad de la obligacién de dar.
Identificar la divisibilidad de la obligacién de traspasar la propie-
dad, de constituir o traspasar el usufructo, etc., con la posibilidad
de traspasar cuotas o de constituir por cuotas tales derechos, rifie
con el concepto de divisibilidad de la obligacién como posibilidad
de que el cumplimiento parcial brinde al acreedor, proporcional-
mente, la misma utilidad que le proporcionaria el cumplimieato
de toda la obligacién. En realidad de verdad —y es precisamente
aqui en donde se admira en todo su esplendor la falsedad de la
concepcién tradicional— entre el traspaso de la propiedad (la
constitucion o el traspaso del usufructo, etc.) de una cosa y el
traspaso de la co-propiedad (la constitucién o el traspaso del co-
usufructo, etc.) de la misma cosa, existe, respecto a las utilidades

20 ALI:ARA, Mario, “Le nozioni fondamentali del Diritto Civile”, 1, Giappichelli,
Torino, 1958, pigs. 569 y ss.

21.Y no se crea que el dato positivo puede encontrarse en el inciso 2° del ar-
ticulo 272 del Codigo Civil, pues dicha norma lo Gnico que hace es pregonar
un principio que nadie somete a discusion: la indivisibilidad de ciertas cosas
o derechos, como los de servidumbre y los llamados reales de garantia.

22 No debemos confundir la divisibilidad ideal o por cuotas con la divisibilidad
intelectual a que alude el inciso 17 del articulo 662 del Cédigo Civil. Hay
division material cuando una cosa se descompone orgdnicamente en dos o mds
partes 0 porciones separadas y auténomas, que brindan la misma funcién y
tienen, proporcionalmente, el mismo valor que el todo. Se dividen materialmente,
por e]ernplcu_, I?S liquidos, el papel, la tiza, etc.; hay divisién intelectual cuando
una cosa, si bien no puede descomponerse orginicamente en dos o més partes
que resulten separadas y auténomas, es susceptible de dividirse en porciones
que ofrecen la misma funcién y tienen, proporcionalmente, el mismo valor que
el todo, como por ejemplo, un inmueble, '
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que uno y otro brindan, una diferencia cualitativa que es obra de
los especiales limites inherentes al dere_cho. en comunién23; entre
el traspaso de la propiedad (la constitucién o el traspaso del
usufructo, etc.) de una cosa y el traspaso de la propiedad (la
constitucién o el traspaso del usufructo, etc.) de una parte de la
misma cosa, hay, por el contrario (y siempre respecto a las uti-
lidades que uno y otro deparan), una diferencia tan sélo cuanti-
tativa, gracias a la igualdad cualitativa de la parte al todo.

Podemos decir, entonces, que la solucién aqui propuesta esta
respaldada por la incongruencia de medir y parangonar la divisi-
bilidad de la obligacién de dar con la divisibilidad (en cuotas)
del derecho a traspasar o constituir, incongruencia que nos permite
comprender y destacar la importancia, aun prictica, de referir
toda la problemitica, al través del objeto de la prestacién, al in-
terés del acreedor.

B.—Contrastantes posiciones encontramos en la doctrina en
tema de obligacién de entregar: se afirma su divisibilidad o indivi-
sibilidad segiin que deba procurarse al acreedor la posesién o la
simple tenencia, como consecuencia de la divisibilidad (por cuo-
tas) de la posesién (y, por lo tanto, de la posibilidad de cumpli-
miento por cuotas de co-posesidn) y, respectivamente, de la indi-
visibilidad de la tenencia; o bien la divisibilidad, en todo caso,
basindola en la indivisibilidad del acto de la entrega?4. Todas
estas afirmaciones hacen expresa o implicita referencia a la hip6-
tesis en que el objeto del acto de entrega es una cosa simple indi-
vidual, un solo “corpus”, y no una “quantitas” de cosas fungibles:
respecto a este Gltimo caso se afirma, generalmente, la divisibili-
dad de la obligaci6n (en partes reales de la “quantitas”).

Ahora bien; es nuestro deber recalcar que la vicisitud de la
posesion o de la simple tenencia es un efecto juridico de la presta-

23 la doctrina ha tenido ocasién de constatar que la suma de los valores de las
llamadas “partes pro indiviso”, por su menor amplitud y por su menor facilidad
de goce (los inconvenientes a que da lugar la comunidn, los gastos en que

ebe incurrirse para efectuar la divisién, etc.) es inferior al valor de la cosa
entera.

24 La afirmacién de la indivisibilidad de la obligacién de entregar con funda-
mento la indivisibilidad del acto de la entrega ha sido sostenido tltimamente
por MESSINEO, Francesco, op. cit., pdg. 420. En el mismo sentido, VON
THUR, Andreas, op. cit., pig. 281.
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¢ién25; el acto de entrega es la prestacion misma; objeto de la
prestacién es aqui, al igual que en la obligacién de dar,‘ la cosa:
asi, igual que la obligacién de dar, la de entregar ¢s divisible o
indivisible segin que la cosa objeto de la prestacién sea o no di-
visible. Semejante solucién vale para todas las especies de la obli-
gacién de entregar: sea que deba procurarse al acreedor la pose-
sién o la simple tenencia; sea que deba entregarse una cantidad
de cosas fungibles o una sola cosa26.

C—Se suele afirmar en doctrina, pacificamente, la indivi-
sibilidad de ciertas obligaciones de hacer en base a la constatacién
de que sélo la ejecucion total de la prestacién produce un resul-
tado idéneo a satisfacer el interés del acreedor; mientras que los
resultados singulares de los respectivos actos de ejecucion tienen
un valor subordinado el uno del otro y no independiente el uno
del otro, es decir, que ellos sirven solo para preparar el cumpli-
miento, que no se perfecciona hasta que no se produzca el resul-
tado final. Dentro de ese orden de ideas se sostiene que son
siempre indivisibles, por ejemplo, las obligaciones de custodiar, de
transportar y de ejecutar una obra2?. Tampoco comulgamos con
estas ideas.

Que existan prestaciones cuyo cumplimiento se perfeccione
sélo con el resultado final —que constituye precisamente el hecho
idéneo a satisfacer el interés del acreedor— es una constatacién

25 Segin FUNAIOLI, “La tradizione”, CEDAM, Padova, 1942, pig. 204 y sgs.,
la “traditio” consiste en pasar de una posicion de hecho a una posicién juri-
dica de poseedor”, por ello, aun el traspaso de la posesién es un efecto juridico.
En el mismo sentido DALMARTELLO, “La consegna della cosa’, Giuffre,
Milano, 1950, pégs. 181 y sgs. y 194 y sgs.

26 Respecto a la analogia existente entre la obligacién de dar y la de consignar
puede consultarse BRENES CORDOBA, Alberto, op. cit, pig. 16, nimeros
14y 17,

27 Respecto a la obligacién de custodiar, ver FIORENTINO, “Del deposito”, en
Comentario del Céd. Civil, dirigido por Scialoja y Branca, Libro IV, (arts.
1754-1860), Zanichelli S.P.A., Bologna, 1959, pig. 77; respecto a la obligacién
de transportar, ver IANUZZI, “Del Transporto (art. 1678-1972)" ivi 1961, pig.
262; y en lo tocante a la obligacion de construir una obra, ver BRANCA,
Giuseppe, op. cit, pig. 264; ENNECERUS-KIPP-WOLFF, op. cit, pig. 21:
STOLFI, M., "Appalto-Transporto”, en Trattato di Dir. Civile, dirigido por
Grosso y Santoro-Passarelli, V, 4, Vallardi, Milano, 1961, pég. 41; VON THUR,
Andreas, op. cit, pig. 281. Acoge las conclusiones del texto sin entrar en mu-
chas consideraciones, BRENES CORDOBA, Alberto, op. cit., pdg. 52, nimeros
107, para la obligacién de transportar y N°® 110 para la obligacién de ejercitar
una obra y pidg. 54, N°* 115.
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pacifica y exacta. Pero ‘sobre semejante constatacién no puede
fundamentarse la indivisibilidad de las obligaciones en examen,
porque la divisibilidad o indivisibilidad de la obligacién estd de-
terminada, como hemos venido repitiendo hasta la saciedad, por
la divisibilidad o indivisibilidad del objeto de la prestacién y no
por la mencionada caracteristica (la llamada “complejidad™) de
la prestacién.
Cuando, para determinar si las obligaciones en examen son
o no divisibles, hacemos referencia a uno o mis actos aislados o
momentos del comportamiento de custodia, 2 uno o més sectores
del recorrido, a las porciones del edificio (cimientos, pisos, apo-
sentos, etc.) que resulten de la ejecucién (cuyo conjunto consti-
tuird la “opus perfectum”), y afirmamos que hay indivisibilidad
porque en estas fases de la actividad del deudor se obtienen resul-
w» tados cualitativamente distintos al resultado prometido, hemos en-
tonces considerado la prestacién, valordndola en los momentos su-
cesivos de su ejecucién, y no el objeto de la prestacién bajo el
ambito de su divisibilidad o indivisibilidad. En realidad, el ob-
jeto de la prestacién, que es lo que satisface el interés del acree-
dor, consiste, en cada una de las hipétesis en examen, en el re-
sultado de la prestacién (hecho): Y aqui, precisamente por el
mencionado caricter de la prestacién, no hay resultado, y por ende
cumplimiento y satisfaccién del interés, sino hasta el momento
final de la actividad de ejecucién. De ahi que la divisibilidad o
la indivisibilidad del objeto de la prestacién debamos buscarla en
el hecho en si, el hecho en cuanto tal, en cuanto resultado final
y 0o en el “iter” formativo de ese resultado, es decit, en el “fa-
cere”’ (prestacién) porque, asi discurriendo, no representariamos
€l objeto (resultado), sino la prestacién (medio). Y debemos re-
cordar que la division es una vicisitud de los objetos (y, por lo
tanto, de las relaciones) que opera en un solo momento, es decir,
en funcién del espacio, no del tiempo28, 29.

e P

28 Como resultado de las ensefianzas sobre la divisibilidad e indivisibilidad de las
€osas, y su posible extensién a los hechos, divisibilidad es la posibilidad de
fracc_mnamzento en partes existentes contemporineamente, sea que las cosas son
consideradas en sus dimensiones espaciales y ‘no también en las temporales,

€St0 s, en la duracién de la relacién de que la cosa es objeto.

29 Resulta mportante tener muy presente, en lo referente a este punto concreto,
€l cuadrinomio fundamental de la fenomenologia juridica de que nos habla
Angelo FALZEA, "Efficacia Giuridica”, en Enciclopedia del Diritto, XIV,
Giuffré Ed., Milano, 1965, pigs. 467 y 468.
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El hecho-objeto (o resultado) de la’ prestacién de custodiar
—encontrarse la cosa en el mismo estado en que estaba al mo-
mento de constituirse la relacién—, en cuanto constituye un modo
de ser la cosa, es divisible o indivisible, segin que la cosa cuya
vigilancia se impone sea divisible o indivisible: en el primer su-
puesto, y no en el segundo, puede realizarse por partes de la cosa,
esto es, es fraccionable en porciones contemporineas e iguales al
todo, asi por ejemplo, la obligacion de custodiar cien quintales de
arroz, salvo que resulte indivisible por expresa voluntad de las
partes (articulo 662, inciso 2° C. C.), es divisible en dos (o mas)
obligaciones de custodiar cincuenta (o menos) quintales de arroz;
la obligacién de custodiar un vehiculo es, por el contrario, indivisi-
ble. El hecho-objeto (o resultado) de la prestacién de transportar
—encontrarse la cosa en un lugar distinto al que se encontraba al
momento de constituirse la relacién—, en cuanto es un modo de
ser de la cosa, es divisible segin que la cosa que debe ser trans-
portada sea divisible o indivisible: en el primer caso, no asi en el
segundo, puede realizarse por partes de la cosa, es decir, es frac-
cionable en porciones contemporineas e iguales al todo; asi por
ejemplo, la obligacién de transportar cien quintales de arroz, salvo
que sea indivisible por expresa voluntad de las partes (art. 662,
inciso 2° C. C.), es divisible en dos (o mds) obligaciones de trans-
portar cincuenta (0 menos) quintales de arroz; la obligacién de
transportar un vehiculo es, por el contrario, indivisible. El hecho-
objeto (o resultado) de la prestacién de ejecutar una obra, que
consista, por ejemplo, en construir uno o varios edificios —esto
es, el edificio o los edificios, en cuanto constituye la cosa misma,
es divisible o indivisible segin que la cosa-hecho pueda o no ge-
nerarse en porciones contemporineas o iguales al todo. Debemos
notar la diferencia entre esta tltima hipotesis y las anteriores: en
aquellas la cosa (que debe ser custodiada o transportada) existe
antes que el hecho, que se concreta en un modo de ser de la cosa;
en esta ultima hipétesis yel hecho se concreta en la cosa mismax
Pero notemos también que, respecto a las tres hipotesis, hay identi-
dad en el modo de efectuar el anilisis: en todas las hipétesis
debemos previamente determinar si el hecho puede o no cumplirse
en porciones que se originan contemporineamente y, luego, si la
solucién fuere afirmativa, si tales porciones son iguales al todo.

En relacién a la tercera hipétesis —en donde, a diferencia
de las restantes, el hecho se concreta en la cosa misma— debemos
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tener muy presente que la indivisibilidad de la cosa en cuanto
hecho, esto es, en cuanto resultado de la actividad creativa del
deudor, no debe coincidir necesariamente con la indivisibilidad
de la cosa en cuanto objeto de la actividad dispositiva del deudor.
Esto no lo toma en consideracién la doctrina que considera el
objeto en si (el edificio en si considerado)30 y no el objeto en
su posicion respecto a la prestacién, el objeto de la determinada
prestacion, que es prestacién de hacer —el edificio en cuanto
hecho—. También en esta hipétesis, la divisibilidad o indivisibili-
dad de la obligacién depende, como veremos, de la divisibilidad
o indivisibilidad del objeto de la prestacién.

E! edificio (un solo edificio) que debe ser construido no es
un resultado que pueda ser fraccionado, como hecho, en porciones
(resultados o hechos parciales) que tengan cumplimiento en el
mismo momento (dentro del término del cumplimiento de la obli-
gacién), porque los cimientos existirin antes que el primer piso
y éste después de los cimientos y antes que el segundo y éste des-
pués del primero pero antes que el tercero, etc. Por el contrario,
el edificio mismo, en cuanto simplemente cosa, en cuanto objeto
de una prestacion de dar o de entregar, puede ser fraccionable en
porciones (pisos o porciones de pisos) coexistentes e iguales, y
por eso pueden ser divisibles —por partes (reales) del edificio
¥ no por cuotas de co-propiedad— la obligacién de dar y la de
entregar un edificio. Ahora bien; en el primer supuesto —obliga-
cion de hac_f:r—«, es la misma imposibilidad de fraccionarlo en
porciones existentes en un mismo momento lo que excluye, de un
I'Elaé'fl; ;avél;:s};:xﬁiai, Egersn 115121 ;ii?do posfib%e que las porcione's_ del
i empo, falta }a contemporaneld_ad

as partes que es presupuesto de la divisibilidad. Esto nos obliga
a concluir que estamos ante una obligacién indivisible, aunque se
dieran porciones con los mismos caracteres funcionales de todo.

Tomemos ahora como ejemplo la obligacién de construit
P rei:tl';c::l)s: aqui el objeto de la prestacion consiste en un hecho
it 0) que puede ser cumplido en porciones (cada uno de

edificios) que surgen o se originan, a diferencia de los pisos

dos e

-_‘_-_‘—\_—_
30 RUBINO, Domenico, op. cit., pigs. 345 y sgs.; idem, “Dellappalto (art. 1655-

éﬁgi\}”, en Comentario al Céd. Civ., dirigido por Scialoja y Branca, Zanichelli
£.A., Bologna, 1961, pigs. 24 y 30 y s@s.
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de la hipdtesis anterior, en un mismo momento. En este supuesto
es necesario determinar si cada una de las porciones del hecho
—cada uno de los edificios— es igual al todo —los dos edificios—,
a fin de poderles dar el calificativo de partes. Si la respuesta fuera
afirmativa, habrd divisibilidad del objeto de la prestacién, y, por
ende, de la obligacién, como por ejemplo, en el caso de la obli-
gacién de construir dos o mas edificios iguales, que no consti-
tuyen un tnico complejo arquitecténico (salvo, claro estd, la con-
traria voluntad de las partes, esto es, la llamada indivisibilidad
subjetiva, ex art. 662, inciso 2° C. C.).

Tenemos entonces que, segin la “communis opinio”, las
obligaciones en examen son siempre indivisibles. Esta temeraria
afirmacién, a la cual respetables escritores se adhieren en base a
la valoracién del caricter “complejo” de la prestacién, sin consi-
derar la divisibilidad o indivisibilidad del objeto de la prestaci6n
y por lo tanto sin valorar, o valorando en forma incompleta, el
interés del acreedor —que es, como hemos repetido incansable-
mente, interés al objeto de la prestacién, y no a la prestacién en
si considerada—, comprende todas aquellas hipdtesis en donde el
cumplimiento de la obligacién parcial le brindard al acreedor, pro-
porcionalmente, una utilidad igual a la que le ofreceria el cumpli-
miento de la entera obligacion. Estos dltimos son, precisamente,
los casos respecto de los cuales debe llegarse a la conclusién, sin
desconocer el caricter complejo de la prestacién, de que la obli-
gacién es divisible porque el objeto de la prestacién es divisible:
el hecho-objeto de las prestaciones de custodiar, de transportar y
de ejecutar la obra, divisible en cuanto susceptible de satisfaccion
parcial, es el interés a tal objeto pertinente. En dichas hipétesis,
el cumplimiento parcial de la obligacién (custodiar cincuenta quin-
tales de arroz, transportar cincuenta quintales de arroz, construir
un solo edificio de dos edificios iguales que no constituyan un
Ginico complejo arquitecténico) ofrece proporcionalmente al acree-
dor —precisamente porque se perfecciona con el cumplimiento de
una parte del hecho-objeto— una utilidad igual que la que le
ofreceria el cumplimiento total de la obligacién, es decir, custo-
diar cien quintales de arroz, transportar cien quintales de arroz o
construir dos edificios iguales.

Conclusién: El concepto segiin el cual la divisibilidad de la
obligacién es la posibilidad de que el cumplimiento parcial de
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la obligacién le brinde al acreedor, proporcionalmente, la misma
utilidad que le brindaria el cumplimiento total de la obligaci6n,
encuentra fundamento sélo determinando, en el objeto de la pres-
tacién, el elemento de la relacién que conlleva a la divisibilidad
de la relacion misma y no es coherente, como parece postularlo
la doctrina, con una distinta identificacién de tal elemento.
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SUMARIO: A.—Generalidades: 1. Regulacién de la jurisdiccidn. 2.

Regulacién de la competencia. 3. Legitimacién. 4. Re-
curso en interés de la ley. 5. Sentencias que gozan del
recurso. 6. Motivos generales para recurrir en casacién.
7. Juicio de hecho y juicio de derecho. 8. Los motivos
concretos para recurrir en casacién. a) Por nulidad de
la sentencia o del procedimiento; b) Motivos por erro-
res intrinsecos de derecho en la decisibn impugnada;
¢) Motivos por omisa, insuficiente o contradictoria mo-
tivacién sobre un punto decisivo de la controversia.
9. El reenvio. a) Sentencia de casacién con reenvio;
b) Sentencia de casacién sin reenvio. 10. Enunciacién
del principio de derecho. 11. Poder rectificador del
érgano de casacién. 12. Juicio de reenvio. a) Extincion
del proceso de reenvio. b) Medios de impugnacién en
el juicio de reenvio. B.—Conclusiones.

A —Generalidades:

o
La casacién en Italia fue establecida durante la dohacién na-
lebnica en 1797. El modelo correspondia al del instituto cldsico
francés, vigente para entonces y con las reformas evolutivas antes
sefialadas en Francia.

El derecho positivo italiano mantuvo el recurso con tales
caracteristicas hasta la modificacién del Codigo Procesal Civil de
1865 con la emanacién de uno nuevo en 1940.

La tendencia del legislador del 40 fue la de introducir una
serie de variantes a la institucién, manteniendo solo a nivel de
principio general ,el caricter abstracto del recurso de casacién ori-

inal. En efecto, tal enunciacién se encuentra en el articulo 65 del
llamado “Ordenamiento Judicial” que establece como funciones de
la Cotte de Casacién las siguientes:

“La Corte Suprema de Casacién cual érgano supremo

de la justicia, asegura la exacta observacién y la uniforme
. interpretacién de la ley, la unidad del derecho objetivo na-
cional y, el respeto a los limites de las diferentes jurisdic-
ciones, regula los conflictos de competencia y de atribuciones
y cumple los otros fines que a la misma, le confiere la ley.”

; Enmarcada en estos términos como vemos, la casacion ita-
liana es simplemente el resultado de la herencia revolucionaria
de 1790. Sin embargo, repetimos, este concepto de estricto control
de legitimidad se ve notablemente modificado en la ley como nota-
remos en el desarrollo de esta investigacion.

Volviendo a la citada norma del Ordenamiento Judicial, en-
contramos que de acuerdo a la misma, el érgano de casacién goza
de un rango especial dentro la organizacién jurisdiccional o sea,
se distingue del resto de los tribunales ordinarios asumiendo su-
Premacia sobre los mismos en razén de sus atribuciones especiales
€n materia de jurisdiccibn y competencia y 16gicamente, en rela-
Cion al control de legitimidad del juicio de derecho mediante el
cual se hace posible la exacta observacién y la uniforme interpre-
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tacion de la ley y la consecuente unidad del Derecho objetivo.
Analicemos brevemente, las potestades referentes al punto de ju-
risdiccién y competencia.

\.—Regulacién de la jurisdiccién:

Concretamente, se trata de la aplicacién del Reglamento Pre-
ventivo de Jurisdicciébn en cuanto corresponde al érgano de casa-
ciéon indicarla, en forma vinculante, ante el recurso de parte y
aun, sin que exista sentencia dictada, es mds el término idéneo
para efectuar la demanda es aquel anterior a la existencia de una
sentencia de mérito en primera instancia. Desde este punto de
vista, el recurso viene planteado en condiciones “extra-ordinem”
en cuanto se presenta directamente a la Suprema Corte o sea,
“per saltum”. La finalidad que se persigue éconceder el recurso
de esta manera, obedece al interés del legislador de que no se
desarrolle la funcién jurisdiccional viciada que se traduzca luego,
en un desperdicio procesal. Por ello se considera un recurso de tipo
preventivo y en muchos casos se ha dicho que no conlleva un
verdadero medio de impugnacién porque no se estd atacando una
sentencia ya que la misma, al momento de la demanda, no existe.!

Por otro lado, los poderes contralores sobre la jurisdiccién
en casacién, se extienden a la solucién de los conflictos de juris-
diccién que surjan entre la jurisdiccién ordinaria y aquellas espe-
ciales o, entre estas mismas. En un segundo plano, también aque-
llos conflictos entre jueces ordinarios y administrativos.

Es de primordial importancia sefialar que cuando la casacién
se pronuncia declarando la jurisdiccién, como se ha dicho antes,
tal pronunciamiento es obligatorio para el caso concreto y por
ende, con eficacia de cosa juzgada.

2.—Regulacién de la competencia:

La otra funcién particular es para la aplicacién del Regla-
mento de Competencia. En este caso el mismo, se puede presentar
en dos casos distintos: partiendo del dato esencial de que debe
existir antes una sentencia de mérito, tenemos que se establece un

1 Liebman, Manuale di Diritto Proccessuale Civile, 1, Milano, 1973, p. 20.
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recurso de reglamento necesgrio y otro f_acu}ltz_itivo. Veamos el
prob!cma. Cuando la sentencia se pronuncia ;unlcz}mente sobre c_:i
roblema de competencia, se dice que la ‘inica via para recurric
del vicio de competencia es ante la Corte Suprema de Casacién
quien aplica el Reglamento de COmpett_'ncm, es en este caso que
el recurso viene definido como necesario. En cat_‘nblo, cuando i'a
sentencia contiene cuestiones tanto de competencia como de mé-
rito se presenta la alternativa al interesado ya sea de impugnar
normalmente: en instancia ordinaria, el punto de competencia
junto con el de mérito; o derecurric sobre la competencia en ca-
sacién o sea, con reglamento facultativo. En ambos casos en que
decida la Corte de Casacién a igual que en materia de jurisdiccion,
la resolucién es vinculante en el caso concreto con caricter de
cosa juzgada.

Después del enfoque que hemos dado al recurso en materia
de jurisdiccién y competencia, no nos cabe duda, de la ya nom-
brada supremacia del Tribunal de Casaciéon frente a los demis
tribunales ordinarios y ya comenzamos a notar que el principio del
Ordenamiento Judicial italiano concebido en el articulo 65, no co-
rresponde a los reales poderes de la casacién pues, se le permite el
pronunciarse en forma auténoma y positiva dictando sentencias
vinculantes para el resto de los tribunales.

Para continuar con la figura actual del sistema italiano, pa-
semos inmediatamente, a estudiar la problemética en que se ex-
presa tanto la ley como la doctrina y la jurisprudencia.

3.—Legitimacion:

Iniciamos de la legitimacién por cuanto en ella encontramos
los presupuestos bésicos para hacer posible la impugnaciéon en ca-
sacién.

En términos generales, se ha establecido que la legitimacion
Por excelencia, le viene conferida a las partes integrantes del pro-
ceso impugnado. La regla se concreta en cuanto el vicio que se

alega violatorio de la ley debe incidir en forma perjudicial SR oo ey

una de las partes convirtiéndola en parte sucumbente; instaurin-
dose asi, un evidente interés por la situacién juridica del privado
Como seria en el caso de una impugnacién normal.

Ademis de la sucumbencia por violacién de ley, es claro,
que se exige que tal violacién debe encontrar asidero en los mo-
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tivos acordados por la legislacion para recurrir en casacién, que
son motivos eminentemente taxativos.2

Otros presupuestos serian también, la renuncia que hayan
convenido las partes para no plantear el recurso de apelacién con-
cedido por la ley y recurrir mediante recurso “per saltum” ante
casacion. Dentro de este grupo de presupuestos tenemos el caso
de la llamada “reserva parcial” o sea, la aceptacién parcial de la
sentencia en cuyo caso el interesado queda legitimado para recurrir
en casaciéon de la parte que no ha aceptado.3

4 —Recurso en interés de la ley:

Hacemos énfasis en esta figura por cuanto representa un
caso de excepcién mediante el cual, el recurso no se ajusta al
cumplimiento de los requisitos o presupuestos antes enunciados si
no que, se nos ofrece en condiciones particulares.

En primer lugar, tenemos que la legitimacién aqui se concede
al Ministerio Pablico y en el puro interés de la ley. La figura en
discusién es claro, pertenece a uno de los resabios franceses de la
institucion4.

Sin embargo, partiendo del caricter que le otorga la ley
italiana, podemos decir que es un recurso de tipo eminentemente
subsidiario ya que, la intervencién del Ministerio Péblico, sélo es
posible si las partes se han puesto de acuerdo para renunciar al
recurso o, si no renuncidndolo; no lo interponen dentro del plazo
legal. El recurso en interés de la ley se plantea sobre todo, en
causas de naturaleza matrimonial en las que normalmente, el Mi-
nisterio Publico tiene accién propia (excepto en causas de separa-
cion personal), pero en principio no se usa con frecuencias

Otra caracteristica de este recurso, es que una vez planteado
por el Ministerio Pdblico, si la sentencia viene casada, las partes
no pueden aprovecharse de este resultado.6

2 Ycr supra en esta i_nvestigacién el estudio sobre los motivos generales y par-
ticulares para recurrir en casacién. En este sentido, Fazzalari Elio, II Giudizio
di Cassazione, Italia, 1960, p. 42.

3 Liecbman, op. cit. nos habla de “aquescencia impropia” p. 23.

4 Satta Salvador, Diritto Processuale Civile, Padova, 1973 p. 406, en el mismo
sentido Fazzalari, cit., p. 48.

5 Fazzalari, Idem,

6 Redenti Enrico, Diritto Processuale Civile, 11, Milano, 1957, p. 446. Lo llama
“recurso en via extraordinaria’,
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5. —Sentencias que gozan del recurso:

Es nuestra opinién que en materia de legitimacién debe in-
cluirse también, el punto referente al tipo de resoluciones que
admiten el recurso ya que, no son todas las que se pueden consi-
derar recurribles en casacion.

Al respecto la legislacién italiana se ha perfilado en_torno
al principio constitucional con_tcmdo en la norma del artm}l’o 111
Constitucién Politica, que estipula en su pfo 2° la concesién del
recurso de casacién por violacién de ley a todas las sentencias:
sean provenientes de jueces orc}inarios o de jueces especmle:f. El
Codigo de Procedimientos Civiles por su parte, en el _art1cu10
360 pfo. 1° establece el recurso para todas las sentencias pro-

nunciadas tanto en grado de apelacibn como en tnico grado

grado con exclusién de las provenientes del juez concili_ador. As-
pecto este tltimo, que queda resuelto con la interpretacién de la
citada norma 111 C. P. Interpretacién hecha por la Corte de Ca-
sacién en términos ampliativos, considerando que de conformidad
al principio constitucional, quedaban admitidas al recurso todas las
sentencias que contuvieran vicio por violacién de ley ain cuando
las mismas fueran declaradas inimpugnables por las leyes ordi-
narias.7

Tal interpretacién dio lugar a que en la doctrina se originaran
dos tendencias interpretativas: una que sostiene que la méxima
contenida en el articulo 111 se refiere a la resolucién con caricter
decisorio independientemente de si responde a la forma de la sen-

7 Se cita en doctrina la sentencia de la Corte de Casacién italiana que data
11 de junio de 1958 en que la misma emitié el siguiente criterio; “Inmediata-
mente a la entrada en vigor del art. 111 C., P., todas las resoluciones deciso-
rias aunque sean sentencias declaradas inimpugnables o se hayan definido como
ordenanzas o decretos por las leyes anteriores, son impugnables en casacién por
violacién de ley”. Ver al respecto Bianchi d’Espinoza Luigi, “La Constituzione
€ il ricorso per cassazione” en Riv. di Dir. Proc. Civ. V-XVII, 1962, p. 206.
También en este sentido, ver Mandrioli, L'assorbimento dell'azione civile de
nullita e il articolo 111 della Constituzione, Milano, 1967, p. 35 ss., Liebman,
op. at, p. 69.

_ Afirma en relacién al punto Satta en Dir, Proc. Pen,, cit. p. 407, que la
situacién en lineas generales, se aclara en doctrina al establecer dos principios:
uno que indica que la materia decisoria se determina mediante la resolucién
que dispone de los derechos de las partes y, el segundo, que dice que se admite
el recurso cuando la ley no establece otro medio o posibilidad de tutela para
la posicién juridica de la parte. En el primer sentido también Licbman, op. cit.,
¥ en el segundo, Garbagnati, Riv. di Dir, Proc. Civ., 1967, p. 356.
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tencia. En este caso la sentencia vendria definida no en razén de
su conformidad a las formalidades legales para la sentencia, si
no més bien, en cuanto decide de un asunto.®

La otra posicién, es la de que el principio constitucional se
dirige siempre al criterio en sentido formal de sentencia.

6.—Motivos generales para recurrir en casacién:

Enfocados algunos de los presupuestos legitimantes para re-
currir en casacion junto al problema de las resoluciones que lo
admiten, pasemos ahora al andlisis de los motivos generales para
interponer el recurso.

La doctrina nos habla en primer lugar, de aquellos motivos
que se pueden considerar como motivos genéricos que responden
a la cldsica distincién de los “errores in procedendo” y los “errores
in iudicando”. Dicha separacién como es ya sabido de nosotros,
corresponde fundamentalmente, al momento procesal en que se
cometid el vicio o sea, si el mismo se ha verificado durante la
aplicaciéon de las normas puramente procesales y en cuyo caso es-
tamos en presencia del error in procedendo o, si la infraccién
tiene lugar al aplicarse la norma sustancial. Diandonos una idea
bastante grafica, la doctrina clésica les llamé también, “inejecu-
cién de la ley procesal” (errores in procedendo) y “errénea decla-
racién de la ley” (errores in iudicando).9

En este sentido se afirmaba que la inejecucién de la norma
procesal no comportaba una gran trascendencia dentro el orden
social mientras que, la errada declaracién de la ley, comportaba
una negacién de la voluntad del legislador con graves repercusio-
nes a nivel social y jurisprudencial. Asi, la distincién se fundaba
mds que todo, en un criterio de serias consecuencias en el orden
positivo en relacién a cada uno de los errores. A tal distincién no
tard6 en contraponerse otra teoria que en cambio, unificaba las
anteriores categorias. El punto de partida era el criterio de que
dentro ¢l dmbito procesal el juez sélo podia producir lesiones a
la norma procesal ya que la misma se dirigia a él en forma directa

8 Redenti, op. cit. p. 439, Micheli, Corse di Diritto Processuale Civile, 11, Mi-
lano, 1962, p. 293.

9 Calamandrei, Studi sul Processo Civile, V-1, Italia, 1930, pégs. 213-229.
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o indirecta, De conformidad a esta teot?a, la norma atn sustancial,
era considerada procesal por cuanto el juez aplica lo que la norma
le indica.10 En este ﬁitin_no caso, si el juez no apl{ca ‘la norma sus-
tancial correctamente, viola una norma dirigida indirectamente, a
delimitar el dmbito dentro del cual él debe pronunciarse.

Més recientemente, otro sector de 'la doctrina sostienfe iglua!-
mente que la distincién entre errores in Pr_ocedendo e in iudi-
cando es casi artificial por cuanto no es posible separar cosas de
una misma naturaleza como son los actos procesales los cuales
se verifican todos, en una unidad ‘cual es el proceso. Nc-u p‘odg‘
mos, nos dice dicha corriente doctrinal, hablar de errores in iudi-
cando que nO sean €rrores in procedendo.li

Encontramos también, la teoria que hemos convenido en lla-

—

mar de la “procesalizacion de la norma sustancial”’. La misma | 2
SII -’_.: 4 3. i

viene patrocinada por Fazz ali. Parte el autor para construir

teorfa, del concepto de “violacién de ley”: tal concepto, nos dice, 3

debe interpretarse como “violacién de la ley procesal” por cuanto

toda norma dirigida a regular el proceso es procesal y por ende, 4/;:% -

atn la norma sustancial, adquiere la condicién de norma 'pro_cesal
en la medida en sélo sirve para dar contenido al pronunciamiento
final por lo cual, dentro del proceso, la misma viene instrumen-
talizada en tal sentido. Asi los errores in iudicando vienen absor-
vidos por los errores in procedendo.i2 Fgy 7

Un caso ilustrativo que nos ofrece el autor, es el siguiente:
por ejemplo, cuando las partes piden la resolucion de un con-
trato. Existen en el procedimiento para efectuar la sentencia dos
momentos diferentes que se suceden en dicha fase decisoria; el
primero es una etapa de cognicién mediante la cual se establecen
los requisitos que legitiman la segunda etapa que seria la parte
decisoria en sentido propio o, el dispositivo; interpretados estos
dos momentos serian: el primero, la parte considerativa de la sen-
tencia y el segundo, la parte dispositiva. Bien, en este orden, la
Primera parte remite al juez a la norma sustancial y una vez que
el mismo la aplica, se verifica la actuacién de la ley siempre

e
10 Es la posicién de Beling. Ver al respecto. Calamandrei, Studi sul Processo...
cit. p. 214, e,
b e e ks s A Ak '
12 F: ari, op. cit., p. 68. It N .
] p - .th g [ B sk . %MC}’L.C_\'_H\
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como un acto procesal sin el cual la norma sustancial, en este caso
de la resolucién, no se podria llevar a cabo. En otros términos,
la norma sustancial sirve para indicarle al juez que en caso de un
contrato bilateral incumplido, él debe resolver el contrato.13

Es asi, como en tal materia, no nos queda mds que aceptar
que la clasificacién se efecttia tinicamente a fin de crear un método
determinativo en relacién a dos momentos de una sola actividad
que tiene mds que todo una importancia prictica en relacién a la
funcién institucional conferida al Tribunal de Casacién, el cual
basicamente nacié para conocer de los errores in iudicando.!4

7—Juicio de hecho y juicio de derecko:

De indispensable importancia es hablar aqui sobre la dis-
tincion entre el juicio de hecho y el juicio de derecho. Tal deno-
minacién corresponde a dos esenciales momentos que se operan
en la fase decisoria o sea, en la sentencia. Como es sabido la doc-
trina, tradicionalmente, ha aceptado estructurar tal actividad en
términos de silogismo.

Partiendo pues, de tal concepto légico, encontramos en la
sentencia dos premisas: una mayor y una menor que corresponden
al juicio de hecho y al juicio de derecho, siendo el primero la
premisa menor y el segundo la premisa mayor.

La corriente cldsical> define el juicio de hecho como aque-
lla biisqueda que efecttia €l juez en las circunstancias reales (prue
bas) de los elementos necesarios que demuestren la existencia del
hecho. El juicio de derecho en cambio, serfa la béisqueda de una

norma juridica que acoja el hecho dentro determinadas circuns-
tancias.

Como consecuencia, cuando el juez se equivoque en cada
una de estas fases valorativas, se producen los errores ya sean

13 Fazzalari, op. cit, p. 48 ss.

14 Satta afirma que fue el error in procedendo que introducido por exigencias
précticas, rompi6 la utopia de los creadores del instituto de casacién como
Organo de puro control de legitimidad, porque al alegarse un error de tipo in
procedendo, es necesario entrar a valorar una cuestibn de hecho ya que, la
norma procesal es norma de actividad, Satta, Cor. di Cass. cit. p- 812.

15 Chiovenda, Instituzioni di Diritto Processuale Civile, T-1, Italia, 1935, pigs.
161-162.
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de hecho, si incide en la premisa menor o, de derecho si el mismo
es en relacién al juicio de derecho.

Asi el juicio de derecho viene a ser una actividad tedrica
o hipotética, desarrollada por el juez' para referir el caso concreto
a una ley abstracta y de ahi que el juez pueda engafiarse fobre el
contenido de la norma: sobre_ su vigencia, mterpretacnon’ (sea
tanto del texto como del espiritu de la ley), etc. ].En tratandose
del juicio de hecho entra en el mundo real para apha_:a_r la norma
al hecho concreto y asi, los errores que se puedan verificar pueden
<er en cuanto considere que el hecho es adapto cuando en rea-
lidad no lo es, aplicando la ley sin tener presentfz que el hecho
no reunia todos los requisitos legales para ser sancionado con una
determinada norma.

“En términos globales, podria considerarse que el error
en la premisa mayor se verifica siempre en un plano hipo-
tético comprensivo: que afirma o niega un determ{n'ado re-
sultado general para todos los casos en que se venf_xca una
circunstancia de hecho. La premisa menor en cambxg, con-
tiene siempre, un juicio singular y positivo que afirma o
niega la verificacién en concreto, de aql:}ella‘ fietermmfda
circunstancia que la premisa mayor preveé hipotéticamente™.16

Satta dice que si se parte de un criterio unitario de proceso,
no es posible admitir la distincibn, la cual, sélo podria _efectgarse
en razén de una diferencia en relacion a los poderes discreciona-
les que se le ofrecen al juez en cada una de las premisas: el ana-
lisis del hecho se realiza en un arco de mayores posibilidades
puesto que el juez debe referirse a varios elementos probatorios.
Mientras que, en la calificacién juridica, la discrecionalidad del
mismo es minima ya que se resuelve en dos tnicas posibilidades;
el valor real del hecho o el valor legal del mismo, o sea, una
escogencia entre error o verdad. Encontramos asi, que el autot
llega a la conclusién de que la separacién se puede hacer y existe;
tanto es de esta manera que, cierra el argumento diciendo que el
andlisis de hecho es el producto de una deliberacién de tipo his-

—

16 Calamandrei, Studi sul Processo Civ... cit., p. 98. En una frase bastante sin-
tética nos da el concepto: “Es pues una relaci6n directa entre afirmacion hi-
Potética y afirmacién positiva de circunstancias y hechos.” Idem.
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torico (por eso irrepetible) y el juicio de derecho es un juicio de
tipo universal (valido para todos los casos).17

Nuestro criterio €s €l de que ain cuando el punto haya sido
considerado en forma diferente, aunque sea en términos muy abs-
tractos, la distincién entre el juicio de hecho y el juicio de derecho
se ha aceptado y consecuentemente también, se acepta la diferen-
cia entre error de hecho y error de derecho.

8.—Los motivos concretos para recurrir en casacion:

Aclarados los motivos gencrales y los elementos necesarios
para su comprension nos dedicaremos al estudio de los casos par-
ticulares para plantear el recurso de casacién.

Hemos dicho antes, que los motivos de casacién se estable-
cen en forma taxativa por cuanto el recurso de casacién es por
excelencia un medio de impugnacién de motivos limitados.!S

~ En este sentido encontramos en la ley italiana un esquema
compuesto de cinco motivos contenidos en el art. 360.

Los mismos son:
a) Motivos sobre la jurisdiccién
b) Motivos sobre la competencia
¢) Por violacién o falsa aplicacién de la norma de derecho
d) Por errores de procedimiento o en la sentencia

¢) Por omisa insuficiente o contradictoria motivacién sobre un
punto decisivo de la controversia ya sea alegado por las
partes o por impulso de oficio.

En lo referente a los motivos por cuestiones de jurisdiccién
y competencia, creemos haber dado ya en piginas anteriores, una
idea del problema por lo que seria ocioso referirnos de nuevo al

17 §atta, Dir. Proc. Civ. cit. p. 410. En ¢l mismo sentido, Mazzarella, Ferdinando,
‘Fatto e diritto in Cassazione””, Riv. Trim. di Dir. Proc. Civ., Italia, 1974,
pdgs, 82 ss.

18 La taxatividad de los motivos del recurso de casacién es una de las principales
caracteristicas que han permitido distinguir el recurso en comentario, de la
apelacién. Esta ualtima, tiene fundamento en un motivo genérico de injusticia
y que por ello puede ser concretado por quien ejerce la impugnacién. Es pues,
en términos doctrinarios, “la eclasticidad” de los motivos de apelacion.

En este sentido, ver Satta, Cor. di Cass. cit. p. 811; Fazzalari, op. cit.’
p. 42,
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mismo y procederemos de inmediato a tratar los restantes tres
grupos de motivos. L

Para efectos practicos, iniciemos con aquellos que correspon-
den al control de legitimidad tanto durante todo el proceso como
en relacién al acto decisorio.

a—Por uulidad de la sentencia o del procedimiento:

Consiste pues, este tipo de motive a un verdadero contr'ol
de legitimidad o regularidad y validez del proceso y la sentencia.

Se considera que la nulidad en este caso, se produce por
derivacién en la medida en que los vicios que se verifican en el
desarrollo del proceso inciden directa o indirectamente, en la sen-
tencia. Es decir, las nulidades del proceso precedentes y no sa-
nadas légicamente, afectarin también la parte conclusiva del
mismol9, y son entonces estos los ya conocidos, errores in proce-
dendo.

La ley italiana en este caso no indica con precisién cudles
deben ser los casos de nulidad y asi normalmente, se dice que
son las establecidas por el art. 156. No obstante, casi se hace de-
pender del caso concreto.20

b—Motivos por errores intrinsecos de derecho en la decision

impugnada:

Es el original y universal tipo de errores alegables en casa-
¢ién o sea, los errores “in iudicando”. Asi, mediante el control de
casacién, se revisa el punto “contra ius”, a fin de evitar que los
::;nsi:nols se repitan en el futuro y pongan en peligro la actuacién

e la ley.

19 Yiecbman, op. cit., ps. 77-78. Considera ademds, el autor, que tales vicios po-
drian ser: la composicion del colegio juzgador, la intervencion del Ministerio
Piiblico, suscripcion de la sentencia, requisitos de forma y contendio del acto
escrito. En este mismo sentido, Denti, “Nullita degliatti processuale civili”,
Novive, Dig. it, V-XI, p. 467.

20 Redenti considera que la precisacion debe hacerse con base al complejo de
fequisitos para el proceso y las correspondientes sanciones para el caso de que
;‘ljlos no sean respetados. Redenti, op. cit,, ps. 442-443. Ver también, Liebman,

em.,

Satta, sefiala que en este grupo de errores deberian también, incluirse los
errores de incongruencia, el pronunciamiento omiso, la contradiccion en las
disposiciones en relacién a la propia sentencia o en relacién a otra precedente.
Op. cit,, Dir. Proc. Civ., p. 414.

43




En este sentido conviene hacer ademis, una aclaracién en
relacién al tipo de normas que la doctrina ha considerado entran
en este motivo de casacién. Se coincide en incluir dentro de esta
categoria la violacién no sélo de las normas legales en sentida
propio y vigentes, si no también, los usos y costumbres cuando
valen como fuente subsidiaria de derecho; el derecho extranjero
(cuando la ley italiana reenvie al mismo); el derecho antiguo,
los principios generales del derecho, estos wltimos aunque si no
son expresos en la legislacién vigente sino, simplemente, deduci-
bles del sistema.2! Algunos autores se refieren también, a la vio-
lacién de ley que incide en una ley posterior que se emana por
ejemplo, durante una de las fases del proceso o aquella que even-
tualmente, venga declarada insconstitucional; es el caso del lla-
mado “ius superveniens” .22

Es mediante esta norma que se acta; la unidad jurispru-
dencial en la interpretacién de la ley y la consecuente unidad del
Derecho objetivo nacional, que se expresa en el articulo 65 del
Ordenamiento Judicial italiano ya que, en relacién a estos moti-
vos el juicio de casacién, seria un juicio de puro control de dere-
cho y la correspondiente declaracién de invalidez de la sentencia
por violacién a las normas de derecho.

El inciso 3° del citado articulo 360, nos habla de violacién
o falsa aplicacién de las normas de derecho, no utilizando el cri-
terio francés de violacién al texto de la ley (“fausse interpretation
de la loi o fausse aplication de la loi”).25 Satta, ha visto en esta
denominacion, un criterio muy general de referirse al tipo de nor-
ma alegable en sede de casacién, lo que da lugar a una tenden-
cia en doctrina de ampliar el grupo de normas recurribles. Nos
cita al respecto, la interesante discusién doctrinal sobre la juridi-
cidad de las “normas de la experiencia” (de la sana critica) y su
recurribilidad en casacion.24

21 Liebman, op. cit, p. 77.

22 Satta, Cor, Cass. Civ., p. 815.

23 Satta, Dir. Proc. Civ., p. 411.

24 1dem. Las llamadas normas de la experiencia parecieran encontear el recusso

en casacién por medio del inciso 5° Ver sobre el punto en esta investigacién
supra.,
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Por otro lado, debemos tratar aqui tambii:nz cué‘l’ es el sig-
nificado que tiene este concepto gc’?eral 'de vxolac_lfm y f‘a'ls:,x
aplicacion de las normas .de derecho”. La interpretacion genérica
del inciso, es claro, se refiere al error verificado en la via COl‘l.dLl-
cente para la emanacién de la _dem’smn (en el ya anal:za_dq silo-
gismo judicial) que conduce inevitablemente, ya sea violar la
sorma o a aplicarla falsamente.2s La doctrina mds reciente sc-
fala que, en este sentido se puede hablar de: a)_‘error en la exis-
tencia de la norma; b) error en la interpretacion de la norma;
¢) error en la aplicacién de la norma y; d) error en la deduccién
de las consecuencias en relaciéon a la norma 'mter_[::retatwa y apli-
cada correctamente. En otras palabras; la violacién de ley com-
pi:eﬂde tanto un error de existencia de la norma como un error
de interpretacion. La falsa aplicacion en cambio, se refiere a un
error de no correspondencm entre el l}echo y la norma (aplicar
a una fatispecie concreta, una fatispecie abstracta que no le co-
rrespondia) o a un error de atribucién de consecuencias aun
cuando la norma ha sido aplicada e interpretada correctamente.26

c—Motivos por omisa, insuficiente o contradictotia movacion
sobre un punto decisivo de la controversia:

Consiste en el motivo de mayor resonancia en la tarea ins-
titucional tradicionalmente, atribuida al tribunal de casacién ita-
liano y que deriva su existencia de exigencias pricticas, como ve-
femos mds adelante, las cuales han sido acogidas por la legislacion.

Sobre el particular, se ha desencadenado una amplia discu-
sién doctrinaria que ya, se ha sostenido por un sector de ésta que,
con este motivo, la casacién supera las clasicas barreras que la
reducian a desarrollar un control de puro derecho. Asi se ha dicho
que, a través del control de la motivacién de la sentencia, la Corte
de Casacidén entra a revisar el aspecto factico de la cuestibn que
se le ha sometido.

25 Es el criterio expresado por Carielutti, Chiovenda y Calamandrei. Ver. Carene-

lutti, “Pottere di rettifica della Corte di Cassazione, Réiv. di Dir. Proc. Civ.,
Padova, 1934, ps. 124-125. Satta, Dir. Proc. Civ., ps. 415-418.

26 Fazzalari, op. cit., ps. 87-88.
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Dicha atribucién se ha denominado “el control de la légica
del juicio”, pues, efectivamente, se dirige a la cognicién o examen
de la légica del razonamiento del juez para emanar la sentencia y
concretamente, en relaciéon a la motivacién. En este sentido, la casa-
cién, se constituye en el 6rgano guia de la correcta formulacién
de los motivos de la sentencia; sefialando aquellas consideraciones
que se han omitido o descuidado por parte del juzgador. Omisio-
nes que, dada su esencialidad, inciden perjudicialmente, en el re-
sultado concretado en la parte dispositiva del pronunciamiento,27
en cuanto con ello se puede alterar o conferir una determinada
condicién juridica negatoria de lo que legalmente, deberia ser.

La normativa contenida en inciso 5°, es atin méas amplia pues,
incluye ademds, no s6lo la omisién del hecho sino también, la
insuficiencia o contradicién sobre el punto, con lo cual el érgano
de casacién entra a conocer el contenido de la sentencia y de ahi
cl peligro de que pase a la cognicibn del mérito. Es pues, la
atribucion en sede de casacidn, para que en ella se determine el
“porqué” de la sentencia, anilisis que necesariamente, daria ca-
bida a un analisis fictico del asunto.28

27 En este sentido, la competencia del tribunal de casacién, no se concreta al dis-
positivo de la sentencia sino, que se extiende al aspecto considerativo de la
sentencia y asi, entraria en contacto directo no sélo con los hechos, sino
también, con la prueba. Evidentemente, el punto innova y pareciera también,
bastante l6gico en relacién a las implicaciones que se derivan de una mala
motivacion de las sentencias y contando con que la motivacién es parte de las
formalidades esenciales de las sentencias cuya ausencia o cualquier tipo de error
en ella contenida debe ser causa de una nulidad absoluta,

28 La consideracién del “porque” del resultado plasmado en la sentencia, debe
quedar reservado a la cognicién del tribunal de reenvio pues, tal actividad
no puede ser tarea del tribunal de casacién ya que, es actividad de mérito,
en este caso, dada la importancia que tiene la motivacién de la sentencia la
misma debe sancionarse en sede de casacién pues, €s un grave error in pro-
cedendo pero, la funcién del tribunal de casacion, debe reducirse a indicar
las deficiencias cometidas y reenviar para que resuelva con amplitud el tribunal
de reenvio, pues, corresponde al tribunal de reenvio valorar la cuestibn fictica

mientras que la casacién sélo puede ser una resolucién a nivel hipotético. En
este sentido ver. Redenti, op. cit., p. 445,

Satta ve en tal actividad, una funcién normal puesto que, de acuerdo con
su posicién, no existe una separacién entre hecho y derecho, asi, interpreta
que si el control de casacién es sobre la norma procesal es justo que el punto
pueda ser decidido en casacién. Ver. Satta, Dir. Proc, Civ. ps. 415-418.
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El examen sobre la logica de la motivacién, ha sido el re-
sultado de la evolucién prictica de la casacién italiana, como se
ha sefalado antes, evolumén_ que se registra, primero en la juris-
Pmdencia y luego, en la legislacion.

Inicialmente, el problema s‘urgié_ en virtud de casos ais_l_ados
en que las partes recurrian a la jurisdiccién para efectos de inter-
pretacién de testamentos y contratos en relacién a los c}lale:v., se
cometian constantes errores productores de grande"s arb:tranf:da-
des. El problema interesd a la Corte pot lo que se dio a mv_e'stigar
cudl era la causa de estos errores llegindose a la conclusmn‘ de

e todo obedecia a las equivocaciones cometidas en la motiva-
cion de las sentencias, lo que se trasmitia al dispositivo dando
Jugar a las ya citadas arbitrariedades.

En razén de la categoria atribuida a los testamentos y con-
tratos, los vicios contenidos en ellos se alegaban en via de errores
in iudicando, sin embargo, posteriormente, la solucion adoptgda
por la jurisprudencia fue mutando de hecho, pues, la Corte, jus-
tificindose en la normativa contenida en el Cddigo procesal de
1865 que censuraba con nulidad la falta de m_oi_:i'vacién de la sen-
tencia, poco a poco, se introducia en la cognicion de la cuestion
desde el punto de vista fictico, ya que su criterio fue que la errada
motivacién de la sentencia se originaba en violacién por parte del
juez, de las normas de la experiencia (en cuanto las mismas cons-
tituyen elementos de valoracién o de juicio utilizados por el juz-

gador para sopesar los hechos y las pruebas) y no por violacién

de ley."

La legislacién en un principio, acogi6 el punto en el Cécii_go
procesal de 1940, incluyendo como motivo de casacién, “el omiso
examen de un hecho decisivo”, expresando claramente, el poder
de conocer del hecho en casacién. Posteriormente, el concepto se
Iepiti6 en el Cédigo procesal en 1950, afirmando la censura en
casacion, cuando el dispositivo fuese erroneo en virtud de un error
de légica.

Alguna parte de la doctrina no ve en tal funcibn una desna-
turalizacién del puro control de legitimidad pues, ha considerado
que el control es siempre limitado a la estructura puramente for-
mal de la sentencia de orden l6gico. Ello no implicaria un andlisis
de hecho ya que su poder es sélo el de hacer la observacién
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sobre el mismo para que luego, el juez de reenvio, corrija la mo-
tivacién-29

9 —El reenvio:

Sabemos que el dmbito de accién del Tribunal de Casacién,
se encuentra limitado en relacién a la legitimidad y de ahi que en
teorfa, debe revisar por motivos de errores “contra legem”, y anu-
lar si es el caso. En este sentido, se habla del caricter “‘rescindente”
y no “rescisorio”, del pronunciamiento en ocasién. Es decir, el
casar la sentencia persigue Gnicamente la nulidad del acto viciado
y no la actuacién de la justicia o reparacién de una situacién ju-
ridica. Con base a esta distincion es que se crea un tribunal que en
cambio, goza de todas aquellas facultades que se le niegan al de
casacion y al cual, una vez, casada la sentencia se debe enviar la
cuestién, asi, este traspaso del asunto a un tribunal diferente pero
de igual grado al que emand la sentencia viciada, se denomina
‘reenvio”.

Como puntos de partida fundamentales en esta materia, te-
nemos las dos categorias de reenvio que existen.

a.—Sentencia de casacién con reenvio:

Es el caso tipico por excelencia del reenvio. Como hemos in-
dicado antes, én éste la sentencia casada es devuelta 2 un tribunal

29 Satta, Cor. di Cass. p. 815; Mazzarella F., “Fatto e diritto. .. cit,, ps. 83-84.
Para ampliar sobre el tema, ver. Fazzalari, op. cit.; Taruffo Michele, La moti-
vazione della sentenza civile, V-XIV, Italia, 1975. Ver ps. 471 ss.

Sostiene Taruffo que Ia funcién de conocer la motivacién en sede de ca-
sacién no es un fen6meno tnico de la legislacién italiana ya que, tal actividad
se verifica también otras legislaciones europeas citando como ejemplo, la misma
Francia en donde la misma, fue introducida a través de la jurisprudencia.
Taruffo M. op. cit. p. 488, nota 52 p. 474, nota 5.

En este mismo sentido, Gabrielli Emilio, quien afirma que también en Bél-
gica la jurisprudencia, ha desarrollado poco a poco dicha funcién. En Francia,
especifica, es mediante los llamados “defaut de base legal”, que el 6rgano
de casacién conoce de la “quaestio facti” lo cual viene a ser la atribucién con-
ferida en Italia al Tribunal de Casacién mediante el inc. 5% del 360 del C.p.c.
Gabrielli Emilio, “Cassazione e Terza Istanza”, Foro 1t, III, 19532, p. 27.

La sensacién reinante en el fondo, es que el Tribunal de Casacidn mediante
la motivacién de la sentencia entra a desmpefiar un rol casi de tribunal de mé-
rito que, unide al clisico control de legitimidad pura, se acerca a un tribunal
de instancia como seria el caso del Sistema de la Tercera Instancia alemana o
austriaca, sistema que en piginas posteriores, explicaremos en qué consiste.
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que éste con sus facultades atin sobre la cognicién de mé-
rito, se pronuncie correctamente. y

En la ley italiana, el reenvio, se estz}blece'para aquello's ca-
sos en que la casacién sobreviene por motivos ajenos a cuestiones
de jurisdiccién y competencia ya que en estos casos, hemos visto,
la casacion decide sin recnviar y con carécter vinculante para el
resto de los jueces en el caso particular. Y

Dentro de la casacién con reenvio tenemos también, el !la-
mado “‘reenvio impropio”30 en donde el Tribunal de Casaci6n
actfia Ginicamente a efectos de ubicar el asunto; y dando asi, una
especie de orden procesal para que el caso se someta 13.1 tribunal
correspondiente. Se citan al respecto dos casos Faractenstncos: a)
cuando el asunto en, razén de sus caracteristicas, debe ser de
competencia del juez de pri_mera in_stancia; b) cuando en caso de
recurso “persaltum” u “omiso medio”, en el cual el Tnbunal_ de
Casacién, remite al juez que, de haberse planteado la apelacién,
debia conocer el mismo.

b—Sentencia de casacién sin reenvio:

Opera la casacibén sin reenvio con efectos, por un lado, ex-
tintivos en la medida en que pronuncia sobre los presupuestos pro-
cesales y por otro, positivo en cuanto se pronuncia auténorna_mente.
En otras palabras: hemos ya repetido en diversas oportunidades,
¢6mo en materia de jurisdiccién y violacién de las reglas de com-
petencia, el Tribunal de Casacién decide la cuestién en forma de-
finitiva, por eso aqui se podria decir, que la decisién no es simple-
mente de tipo anulador, sino més bien, determinativo de la
jurisdiccién o competencia, segin el caso, y por ende, es un pro-
Aunciamiento positivo ya que puede influir en los demds jueces.

extintivo porque cuando la casacién sobreviene por falta de
Presupuestos procesales tales como: a) falta o defecto absoluto
de jurisdiccion; b) imposibilidad de proponer la cuestién y; c)
imposibilidad de prosecucién del proceso, es claro; en estos casos,

e

0 Es esta una distincién elaborada y sostenida especialmente por Satta.
Ver al respecto, obras del autor citadas en esta investigacidn retro.

Tambiéa critica de Licbman sobre el punto en discusién. Considera Liebman
que en este caso la clasificacién no se justifica pues seria el caso de casacién
POr motivos de jurisdiccién y competencia, en cuyo caso la ley no preve el
reenvio. Es también, ésta, nuestro posici6n.
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existe una total ausencia de requisitos para ejercer la accién y en
cuyo caso al anular la Casacién, no hace otra cosa que extinguir
el proceso anterior.31

10.—Enunciacién del principio de derecho:

Constituye la emanacién, por parte del Tribunal de Casa-
cién, del principio de derecho al cual queda vinculado el tribunal
de reenvio. El caso se verifica concretamente, en virtud de casa-
cién por motivos de violacién o falsa aplicacién de la ley (normas
de derecho).

En este sentido, se establece una especie de coordinacion
entre la labor del Tribunal de Casacién y la del Tribunal de Reen-
vio ya que por un lado, vemos que la casacion debe emanar el
criterio de legalidad que servird como linea directiva, fundamen-
tal y obligatoria en sede de reenvio con lo que se impide que e!
asunto sea fallado de nuevo, bajo un principio de ley errado que
dé lugar a una nueva casacién.

El caricter de que participa en este caso, la decisién de ca-
saci6n, ha sido valorado en doctrina en dos sentidos: algunos
sostienen que el valor del principio de derecho enunciado por el
Tribunal de Casacién, tiene caricter de cosa juzgada y que en ra-
zon de ello el mismo, debe ser siempre aplicado por el juez de
reenvio quien no puede rebelarse ni aun por motivo de “ius su-
perveniens”.32 Otros en cambio, dicen que el principio es vincu-
lante mientras la norma de derecho contenida en el principio, no
venga derogada ya sea por ley posterior o por motivos de ins-
constitucionalidad- Considera esta corriente doctrinaria que, el
principio de derecho de la Corte de Casacién no tiene caricter
inmutable y por eso puede perder validez en virtud de “ius su-
perveniens” y asi ser desaplicado sin nigiin efecto negativo, por el
juez de reenvio.33

31 En este caso, de nuevo Satta, afirma que la casacién actia como tribunal de
mérito al pronunciarse independientemente, asi niega el cardcter rcscindcutc_de
la casacién cn este caso. Satta, Dir. Proc. Civ.; Cor. di Cass. Asi también,
Ricci, Il Giudizio di Rinvie, Milano, 1967, ps. 75-76.

32 Satta, Redenti, ver obras aqui citadas retro,

33 Liebman, op. cit.,, p. 95.
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11.—Poder rectificador del érgano de casacién:

El poder rectificador del Tribunal de Casacién, se confiere
al mismo en relacion con el recurso planteado por motivos de
omisa, insuficiente o contradictoria motivaci6n.

La ley consiente que cuando la motivacién sea defectuosa en
derecho pero el dispositivo sea conforme a derecho, la Corte de
Casacién, en vez de rescindir la sentencia, la corrija. Se habla en
este caso, de “un rechazo del recurso en favor del recurrente”.34

12.—Juicio de Reenvio:

Pensamos que después del desarrollo de la presente investi-

i6n llevado a cabo hasta el momento, se habri ya formado la

idea de lo que es el tribunal de reenvio. Para no repetir diremos

que es aquel tribunal que una vez que el asunto se ha examinado

en sede de casacion, debe avocarse al conocimiénto de la cuestion

y asi llegar a la emanacién de una nueva sentencia que sustituya
la casada.

Es pues, una verdadera etapa continuadora del proceso an-
terior 2 la casacién y de éste ultimo. Es en virtud de esta condi-
cién que el tribunal de reenvio no esti dotado de amplias liber-
tades para conocer del asunto como un normal tribunal de mérito.
Encontramos en él también, limitaciones. Veamos en qué consis-
ten estas limitaciones.

Siendo una fase intermedia entre el proceso antetior y la
casacién, el juez de reenvio debe renovar el proceso con base en
lffs partes vilidas de la instancia ordinaria anterior y las correc-
ciones efectuadas por el Tribunal de Casacién.

Las partes por ejemplo contintan a gozar de la posicion
anterior que tenfan antes de la casacién pero, se ven limitadas

34 Liebman, Idem. Satta dice que en este caso se da no un rechazo del recurso
Sino mds bien, una verdadera admisién del mismo. Asi llama este tipo de pro-
funciamiento, “casacién sustitutiva”. Satta, Dir. Pro. Civ., p. 431.

fespecto también, tenemos la posicién de Ricci quien ve en este tipo de
pronunciamiento, la atribucién al Tribunal de Casacion de pronunciarse en
orma auténoma. En este sentido, nos dice el autor, el recurso francés se man-
tiene respetuoso. Es pues, una transformacién del Tribunal de Casaciébn en una
€rcera Instancia semejante 2l modelo alemin y muy lejano del modelo de

‘3§RC161} francés. Ver. Ricci, “Cassazione Civile e il divieto de pronuncia”’,

Riv. di Dir. Proc. Civ,, 1968, ps. 708 ss. "I & =5
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en relacién a las posibilidades de peticién ya que no pueden plan-
tear nuevas cosas si estas podian o debian ser planteadas durante
la apelacién.35

Asi vemos que el reenvio efectia la parte instructoria de
manera secteta de tal manera que, las partes se vean imposibili-
tadas para introducir nuevas pruebas o nuevas alegaciones. No
obstante, se admite como excepcién la declaraciébn por juramento
decisorio36 pero siempre que el mismo no produzca una alteracion
en el contenido de la demanda original.

Por via jurisprudencial se han introducido otras excepciones,
por ejemplo, el aporte de documentos nuevos presentados por pri-
mera vez, y s6lo por impedimento de fuerza mayor.37

Por otro lado, se ha admitido en via jurisprudencial, alin
la introduccién de nuevas pruebas y nuevas alegaciones, cuando
la casacién haya cambiado la calificacién juridica lo cual requiere,
l6gicamente, la emanacién de nuevas conclusiones. (Con evidente
peligro de alterar la aplicacién del principio de derecho).38

a—Extincién del proceso de reenvio:

La forma l6gica y general de extincién del proceso de reen-
vio, se verifica cuando éste se concluye en razén de haber llenado
la finalidad para el cual se ha abierto.

Sin embargo, se habla de una causa de extincion en la doc-
trina italiana, que es aquella relativa al plazo o término legal
para interponerlo. En este caso la extincién sobreviene por no ser
ejercitado dentro el plazo de un afio que inicia a correr desde la
publicacién de la sentencia de casaci6n.

35 Opina Ricci que el reenvio no deberia,topar con tantas limitaciones ya que,
el mismo, debe ser una etapa de reconstruccién del estadio de apelacién en
cuanto éste representa una especie de “‘retorno ideal” al juicio en el que se
emand la sentencia casada. Ricci, “Cass. Civ... cit. p. 718; Il Giudizio...
cit. p. 152,

36 Es aquel juramento que una de las partes conce a la otra y que tiene ca-
ricter decisivo del asunto. Art. 2736 C. C. it.

37 Se considera que en este caso se puede poner en peligro la aplicacién "del
principio de derecho de la casacitn.
En este sentido, Liebman, Redenti, op. cit., retro. ps. 101 ¥ 467, respectivamente.

38 Idem.

También se extingue por las normales causas de extincion

~ de un proceso. Como conclusién, conviene sefialar aqui que, la

extincién del juicio de reenvio, no afecta la aplicabilidad del prin-
cipio de derecho ya que, &te es aplicable en futuros casos en que

~ se replantease la causa.??

b.—Medios de impugnacién en el juicio de reenvio:

Dado que el juicio de reenvio consiste en la continuacién
de la etapa anterior a la casacién el mismo se realiza de acuerdo
a las reglas de la instancia correspondiente y asi los medios de
impugnacion se establecen en relacién a la instancia que sustituye.
En otras palabras: si el grado de jurisdiccién que desarrolla es la
apelacion al ser planteables contra las resoluciones en esta sede
tanto el recurso de apelacién como el de revocatoria, estos mismos
se podran ejercer en sede de reenvio. Si se tratara de la primera
instancia, s6lo cabria la apelacién.

B.—Conclusiones

Reuniendo tanto el aspecto histérico - juridico sobre el re-

- curso de casacion y los puntos aqui estudiados del recurso en su

actual conformacién en la legislacién italiana, hemos llegado a una

~ primera conclusién y es en relacién a la transformacion que el

imasmo ha sufrido frente al instituto cldsico francés.

Definitivamente, no podemos hablar de aquel ideal que la
asamblea revolucionaria habia concebido de un recurso en puro

- interés de la ley. La evolucién del recurso en etapas posteriores,

ha sido inevitable porque ademds, el contacto con las diferentes
tealidades en la prictica juridica, implica necesariamente, un
ajuste a ellas de todas las instituciones, y eso hemos tratado de
demostrar con el andlisis del sistema italiano con énfasis en los
‘motivos y poderes.

39 Desde este punto de vista también, el principio de derecho emanado por la
Corte Suprema de Casacién goza de la condicién de cosa juzgada.
Como nota exclusiva de esta seccién correspondiente al tribunal de reenvio, se

puede citar también, la figura del “juicio de reenvio impropio”. Ver al respecto:

f_attta en ambas obras aqui citadas retro y también, Ricci, “La Cass. Civ..",
o
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Asistimos ‘pues, en Italia a una figura-que en lineas fundamenta-
les, consagra los principios del antiguo recurso francés pero, que
los reaiiza mediante una estructura diferente.

Basicamente, la figura queda ubicada en el campo de los
medios de impugnacién, no sblo porque a la misma se le han
atribuido elementos de legitimaciéon comunes a ellos (especial-
mente, Ja sucumbencia) sino, porque el recurso al quedar abierto
a.todo tipo de sentencia que contenga violacién de ley, lo con-
vierte en un recurso planteable o accesible tanto como uno de
apelacién o de revocatoria; no se pretende pues, un recurso extra-
ordinario. La figura asi, se ha incluido en el Cédigo Procesal que
la considera en el art. 323, medio de impugnacién a igual que la
apelacion, la revocatoria y la oposicién del tercero.

En cuanto las finalidades supremas que le asigne el orde-
namiento en materia de jurisdiccién y competencia, consiste en un
nuevo poder que se le concede en la medida en que se permite
pronunciarse, en ambos casos, con caricter definitivo y con fuerza
obligatoria para todos los tribunales. Este poder de emitir criterios
vinculantes para otros tribunales, se repite como hemos visto, en
diferentes ocasiones y no es mds que signo claro, de transforma-
cién del recurso. No encontramos en la figura italiana entonces,
ni aun la forma pura del reenvio francés. Practicamente, el Tri-
bunal de casacién decide siempre con caricter vinculante: aparte
de los casos por motivos de jurisdiccion o competencia, encontra-
mos el punto relativo a casacién por violacién de ley en que el
tribunal de reenvio debe aplicar obligatoriamente, el criterio ju-
ridico emanado en casacién; también, en relacién al poder de
rectificacién cuando el tribunal de casacién encuentre que existe
un error juridico en la motivacién pero que el dispositivo es con-
forme a derecho, caso en el cual, sin reenviar sustituye el defecto
y se pronuncia definitivamente.

Tanto estos nuevos poderes de pronunciamiento concedidos
al tribunal de casacién, como el punto sobre la casacién por de-
fectuosa motivacién, han sido para nosotros, puntos muy intere-
santes en los que hemos encontrado una verdadera interrupcion
del modelo francés.

La doctrina 0 mais precisamente, un sector de ésta, refirién-
dose al cambio contenido en la agtual figura italiana, considera
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ue la tendencia de la misma es la de plasmar el mecanismo ale-
man de la tercera instancia- A fin de a'clamr el punto, Elarernos
aqui una breve exposiciér} sobre l.a. casacién alemana o mdas cono-
cida como tercera instancia o revision.

La legislacién alemana tomé el recurso de casacion francés
y desarrolldndolo en forma diferente, cre6 una tercera instancia.
Mediante ésta se efectiia el control de legitimidad de }as senten-
cias ante el llamado “Supremo Tribunal Alemin” .(Remhsgr_:cht)
que conoce de los vicios de legitimidad pero, no se limita al :slmple
examen de dichos vicios si no que, puede conocer también del
mérito de la cuestion.
| Asi, en tratindose de errores in iudicando, realiza actividad
de congnicién, incluso el poder de ir més alli de la demanda,
para determinar si el error “in iure”, conduce en ‘forma ‘cgusal,
a un error, en la parte dispositiva, de tipo juridico verificado
el cual, se procede a anular la sentencia. La actividad del Supremo
Tribunal, no obstante, no se agota aqui, pues, debe emanar la
sentencia correjida salvo, que la norma correcta a aplicar sea de
competencia exclusiva de un particular tribunal de apelacin, en
este caso el asunto se reenvia al correspondiente tribunal pero con
el criterio de casacién al cual se debe ajustar.

En cuanto a los errores in procedendo, el pronunciamiento
corresponde al tribunal de reenvio, salvo cuando se trata de abso-
luta carencia de jurisdiccién o competencia en cuyo caso, es el
Supremo Tribunal quien se pronuncia sin reenviar.

Existe también, la llamada ‘“revisién por omiso medio” o
sea, una figura correspondiente a la italiana del recurso “per
saltum”, en donde si las partes han acordado renunciar a la ape-
lacién, pueden directamente, recurrir al Supremo Tribunal.40

; Es nuestro criterio que si bien, como se ha podido compro-
b?-l‘, la casacién italiana tiene muchos puntos de contacto con la
Tevisibn alemana, no es posible asimilarlas entre si ya que, fun-
Cionan muy diferentemente. Ademds, algunas de las modificacio-
nes introducidas en la figura italiana no tienen como fundamento
€l esquema alemén sino que més bien son el producto del ajuste

—_—

40 Al respecto, Fazzalari, op. cit, ps. 1, 2-5. También, Lent Fiedrich, Diritto
pmf&_'ssu_alc Tedesco (trad. Edoardo Ricci), 1* parte, Italia, 1962, ps. 282-290.
Gabrielli Emilio, op. cit., Ricci E. “Cass. Civ...”, cit.
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de la figura a exigencias pricticas propias del ordenamiento ita-
liano, baste citar aqui, la inclusién del motivo en relacién a la
defectuosa motivacion de la sentencia, punto que tiene relacion
directa con el poder de rectificacién de la misma para no citar
otros casos. Por otro lado, no encontramos en la casacién una
abierta posibilidad al tribunal de casacién para entrar en el mérito
de la causa; las lineas basicas sobre las que se construye el recurso
a nivel legal, no conceden tales potestades al citado 6rgano.

Asi, concluimos que como toda institucién juridica, el re-
curso de casacién ha adquirido formas diferentes frente al dmbito
de la prictica. Pero, a pesar de ello, somos de la opinién que ello
no desvincula, la realizacién de los fines generales del instituto
de casacién de hoy, de los fines para los cuales fue establecido en
Francia; creemos que la casacién italiana estructurada en los tér-
minos ya vistos, no es incompatible con dichos fines los que pue-
den ser perfectamente posibles y con las limitaciones propias aun
de un recurso puro (lo que ha precisamente producido la trans-
formacién de la institucién).

Podemos agregar atn otra conclusién. El estudio efectuado
tanto de la figura en la legislacién italiana, como en caso de
referencias generales a otros sistemas, nos han permitido poner-
nos en contacto con fuentes doctrinarias tanto cldsicas como mo-
dernas, aunque no en forma exaustiva, con lo cual hemos derivado
una pequeiia base de formacién que consideramos de gran utili-
dad si queremos analizar nuestra propia institucién lo cual reali-
zaremos en la préxima parte de este trabajo.
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pectos constitucionales y legales de la pena privativa
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1. —Introduccion

¥ En esta investigacion pretendo sefialar las caracteristicas

fundamentales de la pena privativa en Costa Rica. Considero que
~ deben abarcarse los aspectos penitenciarios, ya que no es posible
~ jgnorar la trascendencia que tiene la fase ejecutiva de la pena
de prision.

C Al inicio expongo algunas reflexiones sobre el problema
‘de la pena, ya que su justificacién y fundamento plantean va-
- riadas interrogantes sobre las que es necesario establecer ciertos
presupuestos aclaratorios que sirvan de buen fundamento al
:tgf;nad&s indudable que el contexto inmediato de la pena priva-
~ tiva de libertad es la pena, en un sentido genérico; esta proxi-

- midad justifican las reflexiones dedicadas a esta ultima.

- FEn el andlisis de los elementos que caracterizan la regula-

on de la pena de prisién en Costa Rica, pretendo encontrar la
explicacion de algunos aspectos que no me parecen aceptables,
- proponiendo las soluciones que considero convenientes.

N

ido, en muchas ocasiones, resolver los proble-
que surgen cn torno a la ejecucién de la pena privativa de
ad, mediante la bisqueda de un propdsito “‘rehabilitador”
fesocializador o readaptador, como se le dice de manera sind-
na), al que se ha convertido en una “solucién magica”, ro-
dedndosele de un “cientificismo” que no parece necesitar de ga-
fantias juridicas. En este sentido Costa Rica no ha sido la
‘ -fﬂgxcept:ién, ya que se i i n
€Lobjetivo “rehabilitador”, descuiddndose garantias juridicas que
%20, a mi juicio, indispensables. Dentro de esas garant{as juri-
Bl edico especial atencién al_problema que surge con la ma-
0 j jecucio (o de

- Vigilancia, como se le llama en otros paises).

~ En la exposicién analizo la inadmisibilidad del tratamiento
enitenciario i

omp 0. Esta pretensién vulnera los principios
_ ado d ati = _derecho




No pretendo que mis sugerencias sean definitivas, s6lo creo
que pueden ser el inicio de una se'ria r.neditz_ic:lén que pueda pro-
piciar el cuestionamiento de la legislacién vigente. De todas ma-
neras, la pena privativa de libertad seguird planteando graves
interrogantes, no sblo por lo que pueda expresar la norma, sino
por su justificacién y fundamento filoséfico.

2.—:Se podrd renunciar a la pena?

Antes de iniciar la exposicién del tema, es importante anali-
zar un tema fundamental: ;Es posible eliminar la pena? Al exa-
minar muchas de las objeciones que se plantean a la pena priva-
tiva de libertad, se veri en el trasfondo la crisis del fundamento
mismo de la sancién. Tal cuestionamiento se inicia en forma vi-
gorosa sociedad occidental ha renunciado al derecho
de castigar.! La renuncia se expresa en el rechazo radical que

se hace a la idea retribucionista de la pena, considerando que no
existe suficiente fundamento como para considerar que la pena
significa la realizacién de la justicia.2 ¢;Si no hay legitimidad para
considerar que la sancién puede ser un fin en si misma3 cuil
puede ser el fundamento de la pena? La respuesta a esa pregunta
sugiere dos ideas: a- Que no puede prescindirse de la pena en la
i anca. Los argumentos son variados, pero se

ndicione io-culturales prevalecien-
pensar_en un Derecho Penal que no imponga

concluye que d

1 Chaunu, Pierre. "'El rechazo de la vida”. Ed. Espasa-Calpe-Madrid. 1978. p. 152
(Titulo original en francés —Le Refus de la vie—).

2 Mir Puig, Santiago, “Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social
y democrdtico de Derecho”, Bosch, Casa Editorial, S.A, Barcelona. “Bajo la
vigencia del Derecho penal liberal se atribuyé a la pena una funcién de preven-
cion de delitos, como la retribucién por el mal cometido...” p. 17. *.. .Preci-
samente fueron dos de los méximos exponentes de la filosofia liberal, Kant ¥
Hegel, quienes quizd de la forma mis pura y extrema defendieron una concep-
cién ebsolutista de la pena como exigencia absoluta de la Justicia...” p. 18.

3 “...Las teorias absolutas sosticnen que el delito es no sblo presupuesto, sino
tnico fundamento de la pena; que la pena es un fin en si misma, no medio
para otro fin...”. Rodriguez Devesa, J.M. “Derecho Penal Espafiol - Parte
General” Madrid - 1976. 5% edicién, p. 748.

60

anciones.- b. Es necesario que | i6 justifique a través
le_otros objetivos ¥ finalidadesfabandonandose las justificaciones
m‘li‘ iws.

Dentro_de las distintas explicaciones que tratan de expli-
car la_existencia de la pena, me parece aceptable el argumento
X ; n icoanaliticas. *...De la
‘misma manera que la conciencia, el Super-yo del nifio se forma
reaccionando con la privacién del carifio (con el castigo) ante el
comportamiento prohibido y con el otorgamiento de carifio ante
¢l comportamiento deseado; expresado mds correctamente; se for-
ma mediante la introyeccién por el nifio de esas exigencias y de-
seos que se le dirigen, asi la sociedad tiene que acudir a la pena
para conseguir —creando miedos que luego son introyectados de
generacién en generacién mediante el proceso educativo— que se
respeten en lo posible las normas elementales e imprescindibles
de convivencia humana. Ello es necesario porque, y para dar un
ejemplo, al contrario de lo que sucede en el mundo animal, donde

Lol & ki

ww_r
sl

0 UV DOCAS €SDE animales es posible que el individuo

4 "...Hasta qué punto lo es, lo pone acertadamente de manifiesto Schmidhiuser,

Vom Sinn der Strafe, Géttingen, 1963, ps. 51 y 32, al darnos la siguiente
imagen de una sociedad en la que hipotéticamente no se reaccionase con la
pena ante las lesiones de bienes valiosos: —Supongamos que mafiana suprimimos
todas las penas. Es ficil presentar la imagen de la situacién que en tal caso
seria de esperar. Asf, por ejemplo, a alguien le apetece apoderarse indebidamente
de una bicicleta ajena. El propictatio reconoce al ladrén furtivo. Da cuenta
del burto a la policia; como ya no existen acciones punibles, la policia remite
al propietario, desde un principio, al tribunal de lo civil, que condena al ladrén
a_devolver la_bicicleta. Pero éste no la entrega tampoco al agente ejecutivo,
sino que le derriba a golpes. Finalmente, el propietario encuentra un grupo
de hombres resueltos que le secundan; el ladrén es sometido y la bicicleta
elta al propietario. Poco después, el ladrén se presenta con unos amigos
ante el propietario y le vuelve a arrebatar violentamente la bicicleta. Finalmente,
Propictario acepta la pérdida y se apodera por su parte, a la primera opor-
tunidad, de una bicicleta ajena; pues ‘los malos ejemplos corrompen las bue-
nas costumbres” y, en definitiva, “la caridad empieza por uno mismo”. El
grupo del ladrén aumenta cada vez mis, etc. Por muy horrorosamente que
!bamos_ la situacién, ésta seguird siendo verosimil en su horror; por su-
?:;:cstg es inverosimil en los n_e[emeptc_m que presuponen un aparato estatal en
iic{aldnes' <Cémo iban a seguir existiendo tn.bu_nales, agentes ejecutivos y po-
espués de la abolicién de la pena? Lo tnico que regiria seria el llamado
o del més fuerte; los incendios, las violaciones, los allanamientos de mo-
los asesinatos y homicidios podrian cometerse a la luz del dia...” citado
€n nota 29 del articulo de: Gimbernat Ordeig, E. “¢Tiene un futuro la dog-
;ﬁma juridicopenal?”. Publicado en el volumen colectivo en homenaje al pro-
esor Luis Jiménez de Asda. Ed. Pannedille, Argentina, 1970, p. 506.
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de la misma especie. (...), ello no sucede en ¢l hombre, quien
no posee una inhibicién innata de matar de naturaleza absoluta-
mente segura, sino s6lo una moralmente adquirida...”s. Existe
un gran abismo entre pensar que la pena puede imponerse con
“buena conciencia” y concebir la pena como una amarga necesi-
dad dentro de una sociedad compuesta por hombres imperfectos

{‘ﬁ apacidad limitada.

Los argumentos que justifican la pena son muy variados,
teniendo entre si diferencias importantes, pero en Wwltima instan-
ia nos enfrentamos con una dura realidad: por el momento la
sociedad no puede prescindir de la sancién. No puede justificarse
la solucion simplista e ingenua que considere posible eliminar
todo tipo de sanciones o de procedimientos coactivos.

" Ia crisis del fundamento mismo de la sancién, se refle-
jard a su vez en la crisis de la prision,” que hasta hace unos afios

se consideraba como la gran solucién para resolver el problema
delictivo y que no ha dado los resultados apetecidos.

5 Ibid, p. 505.
6 1bid, p. 507.
7 "...La pena de privaciéon de libertad no responde ni a la finalidad ni a las

exigencias que la sensibilidad del jurista de hoy pide a la pena criminal, cual-
quiera que sea su naturaleza... (...). La pena de privacién de libertad hoy ng

delincuentes; precisamente a igro-
sas y a los hsbituales, que se_han acostumbrade a sufrirla...”, p. 221. La

prisién tiene cfectos negativos sobre Ia persona, dentro de los que se puede
citar: *...Someter al individuo a nn iotolerable aislamiento que destruye el
“'zoon politikon”. Reduce al condenado a una inmovilidad que es desigual. No

1 fi icinista. Lo somete a lo que Clemmer ha
llamado “prisonizaci6n”, que resulte alienante. Lo priva del ejercicio de su

actividad sexual, privacién que se extiende 2 su conyuge y que lo impulsa

entro de la prisién al ejercicio de PMWMI las
terribles “psicosis._carcelarias”, que es un ‘“recuerdo prisional’ para toda la

yvida, .Afecta al condenado y a sus familiares, pues produce como primer efecto
separatlo de su familia, destruyendo Ta unidad conyugal. Algunos de sus efectos
son perpetuos. Deja secuelas psiquicas y sociales que padecen después de li-
berado. El condenado sigue asi pagando su deuda después de haberla liquidado
con el Estado. imind . p. 227. Tomado de: Sainz
Cantero, José A. “La sustitucidn de la pena de privacion de libertad” publicado
en volumen colectivo de Estudios Penmales - Il - La Reforma Penitenciaria. Uni-
versidad de Santiago de Compostela, Espaiia, 1978.
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3.—~—Aspectos constitucionales y legales de la pena privativa de
< libertad.

En la constitucién politica costarricense no_existe una nor-

e _expresamente establezca la finalid limitaciones de

la pena privativa de libertad..El articulo cuarenta de la constitu-

cién politica sefiala ,a.lgunas_hm.l.tas:lams fundafnentales sob;e las

penas, expresando que: .. ._Nad.lf_sem_.somf.t:do__a tratamientos

crueles y degradantes ni a penas perpetuas, ni a la pena de con-

. Fiscacion ... .. La norma constitucional expresamente prohibe cierto

tipo de penas, pero no confiere a los aspectos especificos de la

a privativa de libertad. jEn otras legislaciones, dada la tras-

cendencia e importancia de la pena privativa de libertad, con to-

das sus implicaciones penitenciarias, ha originado que en las

constituciones aparezcan normas que regulan los fines y limites

- de la pena de prisién.8 .‘La relevancia y el impacto que tiene el

j - someter a un ciudadano a una pena privativa de libertad, justi-

' fica la necesidad de establecer con precisién los limites y objeti-
vos de la prisi6n. Es cierto que no es decisiv

| 2 la constitucidén politica contemple i limite antias
‘ elativas a la pena privativa de libertad, ya que es posible que esa
NOomd, a4 pesar _de ang g 10 —alQIMPanad de (13 C

" de_presupuestos juridicos y de recursos econémicos, no dejard de

i scr_un simple enunciado, (simple declaracién de intenciones) .
y ™ e : o1

i i iste_entre

DS P epale a realidad-
expresado anteriormente, existe un dspecto que es importante, y
’ : er_contemplado por una n itucional. No nos
rj‘:fer_lfnos al problema de la rehabilitacién, reinsercién, resocia-

. lizacién, y tantos otros términos, que son extremadamente discu-
tibles, sino a la i de que la constitucién d €_expresa-

4_pena privativa de libertad no supone la pérdida
ibertades; que en principio se reconocen

pin embargo, a pesar de lo

' —_—

| 8 ﬁlbﬂﬂt:fé-‘ulo 252 de la Constitucién espafiola establece que la pena privativa de
o i adestar{t orientada hacia la reeducacién y reinsertacién social. Sobre el
J‘%’!‘ "-'B;{ y los alﬁar}ces_ de esa norma es interesante consultar el articulo de
o7 “’,’;5 201X Rt"lg: Significacion juridico penal del articulo 25-2 de la Cons-
fucion”. Publicado en volumen colectivo de Escritos Penales, Universidad de
Valencia, 1979,
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al’ recluso todos los derechos y libertades fundamentales, salvo " pjmenes diferenciados’?. Sin embargo, a pesar de lo que parece
los que se vean expresamente limitados por el sentido de la pena, " evidente, de acuerdo al texto del articulo cincuenta del cédigo

el mntﬁn:dﬂ dgl fallo ggndena;_grto y el sentido de la pena y la penal costarricense, es_dudoso que el fin de la unificacién se !
. Esta declaracién expresa evitaria muchas inter- )_de manera satisfactorial3, ya ue hay unas pena 1

pretaciones equwocadas ya que se ha tendido a conmsiderar, sin rivati en las que la inhabilitacién sélo alcanza al
fundamento razonable, que la persona que se encuentra en la 50 ¢
; cércel ha perdido casi todos sus derechos y garantias individua-

les. La declaracién expresa mencionada no se encuentra en nin- . pertad.’¢ De manera indirecta, a pesar de lo que establezca el
%MWMW Es . | texto legal, existen dos penas privativas de libertad de distinta
posible que mediante una mterpretacmn de los textos constitu- gravedad una_mas_gmxe que consistiria en la_pena de prisién ]
cionales se pueda llegar a la misma conclusién que establece la ' ,. s ' que supera a las primera, y otra
norma propuesta,® pero siempre existe el grave riesgo de que se de menor rango, que se limitaria a la pena de prisién. i
produzca una interpretacién conservadora que justifique la limi- ~ La finalidad educadora de la_pena (como lo menciona
tacion absoluta de los derechos y garantias individuales del recluso. . Antén Oneca) se encuentra en el articulo cincuenta y uno del

! igo penal ("...La pena de prisibn y las medidas de seguri- \

“dad se cumplirdn en los lugares y en la forma que una ley es- |
ecial determine, de manera que ejerzan sobre el condenado wna

_:n rebabilitadora ...’ ), ya_que se establece que la pepna pri-
El coddico pcnal costarricense ba,o la mﬂueg&sa de las _ wmmwmdﬁf Sobre este
ideas que inspiran al Provecto de Cédico - y ~ aspecto tan poiermco nos detendremos mds adelante, pero por el
noamérical0, en su articulo cincuenta establece la unificacién de - momento es importante mencionar que por primera vez en la
la_pena grwatwa de libertad. El profesor Antén Oneca sefiala ' islacién penal costarricense, se determina una
que la consecuencia de dar a la pena carcelaria el fin Gnico de la : cativa a la pena privativa de libertad. En la legis- .
educacién, explica su unificacién.11 - penal anterior (Codigo Penal de 1941 —el cual entré en i
Una de las carecteristicas del derecho penal moderno es la ten- - vigencia en 1971) hubiera resultado 1mprop10 una definicién re-
dencia hacia la unificacién de las penas privativas de libertad. m al fin de la pena, ya que se creia que el objetivo a alcanzar

Aunque_parece paradéjico, el objetivo se inspira en la idea de 3 3 la aplicacion de la pena se encontraba m4s alld de la actividad
la_individualizacién de la pena y conduce a la aplicacién de re-

4.—Cédigo Penal

adicial, en el ambito de la accién admlmsttatlva a la que se l
rv6 la cuestion de la ejecucién penal. “...Tal vez esto haya
0 consecuencia de la influencia ejercida por la obra de Salei-
es de 1809 sobre la mdmduahzacnén de la _pena. Puede decirse

E:]e eneral o_ha distinguido
—desde nuestra perspectiva actual— cntre la aplica-
-

12 Ibid. p. 288.

13 Bacigalupo, Supra nota 10, p. 23.

14 flbsgédlgo penal costarricense, en los articulos 57 y 58, establece la inhabilitacin

luta especial. El término para ambas es de seis meses a doce afios. El
juez Pl-lede imponer la sancién de inhabilitacién por el término que considere
pertinente (seis meses a doce afios) en ciertos delitos, como en los cometidos
por funcionarios pablicos. (Art. 356 del Codigo Penal costarricense).

9 El articulo 33 de la Constitucién Politica costarricense establece que: Todo
hombre es igual ante la ley y no podri hacerse discriminacién alguna contraria
a la dignidad humana. Si se interpreta esa norma con un criterio amplio,
ficilmente se podria determinar que el recluso sélo podri privdrsele de aquellos
derechos y libertades que se vean expresamente limitados por el sentido de la
pena, el contenido del fallo condenatorio, y el sentido de la ley y la ley pe-
nitenciaria.

10 Bacigalupo, Enrique. “La moderna politica criminal latinoamericand’ en Bole-
tin del ILANUD, Afio 1, N* 2, Agosto 1978. San José, Costa Rica, p. 23

11 Bueno Arus, F. “Panorama comparativo de los modernos sistemas penitencid-
rios”. Separata del Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid,
1969, p. 287.
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cion de la pena y el fin de la ¢ ion de ena. Sin _embargo,

se mﬂwm%ﬁmwl
La finalidad de la pena es, sin duda®™ina cuestion legitima del
derecho penal material . . " 15 _ =0

EL limite maximo de la pena privativa de libertad se es:
tablece—ca-veinticinco afios. La comision que redacté el codigo
explica tal limitacion en la siguiente forma: ... Se esta
el limite maximo de ambas (pena de prisién y medida de se-
guridad) es de veinticinco afios, ya_que la constitucién politica
elimina_todo tipo de pena indeterminada. A este respecto cabe
observar que se ajusta a las exigencias actuales en materia reha-
bilitadora. La posibilidad de una pena que exceda de ese limite
de tiempo es negativa para el interno y funesta, por lo mismo,
para sus perspectivas futuras. Penas de cuarenta y cinco aifios
son como una muerte en vida y son pocos, por no decir ninguno,
el que las ha podido soportar...”.16 El criterio expresado por
la_comisién puede sugerir dos interrogantes importantes: a) en
principio, partiendo del supuesto de que se cumplen efectiva-
mente los veinticinco afios de reclusién, resultaria excesivo el li-
mite maximo establecido por el cédigo penal. Salvo en los casos
de anormales peligrosos, en los que ya no podria hablarse de
pena, la_pena privati i
o_gquince afo
joro mental ora

a_pa ¢ tiempo comienza un dete-
joro_me, g ) la objecion formulada en el aparte a)
experimenta una variacibn importante en la prictica y que se

*

puede analizar bajo tres aspectos: En.la prictica de la jnsticia
penal, de la que no escapa la de Costa Rica, existe la tendencia

a_una aplicaciébn automatica e indiscrimanada de los mérgenes

15 Bacigalupo, Supra nota 10, ps. 22-23.

16 Exposici6n de motivos del Cédigo Penal costarricense realizada por el Dr. Gui-
llermo Padilla Castro. Aparece en la edicién del Cédigo Penal preparada por
el Lic. Atilio Vincepzi, Publicacién del Colegio de Abogados, 1972, p. 34

17 "...Sir David Maxwell Fyfe, La peine de mort, en Rintdp., 1948, 140, afirma:

Los expertos estiman : iez i fios de prision el individuo
i isi 0. Si la reforma debe ser el fin de la de-
tencion de los criminales, se sigue al parecer que la prisién real no deberia
exceder de una duracién de quince afios. Un_perfodo mds largo es salvar el
cuerpo_del hombre en detrimento de su espiritu...” Tomado de [a cita N° 47
de Rodriguez Devesa, Supra nota 3, p. 765. Sobre este punto es interesante exa-
minar la obra de: Luz6n Pefa, Diego, Manuel. “Medicién de la Pena y sustitu-
tivos penales”. Institato de Criminologia de la Universidad Complutense de
Madtid. 1979, especialmente a partir de la p. 86 ss.
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1o0s de las sanciones punitivas, como resultado de una serie
factores, siendo tal vez clmativo_pr i
neral hacia los efe udiciales d : 18 La tenden-
; m descrita explica la poca prc_)b.a_hdad que existe _de que se pueda
_'impoﬂﬂ una sancién de veinticinco afios de prisién. b. En Costa
ca, por imitacién directa de la legislacién espaiiola,!9 existe la
e - pepas mediante ¢ abaio 20

Lo D (11C13

. En Espaiia se ha variado, recientemente, el sentido de la
3

institucién, pero 1o puede afirmarse que haya desaparecido to-

Mediante la institucién de redencién de penas por el tra-
se_reduce bastante el lapso de tiempo que efectivamente
cumple en prisién. Aparte de las criticas que pueda merecer
redencién de penas mediante el trabajo, es una institucién
propensa_a_convertirse en un “portillo legal” por el que la

racién de los Centros Penales reduce la poblacién peni-

wciagia,2? Se establecen multiples causas, de dudoso funda-
to legal, por las que se puede reducir la pena por el trabajo.

Cordoba Roda, Juan. "Culpabilidad y Pens’. Ed. Bosch, Barcelona, 1977,
~ ps. 82-83.

19 Bueno Arus, F. Supra nota 11, p. 301.

20 El articulo 248 del Reglamento Orgénico del Consejo Superior de Defensa

- Social (del 31-1-1962) establecia la redencién de penas por el trabajo. Ese re-

glamento se fundamentaba en la Ley de Defensa Social del afio 1953. En la

- actualidad las normas citadas estin derogadas, siendo sustituida por la Ley de

Direccién General de Adaptacién Social (1971), y con fundamento en esa

' se ha dictado un Reglamento del Centro de Adaptacién Social ™ e
olld 2 tante de pai 01 i 5 i id _ iaria Arad

pen .

© L) - el 1CCe 4 c [ g - - Iv!l'yl
2 msﬁtm:xén de la redenci6n de penas por el trabajo puede originar, en la
prictica penitenciaria, algunos abusos. “...En la prictica, sin oposicién de ma-
ﬁ&ados y fiscales, la reduccién efectiva es en muchos casos muy superior a

de un dia por cada dos de trabajo que sefiala la ley...”. Cita de: Rodriguez
- Devesa, .M., Supra nota 3, p. 807.

%21!1 aumento de la poblacién reclusa es uno de los problemas y preocupaciones
‘Permanentes de la mayoria de los centros penitenciarios. Por ejemplo en Espaifia,
2 Pesar de los esfuerzos que se han hecho en los altimos afios con respecto
roblema penitenciario, se ha producido un aumento espectacular de la po-
o ;! reclusa. Al mes d_e junio de 1980 hay 17.000 presos, se espera que tal
G legue a 20.000 a finales de este afio y habrdn posiblemente unos 25.000
eyt 984, (Vr_:r mformac:fm de Diario El Pais, 19-6-1980, p. 32). La informa-
et | periodistica citada debe ser analizada con mayor detenimiento y con mejores

€mentos de juicio, pero sirve para demostrar, en cierta medida, los alcances de
U problema extremadamente grave.
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c. Los_efectos de mayor gravedad que se le atribuyen a la pri-
si6n_se refieren mds que todo al régimen cerrado. En Costa Rica
ica el sistema progresivo,23 por lo que la pena privativa de

libertad, en muchos casos, no seti de un aislamiento que pueda

ser_mayor de los cinco afios, ya que no se requiere demasiado
tiempo para poder alcanzar las tltimas i et

las_que el aislamiento del interno casi no existe.
Todos los aspectos comentados demuestran que por razo-

nes muy diversas.es dificil que una persona pueda descontar,

A enforma efectiva, una pena de veinticinco afios de prisién.24

é@a Dentro de las normas que regulan la pena privativa de n,;f
libert i
; =

'% ad del cédigo penal costarricense, existe un problema mds ™

L
g\' que el que pued oif PO existir un limite
N

.Am ] inticinco_afios, _El articulo o8N inciso cuarto del'iig
.)yﬁ? Sy écédigo penal, juez dgberd imponer obli :f ig- Y \

mente la correspondiente medida de seguridad cuando .. -cum- %\%

plida la pena, el juez estime que ha sido ineficaz para la readap-

tacion del reo . ..”. La facultad que se concede al juez es excesiva o,
¢ inconveniente, atentatoria de los principios fundamentales de%
059 ?9)\1 un Estado de Derecho. La medida de seguridad, tal como la <

establece la norma mencionada, constituye 1olacié in- X g

¢ yun

ol

23 El reglamento del Centro de Adaptacién Social (dic. 1976) "La Reforma” de
manera muy evidente trata de implantar un sistema progresivo. Uno de los
funcionarios que mds traté de impulsar tal sistema, es el Dr. Gerardo Rodriguez
Echeverria, por lo que resulta interesante examinar el articulo publicado en la
obra del ILANUD - Sistemas de Tratamiento y Capacitacin Penitenciarios”.
En esa obra el Dr. Rodriguez explica los propésitos y el origen del sistema
progresivo en Costa Rica. Ver: Sistema Progresivo en el Tratamiento Penitencia-
rio, volumen colectivo publicado por el ILANUD bajo el titulo de: “Sistemas
de Tratamienio y capacitacidn penitenciarios”. 1978, p. 159 vy siguientes.

24 No puede dejar de mencionarse otro de los procedimientos “‘sui-generis” que
se utilizan en Costa Rica con el fin de disminui i itenciari
de favorecer a una persona de gran poder econémico o politico. Tal procedi-
miento, se refiere ilizacion _indiscrimi el Indulto. El Poder Ejecu-
tivo, a través del Consejo de Gobierno, (especialmente a partir de 1975 en que
se reformé el articulo 90 del Codigo Penal; mediante esa reforma se elimind
el caricter vinculante que tenia el informe del Instituto de Criminologia y de
los érganos jurisdiccionales. No es necesario ser muy agudo para comprender
las razones que justificaron tal reforma). Ha concedido indultos masivos, es-
pecialmente cuando estin cercanos los perfodos electorales. Muchos de los in-
dultos fueron concedidos contra el criterio del Instituto Nacional de Crimino
logia y de los 6rganos jurisdiccionales,
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cipio de legalidad. Considero que tal disposicién es inconstitu-
=125 No comparto la idea de que se pueda establecer una
%{m entre medida de seguridad y pena privat_iva de libertad,
¥ especial si analizamos las realizaciones px:é.ct:ca§ : fle ambas.
-“{',Lgs_medidas de seguridad comportan la 1mposu:%on-dc ver-
da eras penas, sumamente aflictivas por su indeterminacién, por
oiine aue no se han cometido e incluso por la mera probabili-

g Mr o menor, de que se cometa un delito en el fuiurg..,”,?!t?

Wmmwmm = : i e 1 “-

_ ¢Cémo puede un juez,
sin que se propicie ficilmente la atbitrariedad, decir que un de-
lincuente no se ha rehabilitado? En nombre de un pseudocienti-
ficismo27 que toma hipdtesis por verdades incontestables, se esta-

25 El articulo cuarenta de la Constitucién Politica costatricense establece que nadie

~ puede ser sometido a una pena perpetua. Si se toma en cuenta que durante
. la ejecucién de las penas no existe diferencia importante entre la pena priva-
. tiva de libertad y la medida de seguridad, eso querrd decir que si se prolonga
la pena privativa de libertad por medio de una medida de seguridad, lo que
se hace fundamentalmente es prolongar indefinidamente (por 25 afios, limite
~ méiximo de la Medidad de Seguridad) la pena de prisién. En la realidad, con
- términos tan prolongados e imprecisos, se establece una pena indeterminada y
perpetua. A su vez, el articulo 39 de la Constitucién Politica costarricense de-
clara que a nadie se le hard sufrir pena por delito, cuasidelito o falta, sancio-
nados por ley anterior. No puede afirmarse que la facultad de poder prolongar
Ia reclusion de una persona, una vez cumplida la pena de prisién impuesta,
sea con fundamento en un delito, cuasidelito o falta que haya cometido. Tal
g:?lmgauén se fundamenta en un discutible criterio referente a la readaptacién
lel reo. No puede admitirse que el hecho de que el recluso no se haya readap-
tado constituye una accién delictiva. :

“Rﬂdﬁgﬂﬂ Devesa, J.M. “Alegato contra las medidas de seguridad en sentido
estricto”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid, 1978. (Se-
Parata), p. 8.

27 Dentl:o de esa corriente pseudocientificista ha tenido extraordinaria importancia
. ¢l concepto de peligrosidad. Norval Morris cuestiona con profundidad el con-

epto afirmando que: “...Con todo, hay que admitirlo, nuestra incapacidad de -

'.Ptedeci_r la peligrosidad con alguna precisién y la caracteristica politicamente
€xpansiva del concepto no fuerzan al abandono de la peligrosidad como deter-
Minante de la decisibn de imponer prision o de prolongar su término. Induda-

emente, hay quienes aceptarian el precio y optarian por incapacitar a tres
¢riminales convictos impidiendo que cometan delito en la comunidad aunque
estuvieran de acuerdo en que sélo uno de ellos lo haria si se los liberara.
Al fin de cuentas, no podemos saber cuil de ellos es, y los tres son delin-
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blece la facultad de imponer sanciones les de duracién des-
porporcionada a la indole del delito cometido y de duracién
indeterminada.28

AL anli lida d idad :
pasado_por upa institucién penitenciaria, par el simple hecho de

se establece como verdad

no_haberse rehabilitado _pareciera que

irrefutable el que el sistema carcelario es excelente y que al no
habilitad R huibles s3]

alzeclnso. Tales suposiciones no son ciertas, por las siguientes

Tazones:

a. El sistema carcelario siempre tiene muchos defectos y
limitaciones.29

b. _Ni aun bajo un tratamiento perfecto se puede asegurar
que no podra existir reincidencia o posibilidad de cometer un
delito 30

cuentes convictos. La seguridad pablica justifica su sacrificio...”. Sin embargo,
como cuestién "...de justicia, nunca deberiamos ejercer poder sobre el reo
sobre la base de prondsticos no fehacientes de su peligrosidad ...”. Tomado de
la obra de : Morris, Norval. "El futuro de las Prisiones”. Ed. Siglo XXI,
México, 1978, p. 118,

28 Gran parte de esa indeterminacién se origina en la idea de unir la pena con
la personalidad del delincuente. Sobre ese concepto de personalidad ha jugado
un papel decisivo el problema de la peligrosidad, al que se refiere Bettiol en
los siguientes términos: “La peligrosidad es un concepto que el estado de dere-
cho, aunque sea social, no puede aceptar como criterio directivo de una legis-
lacién penal porque, entre otras cosas, vulnera los principios de la seguridad
juridica, comenzando por aquel de la legalidad, para la cual muchos Ppositivistas
han tenido poca ternura... (...) Con la idea de peligrosidad se destruye
todo el Derecho Penal que garantice cada libertad y seguridad del ciudadano.
No por nada los sitemas politicos totalitarios han hecho de la peligrosidad
el criteric fundamental de eleccién para su accién en el campo penal, aceptando
el presupuesto ideolégico que es la defensa social...’. Bettiol, Giuseppe,
“Criterio de politica criminal y el Cddigo Penal argentino de 1921", en Jor-
nadas Internacionales de Derecho Penal Argentino. Bs. As., Universidad de
Belgrano, 1973, p. 40-41. Esta cita ha sido tomada de la obra de: Donna, E. A.
"La peligrosidad en el Derecho Penal”. Ed. Astrea. Argentina, 1978, p. 61.

29 Pinatel, Jean. “La sociedad crimindgena”. Ed. Aguilar, Espafia, 1979, ps. 150
a2 160.

30 Munagorri, Ignacio. ‘"Sancién penal y politica criminal”, Ed. Reus, 1977, Espaiia,
p. 165. Citando a Lépez Rey en su obra “Les exigences pénales déaujordihui
et la polituque criminelle contemporain™, en Riv. Int, de Crim. et Pol. Techn,
1962, vol. XVI, namero 4, pig. 264.
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B 1tad que se brinda al juez mediante el artigulo 98,
o L:;miigu del glédigo penal, la considero totalmente inconve-
ancis te y de mayor gravedad que el hecho de esta.blecer un limite
ﬂ:;,mg de veinticinco afios en la pena privativa de libertad.

. De acuerdo con lo que se menciond anteriormente, el ar-
ﬁwlo5l del cédigo penal costarricense establece que la pena .d.e
sisidn tendrd una finalidad rehabilitadora. El término rehabili-
es utilizado en un sentido similar al que se utiliza en-ot‘ras
ciones al referirse a reeducacion, reinsercic'n:: 0 resocializa-
W - 1 iden 11 un
Wu_la pena. la de prevencién especial, que busca actuar
B e e para que no vuelva a incurrir en delito, readap-
iﬁ’ng!dlo: al medio social del que se mostrd enemigo.3! Y
F En la legislacién costarricense se ha empleado también el
término resocializacién,32 pero en realidad, tanto al emplear el
~ término_resocializacién como rehabilitacién, siempre se ha que-

a violado la | enal pueda, a través
v privativa de libertad, lograr un cambio suficiente-
F 4 l'l” Ll 1LSC (15 [N ALIC] <

"T11¢ T 1 QC1eqdd.

Poco se ha cuestionado en Costa Rica sobre la capacidad
- de la prisién para poder rehabilitar al delincuente. Se han puesto
~ demasiadas esperanzas en la neutralidad de la ciencia3? y en la

51 Rodriguez Devesa, Supra nota 3, p. 747.

32 El capitulo IIT del Libro II sobre aplicacién de las penas, del reglamento de
la derogada ley de Defensa Social, se referfa al “Régimen de Resocializacion
(art. 197 al 201). :

33 "...1a neutralidad de la ciencia no deja de ser una pretension en tanto _se
: utilice para conseguir finalidades de grupos de poder (...). En ultima ins-
tancia, mantener la neutralidad de la aplicacién cientifica en instituciones que
intervienen sobre la conducta de los individuos no es mis que un artificio para
defender tales instituciones, en vez de analizarlas criticamente...”, p. 154,
... Por esto, negindose que el caricter cientifico sea garantia de la seguridad
juridica del delincuente sometido a tratamiento y afirmindose los peligros que

cardcter tiene de cara al respecto de los derechos bdsicos del ser humano,
el tratamiento, lejos de defenderse por la supuesta eficacia de los resultados,
debe someterse a un detenido estudio critico e incluso debe permitirse que en
l‘;‘ prictica los tratamientos puedan ser rechazados como comportamientos dE-
lictivos en cuanto violen bienes de los detenidos juridicamente protegidos...",
P 156. Mu#iagorri, supra nota 30. e
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eficiencia del “tratamento cientifico”, razén por la que no se ha
visto la necesidad de establecer una serie de garantias juridicas
efectivas, en favor del recluso, que delimiten adecuadamente el
tratamiento. Cuando se habla de la rehabilitacién o reforma del
delincuente, surgen una gran cantidad de objeciones y criticas.

wLa palabra “reeducacién”, “reinsetcién social”’, “rehabilita-
cién”, todas son expresiones que conciden en asignar a la ejecu-
cién de las penas privativas de libertad una misma funcién co-
rrectora y de mejora del delincuente. Se trata de un objetivo
que desde los tiempos de Von Listz se considera como funda-
mental entre las diversas funciones que se asignan a la pena,
y en todo caso, como principio rector de todo el sistema peni-
tenciario moderno.

El establecimiento del objetivo rehabilitador resulta atrac-
tivo, pero es indispensable analizar con detenimiento el alcance
de tal finalidad, ya que no puede ignorarse sus limitaciones.

Entre las multiples objeciones que se sugieren, podemos ci-
tar las siguientes:

a. Es importante determinar si no existe una clara contra-
diccién entre fines y medios. Una cosa es postular en abstracto
que la pena debe servir para resocializar o rehabilitar y otra muy
diferente es aceptar sin mis que la prisién es un sitio idéneo para
cumplir con dicho objetivo. Las estadisticas sobre reincidencia3s

34 La idea de resocializacién tiene también valiosos precedentes en los correciona-
listas espafioles. Liszt no hablaba, sin embargo, de resocializacién, sino, entre
otros fines, de prevencién especial, de “mejora”. El término “‘resocializacién’
aparece en la bibliografia alemana después de la Primera Guerra Mundial para
sustituir o acompafiar al de “mejora”. En la bibliografia alemana actual se
utiliza como equivalente del término “prevencién especial”. También se utilizan
otras expresiones equivalentes como reeducacitn, reinsercibn o readaptacién so-
cial, o las més precisas de “nueva” insercién o socializacién sustitutiva. Mufioz
Conde, F. "La resocializacién del delincuente, anilisis y critica de un mito”’,
publicado en la revista Cuadernos de Politica Criminal, N® 7, (Instituto de
Criminologia de la Univ. Complutense de Madrid), 1979, p. 92.

35 "...Existen, seguidamente, los estudios estadisticos basados en las encuestas
pospenitenciarias. Estos estudios, iniciados por el matrimonio Glueck en Estados
Unidos, son estudios continuos (follow. up studies). Sus atutores constataron
una tasa de reincidencia de un 809% entre los liberados condicionales. Pero
una investigacion mds importante de Glaser muestra que el 359% de un sector
aleatoriamente escogido de los detenidos, adultos del sexo masculino, liberados
de las prisiones federales de 1956, habia sido encarcelado en 1960...". Pina-
tel, Supra nota 29, ps. 158-159.

"...Los datos primarios que en este sentido arrojan a nuestros ojos no
ofrecen dudas: el fracaso rehabilitador de la privacién de libertad de que ha-
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experiencia que sc¢ ha logrado acumular a lo largo de los
.Pa,ecen suficientes como para plantear la pregunta de si
ente la circel serd el medio adecuado para la rehabilitacion.

g‘ ‘muchas ocasiones se llega a la conclusion de que dadas' las

~ caracteristicas y la esencia misma de la prisién, ésta no esti en

capacidad de resocializar36,

gl

b, La impresicion del término (rehabilitar-resocializar),
ede dar la impresion de que se trata de dividir tajantemente
» sociedad en “honestos” y “deshonestos” Un esquema simplista
B Neva 2 pensar que el recluso necesita adaptarse a un munc%?
' incuestionablemente justo. Se pretende “normalizar al delincuente”,
" bero se soslaya una pregunta esencial: esa “normalizacién” con-
: ﬁgﬁle en algupa. forma una relacion ]ust'a 237 La respuesta a esa
interrogante es importante, ya que pareciera que de acuerdo con
 las caracteristicas de la sociedad y de la criminalidad, es casi
imposible trazar una linea divisoria entre un mundo justo, re-
- presentado por la sociedad, y la delincuencia, que seria la antite-
'sis de esa sociedad “honesta”. No existe una diferenciacién di-
fana que pueda legitimar adecuadamente la pretension de
- rehabilitar o resocializar al delincuente38 Esta interrogante es la

blara Van West, se pruchan sobradamente con los porcentajes globales de
reincidencia que autores solventes, como Glaser 60, 70%), Neuman. Iruzun
(80%), Middendorff (409%) y Clemmer (40-80%, frente a un 10-209% con
- parole) ...". Tomado de Garcia Valdés, La Nuera Penologiz’, Instituto de
Criminologia de la U. de Madrid, 1977, p. 34.

3#1')& Sola Dueiias, Angel. “Socialismo y delincuencia’, (Por una politica criminal
socialista), Ed. Fontamara, Espaiia, 1979, ps. 94-95.
37 Ibid. p. 96.

"...De ahi que en ¢l Estado neocapitalista la concentracién del poder eco-
‘nbmico y politico en manos gemelas no ha conseguido eliminar la diferencia
de cluses entre los individuos y ha reforzado los contrales ideolégicos sobre la
poblacién como medio necesario para su mantenimiento, (...) En este contexto
se plantea la idea de tratamiento resocializador y especialmente la nocién de
resocializacién, Resocializar en el seno de una sociedad escindida con poderosos
¥ sutiles aparatos de control ideolégico, contexto en el que no se puede aislar,
del que no puede prescindir el tratamicato del delincuente, puesto que es el
medio de donde el delincuente procede, en el que se realiza el tratamiento
¥ al que vuelve al finalizarlo ...". Mufiagorri, Supra nota 30, p. 158.

38 Hoy no se puede afirmar que el delincuente es el antisocial, el inadaptado.

0dos somos delincuentes en potencia. En cuanto a la criminalidad, la tnica
meta razonable es tratar de mantenerla dentro de los limites tolerables, pro-
curando que nd perturben en exceso la vida de la colectividad. Rodriguez De-
¥esa, Supra nota 26, p. 7.
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que explica, en parte, la necesidad - ineludible “de darle un con-
tenido preciso al afdn rehabilitador.

c. La insuficiencia de nuestros actuales conocimientos, tanto
respecto al fenémeno de la criminalidad como al de la terapia
adecuada a cada caso, determinan una limitacién importante al
objetivo resocializador. La criminalidad y sus causas sigue siendo
un ‘“‘acertijo”, como lo expresa Lange.3? Algunos autores han
llegado a afirmar que nos aproximamos al “‘punto cero” en las
ciencias criminolégicas. La alternativa: “penar” o “tratar” es,
hoy por hoy, prematura, porque falta una base empirica sdlida
que permita programar los tratamientos adecuados al complejo y
todavia poco conocido espectro de la delincuencia.40 El afin reha-
bilitador es profundamente problemitico. Existen muchas discre-
pancias sobre su alcance, fundamento y consecuencias.41 Tal como
lo hemos expresado anteriormente, se objeta la capacidad que
pueda tener la pena privativa de libertad para poder rehabilitar
o resocializar.42 Tal cuestionamiento hace necesaria una gran
cautela sobre la forma en que se desarrolla tal objetivo. Por lo
menos deben establecerse algunas limitaciones fundamentales al
objetivo rehabilitador.

a. El afin readaptador o resocializador no puede punca
justificar la imposicién coactiva del tratamiento. Dentro de un
estado democritico de derecho, no puede autorizarse la imposi-
cién coactiva de una determinada escala de valores. El que ha

39 Garcia-Pablo's de Molina, A. “La supuesta funcién resocializadora del Derecho
Penal: utopia, mite y eufemismo’. Anuario del Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales. (Scparata), 1979, p. 683.

40 Ibid.
41 Ibid., p. 674.

42 "...Cade hombre debe antes que nada aprender a comportarse socialmente ¥

a configurar su situacién social plena de sentido, del mismo modo que a al-
capzar y conseguir una compensacién entre las exigencias del medio ambiente
¥ las esperanzas personales. Pero la pregunta que surge es la de si resulta co-
frecto y mds aun posible el castigar y reparar por medio de la pena los defectos
de socializacién de origen ambiental revelados por la criminalidad. Una res-
puesta terminante, en rigor de verdad, no ha podido ser aiin formulada no
obstante las maltiples tentativas que se siguen realizando en la prictica de la
ejecucién penal. Y fundamentalmente tal tipo de respuesta no puede suminis-
trarse en virtud de los variados vicios v defectos que comporta el cumplimiento
df: las penas privativas de libertad ...”. Bergalli, Roberto. "¢Readaptacién so-
cial por medio de la ejecucién penal?”. Instituto de Criminologia de la Uni-
versidad de Madrid, 1976, p. 21.
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sido condenado por medio de una sentencia penal se le ha limi-
tado su libertad, pero tal limitacién no justifica el irrespeto a la

Jibertad de pensamiento, cuyos alcances no permiten la imposi-
cibn de “determinados limites”, ya que éstos seran en alguna for-
ma caprichosos y arbitrarios.43 .Es contradlctor_io, si se .pretende
imponer coactivamente el tratamiento, que se niegue la-llbert?.c-l’a
qnien se quiere dar capacidad de vivir en ella44 La imposicién
‘oactiva de la rehabilitacién (o resocializacién) presenta una di-
ficultad prictica importante; esa dificultad se refiere al hecho dfe

e el éxito ral del afin rehabilitador presupone la parti-
c.ipacién voluntaria del sujeto en el programa de tratamiento. Tal
voluntariedad debe ser expresada por un asentimiento totalmente
espontineo, impidiéndose cualquier género de coaccibn, aunque
a veces ésta se hace con tal sutileza, que resulta dificil dibujar
un limite entre coaccién y determinacién.45 La autodeterminacion
es importante, no sélo por razones legales y éticas, sino por la
misma esencia de lo que constituye una auténtica transformacion
de la persona. El respeto a la libertad de conciencia implica el re-
conocimiento del principio de que el delincuente tiene el derecho
a no ser rehabilitado. No puede imponerse el cambio de la es-
cala de valores 2 ningin ciudadano.

b. El objetivo resocializador no puede, sin que incurra en
la negacién de los fundamentos de una sociedad democratica, aspi-
far a imponer una determinada escala de valores o una forma
de conceptualizar el mundo y la sociedady Por eso se justifica que
la rehabilitacién solo puede pretender la realizacién de un obje-

43 “...Lla prision no puede salir victoriosa porque los muros, los barrotes y los
Buardias no pueden capturar, ni apresar a una idea...'. Newton, Huey, “Cdr-
cel, geudl es tu victoria?®, aparecido en la obra de varios autores titulada:
Si Hegan por ti en la maitana... Ed. Siglo XXI, México, 1976, p. 68.

44 Fromm, Erich. “El corazén del hombre”. Fondo de Cultura Econémica. México,
1977, ps. 178-179.

Es Importante proteger al interno contra sanciones o incentivos tendientes a que
participe en programas rehabilitadores, ya que el arrollador poder que se origina
én ¢l encarcelamiento, el aislamiento, la indefensién y la dependencia del preso,
Plﬂ!teﬂn serias dudas a la capacidad de autodeterminacién del recluso”. ...La
institucion carcelaria en su conjunto tienen mal impacto masivo, su autoridad
aniquila de tal manera la libertad de opcién, que resulta esencial que proteja-
mos en la medida de lo posible, en su interés y en el nuestro, la libertad del
presidiario de no someterse a ningn programa de tratamiento...”. Morris,
Supra nota 27, p. 42.
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tivo mimino: que el recluso pueda llevar en el futuro, con respon-
sabilidad sociac{? una vida exenta de hechos punibles.46 Si se ex-
cede tal objetivo, ficilmente se podrian irrespetar los principios
que orientan un BEstado democritico y de derecho.

En el ordenamiento penal costarricense no existe una defi-
nicién, aunque sea minima, sobre el objetivo rehabilitador, ni sc
establece el derecho que tiene el interno para aceptar o rechazar
el tratamiento. La ley a la que se refiere el articulo cincuenta y
uno del Cédigo Penal 47 no hace ninguna mencién sobre los limi-
tes que debe tener la rehabilitacion, ni tampoco establece con
claridad las garantias y derechos que se le deben reconocer al
recluso durante la ejecucién de la pena. Es necesario que la legis-
lacién costarricense contemple de manera expresa tales aspectos.
La reglamentacién vigente en el centro penal mds importante del
paisi8 contiene una serie de disposiciones que demuestran la ine-
xistencia de limites claros sobre los alcances del objetivo resocia-
lizador y las técnicas de tratamiento.#9 En la exposicion de mo-
tivos de la mencionada reglamentacién se hacen algunas afirma-
ciones que confirman lo expuesto. Se dice: “...Para pasar de una
ctapa a otra no basta el “buen comportamiento”, considerado
como la no comisién de faltas disciplinarias —pasividad—, es
necesario que el interno desarrolle una actividad positiva en los
campos educativo, laboral y convivencial. No queremos quitarle
sus energias, sino canalizarlas hacia propuestas educativas y labo-

46 Zipt, Heinz, “Imtroduccion a la Politica Criminal”. Ed. Revista de Derecho
Privado. Espafia, 1979, p. 74.

47 Se trata de la Ley de la Direccion General de Adaptacién Social, N° 4762
mayo de 1971. La ley s6lo se refiere a la organizacién administrativa v buro-
critica de la Direccién General de Adaptacién Social.

48 Reglamento del Centro de Adaptacién Social “La Reforma”, (31-12-1976). Es
el centro penitenciario de varones méds importante del pafs, abarcando el 80%
gle la poblacién penitenciaria adulta. Pero hay otros centros penales de menor
importancia que no tienen un cuerpo orgdnico de normas que regule las rela-
ciones entre la Administracién y el recluso. Esta situacién es inadmisible en un
Estado de Derecho.

49 Por ejemplo el articulo octavo del Reglamento del Centro de Adaptacién Social
“La Reforma, establece que: “En el periodo de tratamiento se aplicarin al in-
terno, en la unidad correspondiente, las medidas conducentes a su adaptacién
social”. La norma refleja la posicibn totalmente pasiva que se le asigna al re-
cluso, con la idea predominante de que la “imparcialidad de la ciencia” no per-
mite que se vulneren los derechos humanos.
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de valor social ...”.50 Se quiere que el recluso defnuf:-stre
 “actitud positiva”, pero es cqnvenien@e_ plantearse la siguiente
anta: ¢qué quiere decir “actitud positiva”? Porque, segin el

citado, no basta un comportamiento ajustado a l.as nor-
disciplinarias, sino que debe demostrar una aceptacién del
rama del centro, sin que se tome en cuenta la auto:_ietermr—
or yla libertad del interno. Por otra parte, la evaluac_lén que
el paso de una etapa a otra del sistema progresivo, de-
de criterios muy imprecisos y que pueden propiciar la
icdad y el abuso, lo cual no es un acontecimiento excep-
en el medio carcelario.3!

~ Las leyes y reglamentos que regulan la cjecucién de la pena
rivativa de libertad, no hacen una distincién impostante entre el
en y el tratamiento.52 Esa distincién permite apreciar con
ad el sentido que tiene la pretensién de que el tratamiento
vtado libremente por el recluso. La distincion permite que
B brindar mayores garantias al interno. Tradicionalmente,
asi lo hacen las leyes y reglamentos penitenciarios costarricen-
5, se ha entendido que el tratamiento estd constituido por el
nen penitenciario en un sentido genérico, cuando en realidad

Introduccion al Reglamento del Centro de Adaptacién Social “La Reforma’.
Ed. del Ministerio de Gobernacién y Justicia, 1977, Costa Rica, p. 5.

-1 ST
'?‘l arbitrariedad se puede apreciar en obras muy conocidas como: Papillon de
- Hnmy ty Charriere; El primer circulo de Solzhenisyn, etc. Para Costa Rica ha sido
- muy ilustrativa la obra de José Leén Sinchez en “La Isla de los Hombres so-

’. Antonio Lehmann, San José, Costa Rica, 1971. En el articulo de Israel
rapkin, El recluso penal, viciima de la sociedsd humana. Anuvario de Derecho
- Fenal y Ciencias Penales, Madrid, 1977, en la nota 36 se citan muchas obras

~ sobre el tema aludido.

—Nﬂ se determinan los fines y procedimientos de lo que se denomina tratamiento,
@ veces parece que éste se resume en el trabajo, la educacién y la convivencia,
- Cuando en realidad son elementos propios del régimen.
a 3
23 ...Pues el ordenamiento penitenciario de los paises, atn los mds avanzados,
- dlBuen presentando la materia referida al tratamiento de los internos no como
~ UN& parte con sustantividad propia y autonoma, sino dentro del genérico desa-
' mllo ; dﬂ régimen penitenciario, o confundido con él, cuando son claras sus
i s_.difel?mas esenciales, a la par que la relacién de medio a fin en que éste sc
. .sm uentra respecto a aquél...”. Garcia Valdés, Carlos. ""Comentarios a la Ley
- General Penitenciaria’. ¥d. Civitas, Espafia, 1980, p. 153.
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Se puede considerar el tratamiento como una ayuda, basada
en las ciencias de la conducta, voluntariamente aceptada por el
interno, con el fin de que en un futuro pueda conducirse con
mayor libertad.34 El régimen vendria ser el cuadro o marco ex-
terno, en la terminologia de Pinatel, en el que tiene lugar el
tratamiento.>5

6.—Garantia fundamental para el interno: Control jurisdiccional

Frecuentemente se considera, de manera errénea, que con
solo mencionar en la ley que la pena privativa de libertad tendra
como finalidad la rehabilitacién del recluso, se han resuelto todos
los problemas. Este “espejismo intelectual” ha hecho olvidar otro
aspecto de mayor importancia. Se ignora la necesidad insoslayable
de brindar al recluso garantias juridicas y procesales que aseguren
el respeto a su dignidad y sus derechos. Deben establecerse garan-
tias y mecanismos legales que propicien €l ejercicio de la autode-
terminacién y de la libertad. No puede iniciarse la educacién para
la libertad, sino se reconoce, desde un principio, la eminente dig-
nidad personal del recluso. No existirin posibilidades, aunque
sean remotas, de rehabilitacion, sin dignidad y libertad”. ...La
doctrina mds reciente mantiene con acertado criterio la tesis de
que el recluso es titular de derechos humanos, con las limitaciones
indispensables que se derivan de su tratamiento en prisién . ..”.56
Tal reconocimiento es un presupuesto esencial para iniciar la tarea
de rehabilitacién,

Dentro de los requisitos fundamentales para propiciar la re-
habilitacion del interno, merece especial mencién el control juris-
diccional de la cjecucién de la pena privativa de libertad. La

54 Alarcén Bravo, J. “El tratamiento penitenciario”, publicado en el volumen co-
lectivo de Estudios Penales, II, La Reforma Penitenciaria. U. de Santiago de
Compostela, Espafia, 1978, p. 21.

55 El tratamiento cn un sentido amplio puede intervenir en tres niveles: a. Con-
seguir que dentro de las prisiones no se adquieran nuevas conductas y actitudes
delictivas o se refuercen las ya existentes. (Nivel profilictico). b. Trato digno
v humanizante. Persigue la consecucién de un clima mentalmente higiénico, no
entropizante, favorecedor del desarrollo, en el que no se pueda producir Ia neu-
rosis institucional. c. Se refiere a las medidas y programas especificos de trata-
miento, Goémez Pérez, Jests. “El dmbito del tratamiento penitenciario”. Cua-
dernos de Politica Criminal N° 8. Instituto de Cri. de la Univ. de Madrid,
1979, p. 69.

56 Garrido Guzmin, L. “En torno al proyecto de Ley General Penitenciaria’, en
volumen colectivo, Escritos Penales. Un_iversidad de Valencia, 1979, p. 216.
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l;iﬂ;g,“ug:m:iec’l:;u:l en la aplicacién de las sanciones es una de las ma-

nifestaciones més claras de la falta de respeto a la_ persona; la

. ;ﬁ-',itfariedad convierte al ser humano en un objeto utilizado por
wuien dispone, en un momento dado, del poder de la fuerza. No

es solamente la justicia o injusticia de la sancién impuesta, sino

~ que el estar en forma irrestricta en manos de_ quien (?jetfie la: au-

toridad dentro del centro penal, puede proc?uc:r un aniquilamiento
~ psicolégico, si la potestad de mando- del director del centro peni-
tenciario o de sus auxiliares se utiliza en forma arbitraria y sin

[ ;-_ixingﬁn tipo de control.57 Precisamente tal contralor y limitacién

-"_;'_;___'___,_.__—
= Iraeta . "La Circel”. Maiana Editorial, Espaiia, 1977, p. 28.
‘.ng A 'S:ol;]i:enla arbitrariedad en las prisiones, Eve Pell narra los siguientes hechos,
~ que son muy ilustrativos: *...Cuando se inaugur6 la Prision de Soledad
(...) en 1946 se la calificé de institucién progresista. Tal vez l{f. era, pero
en el transcurso de los afios los presos la han comenzado a llamar escuela de
 oladiadores” o “primera linea del frente” a causa de la intensidad de la hos-
tilidad racial que existe entre los guardias y los internos y entre los propios
internos. Las cartas en que se expresan los pormenores de la brutalidad de la
vida cotidiana dentro de la circel han llegado hasta las familias y I(_)s abogados
" de los internos vy, por ultimo, han llamado la atencién de los legisladores f!e-
 Sacramento. Por ultimo, a principios de junio de este afio, Mervyn Dymally,
senador por el estado de California, llevé a cabo una inspeccién de la parte
de seguridad méxima de la circel, acompaiiado por dos miembros de la parte
y por el abogado Fay Stender, de la Zona de la Bahia. ‘(Sup_onemos que se
~ trata del afo 1970). El grupo deseaba distribuir un cuestionario, que respon-
" ‘derian y devolverian en el acto los presos, de manera que a nadie se le pudiese
e «castigar por quejarse de las condiicones. Este plan indigné a Ray Procunier,
i rector del Departamento Correccional de California, asi como a los zares de
la prisi6n. “Si se va a entregar un cuestionario —dijo Procunier—, soy yo
quien lo entregard. Si algo anda mal aqui, nosotros queremos ser los primeros
~ en enterarnos”. Dymally dio su acatamiento y después de recorrer el ala 0"
~ de la circel el grupo del senador se volvié a reunir en el despacho del alcalde
]:}" para comentar aquello de que se habian enterado gracias a sus breves conver-
~ saciones con los presos. Se preocuparon especialmente por las quejas de los
~ presos negros en el sentido de que se les daban alimentos contaminados, que
i solhbﬂn orina en su café y se les hacia victimas de otras brutalidades seme-
- lantes. “En mi opinién, nadic le hace nada a la comida —dijo Procunier—.
Con criterio administrativo, no es algo en lo que tengamos interés. Ya hay
bastantes males sentimientos en este lugar”. Cuando Dymally sugirié que tendria
_ f‘ que haber algin fundamento del hecho de que tantas cartas y quejas lo hu-
P en mencionado, Procunier se volvié hacia los funcionarios de la cdrcel y les
‘dv“;'hé que ‘‘quiero que me digan la verdad ;Ha ocurrido alguna vez que
€n se haya orinado en el café de alguno de los presos?”
Cuando los cuatro hombres negaron al unisono, moviendo la cabeza de un
lado para otro, el sefior Procunier se dio por satisfecho. Después de haber he-
10 algunas preguntas méds y haber recibido las respuestas arbitrarias de Pro-
Cunier, el grupo de Dymally abandoné la prisién de Soledad sin habers?. acer-
€0 siquiera al problema de la cércel...” (ver articulo de Eve Pell, “Cémo
 SHge una cdrcel sus victimas”, en la obra colectiva titulada: “Si llegan por ti
g I:szaﬁma ... vendrin por nosotros en la noche”’. Siglo XXI, México, 1976,
. E51).
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I,,-'la-establece el juez de Vigilancia o Juez de Ejecucién de la Pena.ss
La intervencién del Juez en la ejecucién de la pena es tan
necesaria como la que tiene en la fase judicial, ya que al ejecutarse
_la pena privativa de libertad es el momento cuando el peligro de
“~violaciones de_derecho y.la-indefencién- de-la- pena es mayor.so
La intervencién judicial durante la fase de ejecucién puede reper-
cutir en la fase procesal, evitando el problema al que se refiere el
profesor Rodriguez Devesa, cuando sefiala que “...los tribunales
no saben exactamente qué pena imponen, sustraida como esti su
ejecucién de cualquier influencia de su parte.60

En el ordenamiento penal costarricense se contempla el Juez
de Ejecucién de la Pena, pero su intervencién y poderes son li-
mitados, con lo que muchos de los aspectos sobre los que debiera
tener obligada intervencién no los contempla la ley.

Las funciones del juez de ejecucién de la pena estin regu-
+ ladas en el Cédigo de Procedimientos Penales,61 atribuyéndole las
siguientes funciones:

2. Mantener, sustituir, modificar o hacer cesar las medidas de
seguridad.

b. Conceder o revocar la libertad condicional.

Visitara por lo menos una vez cada seis meses los centros
penales, informando a la Corte Suprema de Justicia y al Ins-

58 La descripcién de lo penitenciario al Ministerio de Justicia no supone una des-
vinculacién de lo jurisdiccional”. “...Creer que va tolerarse la soberania plena
de un director en su prision como la de un operador en su quirbfano, méxima
aspiracién de la mentalidad penitenciara positivista, es desconocer una vez més
las caracteristicas complejisimas de lo penal y las realidades del mundo actual,
en el que el intervencionismo y la burocracia alcanzan los entresijos mis cer-
canos de lo pdblico y atn de lo privado., (...) si el Juez es quien “crea”
la pena al aplicar la que estima justamente valorada al reo, justo es que pro-
cure, hasta donde sea posible, su exacto y debido cumplimiento. Por otra parte,
como ya se dijo, el condenado no tiene ya hoy solamente deberes respecto a s
condena; goza asimismo de derechos estrictos ...”. Quintano Ripollés, “Modernos
aspectos de las Instituciones penitenciarias iberoamericanas”. Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales. Madrid, 1952, ps. 18-19,

59 Muiiagorri, Supra nota 30, p. 177.

60 Ibid., citado en la obra de Mufiagorri, citando a J.M, Rodriguez Devesa,
“"Consideraciones sobre la fGltima reforma del Cédigo Penal”. En Revista de
Derecho Piblico, 2* época, afio 1, vol. II, pég. 191.

61 Articulos 518 y 519 del Codigo de Procedimientos Penales. (Promulgado en
1973, pero entrd en vigencia hasta 1975).
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tituto Nacional de Criminologia, segin corresponda, sobre
las situaciones irregulares que encuentre.

4 Oir4 a los internos cuando éstos lo soliciten y dard curso a

~ sus quejas, tomando las medidas que estime pertinentes.
1

e Determinard las principales modalidades de tratamiento apli-
~ cables a los reclusos.62

_ I f. Dirigira los servicios de libertad vigilada y los servicios de

l}.
R prueba.

3 Al analizar las funciones descritas, se aprecia facilmente una
!i seric de omisiones que no permiten garantizar adecuadamente la
dad y la proteccién de los derechos del recluso. El reglamento
e rige el desarrollo del régimen penitenciario del Centro Penal
Reforma, le atribuye al Director del centro un poder extra-
ario y con contralores muy deficientes.63 Concede los benefi-
penitenciarios, impone sanciones disciplinarias, decide sobre
| paso de una etapa a otra del sistema progresivo, decide sobre
sificacién del interno, autoriza los permisos de salida. Las
iciones que se han descrito, las ejerce el Director del centro
que exista un contralor judicial expreso. Es inconveniente que
potestades, que dentro del recinto penitenciario adquieren
ansiones extraordinarias, queden fuera del debido control juris-
iccional. Esas omisiones reflejan un defecto tradicional de la jus-
ia criminal, ya que se separa el momento de la aplicacién de la
2 en la sentencia y los de ejecucién de la misma. Los fines de
. pena, su poder aflictivo, la situacién juridica del condenado,
0 tienen verdadera garantia sin la intervencién del contralor ju-
isdiccional, representado por el juez de ejecucién de la pena.
S importante que sus potestades sean suficientes como para ga-
- fantizar la legalidad de la ejecucién de la pena, permitiéndose
%mPl'e un respeto efectivo a la dignidad del interno. Las potes-
€s del juez de ejecucién de la pena, deben estar bien definidas,

ﬂ&e evidencia claramente que la norma le asigna un papel totalmente pasivo al

. interno, tal como si se tratara de un tratamiento biolégico en el el que trata

' de curarse una enfermedad.

g Eﬂﬁm!o 132 del Reglamento del Centro de Adaptacién Social “La Reforma,
‘¢ concede amplios poderes y atribuciones al Director del Centro, sin que

exista un adecuado contralor judicial.

|
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81




ya que de esta forma se evitan conflictos” con las autoridades ad-
ministrativas que dirigen los centros penitenciarios.64

La intervencion del juez en la ejecucién de la pena es la
consecuencia obligada del principio de legalidad penal, en especial
en lo que se refiere ‘a la legalidad de la ejecucién de la pena.

En este sentido la misién judicial consiste en asegurar el
cumplimiento de las disposiciones legales que regulan la ejecucion
penal y la observancia del respeto debido a los derechos y a los
intereses legitimos de los internos.6s

i—Definicion del rol que debe cumpliv el juez de ejecucion -

Considero que lo mas adecuado, si se pretende que el papel
asignado al juez de ejecucién de la pena tenga éxito y efectividad,
es que tal funcionario sea ubicado cerca, pero fuera de la prisién,
distinguiendo los aspectos jurisdiccionales de los que no lo son,
manteniéndolo en una linea exclusivamente judicial.66 No debe
ser el supervisor de la actividad administrativa de las prisiones,
ni tampoco una especie de superdirector de establecimientos. Debe
mantener autoridad e independencia, evitando conflictos con las
autoridades administrativas, y por esa razén es que no debe parti-
cipar activamente en la administracién o direccién de los centros

64 Ruiz Vadillo, E. “La ejecucicn de las penas privativas de libertad”. Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales. Enero-Abril, 1979. Madrid, p. 42.

65 "...Durante largo tiempo, dice Cuello Calén (La intervencién del juez en la
ejecucion de la pena. Anuario de Derecho Penal. 1953, pig. 260), se considerd
undnimemente que el juez penal carecia de facultades para intervenir en la eje-
cucién de la pena, una vez dictada sentencia. Actualmente, gracias a la evolu-
cién producida en estas ideas, se sostiene la intervencién del juez en la ejecucién
de las penas privativas de libertad y en las medidas de seguridad de igual
naturaleza. La interveneién—del jueZ en la ejecucién de la pena es la conse-~
cuencia obligada del principio de legalidad penal “nulla poena, sine lege”, ¥
particularmente del principio de legalidad de su ejecucién y es por ello que
la misién judicial en este aspecto consiste en asegurar el cumplimiento de las
disposiciones legales que regulan la ejecucion penal y la observancia del respeto

\\

‘Citado por Ruiz Vadillo, Ibid. p. 24. i . 7
66 Ruiz Vaditlo, 15id. p. 33. '
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debido a los derechos y a los intereses legitimos de los detenidos e internos...". ”

enales.67 Se puede apreciar con claridad la importancia y tras-
cendencia del juez de ejecucién de la pena si se admite que es el
que garantiza y controla la legalidad de la relacién juridico-peni-
oei2 68 Tal como se encuentra regulada la funcién jurisdic-r
| del juez, en el dmbito penitenciario, considero que el dere-
costarricense se ha inclinado por imprimirle un caricter ne-
nente judicial; esta solucién evita muchos conflictos con las
toridades administrativas y define una posicién imparcial del
S

ii—Necesidad de darle mejor definicion y mayor competencia
al juez de ejecucién de la pena.

“Tal como lo comenté anteriormente, cuando me referi a las
buciones que le asigna el Codigo de Procedimientos Penalf:s,
' necesario asignarle mayores facultades al Juez de Vigilancia,
que tal como se encuentran ahora, las considero insuficientes.
el fin de darle mayor definicién a sus funciones, seria con-
ente que se le asignaran las siguientes funciones:

intervencién de la autoridad judicial debe comprender una misién de wvigi-
complementada con un cierto poder de decisién, vigilancia del cumpli-
de la pena y poder decisorio en algunos aspectos del tratamiento peni-
, siguen constituyendo actualmente, para la gran mayoria de la doctrina
, las principales funciones del juez de ejecucion de la pena. No se trata
ie que los jueces se conviertan en directores de la prision, sino que deben cum-
lis un importante papel de contralores de legalidad, evitando cualquier abuso
~ de poder. (Desviacién de poder o utilizacién arbitraria de atribuciones). Vet
~ Garrido Guzmén, Supra nota 56, p. 226-227. r

68 Ya en el IV Congreso Internacional de Derecho Penal, celebrado en Paris
iiﬂ_._ISB?}_, se adoptd un acuerdo en el que se mencionaba la importancia del

ez de Ejecucién de la Pena. Tal acuerdo establecia lo siguiente: *...El prin-
¢ipio de legalidad base del Derecho Penitenciario, como lo es del Derecho
enal, asi como la garantia de la libertad individual, exigen la intervencitn
 del juez en la ejecucién de las penas y las medidas de seguridad. La adminis-
m&n penitenciaria encargada de esta ejecucién deberd conservar su completa
y ‘Autonomia e independencia...”. Igid. Garrido Guzmén, p. 226.

_;;-Deaﬂq-lerdo con lo que se declara en el articulo 518 del C.P.P. costarricense,
- 3¢ cstipula que el Juez de Ejecucién de la Pena serd nombrado por la Corte
'S:F“mﬂ de Justicia y dependerd de ésta. Desde un punto de vista del origen
“€ su nombramiento, asi como por su ubicacién jerirquica, se puede afirmar
A mlm principio, el Juez de Vigilancia tiene un caricter eminentemente ju-
(el Tampoco pierde ese cardcter judiical al examinar los deberes y funciones

que le asigna la ley.

x
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a. Aprobar las sanciones de aislamiento en celda que excedan
de quince dias.70

b. Resolver por via de recurso las oposiciones que formulen los
internos sobre las sanciones disciplinarias que se les hayan
impuesto.

¢. Autorizar los permisos de salida cuya duracién sea superior
a los dos dias,7! salvo que se encuentre en régimen de con-
fianza o abierto.

d. Resolver, con fundamento en los estudios pertinentes, los
recursos referentes a la clasificacion inicial y a las progre-
siones y regresiones de grado.72

f’ 70 El articulo 210, inciso b. del Reglamento Orgédnico del Consejo Superior de

| Defensa Social (enero 1962), cuya vigencia estdi excluida en el Centro de

} Adaptacién Social de la Reforma, establece el aislamiento en celda unipersonal
o colectiva, segin la gravedad de la falta, por un término mayor de una semana,
pero no mayor de tres meses. En el reglamento del Centro de Adaptacién So-
cial “La Reforma” no se contempla como sancién el aislamiento en celda, sino
que las faltas de extrema gravedad y las graves, se sancionan con la regresi6n
en el Sistema Progresivo. Sélo indirectamente se puede producir el aislamiento
en celda, si la regresién supone el regreso a la etapa cerrada de mixima segu-
guridad. De todas maneras, es indiscutible la conveniencia de un contralor ju-
risdiccional, cuando la sancién excede de ciertos limites.

71 Por los multiples aspectos polémicos y delicados que surgen altededor de los
permisos de salida, es muy aconsejable que tengan algin contralor judicial.
Debe recordarse que en la historia penitenciaria costarricense, se han producido
“escindalos de tres dias”, tal como es usual en nuestro pais, en los que se ha
evidenciado el abuso en que se ha incurrido al concederse permisos de salida.
Han sucedido hechos tan insélitos, que no se sabe qué pensar, ya que la “ex-
cesiva idiotez” estdi muy cerca de la corrupcidn administrativa, con todos los
“misterios” e incongruencias que ésta conlleva.

72 La trascendencia e importancia que encierra la decisién sobre el diagndstico ¥
ubicacién del interno en el régimen progresivo, justifica un contralor jurisdic-
cional. Debe evitarse que el poder no se encuentre incontrolado; es inconve-
niente que tal decisién quede reducida al criterio de las autoridades adminis-
trativas. Esto implica que el Juez de Vigilancia debe tener, ademis de formacién
juridica, suficientes - conocimientos criminolégicos y penitenciarios”. “...Por
ello, para que el Juez de Vigilancia sea un instrumento prictico en la ejecucin
de la pena, y no un 6rgano inoperante mds, es necesario que se trate de jueces
especiales y especializados, lo que significa que deben constituir un estamento
auténomo, dentro de la carrera judicial, exigiéndose para su seleccibn uma
oposicién restringida, demostrativa de su formacién téorica y vocacién crimi-
nolégico-penitenciario .. .””. Garrido Guzmin, Supra nota 56, p. 229. Es incon-
veniente que por falta de una visién adecuada de la trascendencia del Juez le
Vigilancia, este puesto se pueda convertir en un "G Administrativo”, en
donde quien ocupa el cargo se siente desvinculado de las labores de “impor-
tancia”’; con toda la cuota de frustracién que eso conlleva.
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‘e, Aprobar las propuestas que formulen los establecimientos
 sobre beneficios penitenciarios que puedan suponer acorta-
l_ miento de la condena.

‘¢, Conocer del paso a los regimenes cerrados( o cerrados de
 maxima seguridad) de los internos, con fundamento en la
propuesta formulada por el Director del establecimiento.

A las funciones que he citado, deben agregarse las que con-
>la el Cédigo de Procedimientos Penales (articulos 518 y 519),
1 como lo he expresado reiteradamente, son insuficientes e

‘Las atribuciones que he citado anteriormente, y que no estin
~en las normas procesales penales, tienen como finalidad
nante, las siguientes: a. Para dar cumplimiento estricto al
) de legalidad, en el desarrollo de la ejecucién de la pena,
ario que el Juez de Vigilancia tenga suficientes atribucio-
como para convertirse en un instrumento técnico y juridico
nco, de lo contrario, el principio de legalidad ficilmente se
¢ en una simple declaracién de principios o de buenas
nes. b. Guardando intima relacién con el objetivo anterior,
ispensable que los poderes que en primera instancia se atri-
ayen a los directores de los centros penales, tengan un estricto
itrol judicial, ya que la situacién y el ambiente en que se desa-
la pena privativa de libertad, estimulan faicilmente la ar-

tiedad y el abuso de poder por parte de las autoridades admi-
at1vas. 73

El poder de un director de prisiones, el dnico hombre a quien en nuestro
civilizado se le permite blandir el litigo dentro de su reino, es mis

qune el de cualquier otro hombre; es casi absoluto, porque incluso. puede
. @dreviar la vida del penado mediante el arresto en celda oscura y gestricciones
una comida ya de por si insuficiente. Es mucho méds amplio que el poder
: Ciplinario del superior militar; cada uno de los instantes del preso esti
determinand ndo por €l y lleva su cufio...”. *...Todo poder constituye un peligro
4 su titular; el del director de prisiones es la prueba mds dificil por la que
_ .pd'i’u.de pasar un homb_re. Hombres amables, afables, serios, sucumben quiza al
. Peligro de Ia iracundia; las naturalezas frias se endurecen, convirtiéndose en
; estos W;P S en caricaturas del superhombre. .., imperan y reprenden cual si

Tan ds dioses de la fortuna...”. Leuss, Hans. “Aus dem Zuchthause’.
Hﬂh P- 120 y siguientes. Citado por Von Hentig, H. "“La Pena”, Tomo II,
b 2 Calpe, S. A. 1968, p. 333 (Espafia). La situacién descrita en el parrafo

transcrito no es tan tica en la actualidad, pero el sentido de las observa-

- Ciones guarda profunda vigencia.
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Al atribuirsele una mayor competencia, asi como mis po.
der, al juez de la ¢jecucién de la pena, serd necesario que el pro-
cedimiento previsto para las diligencias de su competencia, ad-
quiera mayor formalidad y trascendencia.74

7.—Necesidad de un derecho penitenciario

Siguiendo dentro de una linea de razonamiento congruente
con lo que se ha expresado hasta ahora, es necesario que el orde-
namiento penal costarricense estructure un ordenamiento adecuado
a las necesidades de la pena privativa de libertad, desde una éptica
moderna, humanitaria (que no es lo mismo que un simple “senti-
mentalismo de compasién superficial”), que garantice adecuada-
mente el respeto a los derechos del interno y al principio de le-
galidad. Esa necesidad se puede satisfacer a través de lo que
genéricamente se ha llamado derecho penitenciario, cuya autono-
mia, aunque sea “sui generis”, resulta indiscutible.’s En la de-
tinicion que proporciona Sergio Garcia Ramirez se lo define
de la siguiente manera: Conjunto de normas juridicas que regulan
la ejecucién de las penas privativas de libertad; la elaboracién

‘.\ i

fe

74 Debe establecerse un procedimiento sencillo, en el que pueda participar el Mi-
nisterio Pablico, el Director del Centro penitenciario, y el interno, que deberd
contar con un representante legal. El Ministerio Pablico deberd intervenir en
defensa del orden juridico y de los derechos de los internos. En los casos de
menor trascendencia puede prescindirse de cualquier tipo de formalidad, en
los otros casos, debe establecerse un minimo de requisitos procesales que estén
de acuerdo con la relevancia de la decisién. Los términos procesales deben ser
muy cortos, brindindosele al Juez una gran iniciativa, mediante un procedi-
miento flexible. Es importante que la mayor parte de los asuntos se resuelvan
en audiencia oral y ptblica. Hay que eliminar la idea de que la administracion
penitenciaria es algo secreto o que es un asunto de competencia exclusiva del
Director del Centro Penal. (Poder Ejecutivo).

75 Abanderados del autonomismo son Novelli, que se refiri6 al Derecho peniten-
ciario, y Hafter, que lo hizo al ejecutivo penal. Chichizola defiende la auto-
nomia del Derecho Ejecutivo Penal, “porque esta nueva rama de las ciencias
juridicas abarca en su contenido un conjunto de normas que, aunque de natu-
raleza diversa y, provenientes de distintas fuentes, poseen un objetivo comin:
regular las relaciones entre el Estado y el condenado durante la ejecucién de
las sanciones penales...”; y porque ‘el desarrollo alcanzado por las institucio-
nes relativas a la ejecucibn de las sanciones penales justifica plenamente la
legitimidad del Derecho ejecutivo penal como rama auténoma de las ciencias

juridicas . . ", ‘Derecho ejecutivo penal, p. 687. Citado por Gardia Ramirez, S
“La Prisién”, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1975, nota 15, p. 111.
86

a8

| concepto de penas privativas de libertad es externa al Dere-
Pgnitencia:io.'»'é

Las razones por las que se justifica un claro desarrollo de
- ordenamiento penitenciario, son las siguientes:

Es un presupuesto legal indispensable para poder desvincu-
lar lo penitenciario, en cuanto régimen de ejecucién de las
senas, de lo puramente administrativo. Esto permitird, tal
como se ha expresado insistentemente, realizar efectivamente
el principio de legalidad durante la ejecucién de las penas.

Permite definir con claridad y ademds sirve de garantia
para establecer el “status” juridico del interno, mediante el
reconocimiento legal del estatuto del interno. Este estatuto
viene a regular la relacién juridico-penitenciaria.??

Lo que podriamos llamar derecho penitenciario costarricense,
e un desarrollo escaso y no constituye un ordenamiento ade-
ado para las necesidades de lo que debe ser la ejecucion de la
na privativa de libertad en un Estado de derecho. Las normas
1e existen sobre la regulacién de la ejecucion de la pena de pri-
1, son las siguientes:

 L.—Ley de la Direccién General de Adaptacién Social (N° 4762
~mayo de 1971). Es poco, por no decir que casi nada, lo que
esta ley pueda contener sobre lo que es verdaderamente una
normativa de derecho penitenciario. Se trata de una ley que
organiza las competencias y la estructura burocritica de lo
que se llama: Direccion General de Adaptacién Social.

2—Reglamento orginico del Consejo Supetior de Defensa So-
. dal (enero de 1962). Dentro de este reglamento se pueden
encontrar una serie de normas que tratan de regular las
relaciones entre el interno y la Administracién, pero no se
resuelve satisfactoriamente el estatuto del interno, el contra-
lor judicial de la actividad administrativa, ni se garantiza
adecuadamente el respeto a la dignidad del interno.

Ramirez, Ibid., p. 33. Las medidas de seguridad plantean un problema

i ivamieate diferente y que debe analizarse desde una visién global; esto
] quiere decir que la medida de seguridad no deba tener una regulacién que
Pueda garantizar el respeto a los derechos y la dignidad del interno.
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3.—Reglamento del Centro de Adaptacién Social “La Reforma™
(diciembre de 1976). Este reglamento viene a sustituir, para
el Centro de Adaptacién Social “La Reforma”, el reglamento
del Consejo Superior de Defensa Social. Es obvio que esta
reglamentacién viene a constituir un progreso respecto de
la anterior (la del Consejo Superior de Defensa Social),
pero mantiene, en lineas generales, las mismas deficiencias,
razén por la que no puede adquirir el rango de Derecho
penitenciario, en su sentido mas amplio y ambicioso.

Nuestro incipiente ordenamiento penitenciario contiene las
siguientes limitaciones:

a. No existen normas que definan con claridad los propositos
y limites del tratamiento, respetindose siempre la voluntad
y libertad de conciencia del interno.

b. No existe una definicién legal sobre los derechos humanos
del recluso. Es necesario partir del supuesto, mediante ley
expresa, de que el interno es sujeto de derechos y que sélo
existen los limites 16gicos de la libertad, de acuerdo con el
espiritu y orientacién de los centros de Adaptacién Social.

¢.. Guardando intima relacion con lo expuesto en el apartado
b., debe sefialarse que nuestro ordenamiento penitenciario no
establece una definicién clara y precisa sobre el estatuto ju-
ridico del recluso. Este estatuto sefiala los deberes y derechos
del interno y viene a establecer un marco adecuado para la
regulacién de la relacién juridico penitenciaria.”s

77 La relacién juridico-penitenciaria nace del titulo que la legitima, la sentencia
firme. El contenido de la relacién juridico-penitenciaria propia tiene un entra-
mado de derechos y obligaciones reciprocos para los sujetos que en ella inter-
vienen pero sobre los que es obligado distinguir entre los derechos que se
derivan de la propia personalidad juridica del interno y los que nacen legitima-
mente de la relacién juridico-penitenciaria, Ver Pérez Ferrer, E. “Razén de ser
y existir del Derecho penitenciario”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales, 1977, Espaiia, p. 424.

78 En cuanto a los derechos, en forma genérica se pueden citar los siguientes:
a, Derecho a la vida, salvo la condena a pena de muerte. b. Derecho a la patrid
potestad, autoridad marital, tutorfa, participar como miembro del Consejo de
familia, salvo las limitaciones expresas que contenga la sentencia condenatorid.
(Inhabilitaciones, .etc.). c. Derecho a la disposicién y administracién de los bie-
nes del interno. d. Derecho al disfrute de los derechos politicos y administra-
tivos, asi como los profesionales, salvo cuando se produce la pena de inhabilitacion

88

* Tampoco se contempla la intervencién efectiva del juez de
ejecucién de la pena.7 Salvo la timida participacién que
sefiala el Cédigo de Procedimientos Penales, en el resto de
los reglamentos penitenciarios que se han citado, no se de-
fine la participacion activa de un contralor judicial. Este
control es importantisimo, tanto para garantizar el respeto
de los derechos y deberes del interno,80 como para evitar
el poder incontrolado y excesivo que pueden tener los di-
rectores de los centros penitenciarios.

Como sugerencia, tomando como fundamento las limitacio-
~que en forma resumida le hemos sefialado a nuestro ordena-
nto penitenciario, es conveniente que la ejecucién de la pena
tiva de libertad se regule estableciendo la siguiente piramire
mativa: a. La Constitucién Politica debe regular los aspectos...
ciales de la pena de prisién. b. Debe dictarse una Ley Gene-
Penitenciaria que venga a determinar los aspectos fundamen-
sobre los que debe orientarse la relacién juridico-peniten-
. Esa ley servird como garantia del principio de legalidad,
ndo cualquier abuso de poder mediante el establecimiento
‘un estatuto del interno y de un adecuado contralor judicial. .

a, especial o suspensién, bien con cardcter principal o accesorio. La hi-
is de que se pueda producir el ejercicio de estos derechos parece poco

~_En cuanto a los derechos derivados de la misma relacién con el centro
x ﬂt:nciaxio, entre otros, pueden citarse: Respecto a la autodeterminacién del

0 en lo referente al tratamiento, trabajo remunerado y derechos sociales,
lunicaciones con el exterior, derecho para recurrir ante los organos juris-
Ct es de las resoluciones administrativas que les sean perjudiciales, etc.
= PS. 424-425. En el derecho penitenciario costarricense existen algunas
formas que pueden calificarse como propias de un Estatuto del Interno, pero
i ¢§Cﬂm tres limitaciones: a. Es inconveniente que tengan rango reglamentario.
- b. No se incluyen todos los derechos que debieran contemplarse, ni en la
. #mplitud recomendable. . No se articula un control jurisdiccional que garantice
- € cumplimiento de tales derechos. (Ver capitulo VIIT del reglamento del Centro
de Adaptacién Social “La Reforma).

: ,&ﬁ’m’hd‘e los reglamentos que regulan la relacién juridico-penitenciaria, con-

participacién efectiva del Juez de Vigilancia, Se trata de reglamenta-
que suponen la ausencia de un control judicial,

= ©lercicio de un poder de carficter vertical, es inevitable, dentro de la admi-
- Mistracién de un centro penal (o de “rehabilitacién’), pero eso no justifica que
; «m Ser un poder incontrolado o con una “inmunidad’” “sui-géneris”. La
Yerticalidad en el ejercicio del poder sigue siendo, por desgracia, un ‘“'mal
~ Decesario”, pero no debe escapar al control de legalidad y de justicia.
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c. Los reglamentos podrin contemplar los aspectos que requieran
mayor detalle y particularidad. Se trata de regulaciones que vienen
a completar los principios dictados en la ley y que si aparecieran
en ésta, la harfan extensa, complicada y técnicamente inadecuada,

8.—Conclusiones
al En las condiciones socio-culturales prevalecientes, no exis-
ten condiciones suficientes como para una sociedad pucda
- prescindir de las funciones que cumple la pena. No es
. posible pensar que la sociedad contemporanea se encuentre
preparada para soportar el impacto que significaria la eli-
minacién de las normas penales y de la pena privativa de
libertad.81
b. Tal como se ha expuesto, creo que resulta evidente la nece-
sidad de que la constitucion politica costarricense reconozca,
de manera expresa, los derechos y libertades fundamentales
del interno, salvo los que resulten limitados por la natura-
leza y sentido de la pena.

c. Es necesario derogar el articulo noventa y ocho, inciso cuarto,
del Cédigo Penal, ya que su vigencia constituye un atentado
contra el principio de legalidad y los fundamentos de un
estado de derecho. No se puede admitir que un ciudadano,
después de haber cumplido con la pena privativa de libertad
impuesta, pueda ser sometido a una medida de seguridad
por considerarse que no se ha “rehabilitado”.

d. Es necesario que la legislacion penitenciaria costarricense le
reconozca al interno el derecho de aceptar o rechazar el
tratamiento.

/81 Sin emba.!.;‘g-o, es indudable que deben buscarse sustitutivos a la pena privativa
de libertad, procurando que la pena privativa de libertad no sea la respuesia

4

- prision,

cuencia”. |...Sin duda alguna, el punishment de nuestros dias, sobre todo Ia
i6n, da lugar a un desintegracién de la personalidad. S. Cohen y L. Taylor,
Psychological Survival, 1972, han demostrado esto de forma que, aun no €s-
tando tan bien fundamentada como piensan, debe tomarse en consideracién POt
los que se obstinan en mantener la tesis de la readaptacién del delincuente de-
tenido. Su tesis no prueba que la prisién deba suprimirse, sino que su aplicacion
debe transformarse radicalmente...”. Lépez-Rey, M. “Algunas ?b:qrmﬂo'm
criticas sobre violencia v justicia’. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-

les, Madrid, 1976, p. 246.

penolégi? usual, sino que s6lo se aplique a un sector reducido de la delin-
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Debe dirsele mayores atribuciones al juez de ejecucién de
la pena. Las potestades que actualmente le asigna el Cédigo
de Procedimientos Penales, resultan insuficientes como para
controlar las potestades de los directores de los centros pe-
nales y garantizar la legalidad de la ejecucién de la pena.

Es necesario desarrollar una estructura normativa (constitu-
cion, ley. reglamentos) que permita la existencia de un de-
recho penitenciario que pueda definir con precisién las re-
laciones entre autoridades penitenciarias, poder judicial y
los internos. En este aspecto hay un vacio legal en la estruc-
tura normativa del derecho penal costarricense.
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CONSIDERACIONES Y SUGERENCIAS
- EN MATERIA DE ADOPCION

Dr. Victor Pérez Vargas { '




SUMARIO: Aclaracién preliminar, La seleccion adoptante-adoptado:

Importancia de la cuestion, advertencias preliminares.
Sugerencias metodolégicas: “Circunstalizacién”, enfo-
ques: interaccional, estructural-funcional, psicodinimico;
socializacién y autoridad.—Las adopciones realizadas

r extranjeros residentes en el exterior, la reubica-
cion del menor en su propio medio y la necesidad
de que la adopcién rea preceda a la adopcién
formal.—Introduccién: El problema, antecedentes nor-
mativos, la definicién filosofica e ideol6gica del go-
bierno ante el problema, el Programa de Gobierno de
la actual administracién, la respuesta social cristiana.—
Definicién de términos: Adopcidn, adopcién simple,
adopcién plena, abandono.—Las razones objetivas pro
reubicacién del menor preferentemente en el medio
costarricense: Aclaracién preliminar, los deberes del
FEstado ante las nuevas generaciones, la “expatriacién”,
aspectos psicologicos, la preponderancia del amor so-
bre la beneficencia, el respeto por los valores culturales
menor, la tutela de la integridad de la comunidad, la
importancia de una solucién auténoma.—Una alterna-
tiva viable en beneficio del menor, la propuesta legis-
lativa concreta, las ventajas de la anterior propuesta.

1. Adaracién preliminar

Este trabajo tiende a un objetivo muy especifico: Ia
humanizacién de la adaptacién de menores. Fue presen-
tado a la comisién de adopcién de la oficina “accién ya
pro menor abandonado”. Las ideas aqui expuestas S¢
encuentran en estos momentos en la Asamblea Legislativa,
en comision, gracias a la Casa Presidencial que remitio
el correspondiente Proyecto de Ley con las modificacio-
nes sugeridas por ¢l comité juridico del Afio Internacional
del Nifio.

’&-1& seleccidn adoptante-adoptado
o Importancia de la cuestién

ft La adopcién (judicialmente declarada) debe ser, en lo po-
la mera formalizacién de una adopcién de hecho. La selec-
> escritorio con base en caracteristicas objetivas de posible
bilidad favorable proporciona dtil informacién para efectos
leccion, pero debe ser la efectiva inter-accién entre adop-
a_d_pptado, con alguna modalidad de convivencia (de he-
epdsito administrativo o autorizacién judicial de convivencia)
en definitiva emita el juicio central.

" Advertencias preliminares

- Un resultado feliz, esto es, una adopcién adecuadamente
cumplir los requisitos formales y ademds tener como presu-
una efectiva interpersonalidad a nivel afectivo entre el
ite y el adoptando, constatada por medio de la perma-
4 'd_el. vinculo, de los informes y el dictamen técnico, que son
requisitos minimos que se deberian exigir para garantizar los
eses del menor) no es un logro automitico. Presupone toda
actividad administrativa preparatoria, todo un estudio de can-
tos y potenciales adoptados y, principalmente, de su factible
patibilidad (proceso de seleccién). Presupone también una
cia técnica “pre” y “post” convivencia.l

kgerencias metodoldgicas

En el trabajo descrito deberdn tenerse en cuenta los siguien-

" ﬂ?peftos:

L V. Hernind i
o dndez, Maria de los Anmgeles. Experiencias de cada pais sobre sistemas
%a pmudm;mwnm;. m@mtiv%s_ r:cto legal:ls cie adopcida. L ia o seleccién
| ( vae 2% e directores tituci i
fancia y la Familia de Centro América, Meéxico y Panami fk e
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La estructura y funcién del vinculo real esti determinada
por el grado de desarrollo y demds condiciones de la especifica
realidad social. El juicio valorativo ha de ser necesariamente “'cir-
cunstancializado” .2

El vinculo es una unidad de personas en interaccién, donde
cada una ocupa una posicién definida por un cierto nimero de
roles. Es, precisamente, sobre estos roles que ha de dirigir la aten-
cién el organismo de asistencia técnica “pre” y “post” convivencia.3

El estudio previo, el seguimiento y el diagnéstico final de-
berdn tomar en cuenta: expectativas respecto a los roles ajenos,
disposiciones subjetivas, los grupos de referencia, la definicién de
situaciones y los mecanismos de mantenimiento del vinculo y en
general todos los elementos que influyen en la estructura y en la
dindmica del vinculo.4

Es necesaria una concepcién psicodindmica. La dialéctica de
la interaccién va transformando los roles, por lo que resulta reco-
mendable prestar atencién a las variaciones que estos sufran.5 Se
tomard en cuenta para ello todo lo relativo a relaciones de auto-
ridad, distribucién de tareas y comunicacién. Otro aspecto digno
de examen es el relativo a la determinacién de si el vinculo con-
tribuye en el proceso de socializacién del menor, o si en cambio
la figura de autoridad es aplastante de las manifestaciones de la
personalidad del adoptando.

Los anteriores son solamente algunos de los puntos que de-
ben ser considerados. Es cierto que los diversos aspectos mencio-
nados obedecen a diversas perspectivas y que, ademds, por esa
misma razén, constituyen sistemas conceptuales diversos. Esto no
debe ser obsticulo para la integracién de enfoques. Cada uno de
ellos contribuye a aportar un elemento de juicio importante.

2 Morgan, Engels, Bachofen.

3 Este tipo de enfoque ha sido desarrollado por Georges Herbert Mead y Ermest
W. Burgess en los Estados Unidos.

4 Han utilizado este enfoque: Talcott Parsons, Kingsley Davis, Robert Merton,
Georges Homans y Marion Levy.

5 Duvall, Evelyn y Hill, Reuben.

3—Las adopciones realizadas por extranjeros residentes en el
" exterior, la reubicacion del menor en su propio medio y la
w-;ms;idad de que la adopcién real preceda a la adopcion
 formal
k
.~ a. Imtroduccién al problema:
- Ha sido motivo de preocupacién en diversos sectores la pro-
matica de las adopciones realizadas por extranjeros residentes
el exterior.
Las razones de la preocupacién se han intensificado con la
tatacién del riesgo de una comercializacién de la institucién.
- motivo de seria preocupacién lo relativo a la necesidad
izar los trdmites correspondientes, pero, al mismo tiempo,
ién, lo relativo a la necesidad de que aunque 4giles, los pro-
nientos sean seguros, en funcién de la conveniencia para el
, con ¢l objeto de establecer controles sobre las adopciones
€5,
~ Finalmente, se ha sentido la necesidad de que, la eficacia de
stitucién esté supeditada una politica de promocién humana,
e el menor deje de ser objeto de un negocio juridico para
ar a ser el eje en funcién del cual se determinen las politicas
erales y se realice su aplicacién préctica.
- El problema puede resumirse en: a) falta de agilidad de los
dimientos y b) falta de controles dirigidos a la tutela de los
es preferentes del menor.

ecedentes normativos, remisién

- No es posible hacer referencia aqui a la totalidad de los ante-
dentes normativos sobre el tema. Remitimos a lo expuesto en el
lioso trabajo del Dr. Gerardo Trejos sobre el tema.
definicién filoséfica e ideoldgica del gobierno ante el problema;
Programa de Gobierno de la actual administracién
Frente al problema de la nifiez abandonada y de la adopcién

) respuesta vilida”,6 conviene recordar algunos aspectos del

Programa de gobierno vigente:

—

B

: 6 Hernindez, Maria de. los Angeles. Experiencias de cada pafs sobre sistemas y
entos administrativos y legales de adopcién. Escogencia o seleccién de

. Hogares nacionales o de fuera del pafs para dar los nifios en adopcién. Segunda

~ feun:6n de directores de Instituciones de Proteccién a la Infancia y la Famili
. en Centro América, México y Panamé, p. 2. N (4
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El problema de accién de la actual administracién se basa
en la participacién popular. Dicho programa se propone la crea-
ci6bn de mecanismos por medio de los cuales los sectores interesa-
dos participen en la toma de decisiones. El nuevo Gobierno se
ha propuesto como una de sus tareas la revisién de la legislacion
vigente. Asimismo, la eliminacién de obsticulos que impidan con-
tar con una justicia expedita; como dar atencién preferente a los
sectores desvalidos de nuestra sociedad.?

La respuesta social-cristiana

Dentro de la perspectiva politica social cristiana hay dos
conceptos (mis que conceptos: valores) en juego de fundamental
importancia: dignidad de la persona humana y bien comin. En la
base de la filosofia se encuentra la idea de que, sin perderse de
vista que el hombre es un ser con vocacién para la comunicacién
y la comunidad, se afirme, al mismo tiempo, la dignidad primor-
dial de la persona humana. La orientacién descrita ha sufrido
algunos ataques por parte de las tendencias individualistas y colec-
tivistas. El individualismo frente al problema del menor se observa
en el proceso de despersonalizacion de las relaciones primarias
resultado de las transformaciones socio-econémicas. Se trata de un
proceso donde interesa menos la persona del menor integralmente
concebida que su colocacién en el sistema como elemento produc-
tivo. Por otra parte, el colectivismo ha [levado también a una
despersonalizacion en beneficio del Estado. Individualismo y co-
lectivismo son los extremos en medio de los cuales se coloca la
filosofia social cristiana.

Veamos concretamente algunas de las implicaciones de los
anteriores postulados:

El menor es ante todo una persona. El nifio no es un instru-
mento de la continuidad social o comercial de la familia. "El
interés puesto en el nifio no debe ser un proyecto de apoderarse
de é1”s

7 Carazo, Rodrigo. Programa de Gobierno, Resumen. La Nacién, 9 de mayo de
1978.

8 Mounier, Emmanuel. Manifiesto al servicio del personalismo. Taurus, Madsid,
1965, p. 143.
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Una regulacién verdaderamente humana debe tomar en cuen-
e el menor es un ser naturalmente orientado hacia la comu-
in con sus semejantes y hacia la vida en comunidad. No
e pensarse en la regulacién aislada de las relaciones juridicas
menor, sino dentro de una politica global, dirigida a “poner
un modo estable, al alcance de todos los miembros de la so-
las condiciones requeridas para el desarrollo de su vida
aral y espiritual”.9 El menor abandonado tiene derecho, al
que cualquier costarricense (y en general, al igual que cual-
r ser humano) a participar de las ventajas del bien comin,
nido por Pio XII10 como “la realizacién duradera de aquellas
ciones exteriores necesarias al conjunto de los ciudadanos,
el desarrollo de sus cualidades, de sus funciones, de su vida
ial, intelectual y religiosa”.

La autoridad piblica debe salvaguardar la esfera de los de-
fundamentales del menor.1! “Se debe proteger con legis-
adecuada y diversas instituciones y ayudar de forma sufi-
ente a los que por desgracia, carecen del bien de una familia
"2 Ademis, se ha dicho: "Es de suma importancia que se
‘a las nuevas generaciones con una adecuada formacién . . .
fin de que estén dispuestas a arrastrar fatigas y sacrificios en
iplimiento de una misién tan noble y muchas veces ardua,
es la de colaborar con Dios en la transmisién de la vida
a y en la educacién de la prole”.13 Para ello “es menester
- procuren que las instituciones, lejos de crear a los hombres
edimentos, les presten ayuda para hacerse mejores”.14

 Bajo la luz de la necesidad de coherencia entre pensamiento
Y accién y la tesis confuciana de “lentitud en palabras pero ra-

Pio XII Alocucién del 7 de marzo de 1948, Congreso de Cambios Internacio-
nales, :t.l fs‘ Guerry, Emile. La doctrina social de la Iglesia, Rialp, Madrid,

Pic XX. Radiomensaje del 24 de diciembre de 1942, Op. ult, cit, p. 151,

'i’i.iktfdd' Bartolomé. las i i
Lasacios, ! enciclicas sociales y el mundo de postguerra, tomo II,
Difusién, Buenos Aires, p. 44, g

Concilio Ir:.m'mw 11. Constituciones, Decretos, Declaraciones, B.A.C. Madrid,

jm XXIII. Mater et Magistra, Ed. Apost. Prensa, Madrid, 1961, p. 56.
* Juam XXIII. Pasem in terris. Ed. Apost. Prensa, Madrid, 1963, p. 46.
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pidez en accién”, dejamos por ahora los aspectos ideol6gicos gene-
rales para pasar de inmediato al desarrollo del tema en concreto.1s

b. Definicién de términos

Adopcién: “Acto juridico, cuya eficacia depende de una
autorizacién judicial constitutiva de una relacién juridica paterno
(materno)-filial, cuyo supuesto no presupone el vinculo sanguineo”.

Adopcién simple: Aquella forma de adopcién “‘que crea,
entre adoptante y adoptado las mismas relaciones que ligan a los
padres con los hijos (articulo 114 del Cédigo de Familia), man-
teniendo el adoptado sus derechos y obligaciones con su propia
familia consanguinea (articulo 116 del Cédigo de Familia), no
produciendo ningln vinculo entre el adoptado y la familia consan-
guinea del adoptante, salvo en cuanto a los impedimentos para
contraer matrimonio™.16

Adopcién plena: Aquella adopcion donde “el adoptado se
incorpora de manera absoluta a la familia del adoptante, per-
diendo aquel, su ligamen juridico con la familia consanguinea”.1?

Abandono: *...como fenémeno social es la situacién de
desamparo, material o moral, en que eventualmente puede encon-
trarse un menor de edad; pero como fenémeno juridico es el es-
tado de inseguridad a que se llega como consecuencia del incum-
plimiento de las obligaciones que la patria potestad impone a
quienes la ejercen, o las de guarda, crianza, educacion, representa-
cién y atencidn general, que legitimamente han asumido sus tu-
tores, depositarios o simples guardadores™.18

15 Confucius. The sayings of Confucius. The teachings of China's Greatest Sage.
Mentor Religious Classic, New York, 1963, p. 37.

16 Rojas, Sibaja, Viales. La adopcién en Costa Rica, Tesis, Facultad de Derecho,
1978, p. 2.

17 Op. ult, cit.,, p. 2. V. desarrollo amplio del tema en Trejos, Gerardo, El nuevd
régimen legal de la adopcién, Juricentro, 1978, San José, p. 75 ¥ ss.

18 Vargas, Luis Fernando. Abandono y depésito de menores de edad. Tesis, Facul-
tad de Derecho, 1974, p. 36.
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‘¢, Las razones objetivas pro reubicacién del menor preferente-
mente en el medio costarricense

Aclaracién preliminar: Cuando los principios juridicos tradi-
nales se ponen en conflicto con valores objeto de proteccién
pecial (articulo 55 de la Constitucién Politica), aquellos deben
er ante éstos. Se ha afirmado que la ley no puede reconocer
iferencia entre el costarricense y el extranjero en cuanto al goce
de los derechos civiles; existen sin embargo razones vilidas (que
se ggpond:én seguidamente) para justificar una politica tendiente
desestimular las adopciones por extranjeros residentes en el ex-
r. Si bien la solucién que aqui se propondri tiene en cuenta
a orientacion, desde el punto de vista formal y sustancial el
rincipio de igualdad no se ve afectado. Bl eje de la argumentacion
e encuentra, sin embargo en consideraciones de mayor relevancia:
tutela preferente que nuestro ordenamiento otorga al menor.
alternativa que aqui se ofrece, mds que en consideraciones
nocentristas o xenofébicas, reposa en la necesidad de que siem-
la adopcién responda a un vinculo real digno de ser elevado
rango formal. “...para asegurar estas reformas es menester
¢ a la ley de la Justicia se una la ley del Amor que es vinculo
de perfeccion’19
~ Los deberes del Estado ante las nuevas generaciones. El pro-
] :_'_de_ la nifiez abandonada debe ser afrontado con una poli-
de promocién integral del costarricense. Propiciar la expa-
On de nuestros recursos humanos mas débiles, puede contribuir
resolver en parte los aspectos socio-econémicos del problema,
10 resuelve el problema y puede significar un recurso facil
evasion de responsabilidades.20 Somos nosotros, los costarricenses,
es 'debemos afrontar con serio compromiso nuestros proble-
> asl como no se resuelve el problema de la vivienda ex-
tando a los destechados, no es posible admitir que se pro-
_ a:’la exportacion de nuestra infancia en forma comercializada.
-,h?lét{l:len para los nifios abandonados tiene que haber campo en
- '@ Losta Rica mejor para todos.
.._? e

19 pPio X Quadragesi
R A, gesimo anno. Sobre la restauracién del ord i
de 1931, Ed, Apost. Prensa, Madrid, 1960, p. 101. £ E5e Ractal. ) o

| %ﬂ igﬁfﬁf,lsgm;drs?. El pensamiento de Emmanuel Mounier, Estela, Barcelona,
1
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Ademas de la responsabilidad de los Poderes Piblicos existe
una razon de gran peso: la personalidad del menor puede sufrir
un conflicto afectivo y emocional como consecuencia de la ex-
patriacién. Nada mds paso la palabra a los técnicos en la materia.

En analogia con la problemética que nos ocupa se ha obser-
vado: “...pensamos que lo mis apropiado serd, dentro de lo
posible, que los capitales acudan a las regiones en que esti el
trabajador y no al revés; porque asi se ofrece a muchas personas
la posibilidad de mejorar su condicién, sin que hayan de abando-
nar con tristeza el suelo patrio, y se vean constreiiidos a acomo-
darse de numevo en un ambiente ajeno y a condiciones de vida
peculiares de otras gentes”.21

Dejo la parifrasis el lector

La preponderancia del amor sobre la beneficencia

Con la adopcién, en cualquiera de sus formas se pretende
una sustitucién de la relacién paterno (materno)-filial de tipo
bioldgico. Nada mejor, si se pretende imitar la naturaleza, que
establecer un paralelismo.

La paternidad (o maternidad) biolégica reposa sobre una
base genética, pero evoluciona en la esfera de la afectividad. Si
bien la familia de la sociedad industrializada ha perdido muchas
de sus funciones tradicionales (educativas, recreativas, de produc-
cién, etc.) hay una funcién que conserva: la funcién afectiva.
Este es el minimo que se debe requerir, en todo caso, para la
constitucién (mediante sentencia) judicial de un vinculo paterno
filial mediante la adopcion.

Aqui interesa aclarar brevemente que emocién y sentimiento,
si bien se encuentran intimamente ligados, no son coincidentes.
Se ha puesto la diferencia en dos factores: profundidad y perma-
nencia.22 En concreto: la emocién del primer encuentro no c¢s

21 Juan XXIII. Pacem in terris, op. cit., supra nota 9, p. 33.

22 Sobre el tema: Coronado, Mariano. El conocimiento propio y la salud mental,
Editorial Orién, México, 1966, p. 147 y ss. Katz, David y Rosa. Manual de
Psicologia, Ed. Morata S. A., Madrid, 1977, p. 222. Whittaker, James. Psicolo~
gla, Editorial Interamericana S.A., México, 1965, p. 460. Appiciafuoco, Ré-
mulo. Manual de Psicologia, Kapelusz, Buenos Aires, 1964, p. 135. Wolff,
Werner. Introduccién a la Psicologia, Fondo de Cultura Econémica, México,
1967, p. 135 y ss.

104

]
~ indicio de solidez afectiva. Consideramos que un requisito impot-
tante que debe establecerse, con relacién a todo tipo de adopcion
~ ¢s el de que por lo menos durante un tiempo prudencial el menor
~ conviva con sus futuros padres adoptivos. Esto podria denominarse
convivencia provisional, periodo de prucba, hogar transitorio o
como s€ quiera; lo que interesa destacar es que el primer encuentro
" no dice nada respecto a la posible compatibilidad; es necesario
un periodo de acoplamiento e interpersonalidad después del cual
(y solo después del cual) es posible determinar la conveniencia
para el menor.
“Las relaciones paterno filiales, si no se fundan en el amor
iproco de los llamados a convivir juntos, no son tales y nunca
el amor pudo, puede, ni podra sustituirse por un acogimiento ca-
ritativo benéfico”.23
" La materia que nos ocupa tiene un importante contenido
sustancial; no se presta a formalismos ni a proporciones matema-
as, sino que incide sobre lo més delicado e intimo del psiquismo
- humano: la afectividad. Cualquier solucién juridica debe tomar
esto en cuenta. “La Justicia sola, aun observada puntualmente,
' puede, es verdad, hacer desaparecer la causa de las luchas sociales,
Eo nunca unir los corazones”.24 “Cuando falta este lazo de unién
s férmulas més perfectas no tienen éxito alguno™.25
. El cultivo del amor es una empresa que no se gesta con un
primer encuentro. Lo anterior aconseja la autorizacién de una
convivencia provisional previa a la declaracién de adopcién, en la
que debe diagnosticarse cientificamente el ajuste. Este periodo “de
prueba” y el diagnéstico psicol6gico de la compatibilidad no son
- Posibles dentro del actual sistema y mucho menos en los casos
€0 que el extranjero conoce al menor cuando viene por él para
 trasladarlo a su residencia en su pais. La adopcién legal debe ser
. Solamente la formalizacién de la adopcién afectiva integral.

k|
| »

El respeto por los valores culturales del menor

En los casos de adopcién por extranjeros residentes en el
€xterior se corre un grave riesgo: el desconocimiento de los adop-
--'__-—\—-_.._
23 Mendizibal, Luis, Derecho de Menores, Editorial Pirdmide, Madrid, 1977, p. 231.

34 Pio XI. Quadragesimo anno, op. cit., supra 14, p. 101.
25 Pio XI. Op. ult. cit.,, p. 101.
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tantes de la historia reciente del menor y de los valores culturales
de que el portador lleva, con alto grado de probabilidad a un
irrespeto (abierto o encubierto) de su personalidad, perjudicial
para sus intereses y lesivo de su dignidad humana.

Esta razon confirma la necesidad del periodo de convivencia
previo, que en el caso de solicitantes extranjeros ha de transcurrir
en Costa Rica, lo que permitird al futuro adoptante conocer el
medio (y sus valores) del menor. Con esto se atenua el riesgo
del conflicto cultural y se garantiza en alguna medida el respeto
por la personalidad del adoptado.

La necesidad de evitar la desintegracién de nuestra comu-
nidad mediante la “exportacién” de nifios. Recordamos solamente
las palabras de Leén XIII: “La autoridad civil debe proteger y
conservar la comunidad social”’.26

La importancia de una solucion auténoma al problema de la
nifiez abandonada en beneficio de los intereses de las futuras
generaciones. Es necesario resolver el problema sin crear depen-
dencias. Si se toma como solucién (atn parcial) la existencia de
agencias extranjeras “colocadoras” de nifios, por mis capacitadas
que estas se encuentren, no estamos dando solucién a nuestro pro-
blema, sino utilizando un mecanismo evasivo; ello resulta evidente
con sélo pensar que el dia en que por alguna razén terminasen
los vinculos con estas agencias, nos encontrariamos de nuevo ante
el problema sin resolver.

d. . Una alternativa viable en beneficio del menor

Las razones apuntadas aconsejan una politica de reubicacién
del menor en su medio, pero no excluyen la posibilidad de adop-
ciones sanas por parte de extranjeros residentes en el exterior.
Lo que interesa, en el fondo, no es tanto la nacionalidad del
adoptante, como la garantia de compatibilidad. Es por ello que,
nos permitimos sugerir como requisito sustancial de toda adopcién
(sea de adoptantes nacionales o extranjeros —con lo que no puede
decirse que la legislacién sea discriminante—) la adopcion real,
afectiva mediante un periodo minimo de convivencia debidamente
fiscalizado por la Institucion correspondiente (Patronato Nacional

26 Ledén XIII. Rerum Novarum, Ed. Apost. Prensa. Madrid, 1964, p. 58.
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la Infancia), al final del cual, un equipo especializado dicta-

4 sobre la compatibilidad, antes de lo cual el Juez de Fa-

T podrd emitir la declaracién de adopcién.

La propuesta legislativa concreta

Agregar un tercer parrafo al articulo 105 del Cédigo de

ilia que se leerd asi:

~"Cuando el adoptado fuere menor de edad, podrd quien
solicita la adopcién, pedir al Juez que se autorice la convi-
vencia provisional con el menor en el territorio nacional

* mientras se tramitan los procedimientos. Concebida la auto-

rizacién por el Tribunal por un tiempo prudencial de un

~ mes, quien la haya solicitado deberd rendir informes sema-

nales al Juez sobre sus relaciones personales con el menor,
al tiempo que el Patronato Nacional de la Infancia ejercera

 una funcién fiscalizadora. Durante la convivencia provisional

no sufrirdin modificacién alguna los atributos de la autori-
dad parental; el solicitante autorizado serd considerado “‘en-
cargado” del menor para los efectos del articulo 1047 del
Cédigo Civil.

Agregando, ademis, estos parrafos (a ese articulo 105):

En todo caso de adopcién de menores quien solicita la adop-
cién deberd presentar por lo menos cuatro informes sema-
nales continuos en su calidad de encargado provisional du-
rante la convivencia autorizada.

Se exceptian del deber de rendir los informes mencionados
quienes demuestren haber convivido con el adoptando du-
fante por lo menos un afio.

Transcurrido el mes de convivencia autorizada o el afio de
adopcién de hecho, el Patronato Nacional de la Infancia
dictaminari sobre la compatibilidad entre adoptante y adop-
tando. El tribunal resolverd, una vez estudiado el dictamen
y los informes y cumplidos los demdas requisitos legales,
conforme a la sana critica”.
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4—Las ventajas de la anterior propuesia

Se agiliza la colocacién del menor en un medio familiar 27

Se da preponderancia al interés (juridicamente relevante)
del menor al afecto real sobre el interés benéfico, altruista, o, 3
veces autosatisfactorio, del adoptante.

- Se da preferencia a la interpersonalidad sobre el formalismo
en beneficio del menor.

‘Se obstaculiza la comercializacién indiscriminada perjudicial
a los intereses de los menores.

Se evalua con informes y dictimenes técnicos la compati-
bilidad.

Se pone como presupuesto de la adopcion legal la adopcion
real-afectiva.

Se desestimula la “exportacién” de nuestra poblacién infan-
til abandonada.

~ El Estado asume sus responsabilidades al realizar una fun-
ci6bn de fiscalizacién sobre la conveniencia de cada adopcién en
concreto.

No se impide la adopcién por extranjeros, pero se la somete
a idénticos controles en beneficio del menor y en respeto al prin-

cipio de igualdad.

Se obliga al adoptante extranjero a permanecer un minimo
de un mes en el pais, con lo que, en caso de aprobarse la adopcién,
podri ejercer mejor su funcién educativa mediante el conoci-
miento de los valores culturales de que es portador el nifio cos-
tarricense cuya adopcién se solicita, gracias a su contacto con
nuestro medio.

Se evita la dependencia de nuestro Gobierno respecto a
agencias extranjeras en la solucién del problema de la nifez
abandonada. .

27 "La filosofia comGn de los programas es la de que los nifios sean reubicados
lo més pronto posible en grupos familiares...”. Herndndez, loc. cit., supra 1.
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SUMARIO: Resumen.—A. Comentavio en torno al escrito sobre [u5

clases medias que aparece en la obra “Teoria, accién
social y desarrollo en América Latina”: 1. Introduccion,
II. Problemitica de las clases medias: Concepto, Ma.
teriales de la “Unién Panamericana”, ? de Ia
modernizacién, Teoria del sector medio Clases medias
residuales y emergentes, Clase media y politica de com-
promiso, Clases medias en el capitalismo dependiente,

¢Son auténomas las clases medias?, Sumario, Balance

critico, Problemas de estudio. III. A modo de refle-
xiones finales. B. Sobre las clases medias en Costa Rica.
1. Prefacio, II. Planteamiento de E. Lizano, III. Algu-
nas consideraciones sobte las clases medias en nuestro
gais C. Derecho y Clases medias. 1. Canales juridicos

organizacién, 1. Colegios profesionales, 2. Conven-
ciones colectivas de trabajo.

Resumen

Este articulo recoge varias ideas y tesis sobre esa fracci(’m de
sociedad que se ha dado en llamar “clase media” o “estrato
dio”. La motivacién de haber confeccionado este breve ensayo
en el uso y el abuso que se ha hecho (y se hace), con fines
eolégicos y de dominacién, de la expresién que afirma que nues-
 pais es de “clase medla" Cabalmente, un especialista en Cien-
liticas y miembro de la cipula de poder del Partido Libe:
Nacional escribi¢ una obra atacando ese mito* y demos-
que es la clase alta, la que juega como “élite de poder”.

‘El tema del “estrato medio” (o, como se preflera denorn.mat
s sectores intermedios de la sociedad) no estd terminado ni
amente perfilado. Méxime en nuestra colectividad en que
analisis propios de la sociologia politica y de la juridica son
atados como tabi. :

Con este corto trabajo no pretendemos agotar esa problema-
al contrario, nuestro deseo es contribuir a2 un debate que se

na imperioso, por estratégico a la luz de la estabilidad o ines-
idad del macro sistema social.
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A. Comentario en torno al escrito sobre las clases medias, que
aparece en la obra “Teoria, accién social y desarrollo en
América Latina’*

1. Introduccion

El tema de “capas medias”, estratos medios”, “clases me-
dias” ha jugado un papel importante en el desarrollo de los es-
tudios de estratificacion en América Latina. Partiendo de los es-
tudios clasicos de Marx, y sabiendo que la temitica de las clases
quedd incluso en su obra ‘Das Kapital’, los teéricos del marxismo
y los especialistas de las Ciencias Sociales, han tratado de plantear
dicho aspecto de la cuestion en forma diversa, incluso partiendo
del concepto de “pequeiia burguesia’ respecto de las dos clases
tipicas “burguesia” y “proletariado”.

En ese sentido, el articulo que comentaremos es un esfuerzo
por resumir, parte de lo que se ha hecho en América Latina en
este campo de las clases sociales, en donde un sector o capa media
cuesta ubicarlo a: partir de las categorias clsicas de “duefio de los
medios de produccién” (capitalista o burgués) y “propietario de
la fuerza de trabajo” que vende en el mercado laboral capitalista”
(proletario, obrero, asalariado o trabajador).

El recuento de teorias y posiciones que presenta el libro
citado, parece {til, empero, no resuelve el problema, sino que al
contrario ofrece nuevas alternativas y deja abierta, no sélo la dis-
cusién, sino también la problemitica que gira en torno a este
concepto de “clases medias”.

No son abundantes los trabajos sobre esa temética en nuestro
subcontinente, sin embargo, lo que se ha hecho —parece— que ha
indicado las directrices més sugestivas y relevantes de esa cuestion.

¢ (Aldo Solari et al; Ed. Siglo XXI, 1976, pp. 301 a 334).

1112

1I. Problemdtica de las clases medias

1. Concepto de clases medias

~ Se cita la obra de varios tomos, de Theo Crevena (comp.)
denominada “Materiales para el estudio de las clases medias en
América Latina” ! sefialindose como un esfuerzo en dilucidar ese
concepto y esa problematica.

En este acpite se dice que uno de los objetos de anlisis

~ debe ser el papel de las clases medias en el desarrollo y en la

sociedad politica, juzgando como hipétesis; pero, no como punto
de arranque de la discusion.

" Los autores indican que es frustrante analizar lo que se ha

hecho por conceptualizar “las clases medias”, (p. 301).
2. “Materiales de la Unién Panamericana”’

Se puntualiza que las dificultades para conceptualizar las
clases medias son universales. Se da una corriente generalizada

que tiende a incluir una serie de grupos dentro de ese concepto,
1o cual hace dificil predicar algo que sea uniforme respecto de

esos conceptos (p. 302).

" 3. Tesis y teorias para conceptualizar a las clases medias

- a. Vieja y nueva clase media - la vieja clase media estaria for-
- mada por los artesanos y oficiales habiles; y, la nuzeva seria
el resultado de cambios en la propiedad, educacién y el au-
mento de las pequefias empresas (Cf. Crevenna, p. 304).

Esa distincién no es satisfactoria, pues no establece criterios
ciertos y seguros para diferenciar ese sector que ocupa el lugar
entre la burguesia y el proletariado, como espacios diferenciados
en la estratificacién social, ya sea en su andlisis dindmico o estatico.

b. Teoria de la modernizacién

Esencialmente, se relaciona el nombre de Gino Germani con
la denominada teoria de la modernizacién; y, en este sentido, tam-

1 Washington, Unién Panamericana, 1950-1951.
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bién se ha tratado de ligar esa teoria con el problema de las clases . ¢.: Sector medio .
medias. . . Joha J. Johnson en su obra4 indica que los cléricos, profe-
Germani postula que el sistema de clase‘s de su  pais . '}(sj‘-o"'nales-'? burécratas, que juegan un papel en la sociedad oligr-
(Argentina) se acerca al tipo de las sociedades occidentales indus- . _:ea terrateniente, sufren una transformacién tanto cualitativa
tr_iaiizada_s,z Partiendo’ de ese discutible postulado efectia esta ‘ 'éomo cuantitativa respecto del fol que desesmpefian en las trans-
clasificacién: ' formaciones de la sociedad de América Latina.
i . ' : “sector medio” implica un ti
urbanas = obreros y aprendices de las acti- . '_Pata este auto-g es.eﬁPanl de.l.d.s cionTI 5 I:ia i ui‘.Pg
vidades secundarias, comercio y fhde progreso sostenido, fineal, unidirecci b L 1a p
: servicios. ¢ Jgara'_lb que sucederd en el resto de América Latina, a partir de los
populares s W Argentina, Brasil, Chile, México y Uruguay (p. 312).
rurales =  obreros y aprendices del sector ~© Segtin Johnson, los sectores medios tienen estas funciones: pro-
primatio, casi todos los traba- - pulsores de la educacién pablica, industrializacién, del naciona-
- jadores agropecuarios y aquellas Hismo y de la intervencién estatal (p. 313).
Clases < por cuenta propia de ese sector, e _ : . :
x De acuerdo con esa propuesta, se da una imputacién bene-
~ ficiosa y positiva de los “sectores medios”, en cuanto a generar y
urbanas =  patronos, empresarios, emplea- - contribuir al desarrollo econémico y a Ig participacién del Estado
dores de la industria, comercio, . ‘en la economia. Enfatiza y dimensionaliza la cara o ‘faz_que po-
medias? servicios . ... - drfan tener esos sectores en Latinoamérica, pero olvida que. los
j i 'Eam que cita son diversos y no pueden homolarse entre si y
SR TR, LB NG, | einipled: ~ mucho menos proyectar sus atribuidos resultados al resto de los
dores del sector primario. . . S e Amirica Lating.

s

Esta clasificacién tampoco es satisfactoria por cuanto no usa
con precisién esos conceptos, ni tampoco delinea, puntualizada-
mente, las fronteras entre los sectores utbanos, y al interior de
ellos, las diferencias que se establecen entre altas, bajas e inter-
medias fracciones de clase.

Asimismo, el contacto de la modernizacién y la urbanizacién,
que hace Germani, son insuficientes, y no ayudan a comprender
los fenémenos de crecimiento de las ciudades metropolitanas y de
factores de desarrollo econdmico que, eventualmente, pudieron
darse en su pais (Argentina). Su esquema, esencialmente, funcio-
nalista, sacrifica el modelo de andlisis, por cuanto hipertrofia la
realidad para satisfacer un esquema analitico, perjudicando la va-
lidez del esquema y la comprensién de la realidad.

[1' A Clases medias residuales y emergentes

9 Este enfoque es de Jorge Graciarena,5 segin esta explicacién:

(residuales =  aquella formada en la época colonial,
ligada a las clases altas tradicionales y
que ahora se ubica en el servicio exte-
rior, educacién y burocracia pablica.

emergentes —  es producto del desarrollo econémico;
sus bases principales se encuentran en
el sector moderno de la economia, in-
" dustria, comercio y servicios,®

4 Political change in Latin America. The emergence of the middle sector (Stanford
University Press., California, 1958, prefacio).

5 Poder y clases sociales em América Latina (Buenos Aires, Paidos, 1962).

' 6 Graciarena usa aqui la clasificacién que propuso Luis A. Costa Pi:.nto en
" “Estruciura de clases 'y cambio social’. (Buenos Aires: Paidos, 1972' 2% ed.).

2 Estructusa social de laz Argemtina (Buenos Aires: Rugal, 1955, pp. 143 ¥
144),

3 Inclusive las altas (clases medias altas; se supone que hace referencias a las
clases medias bajas e intermedias (pp. 308-309).
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A ese esquema Graciarena agrega que las clases medias, no
se radicalizardn y que de hacerlo, optarfan por la derecha, ya que
la blsqueda de orden y seguridad, para esas clases, tiene como
base la creencia que con paz y orden, el desarrollo econémico es
factible. (pp. 315 y 317).7

En lo que respecta a esta oferta de clasificacién, montada
sobre Costa Pinto y en relacién a Brasil y Argentina, se puede
sefialar que efectivamente se dan sectores medios que derivan del
siglo pasado, contactados con la colonia y las clases o estamentos
altos de esa época; empero, como toda clasificacién, tiene el pro-
blema del mecanicismo, por cuanto lo que existe en la realidad
es imbricacion de sectores, fracciones en el seno de las clases
medias. Por otra parte, esa afirmacién de Graciarena no puede
ser extrapolada a la totalidad de los paises latinoamericanos.

e. Clase media y politica de compromiso

En el trinsito de la sociedad oligirquica a la sociedad de
cara a la modernizacién, urbanismo y el desarrollismo, se postu-
laba que los sectores medios, pactaron con las fracciones de la
clase dominante que participaron en la recomposicién del bloque
en el poder (en una coyuntura de articulacién). A lo largo de su
evolucién histérica, esa clase ha usado ese pacto para sobrevivir.

Y, en una linea no marxista (dicen los autores, pp. 318-
319), se comenzé a inflar el rol de las clases medias, en los

procesos citados, para luego, llegar a preguntarse qué son esos
sectores,

Dentro de esa politica de compromiso o de pacto, se ha
llegado a sostener que la ampliacién de los sectores (p. 320)
frente a esa posicion Solari et al, sostienen que esa ecuacién

ampliacién sectores medios = desarrollo econémico

es errdnea, ya que esos sectores crecen y actian en campos de la
economia que no son productivos; déndose, segin los paises, la
comprobacién de dos ecuaciones contradictorias.

7 Cf. Prebisch, Ratll. Critica al capitalismo periférico. (Santiago, _Chile; Revista
de la CEPAL, primer semestre de 1976, pp. 56 y 57, en igual sentido).
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(México, Venezuela)

desarrollo -
ampliacién de sectores == ————> g - econémico
medios estancamiento -
’ (Argentina

Uraguay) (p. 320)

4. Clases medias en el capitalismo dependiente

. En el contexto del capitalismo dependiente las clases me-

‘dias son incapaces de promover formas de luchas contra el orden
ni contribuir a delinear burguesias nacionales. Maxime si se piensa

en ese sector de clase denominado “‘manegerial group”, cuyos
vinculos de subordinacion con el capitalismo internacional (las

firmas trasnacionales), lo perfilan como parte de esa fraccién de

la sociedad civil que opera a nombre propio, pero por cuenta
ajena; o, por cuenta ajena y nombre ajeno.

Citan los autores de la obra, en comentario, que para Car-
dozo y Fernindez se dio una revolucion burguesa, pero no una

‘burguesia nacional, contraponiéndolo al criterio de otra corriente

de pensamiento que estima que tampoco hubo dicha revolucién

(p- 324).

Efectivamente, se puede indicar que las clases medias, pre-

~ sentan un sector de ellas que trabaja para empresas multinaciona-
les, y por esta razén tiene sus intereses en funcién del capital

transnacional, inclusive, en esta fraccién del sector medio, las posi-
bilidades que favorezcan el cambio social son remotas, al contra-
1o, pueden jugar, perfectamente el 7ol de reaccién contra el cambio.

La tesis segtn la cual, los sectores medios constituyen un
foco de funcionalidad retardataria, tiene viejas raices, inclusive en

€l conocido trabajo de Charles Wright Mills sobre las clases me-

dias de Norteamérica. En cierto modo, se ha formado una 7des-
fuerza que le imputa, por si, conservadurismo a la clase media.

Eftff aspecto no ha sido suficientemente analizado, y se asume
Facilmente.

5. ¢Son auténomas las clases medias?

 La respuesta que se da en el texto es negativa. No existe
Autonomia de esas clases, ya que juegan como apéndice de las
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clases altas; o, como subproducto del capitalismo dependiente, ci-
tando en sea linca de pensamiento a Florestin Fernandez y Silva
Mechelena; afiadiendo, como ejemplo de una tesis extrema “nega-
tivista” a Victor Pisani (p. 324).

Sin duda el problema de declarar la absorcién de la clase
media por la clase alta o por el capitalismo transnacional, lleva
a la negacién de la clase media como ente auténomo y con una
realidad; y, con un ciimulo de intereses, expectativas y motivacio-
nes propias. El asunto no puede ser tan lineal ni mecanico, pues
en la realidad hay sectores de clase media que hacen esfuerzos
por individualizar y tener un perfil propio.

6. Sumario

Los autores nos ofrecen un cuadro sintético de las posiciones
sobre las clases medias, que en este breve trabajo se presenta
suscintamente.

a) Negadores de la existencia de las clases medias

— en América Latina no existen clases sociales

— en el esquema burguesia - proletariado, no hay lugar
para ubicar las clases medias

— no son clases sino estratos, sectores, capas.

b) Afirmadores de la existencia de las clases sociales
— son portadoras del desarrollo (Cepal)

— asociadas con el proletariado, su desarrollo permite la
liberacién nacional (marxistas)

— existen, pero como apéndice de las clases altas

— en el capitalismo dependiente, no pueden tener una
funcién dindmica ni contribuir a formar una burguesia
nacional (p. 330).

Este esquema, no tiene la pretensién de agotar las explica-
ciones a eso que se ha dado en llamar clases medias, sino que €S
una simple presentacién de variadas tesis sobre tales clases. En efecto,
y en sintesis, se da una macrocorriente: la que niega la existencgﬂ
a las mismas; y, otra que afirma su existencia. Claro estd, presencia
y funcionalidad; no mera ubicacién o colocacién en la estratificacién
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~ social. El ésquema, sirve didicticamente; y, a la vez, supone que la
" realidad es mucho mds compleja y miltiple. '

" 7. Bdlance critico

i) Los autores (Solari et al) plantean lo que llaman un ba-
~ lance critico de las propuestas que se han indicado anteriormente.
a Critican la hipétesis que propone el volumen y el papel
,-_\.ﬂe- las clases medias aumenta con la industrializacién, por cuanto
e ser “‘sustentada partiendo de las mds variadas orientaciones
 tedricas” (p. 331). :

~ Enfatizan, ademds, que las clases podrian verse como inca-
. paces de “crear una sociedad verdaderamente moderna”, y, asi-
. mismo, que las clases sociales citadas, no sean —en cierto modo—
- un resultado del proceso de modernizacién y urbanizacién en
América Latina. Mis bien, al contrario, —y en lo referente a este
. aspecto de la cuestion—, se tiende a destruir la clase media
. Agregan que la linea de razonamiento se da entre dos
- extremos:

clases medias
¢ \\1

a) no significan nada b) son el futuro de
América Latina (p. 331)

e

L4

linea de razonamiento

; Realmente, las diversas opiniones podrian colocarse en esa
lf.neg de razonamiento, entre la negacién total del 76/ de las clases
. medias; y, la asignacién positiva y optimista del papel de las
clases en comentario en punto al desarrollo de las sociedades en
América Latina. Seglin Solari et al, el debate de ese razonamiento,
entre la negacién y la afirmacién del 76/ de las clases en cuestién,
€ de caricter ideolégico; y, es este un punto digno de cuestio-
narse pues implica volver la mirada hacia cuiles han sido los
. puntos de partida para asumir una tesis de negacién o de afir-

macién respecto al guién social de esas clases. Es probable que,
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en efecto, la raiz del debate tenga una buena cantidad de conte.
nido ideolégico. '

Frente a la relacién entre industrializacion y clases medias,
y al interior de esas tesis, se han propuesto esquemas como estos:

industrializacidn —> genera. ——— > clases medias

clases medias —— promueven —————> industrializacién

Ese esquema ha sido mencionado anteriormente, empero, al
retomarlo queda en pie la duda sobre cuil de ambos parimetros
o variables juega primero como condicionante del otro, que ocupa
el lugar subsiguiente y condicionado. La respuesta no puede ir,
de buenas a primeras, por el lado de decir que esos fenémenos
se dan paralela y simultineamente. Queda por dilucidar cémo, de
qué maneras fracciones de clase o clases (“medias”) no vinculadas
al proceso productivo, pueden generar o incentivar progesos
econémico-sociales de “industrializacién. Considero que la relacién
propuesta szpra no es mecanica; intervienen una serie de factores
y de mediaciones intimamente ligadas a la urbanizacién, moder-
nizacién y al llamado “continuun folk-urbano” y a los desfases
entre los variados sistemas productivos y de organizacién social.

8. Problemas de estudio

Solari et al sefialan varios aspectos comunes a las tesis pre-
sentadas sobre las “‘clases medias”, ellos son:

?

a) Discontinuidad: ninguna de las ramas de pensamiento que
se ha referido a esas clases ha llevado su razonamiento hasta
el final, (“explotada hasta su fin) (p. 331).

b) La estructura social de América Latina tiende a ser cada dia
més compleja, abandonando el cldsico “biclasismo” (bur-
guesfa - proletariado). Aun si se aceptara que existe un
régimen biclasista, éste resulta “sw; géneris”. Esta dimension
del problema no lo aborda ninguna de las lineas de pensa-
miento citadas.

¢) Las diversas de criterios sobre las clases en cuestion, resulta
de i) delimitaciones diversas del concepto de “clases me-
dias”, ii) diferenciada importancia concedida a los grupos
que las componen, iii) comportamientos diferentes de los

120

grupos que componen esas clases en diversas circunstancias
y coyunturas historicas (p- 332).

Efectivamente, estos aspectos de la temdtica tratada aqui,

" manifiestan la complejidad en el anilisis de los sectores medios.

Para esbozar el panorama polémico sobre esas clases, los
autores citan la tesis de Graciarena (at) seg(m 'la gaal esas clases
son conservadoras, carecen de inclinaciones 1zqu1erd1stas y se ofre-
cen en brazos de quienes les proponen seguridad _y‘orden. Y, la
de Ignacio Sotelo, para quien esas clases contribuirin a la cons-

truccién del socialismo (p. 333).

Con razén, Solari et al, afirman que las clases medias_ se
componen de una variedad de grupos, insertos de formas dife-
renciadas en las estructuras sociales; y, en lo que concierne a su
conﬁpbrtamiento, éste s6lo puede explicarse, _cuau_do se_relacmn_a
con las demds clases y en el contexto del proceso social global

(p- 334)-
1. A modo de reflexiones finales

En el esquema didictico fundamental, de caricter explica-
tivo planteado por Marx:

dimensién social

burguesia > proletariado

propiedad*

esquema 1

las clases medias no tienen su propia dimension, por varias £azo-
nes: i) a Marx le interesaba explicar la contradiccién principal
al interior del capitalismo, entre los duefios de medios de produc-
¢ién (capitalistas) y aquellos que tenian propiedad juridica para
disponer de su fuerza de trabajo en el mercado laboral para so-
brevivir (proletariados). Contradiccion fundamental de tipo social
que se complementaba con la otra, en la dimensién econdmica:

* Propiedad. Es el criterio clave, ya que la Burguesia es la ducfia (propietaria
de los medios de produccién), mientras que el proletariado es no propietario
* de esos medios; son asalariados. : :
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produccién. social de la riqueza y apropiacién individual (y, mi-
noritaria) de los beneficios (sistema privado de captar la plusvalia).

capitalista ) 3 asalariado
i i ' 1
, - A Propiedad }
- esquema 2

. 1) Marx no estaba elaborando una teoria de las clases so-
ciales en el capitalismo; su interés consistia en explicar el capita-
lismo, criticarlo y mostrar la via transformadora para su apertura
hacia el socialismo y el comunismo; iii) al morir, deja inconcluso
El Capital, precisamente cuando trataba de montar una explica-
¢ion sobre las clases sociales en el sistema capitalista.

. En estos esquemas, las capas, estratos, clases o sectores me-
dios no estin presentes de una forma explicita.

= alta “aristocritico”
burguesia§ — media . proletariado
- — pequedia _ artesanal
T BT 1
| Propiedad |
esquema 3

En este esquema también se mantiene la nocién biclasista
tradicional de la sociedad capitalista, con unas variaciones acerca
de la composicién interna de las clases fundamentales tipo. El pro-
blema surge cuando se trata de definir esas fracciones de clase
de una manera un tanto precisa, usando las variables educacién,
ingreso, status, prestigio, etc., principalmente en lo referente 2
la burguesia.
~ En lo atinente al proletariado, Lenin usé el vocablo “aris-
tocracia obrera” para indicar aquellos sectores de los asalariados
que tenian sueldos bastante altos en razén del dominio de una
especialidad que le otorgaba en el mercado laboral salarios altos
frente a una masa no especializada de trabajadores, que llamo,
convencionalmente, “artesanos o trabajadores no especializados ©
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asos”. Sin duda esa-diferenciacién se da en la realidad; pues. no
todos los trabajadores reciben el mismo sueldo en el mercado
ca italista. Aun mas los sueldos son diferenciados tomando en
. cuenta aspectos como educacion, escasez relativa de la mano de
'.‘obra, antiguedad, ete:
i} También al interior de la clase burguesa se dan una serie
‘de matices y de diferencias en cuanto a ingresos, educacion, nivel
devida, et _

Esas diferencias en la realidad, han_ dado pie a que se bus-
- quen nuevas formas de clasificar dinimicamente los grupos so-
_ ciales en cuanto clases sociales; o, estiticamente en sistemas de
fé'strati'ficacién social.
4 Clases Sociales

 Burguesia «——— pequeiia burguesia —Proletariado

grupo de (Grupo de grupo de
referencia  pertenecia) “repelencia”

I . Propiedad

esquema 4

En este esquema cuatro, se trata de indicar que, en otra
- versién del problema, se trata de ubicar la clase media en la
- denominada “pequeiia burguesia”, integrada por intelectuales, pro-
,iﬂ fesionales, burécratas pablicos, empleados en el sector de servicios.

} De ese modo, la pequefia burguesia tiene como su grupo de
- teferencia (al cual quiere pertenecer y copiar, pero no puede,
- por razones —entre otras— econdmicas) a la burguesia, a la cual
-~ le rinde su apoyo y su solidaridad como fraccién de clase. Siente
~ uha “repelencia” o repulsion hacia la clase obrera, a la cual no
desea pertenecer, pero sabe que esti en constante peligro de caer
en ella; y, objetivamente, pertenece a la pequefia burguesia (grupo
de pertenencia).

: Se trata de una variante de la tradicional clasificacién bi-
~ clasista de la sociedad capitalista. Tampoco resuelve el problema
llamado “clase media”, porque ésta no es parte integrante de la
~ burguesia (ni siquiera como fraccién diminuta de ella); se trata
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de algo (fraccién dé clase) que juega, con relativa independencia,
respecto de la burguesia y del proletariado, ya que no es, espe-
cificamente ni una ni otro.

Clases sociales

i8S

% i N
gobernante dirigente subalterna

Poder Politico

esquema 5

Clases sociales

Ias-l que mamlian las ciue obedecen
3 o ik )
reinante ~ dirigida
o dirigente 0
~ gobernante subalterna

4y
(poder (poder (potencial poder
formal) real) ' informal)

Poder Politico

esquema 6

En los esquemas 1 a 4, el criterio diferenciador es el de
propiedad de los medios de produccién (la burguesia es duefia
de ellos; mientras que los proletarios, no). En los esquemas 5 y
6 juega més la dimensién politica, en cuanto al poder en la
sociedad civil, en lo que se refiere a “quienes mandan” y cuéles
obedecen (“'soberanos” y “subditos”).

En el esquema 5, se indica que la clase gobernante es
aquella titular del poder politico, pero no siempre lo ejerce; s
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\ﬁﬁﬂf una clase social dominante se puede dividir en clase gober-
nﬂ.ﬂte y clase dirigente:

lase — gobernante (clase politica, con poder formal)

dominante | __ dirigente (clase politica, con poder real)
: esquema 7

En otras palabras, no siempre la clase econémicamente do-
‘-'minantc tiene el control directo del Estado o de las empresas ya

&ue mediante la representacién y la delegacion, otro sector de
“los

e mandan” tienen las “riendas” del poder real (clase

& ﬁlngente) (“élite politica”, Gaetano Mosca).

En otras ocasiones, bien puede darse esta otra situacién:

clase dominante = clase dirigente = clase gobernante

esquema 8

En este caso los “que mandan” tienen el control directo e

 inmediato del poder politico, en sus niveles reales y formales.

‘En lo que respecta al proletariado, constituye una clase que,
‘eventualmente, puede hacer uso del poder informal y de los ca-

~ nales informales que lo producen; o, canalizar ese poder informal

‘a través de vias formales.

En estos esquemas de caricter politico, eso que se da en

‘llamat capa altamente especializada de profesionales, obreros, in-
telectuales, podrian desempefiar el 7o/ de parte conformante de

las capas dirigentes (managers, v. gr., en las firmas econbmicas

como los de caricter “Sociedad Anénima”). Ello no los conver-

tiria en clase econémicamente burguesa (propietaria de los me-
dios de produccién), pero si les darfa el control y el mando de la
maquinaria tecnocritica del Estado (con sus aparatos ideoldgicos
¥ represivos, respectivos) y de las empresas del sector privado,
lo cual les darfa la calidad de clase dirigente (con poder real

Tespecto de la clase gobernante (a nivel econémico - la burguesia;
O reinante (que reina o gobierna, pero no dirige efectivamente
ni el Estado ni la empresa privada, debido a los altos niveles técnicos

¥ de especializacién que requieren las grandes empresas privadas
¥y las maquinarias estatales).
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Fr,_____ L

En este sentido, las “capas medias”_ podrian ubicarse en ese
concepto de clase dirigente, con poder real, que conforma las
burocracias puablicas y las privadas; las cuales —esencialmente—
presentan contenidos organogramdticos y fluxogramiticos similares.

Ello no significa que la clase reinante o gobernante ests
desligada y a merced de los tecnécratas de las clases medias, en
un proceso de autonomia relativa creciente del Estado y de las
empresas privadas en relacién de los accionistas (de las “socie-
dades anénimas”) o capitalistas. Tampoco, se da una relacién
inversa de sujecion y control total de los capitalistas sobre el Fs-
tado y tales empresas. La relacién es dialéctica entre los duefios
del capital y los duefios del conocimiento y de la praxis tecnocrs-
tica, que siguen siendo asalariados, aunque con sueldos bastante
clevados. Lo que aparentemente han perdido los capitalistas, en
el plano politico (al quedarse con el poder formal), lo recobran
en el plano econémico (poder econdémico o sustancial), pues los
burécratas y los tecnécratas dependen del salario y de las bonifi-
caciones financieras que le dan sus respectivos capitalistas.

En resumen, el problema de las “clases medias” sigue sin
tener una solucién satisfactoria. Tal parece que los cientificos so-
ciales no han logrado precisar este tema ni darle las dimensiones
apropiadas a esta cuestién en la regién latinoamericana, ni el con-
texto mundial.

B. Sobre las “clases medias” en Costa Rica

“S6lo hay dos clases: la clase obrera que tGnicamente dis-
pone de su fuerza de trabajo; y, la clase capitalisia, que
tiene el monopolio del dinero y los medios de produccién”.

Karl Marx (EI Capital, II, CFE).

“...obreros asalariados, los capitalistas y los terratenien-
tes, forman las tres grandes clases de la sociedad moderna,
basada en el régimen capitalista de produccién”

Karl Marx (El Capital, III, CFE)

“Las capas medias —el pequefio industrial, el pequeio
comerciante, el artesano, el campesino— todas ellas lu-
chan contra la burguesia para salvar de la ruina su exis-
tencia como tales capas medias. No son, pues, revolucio-
narias, sino conservadoras. Mas todavia, son reaccionarias,
ya que pretenden echar atris la rueda de la Histgria'-

Marx-Engels (El manifiesto comunista).

(El subrayado es nuestro).
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I Prefacio

Sin duda en nuestro pais, las clases medias han jugado un
] impostante, no tanto como lo ha enfatizado Eduardo Lizano

pape

" Faih, al decir que esas clases medias, crecen a merced del aparato
estatal, contribuyendo a conformar ese mal llamado “tapon de la
clase media”. Efectivamente, a la par del enzanchamiento del Es-
' tado, también sectores de la empresa privada han aumentado. En

virtud del proceso de industrializacién, en buena parte debido al
capital extranjero, se robustece esa faja social, catalogada de “capa

. media”, “clase media” o “sectores medios”. En la década de los

afios 40, esa capa social de profesionales (abogados, médicos),
comerciantes, oficinistas, de pequefia escala, han sido los antece-

sores de la actual “clase media”, fruto de la ampliacién de la

Administracién Péblica y también de eso que han dado en llamar
la “tecnoburocracia péblica”.

Obviamente, aquella incipiente, débil y limitada capa media

de la década de los afios 40, se fortalece con la creacién del

sector pablico de los entes descentralizados (generadores de ser-
vicios publicos), de las empresas publicas (Codesa, Recope ... ¥
y, asimismo, por la sucursalizacién del capital norteamericano que
inunda Centro América a propdsito de la denominada “Integracién
Econémica Centroamericana”.

En tal sentido consideramos que el 76/ de las clases medias

‘ha sido positivo (tesis positivista o “afirmacionista”), con lo

cual decimos que existen tales “capas medias”; empero, su defini-
cién exacta es dificil, ya que empleariamos el criterio de traba-
jadores no productores de plusvalia (empleados del gobierno y
de la empresa, esencialmente del sector servicios —en el sentido
de “servicios piblicos”—8 como en la definicion econémica del
“sector terciario de la economia”), afiadiéndole los pegueiios: in-
dustriales, comerciantes, agricultores, etc. Con el problema de la
conceptualizacién de lo que es “pequeiio industrial, etc.”, frente
a los “medianos y grandes industriales”. Como se ve estamos
frente a conceptos sociopoliticos indeterminados, que se delimitan
al interior de la investigacién que especificamente se lleve a cabo.

8 Romero Pérez, Jorge Enrique. Ideas sobre el servicio piblico. (San José, -
Universidad de Costa Rica, 1977).

127



En cierto modo, se trata de conceptos operacionales, que se definen
de conformidad con el contexto y el contenido de la investigacién
concreta.

Interesa destacar aqui que a partir de la consolidacién del
Partido Liberacién Nacional, como partido mayoritario, sus ided-
logos han difundido la especie que ese partido ha promovido la
clase media y mediante ella el desarrollo econémico de esta so-
ciedad. Este mito de la clase media, es confrontado por el hecho
de que la mera agregacién de entes piblicos (y, con ello de mis
empleados piblicos) no implica necesariamente tal desarrollo por
si, ya que —esencialmente— ese conglomerado de empleados no
produce plusvalia, sino que al contrario provoca, mayor gasto pu-
blico en sueldos y otras regalias para los burécratas del Estado.

En nuestra perspectiva, esa amplia capa de buricratas del
Estado costarricense estd contribuyendo a desestabilizar la sociedad
pues sus regimenes de sueldos, convenciones colectivas, negocia-
ciones y conflictos colectivos, huelgas, status laboral de privilegio,
pesa sobre el campesinado y perjudica a la clase obrera del sector
privado que carece de sindicatos; y, el régimen del derecho de
trabajo colectivo. De ahi que a veces se esgrima el argumento de
la “uruguayizacién” de Costa Rica, ante el aumento creciente del
ejército de empleados y funcionarios del Estado (burdcratas o
agentes piiblicos) —con regimenes de pensiones de privilegio,
V. gf. se pensionan, los que se acogen al régimen de Hacienda,
con el sueldo completo a los 30 afios de trabajar con el Estado,
y 50 afios de edad—. Es decir, se va hacia la estadistica que indica
que de cada tres costarricenses, dos derivan sueldos del Estado.

En cierto modo, la expresién de Hernn Pardo,9 acerca de
que el debate sobre las clases medias es una antigua discusién
que se reactualiza por periodos, derivado de las necesidades pro-
pias de la politica contingente. Estamos ante uno de esos periodos,
pues, la crisis econémica y politica, unida a la social, que padece
Costa Rica, por el impacto de los energéticos y la escasez de
mercados, por un lado; y, por otro, ante la corrupcién politica y
administrativa en el interior, complementados con problemas en
la produccién de bienes y servicios.

9 ¢Clases medias o sectores medios? (Caracas: Revista Nueva Sociedad, N° 49,
1980, p. 5).
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Contribuye, asimismo, a esa actualidad! lzf cantidad signifi-

tiva de convenciones colectivas, huelgas y sindicatos en el”sector
Cab]ico- y, el peso en el presupuesto nacional 'de la ejecucion de
tales canv’enciones, que se hace _cada afio ms gravo;o parad .la
hacienda pablica. Por otra, el mito de }_mmdq.r de' clase me u;,
como algunos han querido dibujar al Partido Liberacién Nacional.

Ante este estereotipo, se dice que el PLN es pluriclasista. Efec-
ivamente, un partido burgués como es ¢l citado, necesita de los
f 3

votos de todas las clases sociales para obtener el poder piblico;

) i la clase domi-
~ empero, los intereses que representa, son los de

nante, en forma no mecanica, sino dialécticamente y dentro flei
conte;cto de la “autonomia relativa” que tiene la maqumanaf e
partido (cipula o cspide) respecto al restante grupo de frac-
ciones de la burguesia.

i i ctores medios del

Mis bien, la realidad muestra que los se :
Estado (burécratas ptblicos) se han movido entre los partidos ge
la burguesia: unas veces votan mayoritariamente por el Partido
Liberacién Nacional y otras por Unificacién Nacional (gobierno
de Trejos Fernindez; y, de Carazo, bajo el nombre de Partido
Unidad).

Su 74/ politico (el de las clases medias)10 es vital para ’el
partido que aspire a ganar las elecciones, por su concentracion
urbana, su grado de concientizacién (respecto a luchas gremiales
y economicistas) y su relativa beligerencia politica en favor de los
partidos burgueses, como medio de asegurarse su status y su fu-
turo burocritico.

Esa tarea de los burdcratas del Estado, lo han.ido forta_le-
ciendo mediante la formacién de los llamados “colegios profesio-
nales —de ingenieros, quimicos, abogados, bibliotecarios, biblogos,
economistas, etc— y a su vez la integracién de sindicatos y fede-
racién de ellos en el sector publico. Por medio de esa fuerza sin-
dical y como grupo de presién estin mterymiendq en el proyectci
de ley sobre entes descentralizados, salarios en el sector estata
¥y otros.

i b iti i érica Latina”.
10 Antonio Cortés T. “El rol politico de las clases medias en Am
(Caracas: Revista Nueva Sociedad, N° 49, 1980, pp. 20 a 29).
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11. Planteamiento de Eduardo Lizano .

Este economista, sin pretender hacer un anilisis sociolégico,
se refiere al tema de las “clases medias” en los términos que siguen:

1. Uno de los elementos sobresalientes de la evolucién del de-
sarrollo es el fortalecimiento de la clase media o de los
sectores llamados de ingresos medios;i! y, el otro factor es
el de la proliferacién de organizaciones creadas y estable-
cidas por y para estas clases medias.12

2. La burocracia publica y los grupos profesionales se han orga-
nizado en colegios profesionales”, sindicatos, asociaciones.

3. Las clases medias se pueden dividir en:

a. Burocriticas publicas: las que trabajan para el sector pa-
blico;

b. Productoras: productores medianos, dedicados a la in-
dustria, comercio, servicios. Se trata de grupos urbanos;
a su vez, tomamos en cuenta a los agricultores medianos.

Apunta Lizano que estos grupos se homologan a lo que
“la jerga europea” llama “pequefia y mediana burguesfa”.

4. Los profesionales, si trabajan para el Estado forman parte
de las clases medianas burocriticas piblicas; y, si trabajan
por cuenta propia, pertenecerin a las clases medias produc-
toras o “productivas”. (Cf. Rodolfo Cerdas y, Ana Sojo).

11 Habria que sefialar que “clase media” y “sectores de ingresos medios”, son
conceptos distintos. Aquél se ubica en la dimensién sociolégica y éste atafie
a una distincién que acostumbran hacer algunos economistas en Costa Rica sin
rigor alguno para dividir la poblacién econémicamente activa en personas de
altos, medios y bajos ingresos, sin matizaciones ni puntualizacién alguna.

12 Cambio social em Costa Rica. (San José, Ed. Costa Rica, 1975, pp. 21, 22).
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5, Lizano hace este esquema:

Clases Medias

e —

—— -
Frodnm'mf burocraticas

:__ empresarial -— parasitaria

ff.:.._viejas (Hoselitz) — nueva

= desarrollista (Hoselitz) — redistributiva

e ahorradora — consumidora

_ innovadora — imitadora

X autbnoma — dependiente

__ sometida al mecanismo del — fuera del mecanismo del
 mercado mercado

— residual — emergente

:-'—- competitiva — reivindicadora

i

La clase media burocritica piblica es conservadora y €s un
obstdculo para el cambio social; dificulta la innovacién y la ex-

perimentacion, seiiala Lizano.!3 Tiene una resistencia al cambio,
- a la inseguridad.

Este trabajo de Lizano no fue resultado de estudios de campo

i sociolégicos, sino que se tratd de glosas y comentarios que

hacfa a proposito del libro de Oscar Arias Sinchez, titulado
“Grupos l:'e I[);?'z:fén en Costa Rica”. (San José: Ed. Costa Rica,
1971 f

" Lo que habria que hacer seria un estudio socioldgico que
trabajara sobre las hipétesis e ideas de Lizano, que como intui-
ciones de cara a ese estudio, parecen pertinentes, como puntos
de arranque, pero jamds como puntos de llegada a este problema.
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1II.  Algunas conclusiones sobre las clases medias en nuestro pais

1. Politicamente, han dado su apoyo electoral, en forma
relativa, al Partido Liberacién Nacional;l4 en especial,
lo que Lizano llama “clases medias burocriticas” pu.
blicas.

2. A partir de las reformas institucionales que establece a
Carta Magna de 1949, se expande el sector piblico, con
el pleno apoyo del Partido Liberacién Nacional.1s

3. Al aumentar el sector de los servicios, en cierto modo
paralelo al proceso de modernizacién y urbanizacion,
también se han fortalecido, cuantitativamente, los secto-
res medios.16

4. El crecimiento, sin planificacién del Estado costarricense,
ha traido, como una consecuencia mis, la formacién de
una capa de burécratas del Estado, que se clasifican en
empleados y funcionarios.

5. La conformaciéon de esa clase media (agentes piblicos
—burécratas—; pequefios y medianos empresarios, en
buena parte dependientes de los créditos y mecanismos de
apoyo y financiacién estatales) la ha hecho comportarse
conservadoramente y como respaldo electoral de los par-
tidos de la burguesia.

6. El cambio social en este pais es poco probable que venga
de las capas medias, que sobreviven a expensas del Es-
tado y de la produccién de los campesinos y de las
dreas rurales.

7. Se dice, como mito, que la estabilizacién del sistema po-
litico costarricense depende de las clases medias. Tal
mito, no se ha desplazado por estudios empiricos. Esto

14 Cf. Carlos Araya Pochet. Historia de los partidos politicos: Liberaciém Na-
cional. (San José: Ed. C.R., 1968, pp. 69 a 95, cap. II).

15 Andrés Sudrez, “Politicas publicas”, cap. 4 de la obra colectiva “Politicas de
crecimiento urbano en Costa Rica”, ed. Manuel Carvajal (San José: —repro-
duccién— Direccién de Estadistica y Censos, Universidad de Florida, Centro
de Estudios Latinoamericanos, 1977, in foto).

16 Ana Guimaraes “Funciones metropolitanas” (pp. 142 a 167) en Seminario
‘Urbanizacién y conflictos socio ambientales en Costa Rica’ (San José: UCR,
CSUCA, octubre de 1977); y conferencia de Luis Garita, idem, sobre la buro-
cracia piblica.
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ser una llamada de atencién para llevar adelante
cel::etarea. Incluso hay quienes dibujan a ese sector medio
como un fesorte que sifve para suavizar los enfrenta-
mientos (latentes y manifiestos) entre la clase alt'zzl y
baja. En cierto modo, los cuadros medios de los partidos
burgueses y del sector piblico (como del privado) e'st::
conformados por profesionales, técnicos, expertos € in 1
lectuales de la clase media. Esto podria d?yeng en e
cumplimiento de ese 6] de “atemperamiento” o de sua-
vizacién” entre la clase burguesa y la clase obrera no
especializada.

Sin duda que esos trabajos de campo qué estd pm;1 hacelras:e,
tender a definir, en nuestro pais, el concepto de C
| nedia” como su rol politico, entre otras tareas inmediatas.

'. C} Derecho y clases medias
1. Canales juridicos de organizacion:

Los grupos medios (sectores, capas. clases, estratos) en
nuestro pafs se han convertido en generadores de derecho, me-
diante dos vias —fundamentalmente—:

1. Colegios profesionales
2. Convenciones colectivas de trabajo.

1. Colegios profesionales

i abli igen legal y port

Estos colegios son entes publicos por su Origen 2€5%%
el régimen juridg{co que regula su actividad. El cv:)nl.:t’ol juridico de
los actos de los colegios corresponde a la jurisdiccién contencioso

administrativa y no a los tribunales comunes u Otfiina-rios_. Un;is d_e
sus funciones primordiales de tales entes es la fiscalizacibn disci-
plinaria y ética de sus colegiados.!?

17 Hugo Mufioz. Autonomia universilaria y colegios profmon_de_:. (San Jmé"l'allinc:il:?t;
1980, p. 4). Estos colegios, son corporaciones de derecho pablico (entes E;'etivo A
auts:lu). Tienen prerrogativas de poder piblico, como el_conu:l j Moy
ingreso en la profesion, testades normativa y dlS::lp!l.l‘la.l'l.a sobre suls -
bros, dentro del marco f’ la teorfa del servicio poblico (cf. %da!me 61)&01_. o
Argandofia, “Algunas consideraciones sobre los colegios pro uzownaldc Wy
Revista de Derecho Phblico, (Santiago, Chile, N° 27, cnero-)

p. 175).
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Los grupos medios profesionales, ademds de los llamados
“colegios profesionales”, también han formado sindicatos, asocia-
ciones, grupos gremiales, cooperativas, etc.

Tales colegios han servido para monopolizar el ejercicio de
la actividad profesional y evitar que quien esté fuera del respectivo
colegio pueda ejercer Igalmente la correspondiente profesién.

Esto ha provocado una larga y bizantina discusiéon desde hace
varios afios. Al respecto se han esgrimido, al menos estas tesis:

1) en apoyo a los colegios
ii) en contra de esos colegios.

i) Tesis afirmacionista: sostiene que esos colegios son nece-
sarios para proteger a la sociedad de personas sin escripulos que
la estafen. Eso sucederia de permitirse que colegiados o no ejer-
cieran la profesién, ya que no existiria controles sobre esos esta-
fadores y delincuentes. Asi, pues, razones de seguridad, confiabi-
lidad, honradez y eficiencia justifican esa postura.

i) Tesis negativista: estiman que es falso que los colegios
protejan a la sociedad, pues las sanciones de tales colegios no se
imponen. Que los profesionales se “tapan con la misma cobija”,
siendo casi imposible imponer sanciones a los inescrupulosos.

Ademis, es un monopolio odioso el que ejercen esos colegios,
el cual atenta contra la Constitucién Politica (art. 25), que manda:

“los habitantes de la Repiiblica tienen derecho a asociarse
para fines licitos. Nadie podrd ser obligado a formar parte
de asociacion alguna’”.

(El subrayado es nuestro).

a) Nuestra posicion

Advierto que ella incide méds en una ubicacién de creencia
‘que de “objetivismo juridico”. Es decir, estimo que el colegio (en
teoria) puede llevar a cabo esa tarea de fiscalizacion de sus co-
legiados. Y que el colegio es una garantia para la sociedad. Sin
embargo, en la realidad, (efectivamente) los controles no siempre
operan como debian y hay diversos obstéculos para la aplicacién
de las medidas sancionatorio-disciplinarias de los colegiados, que
van desde la indole social hasta institucional.
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No soy partidario de la inexistencia de los colegios, ya que
no ¢reo (acto de fe) que los individuos se controlen a si mismos.
El problema del control social estd vigente. La estructura y la red
de relaciones que implica ese control es necesario en la sociedad.

Tampoco se trata, como afirman los negativistas, que esta-
mos en “otra Edad Media”, por ese sentido de la “agremiacién”.
Al absurdo, dicen ellos, que la sociedad se estd integrando como
en la Edad Media (baja) a base de gremios, coorporaciones;
ahora llamados “grupos de presién” y de “interés”. En primer lu-
gar, el asociarse, el unirse con otros, en virtud de intereses comu-
nes (v. gr.) no es un fenémeno del Siglo XX, aunque si pudiera
serlo la forma que asumen algunos grupos de los citados, en con-
cordancia con el desarrollo de la sociedad actual.

En segundo término, a la par de la sociedad civil (con indi-
viduos atomizados) y la sociedad politica (el Estado) —en ver-
sion de Antonio Gramsci—, estin todos los grupos intermedios
(cuerpos medios) que llevan a cabo la tarea de mediacién entre
el sujeto particular y el Estado, como entre el individuo y la
gran empresa privada. Esto es una realidad histérica y no una
suposicién. El ser humano frente al Estado leviathanesco y 1%
enorme empresa multinacional, sencillamente perece y es “tragado’
por esas maquinarias de poder. De ahi, la necesidad de organizarse
respecto a esos centros de poder (publico y privado, con fronteras
cada vez menos visibles). Se debe recordar que la tesis del robin-
sonismo usada por los economistas cldsicos y por Marx, fue un
instramento analitico y pedagdgico, no una realidad histrica.

En cuanto al art. 25 de la Carta Magna, diremos que en prin-
cipio si hay violacién constitucional, ya que los profesionales que
no se colegien, tienen cerrado el mercado de trabajo respectivo y
si lo hacen la legislacién los sanciona con la figura del ejercicio
tlegal de la profesién. Cosa parecida ocurre con los sindicatos
Yy cooperativas, en cuanto que si el obrero no se asocia a ellos,
tiene vedado un terreno de protecciones y beneficios, en términos
relativos (ya recordamos que en punto a las ventajas de las
convenciones colectivas, ellas las disfrutan los trabajadores en ge-
neral y los futuros empleados de la patronal, v. gr.).

En este aspecto, por un lado estd el principio constitucional
de que nadie puede ser obligado a incorporarse a una asociacién
(sindicato, cooperativa, colegio profesional, etc.), en funcién del
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respaldo de la libertad individual y su garantia; y por otro lado,
tenemos, que la vida social moderna —pricticamente— condiciona
y presiona para que los sujetos fisicos de derecho se vean —prag.
maticamente— obligados a ser parte de esos “cuerpos medios”
gracias a condicionantes juridicos, sociales y econémicos.

Claro que se puede argumentar, con mala fe o ingenuidad,
que el sujeto fisico de derecho, le queda la alternativa de agre-
miarse 0 no. Asi, por ejemplo, un médico puede ingresar a su
correspondiente colegio o abstenerse de hacerlo. La sancién es eco-
némica, pues no puede trabajar en su profesién legalmente. Es
decir, la ley formal —emitida del Poder Legislativo, de tercer
grado— le impone esa sancién.

La respuesta a esta situacién ingruente, desde el 4ngulo ju-
ridico, es prictica y no tebrica: si quiere trabajar legalmente, in-
corpérese a su gremio, a su “cuerpo medio”, respectivo sino a tra-
bajar en otra cosa.

Esa libertad publica y su garantia, juega en el sentido de
que nadie puede ser obligado (violando su voluntad) a formar
parte de un sindicato, cooperativa o colegio profesional. Ya que
la situacién contraria serfa: cualquier persona fisica puede ser obli-
gada a incorporarse a un “cuerpo medio”. O sea, se desea prote-
ger al individuo contra los abusos del despotismo, la tirania o la
coaccién directa contra su voluntad, en una concepcién liberal
tradicional. En otros términos, el sujeto fisico puede legalmente,
abstenerse de inscribirse en una organizacién corporativa. Esa
conducta es legal, constitucionalmente garantizada, tanto por el
cuerpo escrito de normas como por los principios generales de

Concretando respecto del art. 25 de la Constitucién Politica en
comentario (que garantiza la libertad de asociacién y su correlato de
que nadie puede ser obligado a “formar parte de asociacién alguna”,
cabe complementar que la Corte Plena en 1955; cf. Boletin Judicial
del 6 de octubre de ese afio) afirmé: “ninguna de las leyes orgnicas
que rigen el ejercicio de las distintas profesiones liberales que existen
en el pafs obliga a sus afiliados a pertenecer o a mantenerse dentro
de los respectivos Colegios; cada uno de los profesionales que viven
en Costa Rica pueden, a su entera libertad, inscribirse, mantenerse o
retirarse del respectivo Colegio, y eso es lo que garantiza la Cons-
titucién Politica al decir ‘nadie podri ser obligado a formar parte
de asociacién alguna’, o sea, nadie podrd ser compelido por la
fuerza o la autoridad a que entre o se afilie a tal o cual asociacién”.
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. octubre de 1955).

4 esta ley. Se trata del fenémeno conocido de la “libertad juri-

" de esa ley de asociaciones (las que tengan como objeto lo me-

Biblicleca de Iz Faculied da Dereche

Ademis, esa Corte afadié que una vez afiliado a una asgcia_
cion, €l miembro de ella estaba obligado a acatar las normas juri-
dicas de la respectiva asociacién (cf. Boletin mencionado del 6 de

Por su parte la Ley de Asociaciones manda en su art. 1°
¢ el derecho de asociacién puede ejercitarse libremente conforme

dica” o de la libertad sujeta a la legalidad; y, no libertad en
abstracto, sin restricciones. Afiadiendo que los gremios también
se regirdn por esa ley, exceptuando del dmbito de a}phcaaén
de esta ley aquellas dedicadas al lucro o a la ganancia (regu-
ladas por el Cédigo de Comercio), al tenor de los arts. 1 al 3

ramente civil o comercial, se regirin por las leyes civiles o co-
merciales, segin el caso); aquellas de caricter politico tienen
su marco juridico en el Coédigo electoral. Por .lo que respecta
a las que tengan un objeto fisica o legalmente imposible, segn
lo previsto en el art. 631 del Cédigo Civil, asimismo, caen fuera
de la potestad normativa de la citada ley (art. 3).

En lo referente al Colegio de Abogados, su art. 2 manda
que forman parte de ese colegio los abogados graduados que |
se incorporen a ese gremio, de acuerdo a las leyes y tratados. |
En otras palabras, pueden existir abogados no colegiados, cuyo !.:
conjunto estaria formado por aquellos graduados de la Univer-
sidad de Costa Rica que no se incorporen a ese colegio. Su pi-
rrafo segundo afirma que quedarin incorporados de pleno de-
recho, aquellos graduados de la Universidad, que para la época
de emision de la ley N° 13 (del 28 de octubre de 1941) era s6lo
la UCR —Universidad de Costa Rica—.

(Se recuerda que la fecha de creacién de este Eolegio data
del 6 de agosto de 1881, cf. Adén Garcia Garcia “Verdaderas
funciones del Colegio de Abogados”, Facultad de Derecho, UCR,
1903, tesis de grado, p. 12).

Complementando el art. 4 de esa ley que “todo abogado

tiene derecho a separarse del Colegio temporal o indefinida-
mente”,

De acuerdo con ello hay libertad juridica para entrar al
colegio y para salic de él. Sin embargo, para participar en el
mercado de trabajo como abogado hay que estar colegiado, in-
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cluso para dar clases en la Universidad -(arts. 6 al 8: derechos
de los abogados).

La critica que le hago a la resolucién de la Corte Plena
de 1955, ya apuntada, es que efectivamente existe libertad para
incoporarse 0 no a un colegio profesional; pero esta libertad ests
matizada por el hecho de que se requiere la incorporacién dicha
para poder ejercer la profesién correspondiente. Podria argu-
mentarse que de no ser asi la potestad disciplinaria sobre los
abogados seria utépica e irreal. O sea, que por razones pricticas
y de legitimacién de los colegios profesionales se obliga, en la
realidad, a integrarse a ellos para poder trabajar en la respectiva
profesion; y, que, por ende la libertad constitucional resulta vio-
lada por esos colegios o gremios, empero la situacién de eli-
minar esas corporaciones de derecho pablico y dejar en libertad
a los profesionales para ejercer su profesién sin los marcos de
un colegio podria devenir en anarquia y en un peligro mayor
para los ciudadanos que quedarian a merced de cada profesio-
nal y su relativo concepto de la ética o de la nulidad de ella.
En este sentido la tutela del bien comén, del interés pablico y
de la ética profesional me parece por razones pricticas que deben
seguir en manos de los colegios profesionales.

b) Lista de colegios profesionales

— Abogados (Ley N° 13, 28 de octubre de 1941)
— Biblogos (ley 4288, 20 de diciembre de 1968)

— Ciencias econémicas y sociales (ley 4505, 18 de diciembre
de 1969)

— Cirujanos dentistas (ley 24, 19 de noviembre de 1941)
— Contadores privados (ley 1269, 2 de marzo de 1951)
— Contadores piiblicos (ley 1038, 19 de agosto de 1947)
— Enfermeras (ley 2343, 4 de mayo de 1959)
— Farmacéuticos (ley 15, 29 de octubre de 1941)
— Bibliotecarios (ley 5402, 30 de abril 1974)
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— Ingenieros agrénomos (ley 3855, 6 de abril de 1967)
— Ingenieros y arquitectos (ley 3663, 10 de enero de 1966)

— Licenciados en Letras y Filosofia (ley 4770, 13 de octubre
de 1972)

— Médicos y cirujanos (ley 3019, 9 de agosto de 1962)

- — Microbidlogos (ley 771, 25 de octubre de 1949)

— Optometristas (ley 3838, 19 de setiembre de 1966)
— Periodistas (ley 4420, 22 de setiembre de 1969)

— Quimicos e ingenieros quimicos (ley 431, 15 de marzo de
1949)

— Médicos veterinarios (ley 3455, 14 de 'noviembre de 1964)
Pl Trabajadores sociales (ley 3943, 6 de setiembre de 1967)

- — Gedlogos (ley 5230, 2 de julio de 1973)

— Topografia y agrimensura (ley 4294, 19 de diciembre de
1968)

— Federacién de colegios profesionales universitarios (ley 3662,
10 de enero de 1966).

— Psicologos (ley 6144, 6 de setiembre de 1967)

Conforme crecen las demandas del sistema econdmico, asi
se dan las ofertas de expertos, peritos, tecndcratas, burécratas,
especialistas, etc., en diversos campos de la ciencia, arte, tegnolo-
gla y, su organizacién gremial. (Cf. Edwin Ramirez Rodriguez.
Los Colegios Profesionales; Heredia, UNA, 1979, in toto).

2. Convenciones colectivas de trabajo

Sobre este tema hemos escrito una serie de articulos en
La Nacién, durante los afios de 1979 y 1980, en los cuales esa
materia ha estado sobre el tapete de la discusién. Igualmente, los
profesores Bernardo Van Der Laat y RaGl Marin, se han pronun-
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ciado sobre este campo y han recopilado- documentos sobre el
mismo (1980).18

Asimismo, se puede mencionar que los abogados dedicados
al derecho laboral, tanto en el sector patronal como obrero, han
publicado articulos periodisticos en Libertad, La Repiblica y La
Nacién, en especial Oscar Bejarano.

La Carta Magna, en lo que atafie al sector normativo, le da
el rango de ley formal a las citadas convenciones colectivas:

Art. 62.—Tendrin fuerza de ley, las convenciones co-
lectivas de trabajo que, con atreglo a la ley, se concierten
entre patronos o sindicatos de patronos; y, sindicatos de tra-
bajadores, legalmente organizados.

Por el momento y al interior de este breve escrito, digamos
que el sector piiblico ha sido el terreno sobre el cual han florecido
una gama amplia de tales convenciones, siendo, por ejemplo, la
de la Universidad de Costa Rica, vigente para el afio de 1981, una
muestra interesante.

Gracias a esas convenciones, el derecho laboral escrito en
nuestro pais, se ha incrementado. Esto ha sido una ventaja res-
pecto a la absolencia que presenta el Cédigo de Trabajo. A su
Vez, €sas CONnvenciones juegan como mecanismos o instrumentos de
redistribucién de la riqueza relativa del pais (del ingreso nacio-
nal). Cumplen una funcién de estabilizacién socio-politica y ayu-
dan a la realizacién relativa, del sistema democratico.

Tales convenciones colectivas se han firmado en la Adminis-
tracién Pablica; contando con la oposicién del gobierno de turno.
Sin embargo, la fortaleza, relativa, de los sindicatos del sector
publico han hecho una realidad esas convenciones.

En lo que respecta al sector privado, ni siquiera el Cédigo
de Trabajo de 1943, se cumple, en buena parte. Es violado impu-
nemente por la parte patronal, no hay derecho efectivo a la sindica-
lizacién, se persigue al dirigente sindical y se expulsan del centro de
trabajo a los obreros que intentan formar un sindicato.19

18 Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica. 1980.

19 Espinoza, Juan Rafael. Tareas sindicales inmediatas en el campo juridico.
UNA, 1979, in tofo).
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Se viola la ley de salarios minimos mediante maniobras con-
tables; valiéndose de la “ley de bronce de los salarios”.

A esto se le afiade la politica antisindical y antiobrera del
gobierno actual (1978-1982), que inclusive presenta esa conducta

frente a los trabajadores del sector pablico. Cabe recordar que la

resion de los sindicatos de la burocracia publica, hizo que la

" ministra de trabajo (abogada) Estela Quesada renunci.ara, por su
‘agresividad contra esos sindicatos y los obreros plblicos. A esa
‘ministra, la sustituyé el abogado German Serrano, de corte mas

sutil y prudente que Quesada. . .
})Zrupla hora presente el Secretario General del Partido Libe-
racién Nacional y diputado, Oscar Arias Sinchez ha mostrado

~ su preocupacién por la desaparicién de la clase media en nuestra

colectividad ante la grave crisis econémica, puntualizando que
“Ja inminente desaparicién de nuestra clase media puede constituir
el principio del fin de la democracia costarricense, pues las frus-
taciones de ese grupo social lo llevarin, inexorablerpente a una
radicalizacién politica hacia la derecha o hacia la izquierda, o bien
al cuestionamiento de nuestro sistema institucional” (Nacidn, sa-
bado 21 de marzo de 1981, p. 15-a).

Esa preocupacién es fundada, médxime que este proceso de
crisis econémica ha favorecido a las fracciones de la clase alta
expeculadoras (con el délar, y restantes bienes y servicios), empo-
breciendo mds aGn a la clase media y en forma alarmante a la
clase baja. No basta con la frase conocida de un pais donde “los
ricos son mas ricos y los pobres son cada dia mds pobres” y la
saturada brechologia socioeconémica. Es necesario efectuar traba-
jos de campo que cuantifiquen el problema y los muestren en sus
dimensiones adecuadas. Sin duda, el estrato medio en nuestro
pais tiene una relevancia crucial para la vigencia del sistema de-
mocrdtico; de ahi su importancia para las ciencias sociales y, por
supuesto, para la estabilidad de la estructura de poder.20

20 Oscar Arias Sinchez. Nuevos rumbos para el desarrollo costarricense (San José:
EDUCA, 1979, pp. 136 a 145). Cf. Paul Gueda. A propdsito de las clases me-
dias en Critica de la economia politica N° 4 (Barcelona: Fontamara, pp. 172 =
191). Cf. Ana Sojo La burguesia burocritica en Costa Rica (San José: Revista
de Ciencias Sociales N° 5, 1979); y, Rodolfo Cerdas La crisis politica nacional
(San José: UNED, 1981, en “Crisis de la Democracia en Costa Rica”), Costa
Rica; problemas actuales de wna revolucidn democritica (San José: UNED, 1977,
en “Democracia en Costa Rica?"). Estos enfoques hacen énfasis en la relacién
“Administracién Piblica, burocracia y clase media”.
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EL USO DE MECANISMOS INFORMALES EN LA SOLUCION
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SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La solucién de conflictos fuera de
los tribunales y su respaldo en el ordenamiento juridico
3. Actitudes de los ciudadanos y abogados frente a I
solucién de los conflictos a través de medios informa.
les. 4. Algunas formas concretas de los mecanismos
utilizados por los ciudadanos para arreglar fuera de la
Corte sus diferencias. 5. Conclusiones. 6. Notas.

“El hombre lucha pues por el Derecho todo, defen-
diendo su derecho personal en el pequefio espacio en que lo
ejerce” Rudolf von Thering. La lucha por el Derecho.

A, Imroduccion

| Este trabajo pretende investigar un particular asunto rela-
. cionado con la administracién de justicia en nuestro pais. Se
~ trata de analizar y evaluar la utilizaciéon que hacen los ciudadanos,
~ de ciertos mecanismos “informales” en la resolucién de sus con-
~ flictos; es decir, medios extra-judiciales-que evitan que la admi-
. nistracién de la justicia o la operacién de tribunales cumpla con
- su cometido constitucional.

3 Si bien este trabajo tiene un alto contenido pragmatico
- precisamente por tratarse de una materia que no estd explicita-
~ mente legislada o sistematizada, debo aclarar que en algunos aspec-
tos, tiene pleno asidero en disposiciones y principios constitucio-
nales y en algunas normas secundarias de nuestro ordenamiento.
Por ello, si bien la investigacién se ha fundamentado en estudios
y sondeos propios de la interrelacién diaria de los ciudadanos,
he debido también enmarcarme dentro del contexto general del
~ ordenamiento juridico costarricense, en cuanto da cabida a la so-
+ ~ lucién de los conflictos a través de medios extrajudiciales.

El desarrollo del trabajo lo hago de la siguiente manera:
primero una pequefia referencia a ciertos principios juridicos y
disposiciones legales que en nuestro pafs tienen especial influen-
c¢ia en el tema tratado; en segundo término, un anilisis general
de actitudes de ciudadanos y profesionales en derecho en cuanto
a la utilizacion de esos mecanismos informales que evitan la ope-
racién de los tribunales; en tercer lugar, describo algunas formas
concretas de esos mecanismos y por 1iltimo, una somera evaluacion
de la eficacia de esas formas o alternativas.

; Debo aclarar también que para la elaboracién de este tra-
bajo, me he basado en gran medida, en los resultados de una
Pequefia encuesta que hice aproximadamente a setenta abogados,
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todos ellos con oficina o bufete profesional abierto al pablico
es decir profesionales “litigantes”. La muestra fue escogida g
azar, tratando de contar con abogados del 4rea metropolitana
como con profesionales de las provincias.

También efectué ciertas entrevistas y llevé a cabo conversg-
ciones informales con funcionarios y empleados de una entidad
publica de numeroso personal. Estos contactos tuvieron como obje-
tivo el profundizar més en las razones que dan fundamento a Jos
mecanismos informales investigados, asi como el evaluar su efi.
cacia, ventajas y desventajas.

, asi

2. La solucién de conflictos fuera de los tribundles y su res-
paldo en el ordenamiento juridico

El tema general que me ocupa, debe ubicarse dentro del
gran campo de la “aplicacién del derecho”, es decir, esa 4rea
tebrico-prictica de la Ciencia del Derecho, que se preocupa de
analizar y sistematizar todo lo relacionado con la vigencia social
de las normas juridicas, asi como su ejecucién y aplicacién por
parte de los individuos en una determinada sociedad.

. En términos generales y siguiendo a Latorre, puede aceptarse
que la aplicacién del derecho se da en los dos niveles fundamen-
tales: el @bip de accion de los particulares y el de la accién
reservada a los tribunales. P

“Bajo su aparente sencillez, la frase aplicacién del Derecho
encierra algunos equivocos. El derecho se aplica cuando los ciu-
dadanos ajustan sus conductas a las normas que aquél establece”.
“Dichos actos producen sus efectos normales en muchos casos y no
suscitan ningtn litigio. Nos encontramos aqui con lo que puede
llamarse la aplicacién pacifica del Derecho”.

"Otro sector importante es llevado, en camb‘io, ante los
6rganos que el Estado especialmente tiene destinados a resolver este
tipo de problemas, es decir a ‘aplicar’ el Derecho a los casos
concretos que susciten por la razén que sea, la intervencién
estatal”.1

Luis Diez Picazo tocante al mismo asunto expresa que
“...el conjunto de operaciones o actividades llevadas a cabo para
ajustar la realidad y la vida social a los dictados de las normas
juridicas; se configura y se define como ‘aplicacién del Derecho’2
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Es claro entonces que desde un punto de vista tedrico y fun-
damentindonos en principios o doctrinas de la Ciencia del Derecho,
es decir su ordenamiento. Esta clase de “aplicacién”, se manif.iesta
o se plasma mediante infinidad de actos y acciones, que consciente
o inconscientemente llevan a cabo las personas en su vida coti-
diana. Podemos pensar aqui en los miles de contratos de compra
venta que se hacen dia a dia al adquirir mercar}cias en una tiend?,
pulperia, almacenes de viveres; al comprar un tiquete en un estadio
o en un cine, etc. En igual forma, por el hecho de cancelarse un
abono de una obligacién contraida a plazo o a crédito; o el en-
tregar una cosa que fue prestada, implica repetidas aplicaciones
del derecho por parte de los individuos.

Perfectamente podriamos llamar a este tipo de acciones,
todas ellas en concordancia con el ordenamiento juridico, como
una “aplicacién armoniosa del Derecho”. Tales actos y contratos
tienen como comin denominador: el de provenir de ciudadanos
o particulares, y el hecho de no involucrar un conflicto de inte-
reses; no existe en estos casos una desaveniencia o “pleito” de
por medio.

Tales situaciones, por no tratarse de mecanismos que evitan
el caer dentro del dmbito de la administracién de justicia, han
quedado fuera de los limites de este trabajo.

® La aplicacién del derecho en manos de los individuos, si
bien no esti elevada a norma constitucional explicita en nuestra
Carta Magna, si puede inferirse del contexto de otras disposicio-
nes de la misma. Me refiero a los articulos 28 y 43 de la Cons-
titucion Politica.
El primero de ellos, sea el articulo 28, en su parrafo se-
gundo establece que: '

“Las acciones privadas que no dafien la moral o el
orden piblico, o que no perjudiquen a terceros, estin fuera
de la accién de la ley”. (subrayado es mio)

El articulo 43 por su parte sefiala que:

“Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias
patrimoniales por medio de 4rbitros, aun habiendo litigio
pendiente”.

Como puede observarse, del texto de
puede sin problema extraer la conclusién d
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todo ciudadano tiene la posibilidad de solucionar sus problemag
o conflictos, sin acudir necesariamente a los tribunales de justicis
y aun habiendo acudido a ellos. Evidentemente que tales "arre:
glos extrajudiciales” que se establezcan entre las partes involy.
cradas en el problema, como tipicas acciones privadas, deberin
ajustarse a las disposiciones de la moral, al orden péblico y no
perjudicar a un tercero; de lo contrario, estarian sujetas a la accién

de las leyes.

Un productor de naranjas que ha incumplido su obligacién
de entregarle a otra persona una cierta partida de ese fruto, no
se coloca fuera de la accién de la ley y por ende evita ser lla-
mado a un tribunal, si para ello cumple con la entrega, robando
las naranjas de su vecino.

o A nivel de legislacién secundaria, nuestro Cédigo de Proce-
samientos Civiles en su articulo 3° sefiala: “A nadie puede obli-
garse a intentar una accién”. Asimismo los articulos 467 y 468
del Cédigo de Trabajo, al tratar aspectos del procedimiento en
esta materia, establecen en forma imperativa para el juez, la con-
vocatoria de las partes en conflicto, a una “comparecencia de
conciliacién. Debe el funcionario en estos casos no sélo convocar,
sino proponerle a las partes, diferentes medios de solucién del
conflicto, incluso ... Haciéndoles ver la conveniencia que un arre-
glo tiene para ellos”. (subrayado es mio.) ¢

Esta solucién de desaveniencias entre particulares, podria-
mos decir, tienen en nuestro pais un respaldo legal de cierta rele-
vancia en los niveles secundarios del ordenamiento. A nivel cons-
titucional, su cabida es més vasta y amplia.

3. Actitudes de los ciudadanos y abogados frente a la solucién
de los conflictos a través de medios informales

Del resultado de la encuesta que hice, se perfilaron, ciertas
“actividades” o tomas de posicién de los abogados frente a la
posibilidad de utilizar medios extrajudiciales en la terminacion
de un problema o bien frente a la posibilidad de tener que pre-
sentar el mismo a un tribunal de justicia.

Antes de analizar aquellas actitudes de mds relevancia, debo
aclarar que las respuestas a la encuesta se enmarcaron dentro de
la actual forma de administracién de justicia en el pais, excluyén-
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~ dose pues, eventuales ideas o pareceres de abogados litigantes
frente a posibles cambios de esa administracién y de los codigos

ocesales.
Algunos criterios y argumentos que mds se esgrimieron, son

' las siguientes:

1) El particular (cliente) cuando acude a los servicios de

~ un abogado, por lo general ya ha tratado por si mismo de solu-
~ donar el conflicto acudiendo a mecanismos informales;

2) Por lo general, el abogado antes de plantear el asunto

~ ante un tribunal de justicia, efecta gestiones con la otra parte, '
- tendientes a solucionar extrajudicialmente al conflicto;

3) Una vez presentado un asunto ante el tribunal, existe

| cierta expectativa de parte del abogado ( o los abogados), de

que el mismo se solucione mediante mecanismos informales, es
decir obviando el proceso;

4) Las expectativas de arreglo, aumentan, si dentro del
juicio existe la posibilidad procesal de la conciliacién; y

5) El abogado y su cliente, en los casos en que resultan
beneficiados con la sentencia de primera instancia, prefieren la
posibilidad de un “buen arreglo” que continuar con los procedi-
mientos ante las Salas de Casacion.

Tratemos de enfocar un poco mas cerca cada una de estas
actitudes.

En el primer caso citado, pricticamente todos los abogados
entrevistados manifestaron que su cliente antes de solicitar sus
servicios, ya habia realizado una o varias gestiones tendientes a
sqlucionar el problema por ellos mismos o al menos, fuera de los
tribunales. Denota esta postura por parte de los ciudadanos o un
extremado celo o apego a la ley, o bien un temor o aversién a
los tribunales.

Personalmente creo que si bien la contestacién a esa inte-
frogante requiere de estudios mds profundos de tipo sociolégico y
psicol6gico, los motivos de esa persistencia por solucionar fuera
de corte el problema, son variados. Quiero con esto decir, que en
algunos casos lo sera por plena coincidencia con los principios o
valores que informan el ordenamiento juridico, y en otros, pot
medio de la accién de las leyes o fobia a los tribunales por su
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intrincado proceso y por su engorrosa tramitacién. Asimismo no
puede descartarse el peso que tiene en la mente del particular, el
costo involucrado en la preparacién y desarrollo de un litigio,
costo que incluye el esfuerzo, el dinero y el tiempo invertido en ello,

“El Estado puede forzar a que se obedezca a sus leyes —ar-
guye Hirsweber—; sin embargo, los individuos no acatan o guar-
dan fidelidad a las leyes exclusivamente porque les aterroricen las
consecuencias de la desobediencia. Se ajustan a las leyes escritas
0 no escritas. porque temen sanciones estatales sociales, pero tam-
bién porque perciben como propios principios, las normas sociales
y los sitemas de normas que “internalizan...”.3

Personalmente creo que en un gran nimero de situaciones,
esa tendencia por arreglar el problema extrajudicialmente, estd
influenciada por ese "acoplamiento” o armonia que existe entre
los valores de la persona y aquellos que el ordenamiento posee
o persigue.

De todas maneras, repito, aunque mis consideraciones al res-
pecto sean de corte especulativo, si considero de suma importan-
cia el investigar mis profundamente las razones esenciales que
mueven a los ciudadanos en nuestro pais a tomar esas acciones.
En el caso de este trabajo, resulta dificil extraer conclusiones al
respecto, por cuanto como lo dije al inicio del mismo, la encuesta
se manejb basicamente a nivel de los abogados litigantes. Una
ampliacién de este estudio deberia también ahondar sobre la
incidencia de este fenémeno a nivel urbano y a nivel rural, ya
que estoy seguro de encontrar diferencias notorias.

Nuestros campesinos son muy dados a solucionar sus desa-
veniencias personalmente, es decir sin intermediarios, y sin acudir
al papel o documento escrito; para ellos el concepto de “palabra
empefiada” tiene un valor no sélo al momento de realizar actos
o negocios juridicos, sino también cuando arreglan un problema
fuera de los tribunales. Esta situacién varia sustancialmente en las
zonas urbanas donde dia a dia, se acentia mas la tendencia a
hacer constar por escrito los términos del arreglo, o bien efectuarlo
ante testigos presenciales.

En el segundo caso, la actitud bastante mayoritaria de los
abogados fue afirmativa e n cuanto a la anuencia de buscar una so-
lucién al conflicto antes de presentar el asunto a los tribunales.
Es interesante hacer notar que, esta postura en su mayoria no
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obedece a una insinuacién por parte del cliente, sino a una- ini-
ciativa del mismo abogado. Sélo en pocos casos, el abogadol con-
test6 que si harfa tales negociaciones bajo Ja condicién de que
el cliente se lo insinuara. Yo interpreto que el abogado al mostrar
su conformidad con esta prictica, en realidad no es que esti de
acuerdo en establecer contactos no autorizados con la otra parte,

sino que motu propio, le sugiere a su representado de esa alterna-

tiva, como algo viable.

Razones que se esgrimen para fundamentar esta postura son

las siguientes: a) evitarle al cliente las molestias del litigio; b) sos-

layar el costo pecuniario procesal y el tiempo y esfuerzos involu-
crados; c) evitar el tener que pasar por un largo proceso judicial;
y d) obtener mds ripidamente las pretensiones que se lograrian
mucho tiempo después.

Considero que de las argumentaciones dadas, se desprende
una gran preocupacién de parte de los abogados costarricenses
por lo prolongado de los juicios, sea el tiempo que transcurre
desde su iniciacién hasta su sentencia en Gltima instancia. Incluso,
se da este fendmeno en relacién a la sentencia de primera ins-
tancia y de aqui se desprenden légicamente otras de las razones
apuntadas como ‘costos, tiempo y esfuerzo invertidos.

La tercera actitud sefialada, es tan s6lo una derivacién de la
anterior, por cuanto no significa otra cosa que la expectativa que
tiene fundamentalmente el abogado —sin excluir la del cliente—,
de poder llegar a un arreglo extrajudicial del problema. Del resul-
tado de la encuesta se puede observar que el grado de esperanza
por alcanzar ese arreglo una vez iniciado el juicio, se disminuye
bastante, e incluso varios abogados descartaron esa posibilidad
como factible. Sin embargo, tomando en cuenta las razones que
se dan para justificar la segunda postura, no creo que sea con-
gruente el desestimar en forma definitiva esta alternativa de con-
allaler_ﬁn, una vez iniciado el litigio. Es posible que la posibilidad
de éxito 0 no de ese arreglo, dependa en esta situacién no sélo
de la posicién del abogado (u abogados), sino de otras personas
tales como familiares o amigos de las partes.

En cuarto término mencioné otro argumento cual es el de
que las expectativas por parte del abogado de llegar a una solu-
Cidn fuera de juicio, se aumentan si dentro del mismo existe una
fase procesal de conciliacién.
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Tal es el caso de nuestro procedimiento laboral en donde
existe la convocatoria obligada por parte del juez, a una concilia-
ci6n entre las partes. En dicha fase procesal, debe el juez insinuarle
a las personas y abogados presentes, sobre Jas ventajas que un
arreglo significaria para ellos. Los abogados litigantes en nuestro

afs estamos acostumbrados 2 ver con mayor o menor acuciosidad,
como el juez dentro de esa etapa, invierte muchos minutos y horas
con el afin de que las partes lleguen a un arreglo que haga
terminar el juicio.

De alli que los abogados entrevistados en su gran mayoria,
mostraron especial interés por este tipo de procedimientos conci-
liatorios. El procedimiento laboral es considerado en nuestro me-
dio como mas flexible y ventajoso que Otros como el civil, mez-
cantil o administrativo.

Debe obsetvarse que el hecho de que un procedimiento de-
terminado ofrezca una fase conciliatoria, implica el paso obligado
de las partes por la misma, significando esto en muchos casos,
la presencia fisica y cercana de quienes estin en conflicto, junto
a sus abogados y frente a los funcionarios de justicia. Es por ello
que si bien, en Otros procesos las partes también pueden arreglar
extrajudicialmente sus diferencias a pesar de no existir esa fase
conciliatoria, el efecto o a la posibilidad de que ello se logre,
disminuye bastante. La conciliacién encajada en el proceso, viene
a servir de foro obligado para las partes dentro de un ambiente
de solemnidad y respeto, tan necesarios en €sos momentos de dis-
cordia y conflicto. Cuenta ademas este mecanismo, con la parti-
cipacién de varios profesionales en derecho y de los mismos fun-
cionarios de justicia, que con su vasta experiencia y sabiduria
colaboran en la bsqueda de la mejor solucién para todos.

Por {ltimo, deseo analizar la actitud asumida por los abo-
gados entrevistados en Jos casos en que su cliente resulta favore-
cido con Ia sentencia de primera instancia. Ante tales situaciones,
practicamente todos coincidieron en que no habia expectativas en
llegar a un arreglo extrajudicial. Si la otra parte decidia apelar,
se proseguiria con el procedimiento en la instancia superiof y €aso
contrario se tramitaria la ejecucion de sentencia.

Sin embargo la respuesta no fue la misma en tratindose de
recursos ante la Sala de Casacién. Varios de los abogados mani-
festaron que ante esta situacion, tanto ellos como su cliente si
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;:)flvnan la tlener serias espectativas por buscarle una solucién de tipo
i ormal al problema. Si bien de las contestaciones a esas pregun-
s no puede sacar razones al respecto, si lo hice mediante con-

sultas posteriores a algunos de | i
] os entrevistados, sobre
aquellos que habjan manifestado su preocupacién e

Motivos que se me dieron para justificar esa postura fueron:

a) Ti i i
) ei:ecr:si(;) muy prolongado que requiere casacién para fallar

b) ;g;i?;? y esfuerzo qule requiere el litigante, para preparar
recurso como la contestacién, en raz ’
e ! 6n de su extrema

¢) Premura del cliente por obtener I i
: o pretendido, aun
mediante un arreglo a esas alturas dgl litigio. Ao

Podemos notar que alguna de esas razon inci
ta.natf con Ias' esgrimidas para sustentar otras de f:; ;gh{ﬂtzgiee:agf‘:s‘
anmiza(;i;s. Si debe preocuparnos mucho de que si bien la primera
gleseel misgrgceso, Iiuede que por diversas circunstancias acepta-
e se prolongue, no pareciera légico ni oportuno el que
0 mismo suceda ante la Sala de Casacién, en donde el caso aqha
sido objeto de amplio andlisis, debate y prueba. Por el cont);ari
considero que en una fase de revisién de lo actuado de la enve(;:
ggadflr'a de casaci6n, situada en la caspide de la administracién d
E;ssxec:a, itee:l px(‘locec(liimicxllt(f) debiera ser simplificado, y las solemnﬁ
es atenuadas de tal forma que las parte ’ -t

posible, pudieran saber del res;lltado dg sussgfv:sltiE}:lcr:;:l 61:%! ‘ilemPO
nia de litigar —dice una frase citada por Ihering— el usro aag: -
al e'm’],:.rollo, el deseo ardiente e irresistible de hacer dalrjlo al coor—
trario”; el rechazo de la misma es de obligado recibo.4 g

I sy b sl ey ol
' us argumentos ante un tribunal
lgloic:;nas), y/o hayan hecho uso de este complicado servicio pu-
- coln todos l?s costos de la Corte por el solo hecho de tener
2} figo gpga_; ‘mis el litigio ante las salas de mds envergadura en
;nvg[uc} (;gm ica esto en muchps casos de espera y mucho dinero
o at;::: ; mzllnem de salarios, ttiles de oficina, papeleria, es-
i entey 1 po de muchas personas. Es por ello el que considero
: g el que tal situacién se estudie con seriedad.con el fin de
uscarle una pronta solucién integral.
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4. Algunas formas concretas de los mecanismos utilizados por
los. cindadanos para arreglar fuera de la Corte sus diferencias

Tanto de las contestaciones a la encuesta como de los resul-
tados de ciertas entrevistas e investigaciones que hice en el drea
metropolitana de San José, puede concluir en la existencia de cier-
tas formas especificas que utilizan los ciudadanos, con el objeto
de evitar a los tribunales de justicia. Los mecanismos que citaré
no pretendo decir que sean los Gnicos ya que siendo el Derecho
una ciencia social por excelencia, implica la puesta en prictica de
una inmensa amalgama de acciones humanas producto de la ne-
cesaria interaccién social. “Vivir es cabalmente —dice el ‘ilustre
maestro Recasens Siches,— estar preocupados en algo, preocupa-
dos, vivir es tenerlo planteado constantemente el problema de
uno mismo con el mundo que lo rodea y es tener que itlo resol-
viendo en cada momento”.5

Por otro lado, formas de conciliacién que pudieren estar en
boga tiempo atrds, se pueden haber visto modificadas o puestas
en desuso por los inevitables cambios socioeconémicos del pais,
asi como por la ingerencia de la tecnologia y los medios de comu-
nicacién. Con el cambio de los sistemas de produccién y las for-
mas comerciales o de las relaciones familiares, se modifican tam-
bién los mecanismos de arreglo de los problemas que surgen entre
los particulares. Los medios conciliatorios que citaré son entonces
algunos de los que existen y que juzgué importantes para este
trabajo:

a) La solucién del conflicto en forma directa entre los indivi-
duos involucrados; (solucién directa sin intermediario).

b) El acudir una o ambas partes a los servicios de un abogado,
para que éste busque la solucién al problema (solucién me-
diante profesional-abogado).

¢) La solucién que se da mediante arbitraje de tercera persona
que no es funcionario judicial; (solucién mediante arbitro).

d) El aceptar el arreglo que propone la Gerencia General, o
los departamentos de cobranza o de crédito de las empresas
privadas o ptblicas; (solucién mediante profesional no abo-

gado).
€) El aceptar el arreglo que propone un Juez (solucién me-
diante magistrado).
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f) Acudir a la intervencién de un amigo comdn a las partes
(solucién mediante amigo).

Analicemos un poco més en detalle tales formas. La primera
de ellas, sea la que denomino de “solucién directa sin interme-
diario” es la que mds frecuentemente se da en nuestro medio,
tanto urbano como rural. En cierta medida, podria tenerse como
una “aplicaci6n armoniosa” del derecho antes analizado, por
cuanto si bien ha habido una violacién de un contrato o el incum-
plimiento de una obligacién en general, las partes en forma ex-
pontanea y sin acudir al concurso de otra persona, deciden volunta-
riamente solucionar su diferendo.

Dentro del Derecho de Familia tiene una amplia acogida
este mecanismo de solucién de conflictos, especialmente, aquellos
que se dan entre los conyuges o entre éstos y sus hijos. También
se presenta mucho en el campo de las relaciones comerciales o en
el de las laborales.

Para este trabajo, tal como lo dije al inicio del mismo, efec-
tué ciertas entrevistas o conversaciones con funcionarios y em-
pleados de un ente piblico, habiendo la mayoria de esas personas
manifestado una especial predileccién por esta forma. Varias ra-
zones se me dieron para justificar su utilizacién, sobresaliendo la
de que entre dos personas adultas y educadas, toda desaveniencia
puede ser zanjeada o de que “lo cortés no quita lo valiente”. Asi-
mismo se esgtimid en varias oportunidades el argumento del
costo del proceso y el tiempo que él involucra.

Al preguntirseles a esas personas qué medio de comunica-
cién habian usado o usarian para hacer el contacto, pude observar
que en la mayoria de los casos se menciond el teléfono. Esto me
lleva a concluir que la posibilidad de que se efectfien mds arre-
glos extrajudiciales en forma directa, esti en relacién directa, con
las innovaciones en las comunicaciones en una determinada co-
munidad. En Costa Rica por ejemplo, en 1970 habian 35.706 te-
1éfonos instalados siendo ese niimero de 132.694 diez afios después.6

La segunda forma sefialada, implica el acudir antes a un
abogado (o bien ante los abogados de las partes involucradas),
para que sea éste profesional, el que busque alternativas de so-
lucién al conflicto. Este es un mecanismo también bastante usado
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en nuestro medio, no s6lo porque los ciudadanos lo propicien,
sino porque también los mismos abogados tienen la tendencia
a buscarle esta solucién antes de proceder a presentar el caso a
los tribunales.

Esta postura resulté confirmada en la encuesta hecha a esos
profesionales entrevistados. Tenemos aqui que en realidad el abo-
gado (o abogados), realizan una labor similar a la del juez ya
que oyendo los hechos expuestos por las partes, e incluso en cierta
medida probados por ellas, aplican el Derecho, buscando en la
legislacién disposiciones que se ajusten a la solucién quasi-sen-
tencia) que plantea. Se trata de una aplicacién bastante silogistica
de la norma quizds, pero sin embargo, real y concreta en cuanto
al problema que resuelva.

Sobre este tipo de aplicacién silogistica dice Diez-Picazo:

“La doctrina mds reciente ha puesto de relieve, sin
embargo, que la operacién juridica o judicial no es tan
sencilla como a primera vista parece. Ante todo, porque
muchas veces no es una operacién puramente légica, y
porque, en cuanto operacién légica, reviste una complejidad
mucho mayor que la que la doctrina tradicional suponia™.7

En realidad, seria dificil el exigir a un abogado que inter-
viene en la solucién de una diferencia, el que aplique criterios
0 formas cientificas de aplicacién del derecho, tal como lo hace
el magistrado; sin embargo si es importante desde el punto de
vista prictico de los posibles efectos de esa solucién y de su viabi-
lidad, el que dicho profesional actie con serenidad, disciplina y
profesionalismo.

Una diferencia notable entre la forma directa y ésta, es que
en la mayoria de los casos, la intervencién de un abogado culmina
con un arreglo que se hace en documento piiblico o privado.
La variedad de contenidos de estos arreglos por escrito es inmensa
y van desde la firma de un valé o pagaré satisfaciendo una deuda
no documentada, hasta la estructuracién de complicados gontratos.

Razones de relevancia que fundamentan este mecanismo, son
a seriedad y formalidad que el abogado le da al arreglo, asi
omo el agotamiento previo de la conciliacién directa. Logicamente
también se citan como argumentos el del tedio de un proceso
largo y los costos que él conlleva.
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Una tercera forma analizada para los efectos de este tra-
bajo, es la de la utilizacién en las contrataciones, de una tercera
persona que no es parte de la administracién de justicia, es decir
no es juez. Este tipo de mecanismo he observado que se utiliza
mucho en los contratos de construccion de una obra o bien en
ciertos convenios de servicios técnicos o especializados. En el texto
del contrato se incluye una cliusula especifica que sefiala el pro-
cedimiento a seguirse para casos de conflicto o discrepancia entre
las partes, asi como la designacién de la persona mediadora.
Pocas veces es ta persona es un abogado, ya que en tratindose de
materias muy técnicas, resulta mds 16gico la eleccién de otro tipo
de profesional. En el fondo, la tarea de este “mediador” se cir-
cunscribird a decir por ejemplo si hubo o no falla estructural; o si
el hormigén tiene la contracién de mezcla adecuada para sopor-
tar el peso de la edificacién, etc.

De las investigaciones hechas y de mi experiencia como
abogado, he observado que en muchos de estos casos, antes de
proceder judicialmente, las partes pasan por la antesala del arreglo
directo o del arreglo mediante abogado.

Una cuarta alternativa muy usada en nuestro medio es la
de la mediacién o intervencién de las secciones o departamentos
de crédito y cobranza de las empresas privadas y en algunos ca-
sos de las publicas, para buscarle solucién a un conflicto.

La extensa utilizacién de esta forma pude apreciarla como re-
sultado de las entrevistas y conversaciones que tuve con funcionarios
y empleados de una entidad estatal, sin menoscabo de la propia
experiencia profesional. Dia con dia son mds variados los arre-
glos que se efectlen en las salas u oficinas de este tipo de depar-
tamentos, quienes cuentan con personal especializado con cobran-
zas, crditos, contaduria y abogacia. En algunos casos, tales oficinas
son vitales dentro de la organizacién general de la empresa, ya
que por lo amplio del crédito que se otorga a los clientes que
adquieren sus productos, la rapidez de la recuperacién dependerin
de la eficiencia de estas secciones. Por esta razén, cuando un cliente
entra en mora en sus pagos, si bien la empresa comercial tiene
facultades para establecer juicio ante los tribunales, en la gran
mayoria de los casos, prefiere gestionar un arreglo “informal
con esa persona.

En algunas compaiiias, se ha llegado incluso a preparar una
férmula o documento de arreglo, en la cual el interesado propone
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al departamento de cobro una determinada solucién la cual es
estudiada por los técnicos para su aprobacién, rechazo o suge-
rencia de otra alternativa. Esta situacion particular se da también
en oficinas publicas, como es el caso de la Oficina de Cobros de
la Direccién General de Tributacién Directa, la cual dia a dia
resuelve decenas de casos evitando asi el pase a los Tribunales.

Por la naturaleza de las transacciones de indole comercial o
civil, este tipo de formulas no tiene cabida en el derecho de fa-
milia. Sin embargo en otros paises el consultorio de “Consejeros
matrimoniales de familia”, se convierte en cierta medida en una
antesala para la solucién de conflictos conyugales.

La intervencién de un juez que propone una solucién al con-
flicto, es otra férmula informal utilizada en nuestro medio. Sin
embargo su aplicacién en la prictica se circunscribe al procedi-
miento de conciliacién que se da obligadamente en los juicios la-
borales, tal como se analizb en la parte “A” de este trabajo.
Es importante recalcar el hecho de que la mayoria de los aboga-
dos entrevistados mediante, la encuesta, inclin por ampliar este
mecanismo, a2 otros procedimientos.

Esta alternativa bien podria tener cabida dentro del proce-
dimiento civil ordinario, sobre todo en los juicios ordinarios en
donde se debaten intereses y derechos de muy variada indole. En
igual forma, podria establecerse dentro del procedimiento del
Derecho de Familia, el cual ofrece amplio margen para la creacién
de tribunales interdisciplinarios formados por abogados, soci6lo-
gos, sicologos y trabajadores sociales.

Una tltima forma expuesta en este trabajo, es la coman en
la que una tercera persona por lo general amiga de las partes
en conflicto, media o interviene para solucionar el mismo. Este
tipo de mecanismo informal se da mucho en los problemas de
 indole conyugal o matrimonial, asi como en los comerciales y civiles.

La intervencién de esa tercera persona o amigo comin fun-
dase en consideraciones mds de tipo sentimental o de amistad que
en cuestiones técnicas legales o mercantiles. Es ésta una diferen-
cia marcada con las otras formas analizadas. Generalmente se
recurre a personas no sélo por amistad sino por vinculos fami-
liares con las partes desavenidas. La visita a cada una de ellas:
la llamada telefénica o el encuentro “casual” en alglin otro sitio
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de trabajo o esparcimiento, son medios comunes en este tipo de
intervencién informal.

Si el mediador logra cierto tipo de arreglo, por lo general
no estard en la posicién de redactar documento alguno ya que su
labor es la de buscar una férmula conciliatoria que una vez acep-
tada se cristaliza ante otra persona que generalmente es un
abogado.

S. Conclusiones:

Resulta sumamente interesante desde el punto de vista de la
aplicacién real del derecho por parte de los particulares, el ana-
lizar ciertas formas de tipo “informal”, sin cuya existencia pro-
bablemente, los tribunales estarian mds atiborrados de litigios, la
justicia quizds seria mis lenta y la paz social estarfa mds amena-
zada. La aparicién de todos estos mecanismos analizados en esta
investigacién es el producto de la interaccién social; del cotidiano
quehacer humano que con su inventiva y su anhelo de paz y ar-
monia, acude a alternativas pragmdticas para la soluciéon de los
problemas. Es esto lo que algunos autores llaman “_dered.zo“vz-
viente”, costambres con relevancia juridica”, o “jus vivens”. “La
costumbre juridica, segin opinién de José Castillo Farreras...
actan paralelamente a la ley. En tanto que la ley debe ser y es
en la mayor parte de su dmbito territorial, el derecho consuetu-
dinario no oficial . .. debe ser y es sélo en diertos islotes a donde
la ley no llega sino Gnicamente en ese su aspecto atenuado, imper-
ceptible y etéreo de deber ser formal, sin ser”. (mbrayado es del
autor) .8 }

Es tan amplio el dmbito de operacién de tales mecanismos
en Costa Rica, que la propia Constitucion Politica los limita, solo
en el tanto en que vayan en contra de la moral, el orden publico
o perjudiquen 2 un tercero. 3

Por ello, las formas aqui expuestas no pueden tenerse Sino
como ejemplos relevantes de ellas en nuestro medio, Sml ‘?33:;
cabo de otras que actualmente son utilizadas o que €n €

se desarrollaran. A
i i i i o las
ntes alternativas analizadas, asi com 2
Las difere y g

que las justifican creo que nos muestran una SErl
puntos de vista negativos que paso a detallar.
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Como puntos de vista positivos de esos mecanismos, consi-
dero los siguientes:

a) Los mismos permiten que el orden juridico adquiera mayor
vigencia y positividad;

b) Representan una amplia colaboracién de los particulares con
el rol esencial de la administracién de justicia;

c) Significa una aplicacién prictica y eficaz de ese ordena-
miento por parte de los ciudadanos; y

d) Fortalecen los fines de seguridad, paz y armonia sociales
que busca el sistema juridico.

La trascendencia de estas ventajas desde el punto de vista
juridico y social es a mi juicio enorme. Significan las mismas un
aporte valioso de los ciudadanos al mantenimiento del orden juri-
dico y de la armonia general. Por otro lado, la misma adminis-
tracién de justicia se beneficia grandemente con dichos mecanis-
mos ya que ellos permiten que, muchos de esos conflictos sean
eficazmente solucionados. De no existir los mismos, esas desave-
niencias tendrin obligadamente que dilucidarse ante los tribuna-
les de justicia, lo que causaria problemas de atiborramiento, au-
mentaria los costos de esa administracién que probablemente se
harfa mis lenta y afectaria la seguridad de las relaciones sociales.

El mismo sistema juridico resulta robustecido con la existen-
cia de estas alternativas “informales’ ya que las mismas significan
conductas individuales o sociales de las personas, que buscan un
acomodamiento o concordancia con los contenidos y los fines de
las normas. Resulta pues tal situacién en una mayor vigencia y
positividad de todo el ordenamiento.

Estamos frente a una administracién de justicia “sui-géneris”
producto de una serie de précticas sociales, econémicas y cultura-
les, que en definitiva coadyuvan con los fines bésicos del orde-
namiento..

“En esta observancia habitual y sin conflicto de lo que
el derecho dispone, reside precisamente su fuerza y su efi-
cacia, Concierne insistir en este extremo porque por razones
muy explicables, la atencién de los juristas e incluso de los
profanos se fija mas en el otro aspecto de la aplicacién del
Derecho.?
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Insisto en mi criterio de que si bien el cumplimiento normal
armonioso de las normas por parte de los particulares, le da
eficacia y positividad, también la utilizacion de formas concilia-
torias entre ellos, cuando ha habido un conflicto, produce tales
beneficios tipicos del mundo juridico. La existencia de tales me-
canismos de armonizacién de interés en conflicto, tienen no sélo
un significado extrictamente legal, representan una serie de acti-
tudes que calan en lo profundo del ser humano y que son mani-
festacion sin duda alguna, del grado de madurez general de un
pueblo. De alli que a mi juicio, entre mayor sea el namero, for-
mas y situaciones conciliatorias que se practhuen‘efectivamente en
una comunidad, mayor también seri el bagaje cultural y su
desarrollo.

Las formas de solucién de conflictos investigadas en este
trabajo pueden presentar ciertos inconvenientes. En algunos de
los mecanismos utilizados por los ciudadanos para arreglar sus
problemas fuera de los tribunales podria argiiirse que la inter-
vencién de personas ajenas a la Ciencia del I.)ere.cbo, o a las fun-
ciones especializadas de la administracién de JUStIC!a, puefie causar
perjuicios a las partes involucradas. La carencia de profesionalismo
en el campo juridico por parte de esos mediadores podria empeo-
rar en ciertos casos el conflicto existente. Este argumento si bien
no lo puede comprobar directamente en la experiencia diaria, si
afloré de algunas de las conversaciones que sostuve con abogados
entrevistados.

La critica es entendible en la medida que las negociaciones
que los particulares y sus mediadores legos en el Derecho r:'n'_cablan
no tienen por objeto la aplicacién precisa de normas juridicas o
la confeccién de contratos o convenciones sino la de armonizar
intereses en conflicto, precisamenté para evitar la confrontacion
dentro de un tribunal de justicia. Se trata de arreglos en los que
ambas partes desavenidas ceden en algo de sus pretensiones a fin
de finiquitar el problema. En ese “toma y daca” propio de estas
mediaciones, una parte que pretendia se }e pusiera en posesion de
por ejemplo un tractor por el cual pago puede aceptar la devo-.
lucién del precio sin intereses con tal de norrn*flhzat el asunto.
Incluso esa parte en muchos casos preferird asumir !os gastos que
haya incurrido hasta la fecha, producto de sus gestiones de recu-
perar la cosa objeto del contrato, tales como transporte, V1aticos,
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honerarios, etc. La forma como se llegue al-arreglo en estos casos

resenta cuadros muy variados y si bien, no representa una expresa
aplicacién de c6digos o de normas juridicas, si tiene correspon-
dencia con el ordenamiento juridico, a que en definitiva sirve de
marco general para estos arreglos informales.

La médula de esta critica que puede hacérsele a este tipo
de mecanismos analizados, estriba entonces en los perjuicios que
esos mediadores no profesionales en Derecho, pueden causar con
su intervencién. Los abogados somos conocedores en una forma
u otra de conflictos que llegan a nuestro conocimiento, una vez
que los interesados han tratado de arreglarlos por si mismos o
con la mediacién de algin familiar o amigo y que precisamente
por su impericia, los han complicado mis, a tal punto que la in-
tervencién del mismo litigante no queda sino limitada a la pre-
sentacién del caso ante los tribunales. Sin embargo creo que afor-
tunadamente esa no es una regla general y que por el contrario,
tales formas de conciliacién producen frutos positivos y valiosos
para ¢l ordenamiento juridico y la comunidad en general.
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Introduccion:

La humanidad ha conocido el mar como su medio obvio de
comunicacién, sin apenas atreverse a considerar el bienestar que
pudiera encerrarse bajo las quillas de sus barcos. El mar sélo ha
representado el camino de acceso a las riquezas de otros paises Y
€u minima parte, un medio de abastecimiento para las necesida-
des alimenticias.

La tecnologia moderna pareciera haber disminuido la uti-
lidad de los mares, en cuanto a vias de comunicacién. Pero en
cambio, nos esti sefialando ahora posibilidades que esperan hoy
al género humano bajo las ondas marinas. '

Aquello que El Dorado significara para sus buscadores, pa-
lidece ante las posibilidades que encierra, no ya un pais de leyenda,
sino una realidad técnicamente asequible: la del fondo de los
océunos.

Por cada metro de tierra que pisamos, existen todavia dos
metros mds, ain no conquistados, a nuestra disposicibn, en el
fondo de los mares que cubren las dos terceras partes de nuestro
planeta. Y, si con sélo la tercera parte de esa superficie, no nos
cansamos de admirar y explotar sus riquezas; ;c6mo seria, si dis-
pusi¢ramos de esas reservas atin virgenes, que se ocultan en mon-
tafias submarinas, mucho mds elevadas que el Everest, y en de-
presiones capaces de contener varias veces el Gran Cafién del
Colorado o a cuencas tan enormes como la del Amazonas?

Si la tecnologia pareciera sefialarnos las estrellas como es-
peranza del futuro, no menos nos estd urgiendo a mirar hacia las
cnormes riquezas y posibilidades, que esperan ya al género hu-
mano, con més prometedoras esperanzas que las que hubieran
podido concebir legitimamente los descubridores de las tierras
firmes. i

Esto se refiere no s6lo a las ya conocidas posibilidades de
explotacién de las fuentes de energias en forma de hidrocarburos,
sino también al poder disponer de inconcebibles reservas de los
més diversos minerales; y, lo que pudiera ser atin mds importante
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para el destino de la especie humana, nos brinda el acceso a nues-
tras fuentes de riqueza alimenticia, decisivas en esta hora de lu-
cha por la supervivencia contra la aniquilacién por el hambre.

Minerales:

Respecto a las riquezas minerales que nos aguardan en el
fondo de los océanos, algo nos indican los datos sobre su conte-
nido de manganeso. Este material absolutamente indispensable
para la elaboracion de aceros y aleaciones, aparece en el fondo
de los mares en forma de pequefias bolas o “n6dulos”, mezclado
con niquel, cobalto, circonio y otros minerales preciosos para
nuestra civilizacién, que cubre el suelo submarino. Segiin estima-
ciones muy conservadoras, solamente el Pacifico nos ofrece ya mds
de 1.5 trillones de toneladas de estas pepitas, que las lluvias y rios
han ido depositando en el fondo de los mares. A diferencia de
los hidrocarburos, dichos concentrados o nédulos se estan for-
mando continuamente, en razébn de unos 10 millones de toneladas
adicionales por afio. Y estamos considerando sélo la regién del
Océano Pacifico, sin tener en cuenta otros mares. La explotacién
de dichas reservas seria ya posible para los afios 1980 en adelante.

~ Hierro, carbén, azufre, lo mismo que oro, diamantes, pie-
dras preciosas, son ya objeto de explotacién en los lechos marinos
por los que la mitologia pusiera a divagar a Neptuno.

Energia:

La importancia de tal explotacién crece continuamente. 20%
de la produccién mundial de petréleos y 7% de la de gas son
obtenidas de yacimientos submarinos. Se profetiza que llegard a
superar la produccién de tierra firme: jen menos de 10 afios!

Otras formas de energia, insitas en las temperaturas y co-
rrientes ocednicas, prometen increibles oportunidades al género
humano. Francia ha estado explotando estas energias y experi-
mentado con ellas desde hace muchas décadas en la obtencion de
electricidad.

Alimentacién:

Por otro lado, al presente, suplen los mares el 13% del re-
querimiento mundial en proteinas animales. Segin cilculos con-
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servadores, el mar podria alimentar a méds de 1.500 millones de
personas, casi la mitad de la poblacién mundial; y esto, aln en
caso de que se llegara a la extincién de las especies habitualmente
preferidas.

Por eso la “aquacultura”, agricultura submarina en el as-
pecto de cria animal, estd tomando cada vez més importancia.
Y el cultivo del plankton o pasto submarino ofrece increibles
oportunidades, para obtener sustancias ricas en proteinas y de
alimento a las especies marinas.

Estos son brevemente los capitulos que otorgan su importan-
cia y actualidad al mar: la cantidad y la variedad de oportunida-
des de aumentar el bienestar humano. Y no menos aun, por ser
todavia un patrimonio no expoliado a la humanidad.

De este patrimonio de la humanidad, de su conservacion
y de la participacién justa de todos en él, y no s6lo de unos cuan-
tos paises privilegiados, es de lo que se ha estado tratando en
los diversos periodos de sesiones de la III Conferencia sobre De-
rechos del Mar. R DR T x

Mis palabras en nombre de Latinoamérica:

Por medio de la resolucion 2750 (XXV) de 17 de diciembre
de 1970, la Asamblea General de Naciones Unidas convocé a la
11 Conferencia sobre el Derecho del Mar para el afo 1973, y
se ordené proceder a sus preparativos.

Posteriormente la Asamblea General previ6 la celebracién
de tres periodos de sesiones de la III Conferencia. El primero,
a celebrarse en New York, trataria asuntos procesales, el II, a
celebrarse en Caracas, seria el principal, pues se trataria alli de
las_grandes cuestiones de fondo del Nuevo Derecho del Mar, y
el IIT o posteriores periodos, tendrian la tarea de elaborar y apro-
bar una nueva Convencion que codificara todas las cuestiones re-
lacionadas con el Derecho del Mar y los problemas del espacio
ocednico.

Durante el primer periodo de sesiones de la III Conferen-
cia, celebrado en la sede principal de Naciones Unidas, diciembre
de 1973 y enero de 1974, se aprobé el programa de la Conferencia.

El 1I periodo de sesiones, donde en realidad se forjaron las
bases de lo que habri de ser la gran Convencién del Nuevo De-
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recho del Mar, se celebré en Caracas, del 20 de junio al 29 de
agosto de 1974.

Me correspondié asistic a esa Conferencia con un doble pa-
pel: el de Canciller de Costa Rica y Presidente de la delegacién
de nuestro pais, y el de Presidente del Grupo Latinoamericano
de la Conferencia.

En esta tltima calidad me correspondié hablar en la sesién
inaugural en nombre de todos los jefes de delegacién de paises
de la América Latina. Resumiré en la siguiente forma el discurso
que pronuncié¢ en esa memorable ocasion:

Sefior Presidente:

Me honro en traer la voz de la América Latina a esta
magna Asamblea Internacional.

Reconocemos que la “Tercera Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar”, tiene ante si la difici-
lisima tarea de reconciliar los intereses contrapuestos de mu-
chos de los Estados participantes. Ello exige de todos una
actitud flexible, abierta al compromiso. Latinoamérica entra
a estas negociaciones con el afan de lograr un gran acuerdo.
Para ello esti dispuesta a tomar en cuenta, no sélo los in-
tereses nacionales de cada uno de los Estados de la region,
sino que también los intereses de la humanidad considerad

en su conjunto. —~— e

Las tierras emergidas del Planeta han sido ya todas
descubiertas, o por lo menos demarcadas dentro de fronte-
ras nacionales. Pero ahora estamos en el umbral de una
nueva era, ya que los adelantos cientificos le abren a la
humanidad los unicos territorios que no han sido conquis-
tados: los de los fondos marinos y oceinicos, cuya extension
es mds de dos veces superior a la de la superficie terrestre.

Esos nuevos territorios y las aguas que los cubren en-
cierran riquezas biolGgicas y minerales indispensables para
la supervivencia de la poblacién humana, cuyo crecimiento
acelerado desborda ya la tierra firme.

El gran reto que se le plantea a esta Conferencia es el
de lograr que no se repita respecto a los mares, el estable-
cimiento de sistemas coloniales semejantes a los que las gran-
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des potencias de la época pusieron en prictica para explotar,
en su beneficio, las tierras que entonces someticron a sy
dominio.

En sintesis, la gran tarea que tenemos por delante es |a
de formular, para el mar, el sistema de justicia social inter-
nacional que no hemos podids adoptar en el espacio terrestre.
Seiior Presidente:

En una hora amarga, al final de su gloriosa vida, Si-
mén Bolivar expresé su méiximo desaliento en esta frase:
“He arado en el _mar”.

Hago votos porque en la misma ciudad de Caracas que
vio nacer al gran Libertador, esa frase de desilusién se true-
que en expresion de aliento y esperanza. Porque si en esta
Conferencia, reunida auspiciosamente en la cuna de Bolivar,
logramos forjar las bases del nuevo Derecho que regird los
mares, si aqui convenimos los principios que habrin de fun-
damentar un derecho internacional justo para los océanos,
entonces podremos proclamar, como méxima expresion de
optimismo y de fe en el futuro de la humanidad, gwe hemos
arado en el mar.

La revisién del derecho maritinio:

En su obra “El Nuevo Derecho del Mar”, afirma el emi-

nente internacionalista Dr. Alfredo Viazquez Carrizosa, ex Canci-
ller de Colombia:

“El Derecho maritimo tradicional fue apenas una se-
cuela del colonialismo. Del propio modo que el sistema €co-
némico vigente suscitd la especializacién desigual de los pai-
ses de Europa en las manufacturas y de los paises periféricos
en los cultivos tropicales y las faenas duras de la extraccion
minera.

“El ocaso del derecho maritimo tradicional coincide
con el de la politica imperial del Viejo Continente. Hasta
1914, y atin 1939, el colonialismo tenfa validez en el mundo
por la fuerza de los hechos. Después de 1945 ha surgido
un nuevo orden politico y econémico internacional con ca-
racteres definitivos y la emancipacién de las naciones de
Africa y Asia es una circunstancia histérica inmodificable,
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que afiade a la postura independiente de América Latina
en los foros internacionales”. (Op cit. pg. VIII y IX del
Prélogo).

Y asi ha sucedido, en efecto. Ya en 1930 'era imposible
sostener el principio de las tres millas de anchura del mar territo-
rial, tan grato a las potencias navales, y esta imposibilidad se hizo
patente en los trabajos y conclusiones de la Conferencia de La
Haya, convocada ese afio por la Sociedad de las Naciones.

La primera revisién a fondo del derecho maritimo tradicio-
nal se inici6 en las dos conferencias de las Naciones Unidas,
celebradas en Ginebra en 1958, y en 1960. En la primera de estas
Conferencias se 2 imporeantes fiormas sobre: a) El Mar
Territorial y la Zona Contigua; b) La Plataforma Continental;
c¢) La pesca y la conservacién de las especies vivas de Alta Mar; y
d) El régimen juridico de alta mar, fundado en cuatro libertades:
Ja de navegacion, la de pesca, Ja de sobrevuelo y la de tender ca-
bles y tuberia submarinas.

No pasé mucho tiempo sin que se pusiera en evidencia las
limitaciones de estos grandes acuerdos de Ginebra. No se llegé a
determinar la anchura del mar territorial, lo que dejaba de lado
todo el problema prictico y efectivo del dominio maritimo; no se
acord6 claramente la linea de equidistancia como medida dnica
de la plataforma continental; ni se aprobé explicitamente la obli-
gacién de los Estados de recurrir a los procedimientos juridicos
de arbitraje o de recurso ante la Corte Internacional de Justicia
para dirimir las diferencias sobre aplicacién de las normas con-
vencionales.

Las dos resoluciones aprobadas por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1970, como ya lo sefialé antes, determi-
naron, por una parte la Celebracién de la Tercera Conferencia
sobre el Derecho del Mar, que ain no ha terminado, y la adop-
ci6n del gran principio de queflos fondos marinos y ocednicos

trimonio comin de la humanidad.|De ese afio en adelante se han
proseguido Tos trabajos de la Conferencia en sus diferentes pe-
tiodos de sesiones. Pero todo indica que, pese a los muchos desa-
cuerdos todavia insolubles, la Conferencia adoptari como norma
universal estos dos temas centrales:
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a) La reivindicacién de las 200 millas como zona econdémicy
exclusiva de los Estados riberefos para la explotacion/y ex-
ploracién de las riquezas marinas y submarinas; y

b) Los limites y el régimen de administracién de los fondos
marinos y ocednicos, como patrimonio comin de la huma-
nidad”.

Las proclamas del Presidente Truman en 1945

Afirma don Alfredo Vizquez de Carrizosa, en su obra antes
citada, que:

“El nuevo derecho del mar aparece en 1945 en dos
medidas dictadas por el Presidente Harry S. Truman el 28
de setiembre de dicho afio, sobre ‘los recursos naturales del
subsuelo y del lecho de la plataforma continental’ (Presi-
dential proclamation N* 2667) y ‘la pesca costanera en cier-
tas dreas de alta mar’ (Presidential proclamation N° 2668).

“Hasta entonces, la reivindicacién del lecho y del sub-
suelo de la plataforma continental o submarina no habia
sido objeto de ninguna reglamentacion internacional. Con
aquellas dos proclamaciones, el derecho del mar adquiere
una segunda dimensién, y en lo sucesivo no solamente se
estudiarin los problemas cldsicos de la superficie de las
aguas, ... sino cuestiones mds complejas de las dreas su-
mergidas”. (Op. cit. pigs. 41 y 42).

Las consecuencias juridicas de estas proclamaciones por
parte de la primera potencia mundial, no se hicieron esperar.
Estimuladas por ellas, otros Estados dictaron sus normas sobre la
plataforma continental, y luego pasaron a ocuparse del problema
de las pesquerias, de la anchura del mar territorial y de la zona
exclusiva. Se-entr6 enun periodo de declaraciones unilaterales,
que, aun cuando cred gran confusién momentinea, fue sentando
las bases del Nuevo Derecho del Mar.

Declaracién tripartita de Santiago del 18 de agosto de 1952

Quizi la mds importante de estas declaraciones fue la que
suscribieron en Santiago de Chile, el 18 de agosto de 1952, las
tres naciones sudamericanas con costas al Océano Pacifico Sur:

Hcuador, Peri y: Chile.
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Por primera vez se consagré en forma permanente el dere-
cho del Estado riberefio al aprovechamiento de las riquezas mari-
nas y submarinas en una extensa zona de 200 millas de ancho.

de esa importante declaracién, se derivaron varias conse-
cuencias que habrian de influir determinadamente en la estruc-
turacién del Nuevo Derecho del Mar:

a) El establecimiento de una zona marina y submarina que
cubre la plataforma y el subsuelo de aquellas, la columna
de agua superpuesta y la superficie del mar;

b) La distancia de 200 millas sefialadas en la Declaracion, lo
que constituyé un limite abierto a posteriores ampliaciones;

¢) La inclusién en esa zona tanto de las riberas del continente
como de las islas;

d) La influencia de factores geol6gicos y bioldgicos condicio-
nantes de la fauna y flora marina y de su conservacién y
ggglopcié_n;_ PR - 00

¢) El derecho de paso inocente ‘a favor de las naves de todas
las naciones en esa zona. |

La reaccion de las potencias navales, especialmente de los
Estados Unidos, fue muy negativa a esa Declaracién. La ofensiva
llegd al extremo de que el Congreso norteamericano aprobara la
enmienda Hickenlooper-Gonzilez, sobre suspensién de créditos a
los paises que no indemnicen a una compaiiia norteamericana su-
jeta a una expropiacién y a aquellos que impongan sanciones a los
barcos pesqueros de ese pais, cuando pesquen en la indicada zona
de 200 millas.

La objecién principal contra la zona de las 200 millas,
aparte de su caricter unilateral, era la imprecision acerca de su
- contenido especifico, para saber si se trataba de un mar territorial
_cldsico o de una sobeérania especial. A este respecto escribié el
“tratadista Francisco Garcia Amador, en su Introduccién al Estu-
dio del Derecho Internacional Contemporineo, publicado en Ma-
drid en 1959:

“...;se trata de un mar territorial propiamente dicho,
como se ha sostenido, o de una zona contigua para los efec-
tos de pura y simple conservacién de la fauna marina, como
también se le ha calificado? ;O se trata més bien de un
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espacio maritimo de caracter sui generis? Su asimilacién o
la institucién del mar territorial se debe descartar, entre otras
razones, porque el proposito expresamente declarado no es
el de proyectar la totalidad de las competencias del Estado
riberefio, sino el de extender una en particular, para deter-
minados efectos, hasta el limite indicado. El objeto de esta
competencia especializada tampoco se limita a la mera “con-
servacién” o proteccién de la fauna marina, que es lo que
caracteriza la “‘zona contigua” en materia de pesca, porque

alcanza igualmente a su uso y aprovechamiento. Respecto
de esto Gltimo, la declaracién proclama la “soberania y ju-
risdiccion exclusivas™ del Estado riberefio. De esta manera,
pese a los puntos de contacto que tiene con la nocién de
otros espacios maritimos y de ahi su caracter sui generis,
la zona de las 200 millas cae indudablemente dentro de la
categorfa de las “zonas de aprovechamiento exclusivo”..."”
(Op. cit. pigs. 202-203).

Pese a las impresiones seiialadas, repito que la Declaracion
de Santiago constituye una de las mds importantes contribuciones
al Nuevo Derecho del Mar, de la que pueden sentirse orgullosas
las naciones de los Estados que la firmaron: Ecuador, Pert y Chile.

Por ese motivo, y por lo que a continuacién expondré,
pude destacar en la Conferencia de Caracas la contribucién latino-
americana a la creacién de las principales instituciones del Nuevo
Derecho del Mar. En efecto, en el discurso que pronuncié el 28
de julio de 1974 ante la Conferencia, hablando entonces como
Jefe de la Delegacion de Costa Rica, dije lo siguiente:

Los aportes de Latinoamérica al Nuevo Derecho del Mar

Los Estados Latincamericanos han sido pioneros en la evo-
lucién del pensamiento juridico internacional sobre el régimen de
los mares. Ademds de la Declaracién de Santiago de 1972, la reso-

- Jucion LXXXIV de la Décima Conferencia Internacional Interame-

ricana, reunida en esta misma ciudad de Caracas en 1954, sirvié
de antecedente a la Resolucién de México, aprobada en 1956 por
el Consejo Interamericano de Jurisconsultos, en donde se estable-
ci6 que “la_extensién de tres millas para delimitar el mar territo-7
rial es insuficiente y no constituye una norma genera_l__c_lc-fie_re_cilo
Internacional”. IR TR
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En la Conferencia Especializada Interamericana, reunida ese
mismo afio en la capital dominicana, se defini6 la Plataforma
Continental en términos semejantes a los que incluirfa la respec-
tiva Convencion de Ginebra de 1958.

Las Declaraciones de Montevideo y de Lima, adoptadas
ambas durante el afio 1970 por un importante grupo de paises
Latinoamericanos, predominantemente de la América del Sur, avan-
zaron notablemente la tesis de la necesidad de ampliar la juris-
diccion del Estado riberefio sobre el mar adyacente. En ellas se
especifico con precisién el interés econémico del Estado riberefio
de “disponer de los recursos naturales del mar adyacente a sus
costas y del suelo y subsuelo del mismo mar, para promover el
méximo desarrollo de sus economias y elevar el nivel de vida de
sus pueblos”. Ambas declaraciones fueron muy explicitas en se-
fialar “el nexo geogrifico, econémico y social entre el mar, la
tierra y el hombre que la habita, del que resulta una legitima
prioridad en favor de las poblaciones riberefias para el aprovecha-
miento de los recursos naturales que les ofrece el medio ambiente’”.
Las dos declaraciones sefialaron las 200 millas como anchura mé-
xima de esta zona maritima-econémica, a la que extendieron el
nombre de “mar territorial”.

Diez de los quince plenipotenciarios que concurrimos a la
“Conferencia Especializada de los Paises del Caribe para los Pro-
blemas del Mar”, celebrada en la Repiiblica Dominicana en junio
de 1972, firmamos la “Declaracién de Santo Domingo”, que cons-
tituye, indudablemente, un gran paso en el proceso evolutivo del
derecho del mar.

Aun cuando en dicha Declaracién se hace una diferencia,
que yo como Jefe de la Delegacién de Costa Rica juzgué necesaria,
entre el Mar Territorial propiamente dicho y la zona de jurisdic-
cién econémica que alli denominamos “Mar Patrimonial”, es lo
cierto que, en su conjunto, las Declaraciones de Montevideo, Lima
y Santo Domingo unificaron ¢l pensamiento de la gran mayoria
de los Estados Latinoamericanos en cuanto a la necesidad de es-
tablecer en el espacio ocenico, dos zonas fundamentales: una,
sometida a la jurisdiccién de los Estados riberefios con una exten-
sién no superior a las 200 millas, y otra sujeta a la autoridad de
la_comunidad internacional.
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Defensa de las 200 millas de jurisdiccién econdmica

La tesis de las 200 millas naci6 en la América Latina como
producto de sus necesidades econémicas. Fn una regién donde el
indice de la natalidad excede al 3% anual, comparado con el del
1.5% de los paises industrializados, se ha sentido el imperativo
de utilizar al méximo sus recursos naturales, muy especialmente
los ictiologicos, que existen frente a sus costas, de los cuales cada
dia dependen mis sus habitantes para vivir y desarrollarse.

La desnutricién es causa y efecto del atraso social. Desnu-
tricién y subdesarrollo son los expresiones paralelas de un mismo
fenémeno social. Para combatirla, los Estados riberefios tienen que
aprovechar al méximo, coh preferencia a cualquier otro Estado,
las riquezas de sus aguas litorales.

Si las potencias industriales en realidad desean cooperar al
desarrollo de los paises pobres, deben comenzar por no oponerse
a que éstos exploten sus propias riquezas, especialmente las que
necesitan para combatir la desnutricién. Y deben también abste-
nerse de apoyar actividades de empresas privadas —como las que
realizan las corporaciones duefias de las grandes flotas pesqueras—
que pueden conducir al agotamiento de esos recursos naturales.

La jurisdiccién hasta las 200 millas sobre las riquezas de las
aguas litorales y sus respectivos lechos, es indispensable para con-
servar y reglamentar el uso de los recursos vivos y minerales,
impidiendo asi que una explotacién forinea abusiva, ponga en
peligro la existencia, integridad y conservacién de tales riquezas
en perjuicio de nuestros pueblos.

La libertad de navegacion:

Aparentemente, la objecién mds poderosa que se hace a la
tesis de las 200 millas, es la de que traeria como consecuencia
el cierre de enormes extensiones marinas a la libre navegacion.
Tal objecién seria vilida si, en realidad, todos los paises que
propugnan las 200 millas, pretendieran ejercer sobre ellas los ple-
nos atributos de la soberania territorial, sin hacer concesiones al
libre trinsito de las naves extranjeras por y sobre esta zona ma-
ritima, y a la facultad de tener cables y tuberias submarinas.

Pero es lo cierto que atn los paises que con mds vigor de-
fienden la tesis de un mar territorial de 200 millas, reconocen que
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sobre la mayor parte de esa zona podri ejercese libremente el “jus
comunicandis”. El problema estriba en que esos paises no siempre
han sefialado hasta qué anchura de lo que llaman su mar terri-
torial permiten sélo el paso inocente, y desde qué parte de esa
zona reconocen la absoluta libertad de navegacion.

Mar patrimonial y mar territorial

Para obviar este obsticulo, y para no darle el mismo nombre
a cosas diferentes, fue que quienes elaboramos y firmamos la De-
claracién de Santo Domingo, acogimos la tesis de Mar Territorial
de 12 millas de ancho, complementado por un mar patrimonial
de hasta 188 millas de amplitud, que la Declaracién definié asi:

“El Estado riberefio ejerce derechos de soberania sobre
los recursos naturales, tanto renovables como no renovables,
que se encuentran en las aguas, en el lecho y en el subsuelo
de una zona adyacente al mar territorial, denominada mar
patrimonial”.

“La anchura del mar patrimonial debe ser objeto de
acuerdo internacional, preferentemente de dmbito mundial.
La suma de esta zona y la del mar territorial, teniendo en
cuenta las circunstancias geograficas, no deberd exceder un

total de 200 millas néuticas”.

“En el mar patrimonial las naves y aeronaves de todos
los Estados, con litoral maritimo o sin él, tienen derecho de
libre navegacién y sobrevuelo, sin otras restricciones que las
que pueden resultar del ejercicio, por parte del Estado ribe-
refio, de sus derechos en el mismo mar. Con estas finicas
limitaciones, habrd también libertad para tender cables y tu-
berias submarinas”.

En la Conferencia de Santo Domingo qued6, muy claro que
no debe confundirse el mar territorial —que es la zona del mar
adyacente a las costas del Estado que forma parte integrante de
su propio territorio, y donde, por lo tanto, el Estado riberefio
ejerce todos los atributos de su plena soberania—, con la zona
més amplia, que denominamos mar patrimonial, donde el Estado
ribereﬁo ejerce una soberania limitada a la exploracién, explota-
cibn y conservacién de sus recursos marinos, incluyendo los del
lecho y el subsuelo, sin que ¢l ejercicio de tal jurisdiccién pueda
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interferir la libre navegacién ni el derecho adicional de tender
cables y tuberfas submarinas de que goza en la Alta Mar cual
quier otro Estado.

El mar territorial propiamente dicho, hace parte del territo-
rio nacional, y esti justificado por exigencias de conservacién y
seguridad del Estado ribereiio. Sobre esta zona marina se prolonga
la vigilancia policial, fiscal, sanitaria y aduanera del territorio
del Estado riberefio. En Santo Domingo se considerd que una
anchura de 12 millas es suficiente para llenar tales finalidades.
Notamos con satisfaccién que aun las potencias navales, que du-
rante las Conferencias de Ginebra de 1958 y de 1960 se opusie-
ron a que el mar territorial abarcara mis de 3 millas, estin hoy
dispuestas a aceptar la anchura de las 12 millas, siempre que la
nueva extensién del mar territorial no les limite la libertad de
navegacién sobre y a través de los estrechos, lo que no parece
razonable. La III Conferencia del Mar debe buscar todavia una
férmula adecuada para que se cumpla esa condicién. Porque no
es realista pensar que una potencia naval importante acepte que
el movimiento de sus flotas de un punto a otro de la Alta Mar,
vaya a quedar sometido a la buena voluntad de los Estados ribe-

refios de los estrechos internacionales con menos de 24 millas de

_anchura. Quizas la férmula podria consistir en la celebracién de

acuerdos especificos que regulen la navegacién y el sobrevuelo de
cada uno de los estrechos internacionales.

La oposicién mds recalcitrante a la zona éconémica de las
200 millas se funda, repito, en el errado criterio de que ella atenta
contra la libre navegacién. Y el error se ha originado por el hecho
de que algunas naciones, pioneras en la conquista del irrenunciable
derecho a la explotacion racional y conservacién de las riquezas
de sus mares litorales, usan el mismo nombre de mar territorial
para designar tanto la zona de prolongacién marina de su territo-
rio, como la zona donde sélo necesitan ejercer una jurisdiccién
sobre los recursos renovables y no renovables del mar y de su
suelo, pero no sobre la zona misma.

Dcbemos insistir en que la zona econémica no puede tener
en todas partes la misma extensién. Por eso se habla de un Jimite
méximo de 200 millas. La extensién total puede aplicarse en los
casos en que frente a los litorales se extienden océanos abiertos,
como sucede a los Fstados Latinoaemricanos del Pacifico y del
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Atlantico Sur. Pero tiene que limitarse en forma tal, que no se
sobreponga a la zona econémica o al territorio mismo de otro
Estado, cuando la distancia que los separa sea menor de las 400
millas, Tal es el caso de los Estados riberefios del Caribe, donde
seria necesario establecer reglas precisas para la delimitacién del
mar patrimonial, y aun del mar territorial, de los Estados vecinos.

Cuestiones de pesqueria:

Otra de las objeciones que hacen al mar patrimonial que

en la III Conferencia se ha preferido denominar zona econémica

_exclusiva, es la de que, cuando el Estado riberefio carece de la

- capacidad técnica para explotar el potencial pesquero que alli se

encuentre, se dilapidarian recursos qué, debidamente explotados

por extranjeros, aliviarfan la escasez de alimentos proteinicos que
sufre el mundo.

Pero esta hipbtesis se daria pocas veces en la practica. Por-
que el Estado riberefio que no esté en capacidad de capturar las
riquezas pesqueras recolectables, siempre podria otorgar conce-
siones para que la pesca la realicen empresas extranjeras, a condi-
cién de que se sujeten a las normas de conservacién que fije el
Estado costero, y que éste reciba adecuada compensacién por la
facilidad que otor%a. En todo caso, la Convencién que aqui se
negocie podria establecer la obligacién que tiene el Estado riberefio
que no tenga capacidad para aprovecharse de todos los recursos
ictiolégicos de su mar patrimonial, de otorgar concesiones, en con-
diciones y términos razonables, a pescadores extranjeros.

El concepto de mar patrimonial o zona econémica exclusiva,

resuelve la mayoria de las cuestiones relacionadas con las pesque: -

rias. Sin embargo, debe reconocerse cierta jurisdiccién al Estado
en _cuyos rios desovan las especies anidromas (como el salmén)
para regular su pesca fuera de sus aguas patrimoniales. Igual-
mente, en relacibn con especies altamente migratorias (como el
atin) es necesario realizar acuerdos para su pesca y conservacion
sea regulada por organismos internacionales o regionales, en los
que participen todos los Estados costeros y pesqueros directamente
interesados.

Sobre este tema de la diferencia entre el Mar Territorial y
el Mar Patrimonial, o Zona Econbémica Exclusiva, hace el ex
Canciller Vizquez Carrizosa las siguientes observaciones:
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“Advertimos también la necesidad de distinguir el mar
territorial y el mar patrimonial. En muchas partes, las dife-
rencias que han surgido en el Der{_:c_ho Internacional Ma-
ritimo provienen de una errénea _utxllzacién del mar terri-
torial para cubrir necesidades de tipo econémico de nuestra
época, cuando es mis adecuado servirlas con la nueva no-
cibn del mar patrimonial. Aquél es la zona soberana ex-
clusiva que tradicionalmente se le ha reconocido al Estado
costero sobre el mar, el aire y el subsuelo de las aguas. Es
una vieja institucién del Derecho Internacional, cuyo origen
remonta a la Edad Media y que tuvo siempre la explicacion
de ser lo que Fradier Fodere llamaba “la linea defensiva
del territorio™.

“Esa nocién estd definitivamente anclada en las costum-
bres juridicas de la humanidad, pero con natural respeto
hacia los paises de América Latina que han adoptado am-
plias medidas del mar territorial, cabe preguntar si es con-
veniente que el Estado goce de la facultad ilimitada de se-
fialar la anchura del mar territorial hasta una dimensién que
pueda cerrar las vias de comunicacién de otros Estados. El

\'juz_communicationis de que hablaba Francisco de Viioria,

es todavia una necesidad vital de nuestro tiempo, y si se
deja_en manos del Estado el derecho de fijar cualquier
dimensién a su mar territorial o de extenderlo hasta las
costas de otro en los golfos o estrechos, estari comprome-
tida la libertad de comunicacién en los mares.

“En las dos dltimas conferencias de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho del Mar se llegd a un concenso casi
universal sobre la anchura méxima de 12 millas marinas
para el mar territorial, lo que es de suyo b.astante para ase-
gurar en condiciones normales la vigilancia de las costas.
Desde luego, con las armas ultramodernas y, valga decir,
con los cohetes intercontinentales, han quedado superados
los conceptos medioevales, y si los paises de menor poten-
cialidad militar se empefian en decir que el mar territorial
se extiende de manera arbitraria, las grandes potencias po-
drian perfectamente proceder al cierre df.: _105 mares, con ].::1
simple aplicacién del principio del publicista Van Bynker-
shoek cuando proclamé que la soberania terrestre termina
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donde acaba la fuerza de las armas, “Potestas terre finiri
ubi finitur armorum vis”.

“El mar patrimonial podria tener 200 o mds millas,
aunque el mar territorial no alcance sino a las 12 de anchura
maxima. Los privilegios especiales que alli se reconocian,
deben ser objeto de una convencién especial que unifique
el derecho relativo a la zona contigua y a la plataforma
continental. Asi llegariamos a una razonable transaccién
entre lo viejo y lo nuevo, entre las 12 y las 200 millas a
que aspiran algunos paises; entre los Estados que sostienen
que no puede ampliarse ¢l mar territorial de manera_inde-
finida por medidas unilaterales, y quienes defienden la no-

cién contemporinea del interés econdmico del Etado‘%l'ij_

cado al régimen juridico del Océano. El punto de unidad
serfa evitar el cierre de los mares libres.

“A la universalidad de los principios del Derecho del
Mar, se afiade la necesidad de admitir la regionalidad de las
soluciones para cada uno de los mares, particularmente con-
siderados. No es lo mismo el Océano Pacifico, donde las
distancias son infinitas, que el Mar del Caribe o el Biltico.
Colombia estima necesario un entendimiento de caricter re-
gional en el Caribe que comprenda a todos los Estados que
tienen islas o costas continentales, cualquiera que sea su
situacién nacional. Tan s6lo de esta manera podremos re-
solver las cuestiones especificas que se suscitan en los espa-
cios estrechos del Caribe, donde ninglin Estado aisladamente
puede trazar sus 200 millas sin invadir las aguas de otros
Estados”.

La Plataforma Continental

Uno de los éxitos mayores de la Conferencia de Ginebra
de 1958 fue ¢l de aprobar la Convencién sobre Plataforma Con-
tinental, que no sélo dio un tnico nombre a la prolongacién
submarina_del territorio de los Estados, sino que senté las reglas
muy precisas sobre su dominio y explotacién. Sin embargo, la
Conferencia no fue tan clara en lo que se refiere a la exacta ex-
tensién de la plataforma.

Asi, el articulo I de la referida Convencién dispuso que:
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"Para los efectos de estos articulos, la expresién ""Pla-
taforma Continental” designa:

“a) El lecho del mar y el subsuelo de las dreas submarinas
adyacentes a las costas, pero situadas fuera de la zona
del mar territorial, hasta una profundidad de 200 me-

tros, o mds alld de este limite, hasta donde la profun-

didad de las aguas suprayacentes permite la explotacién
de los recursos naturales de dichas 4reas:

b) El lecho del mar y el subsuelo de las regiones subma-
rinas andlogas, adyacentes a las costas de las islas”.

Como se ve, la Conferencia adopté un doble criterio para
definir la extensién de la Plataforma: a) el batimétrico; y b) el
de la explotabilidad. Se estim6 que el criterio de profundidad serfa
injusto para los Estados que tienen una Plataforma muy estrecha.
Y se agregb el criterio de la explotabilidad bajo el supuesto de
que todos los Estados deben tener una zona submarina de ex-
plotacién. Se quiso asi poner en igualdad ante el derecho de los
Estados que geogrificamente son diferentes, aunque con ello se
violentara el concepto geofisico de la Plataforma. Porque si ésta
es la parte del territorio del Estado riberefio que estd sumergida,
pero que geolbgicamente tiene su misma funcién, que a su vez
es bien diferente de la de los fondos marinos y oceinicos propia-
mente dichos, la extensién juridica de la Plataforma no puede ser
mayor que su extensién geofisica, que comprende el declive, el
talud y la emergencia continentales, y que termina precisamente
al borde exterior de la emergencia.

La solucién justa para los paises de Plataforma estrecha la
encontramos en el concepto de mar patrimonial 0 zona econémica
exclusiva. Porque, si como queda dicho, éste comprende el de-
recho de conservar, explorar y explotar las riquesas naturales del
lecho y subsuelo marinos, asi como las de las aguas suprayacentes
adjuntas al mar territorial, los Estados sin Plataforma amplia
siempre tendrdn jurisdiccion exclusiva sobre las riquezas que exis-
tan en los fondos marinos situados hasta 200 millas de sus costas,
tengan o no verdadera Plataforma Continental. Al adoptarse el
criterio del Mar Patrimonial, las normas sobre la Plataforma
s6lo serian aplicables en la parte en que ésta se extendiera mas
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alld de las 200 millas. Por eso en la “Declaracién de Santo Do-
mingo” se afirmé que:

“4—Fn la parte de la Plataforma Continental cubierta
por el mar patrimonial se aplicard el régimen juridico pre-
visto para dicho mar. En lo que respecta a la parte que
exceda al mar patrimonial se aplicard el régimen establecido
para la Plataforma Continental por el Derecho Internacional”.

« El concepto cientifico:

El concepto geomorfolégico o cientifico de la Plataforma
por otra parte, nos lleva a reconocer la soberania del Estado
riberefio en toda su extensién, incluyendo el borde exterior de la
emergencia continental, que puede encontrarse a mds de 200 mi-
llas de la costa, y no obstante que su profundidad sobrepase los

200 metros.

En su Resolucién de 9 de febrero de 1973, el Comité Juri-
dico Interamericano acogi6 ese criterio cuando afirmé:

“12.—La Plataforma Continental comprende el lecho
del mar y el subsuelo de las zonas submarinas adyacentes
a las costas hasta el borde exterior de la emersibn conti-
nental, limite con la cuenca ocednica o fondos abisales.

Aun cuando la nocién de adyacencia puede calificar el cri-
terio de explotabilidad como limite de la Plataforma, el mante-
nimiento de tal criterio puede llegar a restringir, peligrosamente,
la tesis de la explotacién, en beneficio comin de la humanidad,
de los fondos marinos y ocednicos situados mds alld de la juris-
diccién nacional. Porque, conforme avanzan los conocimientos téc-
nicos oceanogrificos, mas profundamente se pueden explotar los
fondos marinos. Y si aceptamos que la Plataforma Continental
llega hasta donde la profundidad de las aguas suprayacentes per-
mita su explotabilidad, resultaria que para las grandes potencias
no habria limite para explotarlas, y en consecuencia, podrian
ellas conservar como su Plataforma, no sélo la que geomorfol-
gicamente tiene esas caracteristicas, sino todos los fondos marinos
| que se extiendan frente a sus costas. Asi las cosas, conforme avan-
zara la técnica de explotacion submarina, que s6lo poseen las
grandes potencias, retrocederia el espacio de los fondos marinos y
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) Oceéﬂicos intem aCiona les que debe P i i
4 s n ser patrimon §
. ; i 10 comun d c 13

Es, pues, indispensable que la III Conf i
: ; : ' erencia del Mar es-
;ablezca en _forma mds precisa los limites exteriores de la Plaf:_
fgfglq Continental, teniendo en cuenta sus caracteristicas geomor
gicas, y no los criterios variables de | i :
explotabilidad. B 5 st

En la Conferencia de Caracas, apoyé pl 5

' ; , apoyé plenamente la f
contenida en el articulo 13 del “Proyecto dePArticulos de Trzl;?c;]cif
presentado ante el Comité de los Fondos Marinos, por las dele-
gaciones de Colombia, México y Venezuela, que literalmente dice:

“13.—Por Plataforma Continental se entiende:

a) El lecho del mar y el subsuelo de las zonas marinas
adyacentes a las costas, pero situada fuera del mar
territorial, hasta el borde exterior de la emersién conti-
nental que limita con la cuenca oce4nica o fondos abisales;

b) El lecho del mar y el subsuelo de la i ;
s -
nas aﬂélogas a las costas de islas”. regiones submari

*Zona internacional y autoridad para administrarla

__Estd ya universalmente aceptado que, fuera de
metidas a la’ju:isdiccién de los I:I::stado;l rii)ereﬂos, el l:sestzg ﬂ;; lsc?s
mares y oceanos, asi como sus fondos y subsuelos, deben estar
sometidos a_jurisdiccién de la Comunidad Internacional. Es pre-
ciso, entonces, definir cémo habrd de ejercitarse esa "coﬁ;petenli:ia
. Costa Rica apoya la tesis de quienes sostienen la necesidad de
constituir una Autoridad encargada de administrar la zona inter-

nacional de los mares, a fin de i
12 mares, a fin de que sus riquezas sean verdadera-

mente patrimonio coman de la humanidad.

* Contaminacién e investigacion cientifica

subsistlgi it:ogtarlmnacmf»n del medio marino esti amenazando la
i e(l:la .ed.os recursos vivos del mar y la ruina de las playas.
s nI::oas 0 indispensable que lz_t' IIT Conferencia llegue a adoptar
2 para evitar la agudizacién de esos fenémenos. Pero tales
ormas ‘deben sefialar requisitos minimos y maximos de universal
aplicacién. No deben exigir sino lo absolutamente indispensable
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evitar o contener la contaminacién. De lo contrario, los pai-
ses en desarrollo estarian incapacitados para cumplitlos. Ello le
daria una ventaja adicional a las naciones industrializadas, que
ya han superado la etapa inicial y compenstoria del desarrollo.

Costa Rica sostiene la necesidad de establecer la libertad y
el estimulo para la investigacion cientifica de los mares. Pero
reclama que ella se ejerza de modo que se fomente la transferen-
cia de tecnologia. S6lo asi se podré capacitar a nuestros pueblos
para que, en el futuro, puedan asumir directamente la responsa-
bilidad que les corresponde en esa tarea internacional.

Los paises sin litoral

La ampliaci6n del mar territorial a 12 millas, y el reconoci-
miento de un mar patrimonial hasta de 200 millas, afectan nega-
tivamente a los Estados sin litoral. Como no serd justo agravar
sin compensacion alguna la situacién de los Estados que no tienen
costas, creo que se debe buscar férmulas que armonicen los dere-
chos de los Estados riberefios con los de los Estados sin litoral.

El Gobierno venezolano sugirié desde 1971 un sistema para
resolver el problema a nivel regional. Segin la propuesta de
Venezuela, que Costa Rica apoyd, de los recursos que se obtengan
del mar patrimonial en cada drea geogrifica, se destinari una
porcién para la formacién de un Fondo destinado a ayudar al
desarrollo de los Estados sin litoral de la misma regién. La ayuda
se cuantificard en funcién del porcentaje que representa la pobla-
cibn del respectivo Estado sin litoral en la poblacién de toda el
area regional.

« Solucién jurisdiccional de controversias

Al igual que lo que sucede con las instituciones del Dere-
cho interno, no podri haber un orden juridico del mar sin la activa
participacién de érganos jurisdiccionales especializados en las di-
ficiles cuestiones marinas.

Todo orden juridico requiere la intervencién constante del
Juez para restablecer ¢l derecho violado, o para declarar el que
esté en duda.

La codificacién de los principios del Derecho del Mar, que
esti avanzando trabajosamente la prolongada III Conferencia so-
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bre el Derecho del Mar, tiene que llegar a establecer un verda-
dero Derecho Procesal Internacional sobre la materia, incluyendo
la determinacién de las competencias de los érganos apropiados
y ia obligacién de los Estados miembros de las nuevas Conven.'
ciones sobre el Derecho del Mar de aceptar las sentencias de
interpretacién de las normas relativas a los espacios marinos refe-
rentes a cualquier situacién litigiosa entre dos o mds Estados con
respecto al Derecho del Mar.

Viézquez Carrizosa ha sugerido se modifique, perfeccionan-
dolo, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, para dotarla
de una Sala de Derecho Maritimo, con una instancia de apelacién
ante la Corte Plena. O bien de normas procesales que permitan
recurrir al procedimiento mds flexible de la Corte Permanente de
Ashitraje @ikt Tiapn B0 U Sl i TR BT b

Lo importante es que se halle previsto el recurso obligatorio,
por cualquier parte, a un juez o arbitro investido de autoridad
para interpretar los derechos y obligaciones de los Estados.

Como dice el citado Vizquez Carrizosa, “La complejidad
de los problemas del mar exige la regulacién institucional de
un orden juridico universal. No hay otra manera de llegar al
equilibrio de los derechos, para evitar que, en este campo, pre-
valezca el imperio de los fuertes”.

Reforma constitucional sobre el Derecho del Mar en Costa Rica

El 3 de julio de 1974, cuando me preparaba para asistir a
la III Conferencia del Mar en Caracas, se sometié a nuestra Asam-
blea Legislativa un proyecto de reforma al articulo 6 de la Cons-
titucién vigente, a fin de que se leyera asi:

“Articulo 6.—El Estado ejerce la soberania completa y
exclusiva en el espacio aéreo de su territorio y en sus aguas
territoriales comprendidas dentro de un espacio de doscien-
tas millas aguas adentro, a partir de las costas nacionales y

Mtafbﬁﬁi'cﬁﬁtiggﬁgal,_ de acuerdo con los princi-
"pios de Derecho Taternacional y con los Tratados vigentes”.

A mi regreso de Caracas hice pablica mi oposicién al Pro-
yecto. La Comisién Especial encargada de dictaminar sobre la
reforma constitucional, me recibi6 el 8 de julio de 1974. La si-
guiente es la sintesis de mi oposiciéon a la reforma propuesta:
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1.—La delimitacién de las fronteras de un Estado nunca
puede ser un acto unilateral. Requiere, para su validez, el acuerdo
de él o los Estados a quienes afecte esa delimitacién,
q

2—Cuando se trata de fijar las fronteras de un Estado en
la tierra firme, el acto es generalmente bilateral. Por ejemplo, tal
cardcter bilateral tienen los Tratados de Limites que Costa Rica
ha celebrado con Nicaragua y con Panama.

3.—Pero cuando se trata de delimitar el territorio que se
extiende sobre el mar adyacente a las costas de un Estado, o sea,
cuando se trata de fijar los limites del Mar Territorial, las nego-
ciaciones no pueden celebrarse con uno o dos Estados, sino con
toda la Comunidad Internacional, que es el titular de los derechos
de la Alta Mar.

4—Como la Comunidad Internacional no tiene personeria
juridica para negociar directamente con cada Estado riberefio los
limites de su mar territorial, deben ser las Convenciones, 0 en su
defecto los Principios del Derecho Internacional, los que esta-
blezcan los limites hasta los cuales cada Estado riberefio puede

 extender su plena soberania sobre las aguas litorales.

5—De alli el gran acierto de nuestros constituyentes de
1949, al consagrar en el articulo 6 de nuestra Constitucién una
férmula que sigue estos principios y que literalmente dice:

“El Estado ejerce la soberania completa y exclusiva en
el espacio aéreo de su territorio y en sus aguas territoriales
y plataforma continental, de acuerdo con los principios de
\_ Derecho Internacional y con los tratados vigentes’.

|

6.—Mediante esa norma, que en vez de reformarse debe
confirmarse, Costa Rica dio ejemplo de su civilidad, de su devo-
cién al régimen de Derecho, y de su realista reconocimiento de
que en materia de extensién de su territorio, las declaraciones uni-
laterales carecen de validez y eficacia. Para ser efectivas tales de-
claraciones tienen que ser reconocidas por el Derecho Internacional
o por Tratados celebrados con los Estados a quienes la declara-
cién pudiera afectar.

7.—El articulo 6 de la Constitucién de Costa Rica esti en
un todo de acuerdo con la jurisprudencia sentada por la Corte
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Internacional de Justicia en el juicio sobre las Pesquerias, planteada
por el Reino Unido contra Noruega, que se fallé en 1951. En la
parte conducente el fallo dice:

“La determinacién de los espacios marinos ha tenido
siempre un aspecto internacional y no podria depender del
Estado riberefio, segiin su derecho interno. Si es cierto que
el acto de la demarcacién es necesariamente Gn acto unila-
teral, puesto que tan sblo el Estado riberefio dispone de
competencia para hacerla, en cambio, la validez de la deli
mitacién frente a los Estados procede del Derecho Interna-
cional”.

8.—Cuando no existe un régimen de Derecho, se impone
la ley del més fuerte. Esto es cierto tanto en las relaciones
de los hombres dentro de sus propias comunidades, como en las
relaciones entre los Estados dentro de la Comunidad Internacional.
El Derecho surge, precisamente, para llenar las necesidades de se-
guridad y certeza de la comunidad frente a la arbitrariedad de los
actos unilaterales —del hombre en la comunidad nacional, o del
Estado en la comunidad internacional—. Por medio del Derecho
se pretende poner coto al abuso de la fuerza. Dentro del régimen
juridico las personas, o en su caso, los Estados, sélo pueden rea-
lizar vilidamente actos que las normas legales reconozcan como
tales, por cuanto no lesionan los derechos de los demis o de la
comunidad en su conjunto.

9.—Mientras més débil fisica, econémico o socialmente sea
un hombre, mis necesita de la proteccién del Derecho interno.
Mientras mds pequefio y subdesarrollado sea un Estado, més ne-
cesita el amparo del Derecho Internacional. Por eso Costa Rica
ha sido siempre defensora decidida del Derecho de Gentes. Por
€so ha condenado con valentia los actos unilaterales de las grandes
potencias. Y por eso debe cuidarse siempre de no trasgredir el
orfien internacional, aun cuando lo hagan a veces otros Estados
més poderosos. El cumplimiento estricto del Derecho Internacio-
nal nos proporciona la fuerza de que en lo militar carecemos,
para reclamar el respeto a nuestra soberania.

 10—El Mar Territorial hace parte del territorio nacional.
Esta justificado por las exigencias de conservacién y seguridad del
Estado riberefio, y, por lo tanto, sobre esa zona se prolonga la

—
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vigilancia policial, fiscal, sanitaria y adudnera, asi como todo el
régimen juridico del Estado costero. Como parte que es del terri-
torio nacional, en el mar territorial no se reconoce el derecho a la
libre navegacién ni a la investigacién cientifica. Por excepcion
se ha admitido Gnicamente “el paso inocente de embarcaciones”.
Se ha llegado a admitir que una anchura méxima de 12 mi-
llas para esta zona es mds que suficiente para llenar sus fina-
lidades. Extenderla mds alld, hasta las 200 millas, implicaria
cerrar enormes zonas del mar a la libre navegacion, sin ningia
beneficio practico para los Estados riberefios. Por eso la Comu-
nidad Internacional nunca ha aceptado una anchura mayor de 12
millas para el mar territorial.

11.—Para preservar las riquezas del mar y de su suclo y
subsuelo adyacentes a las costas de los Estados, no hace falta ex-
tender a mas de 12 millas el mar territorial. Basta reconocer una
jurisdiccién especial del Estado riberefio sobre los recursos natu-
rales, tanto renovables como no renovables, que se encuentren en
las aguas, en el lecho y en el subsuelo de una zona adyacente al
mar _territorial, con una anchura no superior a las 200 millas
néuticas, que hemos denominado Mar Patrimonial. Como sobre
éste no_se ejerce soberania plena sobre la zona en si, sino que
tnicamente se establece la jurisdiccién sobre sus recursos renova-
bles y no renovables, en el Mar Patrimonial todos los Estados
pueden ejercer la libre navegacién y el tendido de cables y tube-
rfas submarinas, como que si se tratare de la Alta Mar. El Mar
Territorial contintia entonces sirviendo a las necesidades de defensa
y conservacién del Estado. EI Mar Patrimonial sirve a las nece-
sidades de exploracién, conservacién y explotacién, por el Estado
riberefio, de las riquezas que se encuentren en sus aguas litorales,

en su lecho y en el subsuelo de éste.

12.—La reforma que se propone introducir el articulo 6 de
nuestra Constitucién, produciria el efecto de incumplir valiosas
normas de Derecho Internacional, ya que se pretende extender la
anchura de nuestro mar territorial hasta un limite de 200 millas
que ese Derecho no acepta. Aun cuando comprendo la sana in-
tencién nacionalista de los sefiores diputados proponentes de la
enmienda constitucional, considero que ella no es ni necesaria ni
conveniente, por las siguientes razones:
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a) Costa Rica no puede ni debe, medi

, mediante un acto unilate-
ral, extender sus fronteras marinas mas alld de lo que uqilate
Derecho Internacional; o v

b) Aunque nu itucié
estra  Constitucién estatuyera
) a ! ue nuestro
mar territorial es de 200 millas de ancho, nadie nosqreconoceria
esa autoproclamada soberania plena sobre dicha zona marina y
3

nosotros no estariamos en condiciones fisicas ni juridicas de ha-
cerla respetar;

<) F_’am la exploracién, explotacién y conservacién de los
recursos vivos y minerales que existen en nuestras aguas litorales
y en su lecho y subsuelo, no necesitamos extender la soberania
territorial hasta una zona de 200 millas niuticas sobre los mares
aflyacentes a nuestras costas. El nuevo concepto. de Mar Patrimo-
nial o0 zona econémica exclusiva, nos proporciona los instrumen-
tos legales para alcanzar esas finalidades. .

d) En todo caso, resulta inoportuno que en el momento en
que se estd celebrando la IIT Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Der_echo del Mar, en Costa Rica se pretende dictar una
norma constitucional para regular, unilateralmente, una cuestién
que, como la anchura del mar territorial, debe ser’ regulada por
normas de Derecho Internacional, y que constituye precisamegte
uno de los temas principales de la citada coaferéncia del Mar?

€) Costa Rica, en unién de otros nueve Estados riberefios

del Mar Caribe, proclamé en Santo Domingo la tesis del Mar
Patrimonial, y la ha venido defendiendo en todos los foros inter-
nac;onales: La aceptacién de esa tesis parece ya asegurada en la
Conferencia c)!e Caracas. De donde resulta que, ademds de inopor-
tc'llzn?&;;sfultalna paradéjico que, en el momento en que estd a punto
et dear ah tesis de Costa Rica sobre el Mar Territorial de 12
el ancho complementado por un Mar Patrimonial de hasta
°6 Mmillas mas, se reformara la Constitucién para adoptar la tesis
ga. superada del Mar Territorial de 200 millas de ancho, que el
erecho Internacional jamés aceptd, y que abarca mucho miés de

lo que ' i
1| de(li Costa Rica necesita para la defensa y el aprovechamiento
. as riquezas de sus mares litorales.
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Dictamen

La Comisién acogié algunos de mis argumentos. Pero, insis-
tiendo en la necesidad de legislar sobre los temas del Mar Terri-
torial y del Mar Patrimonial objeto de la reforma propuesta dijo:

“Para que el articulo 6° de la Constitucién Politica se lea:

Articulo 6"—El Estado ejerce la soberania completa y exclu-
siva en el espacio aérep”de su territosio, en sus aguas territoriales
hasta una distancia de|por lo menos /12 millas a partir de la linea
de baja mar a lo largo de sus costas, y en su plataforma conti-

nental, de acuerdo con los principios del Derecho Internacional y
los Tratados vigentes.

Ejercerd, ademds, una jurisdiccién especial sobre los mares
adyacentes a su territorio en una extensién no menor de 200 millas
a partir de la misma linea, a fin de proteger, conservar y apro-
vechar con exclusividad todos los recursos y riquezas naturales
existentes en las aguas, el suelo y el subsuelo de esas zonas, de
conformidad con aquellos principios y tratados”.

Como no me parecié adecuada la redaccién propuesta por
los dictaminadores, después de exponer mis puntos de vista a va-
rios sefiores diputados, el 1° de agosto de 1974, envié el siguiente
documento:

“Memorandum”

De: Gonzalo J Facio Ministro de Relaciones Exteriores.

Diputado Jefe de la Fraccién Par-
lamentaria del Partido Liberacién
Nacional.

Para: José Manue] Salazar

Sobre: Reforma del articulo 6° de la Constitucion

1.—En la actualidad esti aceptado que el Mar Territorial
habrd de tener una anchura de 12 millas, pero no mis. Por ello
creo que la reforma al articulo 6 debe reflejar esa tesis, en vez
de decir que el Estado ejercerd su soberania “en sus aguas terri-
toriales hasta una distancia de por lo menos 12 millas...”
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2—Mis categérica es atin la tesis de que el Mar Patrimo.
nial o zona econémica exclusiva puede llegar a tener una extension
de hasta 200 millas. Nadie ha pretendido superar ese limite. Y
dado que en muchisimos casos no podri abarcarse la totalidad de
las 200 millas porque se invadiria las aguas patrimoniales o te.
rritorios de un Estado vecino, siempre se ha considerado que las
200_millas constituyen un méximo, jamis un minimo, como lo
recomiendan los dictaminadores. .

3.—Costa Rica ha planteado en Caracas que la extension
de la plataforma continental se determine con un criterio geomor-
foldgico, sustituyendo el criterio batimétrico y de explotabilidad
utilizado en la Convencién de Ginebra en 1958. Basada en la
Resolucién de 9 de febrero de 1973 del Comité Juridico Interame-
ricano, nuestra delegacién propuso que se reconozca que la pla-
taforma continental comprende el lecho del mar y el subsuelo de
las zonas submarinas adyacentes a las costas, hasta el borde ex-
terior de la emersién continental, que limita con la cuenca ocei-
nica a fondos abisales. Me parece que en la nueva redaccién del
articulo 6 debe reflejarse ese criterio.

4—FEn razén de lo expuesto, sugiero que la redaccién
propuesta en el dictamen se modifique en la siguiente forma:

Articulo 6°: El Estado ejerce la soberania completa y exclu-
siva sobre el espacio aéreo de su territorio, sobre sus aguas te-
tritoriales, que tienen una anchura de 12 millas a partir de la
linea de baja mar a lo largo de sus costas, y sobre su plataforma
continental, incluyendo el borde exterior de la emersién continen-
tal que limita con las cuencas ocednicas a fondos abisales, todo
ello de acuerdo con los principios de Derecho Internacional y con
los tratados vigentes.

El Estado ejercerd, ademds una jurisdiccién especial sobre
una zona de los mares adyacentes a sus costas que abarca una ex-
tensién hasta de doscientas millas a partir de la linea de baja mar,
con el fin de explotar, conservar y explorar, con exclusividad los
recursos vivos y riquezas naturales existentes en las aguas, el suelo
¥ el subsuelo de esa zona, de conformidad con los mismos prin-
cipios y tratados.

Con base en lo expuesto en el precitado “Memorindum”
el plenario de esa Asamblea aprobé el siguiente texto:
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N* 5579
Asamblea Legislativa de la Repiiblica de Costa Rica
Decreta:

Articulo tinico—Reférmase el articulo 6 de la Constitucién
Politica, para que se lea asi:

Articulo 6°: El Estado ejerce la soberanfa completa y ex-
clusiva en el espacio aéreo de su territorio, en sus aguas territo-
riales en una distancia de doce millas a partir de la linea de baja
mar a lo largo de sus costas, en su plataforma continental y en
su zécalo insular de acuerdo con los principios del Derecho In-
ternacional.

Ejerce ademds, una jurisdiccién especial sobre los mares ad-
yacentes a su territorio en una extensién de doscientas millas a
~ partir de la misma linea, a fin de proteger, conservar y explotar
con exclusividad todos los recursos y riquezas naturales existentes

en las aguas, el suelo y el subsuelo de esas zonas, de conformidad

con aquellos principios.
© Asamblea Legislativa—San José.

Atln cuando en lo que se refiere al mar territorial y ala
zona econdmica exclusiva no se adoptd la férmula propuesta por
mi, que fija las 12 y las 200 millas como un maximo, al menos
se elimind la pretensién de que tales medidas constituyeran un
minimo. Se las fij6 en 12 y 200 millas, tespectivamente, pero en
cada caso se dijo que la medida seria “de acuerdo con los prin-
cipios del Derecho Internacional”. Y como tales principios, segtin
la opinién prevaleciente en la Conferencia del Mar, y segin la
légica que impone la realidad geografica, no pretende establecer
una anchura fija de 12 y de 200 millas, respectivamente, sino una
anchura maxima para el mar territorial y para el mar patrimonial
O zona econémica exclusiva, habri que interpretar el articulo
6 en la tinica forma compatible con tales principios del Derecho
Internacional y con las realidades geograficas. O sea que habri
que entender que la anchura fijada en el articulo 6 serd de hasta
12 millas para el mar territorial y de hasta 200 millas para el
mar patrimonial.
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‘SUMARIO: Introduccién. I. La “Clientela” de la Administracién de
la Justicia Penal. 1I. Dinimica del Funcionamiento, III.
Las Perspectivas del Futuro. IV. Conclusién.

Introduccién

La afirmacién de que la justicia penal estd en crisis es hoy
en todas partes un lugar comin. En muchos paises la crisis es
manifiesta, y los distintos componentes del sistema penal (policia,
ministerio ptblico, tribunales, 6rganos penitenciarios y demas) son
objeto de ataques abiertos y reiterados, como consecuencia de los
cuales su legitimidad y su credibilidad se han deteriorado ripida
y profundamente. El origen de esos ataques sc encuentra no pocas
veces en estudios serios y rigurosos practicados por cientificos so-
ciales y, particularmente, por criminélogos, que aportan un funda-
mento valido a las apreciaciones criticas del sistema penal; es
decir que, con frecuencia, las criticas son vélidas y bien fundadas.
La tanica sacrosanta e intocable con que tradicionalmente se ha
cubierto la administracién de la justicia, ha terminado por pet-
forarse, por romperse, y ha dejado de ser proteccién suficiente
para esconder sus defectos, que han quedado por lo menos par-
cialmente expuestos. Es asi que se han puesto en evidencia las
tendencias selectivas y discriminatorias de la policia,! que se ha
estudiado la ingerencia de criterios extralegales en las decisiones
judiciales?2 y que se ha llamado la atencién sobre las contradiccio-
nes internas y la deformacién de sus funciones que sufren las ins-

1 V. gr. Edwin H. Sutherland y Donald Cressey ‘‘Criminology’, 8* edic. J.B.
Lippincott Co., New York, 1970, pigs. 132 y ss.; Guy B. Johnson “The
negro and crime”, in Wolfgang y otros (editores), “Sociology of Crime ar{fi
Delinguency”, John Wiley and ons, New York, 1970, pégs. 419 y s.s.; Dennis
Chapman “Sociology and the Stereotype of the Criminal”, Tavistock, Londres,
1968, pig. 97 y s.s.

2 V. gr.: Melvin P. Sikes. “The Administration of Injustice”, Harper and Row,
New York, 1975, pégs. 99 y ss.; Donald J. Newman “Pleading Guilty for
considerations: A Study of Bargain Justicia”, in Donald R. Cressey y Davis A
Ward” Delinguency, Crime and Social Process”, Harper and Row, New Y?rk_;
1968, pdgs. 220 y s.s.; Roger Hood and Richard Spatks “Key Issues in Crimi-
nology”, McGraw Hill, New York, Toronto, 1974, pdgs. 141 y s.s.; Clayton
A. Hartjen “Crime and Criminalization”, 2* redic.,, Holt, Rinehart and Winston/
Praeger, New York, 1978, pdgs. 133 a 137; Dennis Chapman, ibid.
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tituciones carcelarias o de tratamiento.3 Finalmente, el sistema
penal ha pasado a ser cuestionado por la opinién publica y los
criminélogos se han avocado a estudiar también la presencia y
la vigencia que la administracién de la justicia penal tiene en la
opinién publica y en la mente de los ciudadanos.4

En Costa Rica, la crisis ha alcanzado los niveles de la opi-
nién piblica solamente respecto de uno de los elementos del sis-
tema penal: el subsistema penitenciario, cuya problemitica se suele
ventilar en foros tan abiertos y populares como la prensa, la radio
y la televisién. En el otro extremo, el aparato judicial, por el
contrario, contintia gozando de un respeto reverencial de parte del
gran piblico y sus fallas internas s6lo se comentan confidencial-
mente entre los “iniciados”, principalmente entre jueces y aboga-
dos. Parece haber un consenso entre éstos sobre la idea de que
més conviene a la serenidad y a la buena marcha de la funcién
judicial ni siquiera comentar pablicamente las imperfecciones o las
fallas que la administracién de justicia, como humana que es,
naturalmente tiene. Esta es una actitud digna y valida cuando se
la opone a las criticas infundadas o mal intencionadas; pero si
refleja una posicién de intolerante indiferencia a todo tipo de
criticas, encierra enormes riesgos. Como decia hace poco tiempo
el Secretario General de la Sociedad General de Prisiones de
Francia: “...el juez, si quiere permanecer ciego ante las criticas
de que es objeto, arriesga perder el sentido de su imperfeccién y

3 V.gr. Dennis Chapman, op. cit. pdgs. 197 y s.s.; Michael Foucault “Vigilar y
Castigar”, 2% edic. Siglo XXI, México, 1978, 314 pégs.; Ted Honderich, “Punish-
ment”, Peregrine Book, Mdidless, Inglaterra, 1976, 210 pégs.; Dennie Briggs
“Fermer les prisons” Seuil, Paris, 1977, 165 pigs.; Joao Farias Junior “A ine-
ficicia da pena de prisio e o sistema ideal de recaperagio do delinquente”, edic.
del autor, Rio de Janeiro, 1978, pigs. 69 y s.s.; J. C. Lauret y R. Lasierra
“La Tortura sin Sangre”. DOPESA, Barcelona, 1976, 307 pdgs.; Sergio Garcia
Ramirez, "La prision”, F.CE. México 1975, pégs. 51 a 54: Elias Neuman “El
problema sexual en las circeles”, Editorial Criminalia, Buenos Aires, 1965,
202 pdgs.; Donald Clemmer "“T'he Process of Prisonization” in Leon Radzinowics
y Marvin E. Wolfgang "“The Criminal in Confinement”, Basic Books Inc,, New
York, 1971, pdgs. 92 y s.s.

4 V. gr. el Vol. XII, N° 1, 1979, de la revista “Criminologia’, dedicado entera-
mente al tema “Justice et Public”, Les Presses de I' Université de Montreal,
Montreal; igualmente ilustrativo es el volumen "Justice pénale et opinion pu-
bligue”, del Centre de Sociologie du droit et de la justice, editions de I'Univer-
sité de Bruxelles, Bruselas, 1972, 206 pdgs., especialmente el ensayo de S.C.
Versele “Juger la Justice?”, phgs. 7 a 34, que contiene una sinopsis Je los
principales trabajos sobre el tema hechos hasta esa fecha.
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caer en la autosatisfaccién y la rutina, dos grandes peligros que
amenazan siempre mds 0 menos taimadamente a los magistrados”.s
Pero el riesgo principal es el de que la falta de una discusién abierta
y franca de los defectos del aparato judicial, inhibe a este mismo
como un ente estatal, de la posibilidad de ponerse en situacién
de remediarlos, y entre mayores sean los defectos, mayor el riesgo
que corre de autodestruirse.

No propiciamos, sin embargo, la tesis de que estas cuestio-
nes deban someterse a examen por medio de la prensa o la tele-
vision. Tampoco pensamos que el objeto de estudio deban ser
solamente las fallas del aparato judicial, aisladamente considera-
das; debe evaluarse su funcionamiento desde una perspectiva glo-
bal, en términos de la funcién que cumple dentro del sistema
social. Mis que las fallas singulares, que todo sistema tiene, lo
interesante es el balance general.

Histéricamente, ¢l momento es oportuno para intentar una
aproximacién inicial y es esa la fnica pretensién de este ensayo
al tema del funcionamiento de la administracién de la justicia
penal en Costa Rica, circunscribiendo el concepto a los elementos
del sistema penal que pertenecen al Poder Judicial, porque el afio
1979 ha cerrado una década de cambio y reorganizacién. En 1970
se promulgé un nuevo cédigo penal, que entré en vigencia al afio
siguiente, y en 1974 se promulgé un nuevo cédigo de procedi-
mientos penales, que entré a regir en julio de 1975. Para nuestro
tema, este Gltimo tiene mayor relevancia que aquel otro, por
regular precisamente los procedimientos en materia penal. Sin
embargo, no es éste el lugar adecuado para exponer detallada-
mente el contenido y los alcances legales del cambio de cédigo de
procedimientos;6 baste resumir aqui los trazos fundamentales:
abandono del sistema escrito para la fase plenaria o de juicio e
introduccién en ella de los principios de oralidad y publicidad;
supresion de la segunda instancia para impugnar las sentencias;
inmediatez de la prueba; integracién del Ministerio szbhcp clentrp
de la organizacién del Poder Judicial y asignacién a dicho mi-

5 B. Dutheillet-Lamonthezie "Le juge face a Popinion publigue”, Révue péni-
lentiaire et de droit pénal, oct. déc. 1979, N° 4, Paris, pig. 563.

6 Para mayor informacién sobre ese aspecto V.: J. Enrique Castillo Barrantes
"Ensayos sobre la nueva legislacion procesal penal”, Colegio de Abogados,
San José 1977, 206 pigs.
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nisterio del monopolio del ejercicio de la accién penal. En sin-
tesis, la reforma procesal propende a establecer una administracién
de justicia mds ripida y mds humana, permitiendo el contacto
directo entre ¢l juzgador y el acusado, entre el juzgador y el caso.

Ademds de cambios legislativos, en la década de los afios
setenta la- administracién de la justicia penal sufri6 una reorgani-

zacién amplia y profunda: se creé el Organismo de Investigacion

Judicial (1973), cuya ley orginica (1974) estipula su organizacién
asi: Una Direccién General y tres departamentos; el de Investi-
gaciones Criminales (policia judicial), el de Medicina Legal, que
recogié el antiguo Organismo Médico Forense, y el de Labora-
torios de Ciencias Forenses. La creacién y el ulterior desarrollo
del Organismo de Investigacién Judicial ha significado una merma
progresiva de atribuciones y funciones de la Direccién de Inves-
tigaciones Criminales, dependencia del Ministerio de Seguridad
Pablica originalmente encargada de la investigacién de los hechos
delictivos; también ha significado la modernizacién y la raciona-
lizacién creciente de la investigacion penal. El nuevo cédigo de
procedimientos penales provocd, por otro lado, una reorganizacion
general de los tribunales: hubo de crearse los Tribunales Supe-
riores Penales, integrados por tres jueces; hubo que crear nume-
rosos juzgados penales unipersonales; y hubo que organizar el
ministerio publico, Jo que demandé la contratacién de numerosos
agentes fiscales y fiscales de juicio. La Oficina de Defensores
Pablicos, creada en 1970, también dependiente del Poder Judi-
cial, debi6 ser ampliamente reforzada. Todos estos cambios fue-
ron acompafiados de cuantiosas inversiones en planta fisica, faci-
lidades materiales y preparacién de personal. Aumentos significativos
en la remuneracién de funcionarios y empleados constituyeron
igualmente un esfuerzo de mejoramiento del Poder Judicial.

. A la par del traslado de las funciones de _investigacién y de
acusacion de la esfera del Poder Ejecutivo a la del Judicial, el
| cbdigo_de procedimientos penales “judicializé” otra importante
f funcion: la de juzgar las faltas y_contravenciones, tarea que anti-
| guamente cumplian los Agentes de Policia y luego los Guardas
!.J Rurales del Ministerio de Gobernacién. Aparte de la demanda de
personal que acarrearon los cambios del procedimiento por razones
técnicas (tribunales colegiados, por ejemplo), estos tres modos de
“judicializacién” aumentaron repentinamente y en forma pronun-
ciada las necesidades de personal, especialmente de profesionales
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del Derecho. Contrariando una larga tradicién, las necesidades
del momento obligaron al Poder Judicial a nombrar en la posicién
de jueces, de agentes fiscales o de fiscales, profesionales jovenes.
Aunque no contamos con referencias empiricas para demostrarlo,
es posible que la edad promedio de los funcionarios judiciales
penales haya bajado sustancialmente y, por lo tanto, que las cua-
lidades de experiencia, de madurez y de conocimiento de la juris-
prudencia hayan también bajado sustancialmente. Estariamos en
ese caso enfrentados a un cambio cualitativo mds, operado en la
década pasada.

De antemano puede decirse que las grandes transformacio-
nes de los dltimos diez afos, inducidas casi todas por el propio
Poder Judicial, revelan una actitud progresista, favorable al cam-
bio, diligente para responder a las nuevas necesidades de la época
y del futuro. Pero grandes interrogantes quedan en pie: ;Habra
valido la pena tanto esfuerzo? ;Estarin bien orientados los cam-
bios? Y sobre todo: Justicia penal para quiénes? y, qué clase de
justicia penal? Son estas dos dltimas preguntas las que servirin
de rectores de este trabajo, que no es mis que un ensayo socio-
l6gico de aproximacién. En el primer capitulo examinaremos,
pues, con apoyo de datos empiricos, la “clientela” de la adminis-
tracion de la justicia penal, tratando de determinar cuil es el
“material humano™ que procesa. En el segundo capitulo examina-
remos algunos aspectos de la dindmica de su funcionamiento.
En el tercer capitulo examinaremos las perspectivas del futuro.

Esperamos con ello contribuir a determinar si, aunque no
manifiesta, la justicia penal costarricense engendra una crisis, o
si ésta ha sido conjurada por los cambios legislativos y orga-
nizacionales.

Capitulo 1
La "Clientela” de la Administracion de la Justicia Penal

Mediante al andlisis de varios indicadores trataremos en
este capitulo de esbozar el perfil de la poblacién que procesa el
aparato judicial. Las fuentes de informacién de que disponemos
para ello no son, desgraciadamente, homogéneas. Para el periodo
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de julio de 1969 a junio de 1975 los datos provienen de una in-
vestigacién que realizamos sobre “Industrializacién, desarrollo y
delincuencia violenta”. Esta investigacién se limité a los delitos
acusados que implicaban violencia fisica: homicidios, lesiones, pri-
vacion de libertad, robo, extorsién, secuestro extorsivo, daifios,
aborto, violacién; pero fueron estudiados todos los casos que in-
gresaron a conocimiento de los tribunales penales de San José, en
total m4s de cuatro mil expedientes. De esa investigacion, cuyos
resultados preliminares en relacién con la industrializacion y el
desarrollo serdn publicados en otro lugar,” hemos extraido para
este trabajo algunos datos del universo total, y otros se han ex-
traido de una muestra aleatoria. Para el periodo que se inicia en
julio de 1975, mes en que empezd a regir el nuevo cédigo de
procedimientos penales, las fuentes de informacién serdn las es-
tadisticas judiciales, que contienen datos hasta el primero de enero
de 1980, y los censos ‘penitenciarios de 1978 y 1979.

Los indicadores que tomaremos en cuenta son: sexo, estado
civil, edad, oficio, tipo de delito e ingreso.

A) Sexo. La muestra sobre delincuencia violenta arroja da-
tos que se ubican en un patrén universal de preponderancia del
sexo masculino, con una distribucién porcentual de 96,1 hombres
y 3,9 mujeres. Estos datos, que se refieren a las personas acusadas,
varian ligeramente respecto de las estadisticas judiciales que, en
cuanto a las personas condenadas en 1979, presentan la siguiente
distribucién: 91,49% hombres y 8,50% mujeres, de un total de
4.290 personas. La diferencia, que de todos modos es pequefia,
puede ser sblo aparente,-debido a que las estadisticas judiciales
representan la totalidad de los condenados, y no una muestra de
los acusados, y se refieren a todos los tipos de delito, no dnica-
mente a los violentos. Sin embargo también podria reflejar una
distorsién provocada por los juzgadores, en la medida en que
pudiera haber una mayor severidad relativa contra las muje-
res, cosa poco probable. También podria significar, conforme a
las tesis comiinmente en boga, que ha habido en el lapso que se-
para al momento de ambos tipos de datos, un aumento real rela-
tivo de la delincuencia femenina, como efecto de un aumento en

sus niveles de participacién social y de una tendencia a la equi-
paracién con el hombre.

No obstante, lo esencial, por encima de pequeiias diferen-
cias entre ambas series de datos, es que existe una definitiva pre-
ponderancia de los acusados varones, que se ubica en niveles de
90% o mas.

B) Eistado Civil. La muestra presenta la siguiente escala:

Cuadro N° 1: Estado civil (en porcentajes)

Solteros 59,2 %
Casados 33,00%

Unién libre 49 %

Divorciados 1,9 %
Separados 0,00%
Viudos 1,00%

Total 100,00%

Las estadisticas judiciales de 1979 reflejan una proporcion
semejante en los rubros de unién libre, divorciados, separados y
viudos, pero entre casados y solteros la diferencia es menor, aun-
que también en ellas estos Gltimos son la mayoria: 54,19% sol-
teros y 39,72% casados.

C) Edad. Siguiendo la forma de la distribucion general de
la poblacién judicial por categorias de edad, encontramos la ma-
yor concentracién en los primeros grupos de edad, una declinacion

constante en el nimero de personas conforme la edad aumenta:

O TEC
Pan e DERE

ACITYAT Y MMM vYas

7 Re_vi_st_%de Ciencias Juridicas. San José, Costa Rica.
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Cuadro N? 2: Grupos de edad ( en porcentajes)

afnos %o
17-21 35,00
22-26 235
27-31 11,6
32-36 10,7
37-42 8,7
43-47 5,8
48 y mas 4,9

Total 100,00%

Estos datos corresponden a la totalidad del universo de nues-
tra investigacién sobre delincuencia violenta. Indican que mis de
la mitad de las personas sometidas a proceso por nuestra admi-
nistracién de justicia penal (58,3%) corresponden a los sectores
jovenes de la poblacién, es decir, a las personas con 26 afios o
menos.

CH) Oficio. La muestra sobre delincuencia violenta expone
una marcada preponderancia de los oficios manuales. Las catego-
rias mds significativas se incluyen en el siguiente cuadro:

Cuadro N* 3: Oficio de las personas acusadas por delitos violentos
(en porcentajes)

Oficio %
Comerciantes al detalle 13,6
Agricultores ‘1.7
Mecanicos automotrices (Autobis, automévil,
cami6n, motocicleta) 7,8
Choferes (autobis, camién,

camioneta, taxi) 6,8
Pintores de construccién

'y mantenimiento 5,8
Obreros de construccién 3.9

Total 49,6%
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Es posible que las denominaciones “comerciante al detalle”
y “agticultor” contengan una alteracién, pues a la hora de recoger
los datos, el colector de la informacién, tanto en las estadisticas
oficiales como en aquellas “ad-hoc” para investigaciones especi-
ficas, se limita a consignar la informacién que proporciona el su-
jeto interrogado, y en el medio urbano las personas sin oficio
definido, desocupadas crénicas, ociosas, o que carecen de un “mo-
dus vivendi” estable, se autodefinen como ‘‘comerciantes”. En
cuanto a los “agricultores”, muchos son en realidad peones u
obreros agricolas, que encuentran mds digno autodenominarse agri-
cultores; sobre este particular es notable que en las estadisticas
penitenciarias de 1979 apenas figura un “trabajor agropecuario”,
mientras en la categoria “agricultores propietarios, arrendatarios,
colonos, precaristas” hay cinco, y en el grupo “otros agricultores”
figuran cuatrocientos diecinueve.

Mientras las cinco actividades que figuran en el cuadro N° 5,
oscilan entre un 3,9% y un 13,6%, ningln otro de los restantes
ochenta o més oficios codificados sobrepasa el 3,00%. Nuestros
datos concuerdan sustancialmente con las estadisticas penitencia-
rias, en las que también los comerciantes al detalle, los agricul-
tores, los mecdnicos y los obreros de construccion ocupan los
primeros puestos: agricultores 18,2%, comerciantes al detalle
10,00%; obreros de construccién 7,5%; mecéinicos 5,3%.8

Si nos atenemos a esos datos, de ellos se desprende que la
administracién de la justicia penal tiene una clientela que se re-
cluta sustancialmente de oficios que, en nuestro medio, son ca-
racteristicos de los estratos mds bajos de la poblacién costarricense;
en su mayor parte, oficios manuales.

D) Tipo de delito. Los datos de la muestra, que se refieren
unicamente a delitos violentos, dan resultados interesantes al cru-
zar la variable “tipo de delito” con el oficio. Para ilustrar el punto,
podemos limitarnos a los oficios comentados en el apartado
anterior.

8 Censo de Poblacién Penal, Ministerio de Justicia, San José, 1979, pig. 35.
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Cuadro N° 4: Personas acusadas por delitos violentos
segin oficio y tipo de delito A(en porcentajes)

Oficio Tipo de delito %
Comerciantes al detalle robos agravados 57,1
lesiones 14,3
violaciones 14,3
homicidios 7,1
robo 7,1
(total de robos: 64,2 %)
Agricultores lesiones 75,00
robo agravado 25,00
Mecanicos automotrices lesiones 75,00
violaciones 25,00
Choferes robos agravados 33,00
violaciones © 33,00
lesiones 22,00
robo simple 11,00
Pintores de construccién y
mantenimiento robo agravado 66,7
lesiones 16,7
violaciones 16,7
Obreros de construcciéon homicidios 25,00
lesiones 25,00
robo agravado 25,00
robo simple 25,00

Sin embargo, es el examen del total de casos entrados a co-
nocimiento del Poder Judicial, segin tipo de delito, lo que arroja
resultados profundamente reveladores. En efecto, segln las estadis-
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ticas judiciales de 1979, hay 110 figuras penales en las que se
distribuyen todos los asuntos en las agencias fiscales de todo el
pais. En 1979, el gran total de asuntos entrados fue de 30.331.
Once delitos de cardcter patrimonial,? que representan apenas el
10% de las 110 figuras delictivas, acaparan el 37,86% de aquel
total de 30.331 asuntos. En otras palabras, a pesar de que la le-
gislacion penal prevé ciento diez conductas delictivas, casi dos
quintas partes de toda la actividad de la administracién de la
justicia penal se dedica a procesar una proporcién infima del orden
de 10% de las 110 figuras. Lo relevante consiste en que los pocos
delitos a los que la administracién de justicia tiene que volcas
tanto esfuerzo tienen en comin el ser delitos de caricter patrimo-
nial, que vulneran la propiedad privada. De acuerdo con los co-
nocimientos comtinmente aceptados en la criminologia moderna,
estos delitos, como hurto y robo, son propios de las capas socio-
econémicas mds bajas de la poblacién, con la excepcién de dos
o tres de ellos, como la estafa mediante cheque y el libramiento
de cheques sin fondos.

Lo anterior puede significar que las desigualdades del sis-
tema social costarricense y su estructura socioeconémicas estin
conformando (o deformando?), la actividad de la administracién
de justicia y que ésta es llevada a dedicar una parte importante
de sus esfuerzos a mantener la separacién entre los titulares de
la propiedad y aquellos que quieren alcanzarla por medios que
el ordenamiento juridico ha definido como ilicitos. En tltima
instancia, podria significar también por esa via, que la adminis-
tracién de justicia es llevada, inadvertidamente, a consolidar un
estado de desigualdad social, legitimado por la ley penal, a la que
tiene que dar cumplimiento.

E) Ingreso. Los datos que sobre este indicador provienen
de nuestra investigacion sobre delincuencia violenta, no corres-
ponde a la muestra sino a todo el universo estudiado; son, por
consiguiente, mucho mds fiables. Traducen en forma nitida y
dramitica la desigualdad del sistema social costarricense.

9 Dafios, estafa, hurto, robo, estafa mediante cheque, estelionato, tentativa de
robo, usurpacién y libramiento de cheque sin fondos. Este fltimo aparece en
el Cédigo Penal clasificado entre los delitos contra la confianza piblica.
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Cunadro N° 5

Personas acusadas por delitos violentos segin nivel de
ingresos mensuales (en colones y en porcentajes)

Ingreso mensual %
Menos de ¢ 600,00 86,283
600 - 1.200 0,00
1.201 - 1.800 1,40
1.801 - 2.400 11,466
2.401 - 8.000 0,85

Total 100,00 %

Un ingreso inferior a (£ 600,00 mensuales era ya, para los
tultimos afos de la época (1969-1975) un ingreso que se encon-
traba por debajo del méds modesto salario minimo legal. El sentido
que encierran estos datos es aplastante: la justicia penal es para
juzgar a los pobres. Los censos de poblacién penitenciaria con-
firman estos resultados, pues en ellos encontramos una estructura
de niveles de ingreso semejante. Hay, sin embargo algunos de-
litos que, de acuerdo con esos censos, presentan modas (altas
concentraciones de casos) en las categorias de ingresos maés altos,
pero aun en relacién con esos delitos, que son principalmente
los sexuales, los delitos contra la salud (drogas) y los delitos
contra la vida, la frecuencia acumulada en los bajos niveles so-
brepasa varias veces la cantidad de los casos correspondientes
a ingresos altos.10

La evidencia empirica recogida sobre la “clientela” de la
administracion de la justicia penal ubica a ésta bajo una nueva
perspectiva. El “material humano” que procesa el aparato judicial
proviene de la poblacién masculina, de la gente joven y soltera,
que vive principalmente de la prictica de oficios manuales, que
llega acusada de haber cometido delitos de cardcter patrimonial
Y que se recluta en los estratos mas bajos y pobres.

10 Cfr. Censo de Poblacién Penal 1979, péags. 38-39. ,
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Estas apreciaciones son de orden macrosociolégico. Por tanto
no encierran critica alguna a los funcionarios o empleados judi:
ciales. Solamente tienden a evidenciar la contextura y el contexto
estructurales de la justicia penal, a aclarar cémo la constitu-
cién real del pais la condicionan y la determinan, Y la con-
clusién que en ese plano se puede derivar de la observacién
de la realidad es la de que la justicia penal corresponde
muy poco al concepto de un sistema dinimico encargado de
“restablecer el ordenamiento juridico”, “de dar a cada quien
lo suyo”, o de “ajustar y reconciliar intereses contrapuestos”. Mas
bien se adecta al concepto de administracién de justicia como uno
de los componentes mayores del engranaje estatal, como la actua-
lizacién vertical del Ro_der del Estado, cuyas normas, cuya es-
tructura y cuyos condicionantes se dan desde fuera del sistema
juridico, desde las entrafas politicas, sociales y econémicas del
pais.l! No es un eufemismo el que la propia Constitucién Po-
litica l(? denomine Poder Judicial; trasluce las relaciones de poder,
las desigualdades internas, la estratificacién del sistema social del
que forma parte. Por eso y no porque los jueces asi lo quieran,
es un poder que se ejerce sobre las capas mds humildes de la
sociedad costarricense.

Capitulo 11
Dindmica del Funcionamiento

 El examen del funcionamiento activo de la administracién
de justicia penal puede aportar informacién pertinente para una
evaluacién global. Entendida como un sistema, con organizacién
(tribunales de distintas jerarquias, ministerio pablico, oficina de
(’iefensores ptiblicos, organismo de mnvestigacién judicial y demds
0rganos) normas de funcionamiento y supuestos de aplicacién
(legislacion penal y procesal penal, leyes especiales conexas), con
canales de entrada para todos los delitos de accién pablica y de
Instancia privada), y canales de salida (desestimacion, sobresei-
miento y sentencia), la justicia penal procesa un flujo de casos
conforme con una cierta dindmica, cuyo estudio puede contribuir

e —

11 Un planteamiento similar se encuentra en Richard Quinney “Criminal Justice in
America”, Little, Brow and Co., Boston, 1974, cap. I
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a esclarecer si el propésito de acelerarla y humanizarla ha sido
logrado mediante los cambios de la Gltima década. Conviene en
este plano llevar nuestro anilisis sobre dos ejes: el comporta-
miento del flujo y el sedimento o la acumulacién residual de la
prision preventiva.

A) El comportamiento del flujo

Al entrar en vigencia el nuevo cddigo de procedimientos
penales en julio de 1975, Costa Rica experimentaba, segiin nues-
tras investigaciones12 una baja en la tasa de delincuencia, asociada
a distintos factores econémicos, sociales y politicos, en cuyo deta-
lle no podemos entrar ahora. Esa baja real puede haberse aunado
al hecho de que el nuevo c6digo procesal, como ya lo hemos
indicado, puso exclusivamente en manos del ministerio publico el
ejercicio de la accién penal piblica (acusacién), lo cual pudo
tener, al menos al principio, un efecto disuasivo para que los
ciudadanos quienes, victimas o conocedores de la comisién de un
delito, no concurrieran a denunciarlo, ya que no podrian conver-
tirse en acusadores directos. Ambos factores pueden quizis expli-
car conjuntamente el que la cantidad de asuntos entrados haya,
desde 1975, fluctuado irregularmente en ndmeros absolutos, in-
cluso con algunas disminuciones de un afio a otro, y que la tasa
de crecimiento haya sido dos veces negativa.

Cuadro N? 6: Flujo de asuntos penales

Afio Entradas Tasa de Proce- Desesti Sobresei-  Senten-
crecimiento  Samientos  maciones mientos clas
1973 - — e 7.400 5.060
1974 —_ 6.040 — 8.368 5.540
1975 36.871 + 36% 5.951 6.231 9.234 5.61'{
1976 50.469 — 3.43% 5.343 7.157 9.777 5.027
1977 48.735 — 5.87% 4.421 7.988 10.251 6.304_
1978 45.872 + 7.89% 4.303 7.101 11.468 6.386
1979 49.492 5.005 7.353 11.602 5.862
Fuente: Estadisticas Judiciales. Seccién de Estadistica, Poder Judicial, San José,
Costa Rica.
12 Cfr.l nota 7.
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De la observacién de los datos del cuadro N° 6, el primer
hecho significativo que aparece es el de que, a pesar ée loE altos
y _bajos del nGmero de causas entradas, el nimero de procesa-
mientos ha venido disminuyendo en forma constante y sgstenida
desde 1974 a 1978, ambos inclusive. El procesamiento no es un
_canal de salida del sistema; es una resolucién, tomada en la fase
inicial del proceso!? mediante la cual el juez prefigura la posible
respo_nsabilidad del imputado; esta resolucién abre la posibilidad
de dictar en contra de éste la prisién preventiva ¥, ulteriormente
de llevarle a la fase de juicio y, si es del caso, condenarle. De ahi’
que la comparacién con la columna de sobreseimientos, que si son
un canal de salida del sistema, sea también significativa, pues
los sobreseimientos reflejan una tendencia inversa a la que ’refleja
la columna de procesamientos, esto es, muestran un aumento cons-
tante y sostenido desde 1973 hasta 1979. Claramente, de esta com-
paracion se concluye que la administracién de la justicia penal ma-
nifiesta una tendencia hacia la benignidad, ya que la disminucién
de procesamientos y el aumento de los sobreseimientos orientan
el flujo hacia las salidas que favorecen a los imputados. El que
esta tendencia esté justificada por razones legales o de justicia
en cada asunto es algo que no podemos evaluar aqui. Podria
significar que, especialmente desde mediados de 1975, la admi-
nistracién de la justicia penal se ha hecho mis exacta, mds cui-
dadosa, y ha podido discernir de modo mis preciso y restringido
cudles son los casos que verdaderamente merecen ser llevados a
la segunda fase, a la del juicio, y ser terminados por su sentencia.
P'ero una explicacién opuesta también es plausible; podria signi-
ficar, por el contrario, que la eficacia tanto de la policia como
de las autoridades judiciales encargadas de practicar la primera
fase,del proceso (instruccién formal o informacién sumaria) ha
dECG.I‘dO, Y que en menos casos logran demostrar que la causa
amerita ser llevada a juicio.

_Las cifras sobre las sentencias confirman ligeramente la ten-
dencia hacia la benignidad, pues globalmente (condenatorias y
absolu_torias) han venido aumentando con lenta progresiéon pero
sostenidamente. Sin embargo, los afios 1977, 1978 y 1979, que
son los tGnicos respecto de los cuales las estadisticas judiciales

———

13 Aates de julio de 1975, el procesamiento se podia dictar sélo al final de la
primera fase, llamada sumario.
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contienen material informativo del cual hemos podido extraer la
cantidad total de personas condenadas, no reflejan la misma pro-
gresién; antes bien, en el afio 1979 el nimero de personas conde-
nadas por los juzgados y por los tribunales superiores disminuy6
con respecto al afio anterior:

Cuadro N? 7: Total de personas condenadas anualmente

Tribunal 1977 1978 1979
Tribunal Superior 1.896 1.947 15752
Juzgado Penal 2.588 2.599 2.538

Totales 4484 4.546 4.290

El otro canal de salida, ademds de los sobreseimientos y
las sentencias, lo constituyen las desestimaciones, cuyo comporta-
miento ha sido bastante irregular, es irrelevante, por esa razon,
para contradecir la existencia de la tendencia a la benignidad del
sistema.

Si definimos la eficacia del sistema no como su aptitud
para demostrar, en todos los casos en que exista, la responsabili-
dad de las personas acusadas, sino como su capacidad general
para procesar y dar salida, cualquiera que ésta sea (desestimacion,
sobreseimiento o sentencia), a los casos que entran, la informa-
cién disponible demuestra sin duda alguna que la eficacia ha
aumentado notablemente. El aumento marcado de los sobresei-
mientos y el aumento constante de las sentencias constituyen la
primera demostracién. Sin embargo, las cifras mds evidentes al
respecto son las que se refieren a la existencia del circulante,
tal y como se aprecia en el cuadro que sigue:

Cuadro N° 8: Existencia de circulante al 1° de enero

Ao Cantidad de casos
1976 18.488
1977 10.569
1978 8.134
1979 6.993

Fuente: Estadistica Judiciales, 1979, pdg. 33.
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A falta de mediciones sobre la duracién promedio de los
procesos penales, los datos del cuadro N° 8 contestan favorable-
mente la cuestién de si con los cambios de los afios setenta se ha lo-
grado una justicia mds pronta. El nuevo cbdigo de procedimien-
tos penales ha permitido descongestionar el sistema, aunque a
ello han contribuido también, seguramente, las disminuciones ocu-
rridas en la cantidad de asuntos entrados.

B. La acumaulacion residual de la prisién preventiva

Dos de los hechos més significativos han sido, pues, la irre-
gularidad, y la constante disminucién de los procesamientos. Como
ambas variables, entrada y procesamiento, son requisitos impres-
cindibles que deben anteceder, en ese orden, a la prisién preven-
tiva, hasta el punto de que se puede formular diciendo que ésta
deriva del procesamiento, si se dan los supuestos de aplicacién
que la ley procesal define, resulta entonces paradéjico que, lejos
de aumentar, la cantidad de personas sometidas a prisién pre-
ventiva haya venido creciendo, acumulindose y que haya llegado
incluso, al 1° de junio de 1979, a superar al nimero de las per-
sonas condenadas que guardan prision.14

La razén se encuentra en el cbdigo de procedimientos pe-
nales, que contiene disposiciones sobre prisién preventiva y sobre
excarcelacién mds rigurosas y severas que el antiguo. No es per-
tinente exponer aqui los aspectos meramente legales de la cues-
tién, pero la existencia del fenémeno es indudable: al 1° de junio
de 1978 los procesados en prisién preventiva eran el 38.45% de
las personas recluidas en el sistema penitenciario, frente a 46.66%
constituido por los condenados, y en 1979 los procesados pasaron
a ser el 42.50% frente a los condenados que representaron el
40.81%, de un total de 2.308 internos.15 Estos datos suscitan una
duda sobre la calidad humana de la nueva legislacién procesal.
Sin embargo, no debe olvidarse que, en otros puntos, esa calidad

humana del procedimiento penal ha mejorado, sobre todo por '

las reglas que norman la fase de juicio, que propugnan el con-
tacto directo entre juzgadores e imputados, y por el auxilio de

14 Censo de Poblacién Penal, 1979, pdg. 48.
15 Ibidem. Censo de Poblacién Penal, 1978, pdg. 43.
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disciplinas como la psiquiatria, la psicologia y el servicio social,
que hoy ayudan al juez por vias que los cambios de la Gltima
década han institucionalizado y ampliado.

Capitulo III
Las Perspectivas del Futuro

Segiin hemos visto en el cuadro N° 8, la existencia de circu-
lante ha disminuido marcadamente. Esto haria pensar que en
poco tiempo, €l sistema judicial llegard a estar funcionando muy
comodamente, con un volumen anual minimo. Incluso podria pen-
sarse que todo el aparato judicial penal, con el crecimiento que
sufri6 en los afios recién pasados, llegard pronto a ser excesivo.
Pensamos que ésta es una posibilidad real, siempre que se man-
tengan condiciones exteriores al sistema judicial que contengan
dentro de limites manejables los niveles de delincuencia. Desafor-
tunadamente, los datos mds recientes no permiten esperar que asi
- sea, pues las estadisticas judiciales de 1979 presentan un repunte
agudo de la cantidad de delitos entrados.16 Si esta tendencia se
mantiene, la justicia penal costarricense podria entrar en pocos
afos en una crisis de saturacién, tal y como ha ocurrido en otros
paises.!7 Si ya, con los niveles actuales, ha sido posible pensar
que quizas las agencias fiscales y los juzgados de instruccién tie-
nen dificultades para investigar eficazmente los asuntos sometidos
a su conocimiento, una escalada de éstos, como parece ya insi-
nuarse en las estadisticas de 1979, es susceptible de paralizar el
sistema.

En todo caso, atin sin que el aumento sea repentino y pro-
fundo, es de esperarse que por lo menos en cantidades absolutas,
la delincuencia seguirdi aumentando permanentemente. El dilema
del futuro entonces se plantea entre estas dos posibilidades: con-
tinuar el crecimiento del aparato judicial indefinidamente, o em-
prender un replanteamiento general y hondo del Derecho Penal.

16 Cfr. Fraf. N° 1.

17 Cfr. André Davidovitch “Criminalité et répression em France depuis un sidcle”,
Revue francaise de sociologie, 1961, 11, 30-49,
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José M. Rico sefiala, como fuentes del retraso excesivo de
las causas penales en América Latina, que obviamente determinan
la acumulacién de éstas hasta niveles de saturacién del sistema,
“su nimero cada vez mayor, el caricter inquisitorio y escrito del
procedimiento, los numerosos recursos que dicho procedimiento
ofrece, la codicia de ciertos abogados y la incompetencia de deter-
minados jueces”.18 Aparte del nimero de causas, que no depende
del Poder Judicial, Costa Rica ha eliminado las demis, salvo la
Gltima. Ha abandonado el caricter inquisitorio y escrito del pro-
cedimiento; ha suprimido recursos; el procedimiento establecido
no favorece la satisfaccion de la codicia de los abogados, si la
hubiere. S6lo el dltimo factor puede ser de mencién vilida en el
tanto en que la juventud de algunos profesionales entorpezca su
funcién; mas ese es un mal que el tiempo cura. En sintesis, s ha
hecho todo lo posible por agilizar y humanizar la justicia. Quizés
pocos sistemas judiciales concilien de mejor manera la eficiencia
y la calidad, hasta el punto de que el sistema costarricense no
corresponde, en la terminologia de Packer,!9 ni al modelo del
“control del crimen”, que entiende la administracién de justicia
como una cadena de montaje cuyo rendimiento se mide por la
cantidad de casos resueltos, ni exclusivamente al modelo del “de-
bido_proceso”, que solo persigue depurar la calidad de la justicia
caso por caso. Mas bien los concilia. Y, sin embargo, a pesar de
todo el esfuerzo y el dinero que ha costado, nos damos cuenta
de que un incremento de la criminalidad, cuya prevencién le escapa,
puede tornarle inoperante e insuficiente.

La evolucién del pais no garantiza que la delincuencia se
reduzca en el futuro. Hasta en el mejor de los casos, aunque
Costa Rica tuviera en los proximos afios un acentuado desarrollo
socio-econdmico, hemos de saber que la delincuencia podria au-
mentar. Se han reunido suficientes evidencias que permiten pensar
que el propio crecimiento econémico puede impulsar el aumento
de la delincuencia. Ya se ha dicho sobradamente que no es la
elevacién de los niveles de vida lo que puede variar los cauces

18 “Crimen y Justicia en América Lating”’, Siglo XXI, México, 1977, pig. 341.
19 Cfr. Clayton A. Hartjen, op. cit.,, pégs. 113-116.
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Grifico N* 1 de la criminalidad, sino un cambio en la calidad de la vida.20

Eso supone transformaciones culturales y sociales enormes. Claro

Asuntos penales entrados de 1977 a 1979 en juzgados que en su lugar podrian aumentarse y renovarse los esfuerzos
para acrecentar el tamaifio y la capacidad de trabajo del aparato
judicial.. Pero esos esfuerzos no tendrian justificacién si tuviera
que seguir sirviendo primordialmente para juzgar a los estratos més
humildes. Ademds, la necesidad de hacer crecer el aparato judi-
cial seria, entonces, ilimitada y perenne. Ya hoy le cuesta al pais
decenas de millones de colones anuales y, si agregamos el costo
de los otros elementos del sistema penal, que también tendrian
que crecer (cuerpos policiales y sistema penitenciario), las cifras
seguramente se expresan en centenas de millones. En el futuro el
costo seria infinitamente mayor, distrayéndose recursos de acti-
vidades mds creativas y fdtiles, y nunca se alcanzaria un nimero
de tribunales ni un nimero de prisiones definitivamente suficientes.

JUZGADOS PENALES

CASOS ENTRADOS
3400

3200~
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¢Crisis de la administracién de la justicia penal en Costa
Rica? Los referentes empiricos indican que, en cuanto a su fun-
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I " 1 " 1 Il SEMESTRE % 20 Cfr. Manuel Lépez-Rey, “Crimec’, Routledge and Kegan Paul, Londres, 1970,
v 5
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Relacién Criminolégica, Valencra, Ven, N° 16, enero-junio, 1976, pigs. 15-16.

Fuente: Estadisticas Judiciales, 1979,
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pliega su actividad, esboza el espectro de una crisis, una crisis
de dramiticos perfiles y de graves consecuencias, una crisis de
legitimidad.

Para conjurar el engendro de esa crisis, debe marcharse a su
encuentro por el camino de la responsabilidad hist6rica. Ese ca-
mino es, para los crimin6logos y los penalistas, el de la creacién
de un nuevo Derecho Penal.

Si el desarrollo es ciertamente algo mis que el crecimiento
econémico, si el desarrollo es verdaderamente algo mis que la
elevacion de los niveles materiales de vida, si el desarrollo com-
prende, en fin, la creacién de un mundo mejor para el hombre,
entonces un nuevo Derecho Penal debe ser una contribucién
necesaria para el desarrollo.
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