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PRESENTACION

Como siempre, la Revista Judicial, ofrece, en
esta ocasion, material diversificado de interés; la
seccion de Estudios contiene exposiciones sobre
Derecho Colectivo del Trabajo, Derecho Penal,
Etica y Derecho de la Aviacion, junto a las acos-
tumbradas secciones: La Ciencia al Servicio de la
Justicia, Resefia Legislativa Extranjera, Reseria
Bibliogrdfica Informacion Normativa, Pronuncia-
mientos Especialmente Relevantes y Jurispruden-
cia.

“La huelga, su tipologia y el paro patronal.
Una exégesis del Codigo de Trabajo de Costa Rica”
es el titulo de la interesante contribucion que nos
brinda el Dr. Carlos Carro Ziiiiga. El autor distin-
gue, dentro del Derecho Colectivo del Trabajo
diversos tipos de huelga: la huelga legal (caracteri-
zada por ser una suspension colectiva del trabajo,
pacifica, concertada por una coalicion mayoritaria
de trabajadores, en la que debe mediar un interés
profesional y la que debe ser autorizada por la au-
toridad judicial competente), la huelga ilegal (acla-
rindose que en Costa Rica la mayoria son huelgas
“de hecho”, lo que no excluye las huelgas ilegales
por otros motivos), la huelga laboral (que se distin-
gue frente a las suspensiones de labores de trabaja-
dores auténomos), la huelga politica (donde se da
una desviacion del destino normal del derecho de
huelga), la huelga revolucionaria (vista como siste-
ma de ataque al orden juridico), la huelga general
(que abarca dmbitos amplios, regionales o naciona-
les), la huelga secundaria o solidaria (en oposicion a
la “primaria” o “principal”; se da con el fin de
apoyar las pretensiones de otra huelga), la huelga
de advertencia (simple aviso o protesta), la huelga
simbdlica (que el autor identifica con la huelga de
advertencia), la huelga estratégica (que se dirige
contra un sector esencial de la empresa que obliga
a suspender toda la actividad de ésta), la huelga
turnante (caracterizada por paros de trabajo sucesi-
v0s, que se turnan), la huelga salvaje (sin control ni
direccion sindical), la huelga espontdnea (o “sor-

presa”), la huelga blanca (o de brazos caidos, donde
se da una disminucion del rendimiento: legitima al
patrono para usar su poder disciplinario), la huelga
de celo (o ‘‘reglamentaria”, caracterizada por una
puntual e insolita observancia de reglamentos para
retrasar la ejecucion de las labores, conocido como
“tortuguismo”’) y la huelga “al revés” (donde los
trabajadores no colocados trabajan para pretender
luego el pago de salarios). Nos conduce luego el
Dr. Carro Zufiiga al paro patronal o “Lock out”,
como derecho de los patronos, donde se da un
cierre de la empresa por voluntad patronal, por lo
que no se puede usar este concepto como sinoni-
mo de huelga; se trata de una ‘‘suspension tempo-
ral del trabajo ordenada por dos o mds patronos en
forma pacifica y con el exclusivo proposito de
defender sus intereses econdmicos y sociales comu-
nes”. En cuanto a la titularidad del derecho citado,
el autor considera que bastaria un solo empleador;
el autor analiza seguidamente los factores por los
que no se usa en Costa Rica y sus efectos, distin-
guiendo si es legal o no.

También en materia laboral publicamos, del
Dr. Bernardo Van Der Laat Echeverria, el impor-
tante estudio: “‘La huelga en la jurisprudencia”. La
primera parte estd dedicada al examen de los alcan-
ces del concepto de huelga legal en la jurispruden-
cia. Comenta ahi diferentes aspectos como su con-
cepto (con base en el articulo 364 del Codigo de
Trabajo, acogido por la jurisprudencia claramente),
su proposito (*“como exclusivo proposito debe te-
ner el de mejorar o defender los intereses economi-
co-sociales comunes de los trabajadores”), la nece-
sidad de conciliacion (si la huelga no va precedida
por ésta, se considera ilegitima), el cardcter pacifi-
co que ha de tener la huelga (al respecto el autor
analiza varias situaciones “no pacificas”), el aban-
dono temporal (del que afirma que es una forma
de huelga ilegal; se habla de medidas de fuerza).
Con relacion a la prohibicion de la huelga en los
servicios publicos enfoca la elaboracion jurispru-




dencial de la Corte Suprema de Justicia (al conocer
de recursos de inconstitucionalidad y delimitar el
concepto mismo de ‘‘servicio publico’) y observa
la aplicacion en la prdctica (al respecto comenta
una amplia casuistica sobre ilegalidad de la huelga
con relacion a actividades agropecuarias, centros
hospitalarios e instituciones estatales, empresas
estatales, empresas de carga y descarga en muelles
y empresas particulares distribuidoras de energia
eléctrica). La parte segunda del trabajo se refiere
a la calificacion de la ilegalidad de la huelga. De
su marco normativo destaca la labor integrativa
conque la jurisprudencia ha cubierto algunas lagu-
nas y oscuridades de las normas; hace ver el cardc-
ter formal de la calificacion (en el sentido de que
no toda huelga legal es justa, ni toda huelga ilegal
es injusta, con fundamento en varios fallos) y ex-
plica el cardcter sumario de las diligencias de califi-
cacion. Sobre las oportunidades en que puede
pedirse tal calificacion analiza diferentes supuestos
(cuando no se ha celebrado procedimiento de
conciliacion, declarada la huelga, antes de ir a ella).
Otros temas tratados son la tramitacion preferente
de la calificacion (asi establecida por el Tribunal
Superior de Trabajo de SanJosé), la autoridad com-
petente para pronunciar la calificacion, la determi-
nacion del apoyo numérico (donde hay amplia
discrecionalidad del Juez, si bien en la prdctica la
Inspeccion de Trabajo realiza un plebiscito), la
modificacion de la calificacion de la huelga, el con-
tenido del auto que califica la huelga (que debe
limitarse estrictamente a examinar si se dan los
requisitos legales), la ausencia de apelacion para la
resolucion que califica la huelga (lo que tiene es
consulta) y la prohibicion temporal de una huelga
legal (donde nos informa de casos en los que se
consider6 que se justificaba tal prohibicion).

Del Dr. Diego Baudrit Carrillo, Director del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Univer-
sidad de Costa Rica, presentamos la valiosa colabo-
racion “Causa y efecto en la donacion’’. Después
de indicarnos sus caracteres (formalidad y gratui-
dad) y aclarar la existencia de diferentes modalida-
des de la figura, el autor pasa al tema de la causa, a
su determinacion y al tratamiento del papel de los
motivos, pues precisamente considera que la inten-
cion liberal es en este caso la “‘causa justa”. Aseve-
ra que el examen de la causa es la determinacién
de la legalidad de los motivos para establecer la
validez del acto. La segunda parte gira alrededor de
la transmision gratuita de la propiedad del bien ob-

jeto del contrato, el efecto principal. Separad‘a-
mente comenta, por un lado, las consecuencias
especiales para las partes, que no son definitivas
por la posibilidad de revocacion por ingratitud (lo
que considera de orden publico) y, por otra parte,
las consecuencias especiales para lerceros, donde
examina algunos casos particulares, en concrelo, la
donacion realizada por un insolvente 0 quebrado
(donde se establece una presuncion de fraude). El
Dr. Baudrit Carrillo concluye asegurando que los
términos absolutos del articulo 1402 nos hacen
pensar en un gravamen legal, que se opondria a
eventuales subadquirentes cuando éstos tengan
conocimiento de que el bien que han adquirido se
habia transmitido a su causante por donacion.

Participa una vez mds en la Revista Judicial el
Dr. Daniel Gonzdlez Alvarez, en esta ocasion con
su encomiable articulo “‘La libertad vigilada en el
sistema penitenciario costarricense”. En su intro-
duccion el autor se pronuncia en el sentido de que
debe brindarse una nueva alternativa y una via dis-
tinta de la prision cldsica al sujeto condenado a
una pena privativa de libertad. Sobre el objeto de
la pena sefiala la intimidacion o prevencion general,
la retribucion y la rehabilitacion o prevencion
especial. Expresa que en los diversos niveles de
fijacion (legislativo, judicial y administrativo) se
enfatizan objetivos especificos; menciona algunas
definiciones de cardcter negativo sobre la pena priva-
tiva de libertad y su relacion con las libertades que
se suspenden, especificando que en realidad la
pena privativa de libertad no suprime todas las li-
bertades individuales, sino que deja intactos dere-
chos fundamentales; cita muchos efectos nocivos
que se han senialado a las penas privativas de libertad
y el surgimiento de mecanismos sustitutivos (medi-
das condenatorias, medidas de libertad en prueba o
condicionales, medidas totalmente sustitutivas de
cardcter patrimonial o personal y medidas parcial-
mente sustitutivas); a su juicio la libertad vigilada
en el régimen de confianza constituye el ultimo
pertodo de tratamiento (con sus tres etapas: limi-
tada, amplia y total); sobre ella realiza algunos co-
mentarios adicionales y apunta las limitaciones de
la regulacion. Con respecto a la indefinicion de las
condiciones para otorgar la libertad vigilada enfati-
za la necesidad de un cierto grado de discrecionali-
dad en la determinacion de esas condiciones; expli-
ca ademds, en materia de evasion, que para que
ésta se dé no se requiere que medie ‘“‘encerramien-
to”. Sobre la intervencion del Jue¥ de ejecucion de



la pena en el Programa de Prueba y Libertad Vigi-
lada, relata la acalorada discusion en la doctrina
sobre la naturaleza de la ejecucion de la pena. Afir-
ma que corresponde al Juez de Ejecucion de la
Pena, segun el articulo 519 determinar las princi-
pales modalidades del tratamiento penitenciario de
los reclusos y dirigir los servicios de libertad vigila-
da y la oficina de prueba. Sin embargo —sostiene—
no se le doto de las estructuras y recursos necesa-
rios para que materialmente pudiera cumplir algu-
na de esas funciones. Observa algunas situaciones
de ilegalidad de la ejecucion penitenciaria y plantea
la necesidad de reformar la legislacion. Bajo el
titulo “Consideraciones finales: perspectivas juri-
dicas” el Dr. Gonzdlez Alvarez manifiesta: ‘“‘deberd
recogerse en una ley la experiencia brindada por el
desarrollo y la implantacion del Sistema Peniten-
ciario Progresivo”; deben conferirse “mds amplios
poderes y deberes al Juez de Ejecucion, ya no para
dirigir alguna institucion penitenciaria, ni para
determinar las modalidades del tratamiento, sino
para garantizar el fiel cumplimiento de la legisla-
cion en esta fase”.

Nos complace ofrecer la inspiradora conferen-
cia, dictada por el Lic. Jaime Quintana Lopez,
Juez Superior de Puntarenas, bajo el titulo “Estu-
dio del deber o ética del servidor judicial’, en el
Primer Curso de Etica en la Escuela Judicial. El
licenciado Quintana Lopez confronta en primer
término ciencia y axiologia y examina algunas po-
siciones sobre el origen de las ideas en ambos orde-
nes, considerando que los conocimientos cientifi-
cos y morales tienen su origen en los sentidos del
hombre, lo que liga al cardcter circunstancial e his-
torico de las nociones morales. El autor se pregun-
ta: ;cudl es la importancia de la moral? y al respec-

to resalta que es factor de orden en la comunidad.

Aunque en general las ideas morales se han deriva-
do de ideas religiosas, el autor plantea un claro des-
linde, en cuanto la moral entra en el campo de la
filosofia. Estima que no es suficiente para la socie-
dad la proteccién que le da el hecho de que el
hombre se reproche a st mismo los actos inmorales
0 malos que realice, pues siempre se ha necesitado
de leyes que establezcan mecanismos para garanti-
zar el cumplimiento de los preceptos; menciona
Seguidamente la ética en los grupos laborales y so-
ciales (la llamada moral de la profesion, con res-
pecto a la cual menciona la deontologia de Escula-

pio y los Mandamientos del Abogado de Couture);

destaca el papel 46 la costumbre en la produccion

del Derecho; frente a la elaboracion de una moral
universal, recuerda que la ética es un producto
historico; muestra mds adelante el papel de los
medios de informacion y de la propaganda sobre
el concepto de bien y propone la necesidad de una
revaloracion ética, una restauracion moral sobre la
base de los valores que en las diferentes partes del
mundo propician el mejoramiento humano. Sobre
las declaraciones universales en lo moral y en lo
juridico, sin embargo, indica que estin sujetas a
variaciones sociales, historicas y geogrdficas. Con-
cluye manifestando que la ética concreta en casos
especificos las grandes definiciones de la moral.

Reproducimos en este numero el encomiable
trabajo del Dr. Rubén Garcia-Sarmiento de
Basualdo, titulado “Terminologia del Derecho de
la Aviacion”. El distinguido autor determina la
conveniencia de una revision terminologica en el
campo de la disciplina juridica del “aire” y la nece-
sidad de crear una terminologia para una futura
disciplina del ‘“‘espacio”. Posteriormente el Dr.
Garcia-Sarmiento de Basualdo describe el desarro-
llo del transporte y evidencia el problema que
proyecta la cuestion terminologica con ocasion de
la transformacion de la aviacion aerostdtica en avia-
cion aerodindmica y luego en “‘espacial”’ (referida a
la locomocion en el dmbito extra-atmosférico),
reafirmando la unidad de los fenomenos “‘aerondu-
tico” y “astronautico”’, Mas adelante nos enfrenta a
nuevos vocablos y declara que la denominacion
“derecho aéreo” debe ser desechada por su vague-
dad e imprecision, siendo mds correcta la expre-
sion “derecho aerondutico’ para este sector; pre-
senta algunas criticas a la expresion “navegacion
aérea” y da a conocer los problemas juridicos a
que da origen la navegacion espacial; el autor de-
fiende la diferencia entre derecho aerondutico y
derecho de la aviacion, ya que aviacion es un ter-
mino mds comprensivo. Otros problemas tratados
son los relativos a la condicion juridica del espacio
aéreo y su relacion con la nocion de soberania, sin
dejar de lado las cuestiones relativas a la navega-
cion extra-atmosferica.

De los licenciados Jorge E. Regidor U., Ramon
N. Méndez S., Germdn Araya S., Mario E. Ulate U,
y Cristébal Chavarria M., ofrecemos la tercera y
ultima parte del valioso estudio de graduacion “La
impugnacion en el proceso civil”.

Concluimos la edicion del trabajo ‘‘Crisis insti-




tucional de la Corte Superior de Justicia en la for-
macion del Estado Nacional” del Lic. Victor Mi.
Herndndez Cerdas, que contiene valiosa informa-
cion historica y estadistica sobre la obra.

En la seccion La Ciencia al Servicio de la Jus-
ticia, aparece del Lic. Rigoberto Blanco S. y del
M.Sc. Pablo Ziniga A. “‘Algunos aspectos sobre
explosivos y bombas”. Los autores tratan magis-

tralmente temas como: tipos de explosiones, tipos

de explosivos, iniciacion de explosivos y explosio-
nes, sensibilidad de los explosivos, bombas y un
importante apéndice titulado “Los ‘nuncas’ y los
‘siempres’ en el manejo de explosivos ¥y artefactos
explosivos”, cuyo contenido nos complace divulgar.

La seccion “Resenia Legislativa Extranjera’ se
ve una vez mds honrada con la participacion del
ilustre jurista Dr. Pedro F. Silva Ruiz, catedritico
de la Universidad de Puerto Rico, esta vez con
“Recopilacion de legislacion sobre adopcion en
Puerto Rico”. El profesor Silva Ruiz incluye aqui
temas como los procedimientos para llevar a cabo
la adopcion, los deberes y derechos del adoptante
y del adoptado, la facultad de la Division de Bie-
nestar Publico para aceptar la custodia y tutela de
menores y otras disposiciones que aluden directa-
mente a la adopcion.

La “Resefia Bibliogrifica”, esti dedicada al

comentario de la nueva Revista Estudiantil de
Investigaciones Juridicas, de la Asociacion de
Estudiantes de Derecho de la Universidad de Costa

Rica.

En la seccion “Informacion Normativa”, la li-
cenciada Marcelina Zeledon Castillo continua brin-
ddndonos su valiosa colaboracion.

En “Pronunciemientos Especialmente Rele-
vantes” incluimos ‘“‘Contenido de votos salvados”,
a cargo de la licenciada Cecilia Sanchez R., Direc-
tora del Digesto de la Corte Suprema de Justicia y
ademds unas notas relativas a “Los efectos de la
culpa sobre la pension dlimenticia’’; se analizan
aqui cuatro hipotesis: cuando no hay conyuge cul-
pable, cuando uno de los conyuges es declarado
culpable y el otro inocente, cuando ambos son
declarados culpables y cuando ambos son inocen-
tes, pero uno de ellos ha sido declarado culpable
en una previa separacion judicial; en el caso de
coculpabilidad es mayoritaria la posicion segun la
cual debe cesar la reciproca obligacion alimentaria,
pues en tal caso ninguno de los conyuges puede
pretender que se mantengan o establezcan a su
favor los efectos ventajosos del divorcio en lo que
se refiere a gananciales y alimentos.

Finalmente, nuestra seccion de “Jurispruden-
cia”, a cargo de la Oficina de Digesto.

Victor Pérez Vargas
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LA HUELGA Y SU TIPOLOGIA

La huelga y los variados tipos que de ella sue-
len darse en la practica sindical y obrera, son temas
del Derecho Colectivo del Trabajo que, por su
importancia, son de un gran interés conocerlos
siquiera sea en sus lineamientos conceptuales, sin
rodearlos de un tratamiento juridico riguroso, que
facilmente podria inducir a dudas a quienes no
estén bien familiarizados con esta compleja ma-
teria.

Examinaremos en primer lugar la huelga legal
y la ilegal, para luego referirnos a otras modali-
dades de mecanismos de presiéon que emplean con
gran frecuencia las organizaciones sindicales.

1) La huelga legal

Puede ser definida como la suspension colec-
tiva y pacifica del trabajo, concertada por una
coalicibn mayoritaria de trabajadores, provista
de un interés profesional y autorizada por la auto-
ridad judicial competente. Analizaremos los com-
ponentes de esta definicion para lograr una mayor
claridad expositiva.

Afirmamos que es una “‘suspension colectiva
del trabajo”’, para dar a entender que el principal
efecto de la huelga legal es el de producir una sus-
pension de los contratos de trabajo y consecuen-
temente de las tareas que se realizan en la empresa.
La huelga, pues, no produce un efecto extintivo
de las relaciones de trabajo, sino meramente sus-
pensivo, de manera que una vez que desaparecen
las causas de la misma, se da una reanudacion de
las relaciones juridicas interrumpidas.

Puntualizamos que es “colectiva”, porque la
huelga es un fendbmeno colectivo por propia natu-
raleza, que afecta o en el que intervienen una
pluralidad de trabajadores.

Debe necesariamente ser “pacifica”, porque
los trabajadores deben concretarse tnica y exclusi-
vamente a la suspension del trabajo. De tal suerte,
que los actos de coaccion o violencia sobre las
personas y propiedades de la empresa (toma de las
instalaciones), no s6lo estdn prohibidos por el
Cédigo de Trabajo (art. 367), sino que también
son sancionables con las penas que sefiala el
Cédigo Penal.

Indicamos que es “concertada por una coali-
cién mayoritaria de trabajadores”, para dar a

entender que el titular del derecho de huelga no es
el sindicato, como cominmente se cree, sino una
agrupacion de trabajadores que rena por lo menos
el 60 % de la totalidad de los que prestan sus
servicios en la empresa respectiva o en el centro de
trabajo afectado por el movimiento huelguistico.
El sindicato, de hecho, interviene en la huelga y
ejerce control y direccion sobre la misma, pero lo
hace Gnicamente como activista, ya que la titulari-
dad del derecho corresponde, como lo hemos
dicho, a la agrupacion obrera.

Decimos que en la huelga debe mediar “un
interés profesional”, para significar no solamente
que su fin es el mejoramiento o defensa de los “in-
tereses econémicos y sociales comunes” de los
trabajadores, como dispone el articulo 364 del
Codigo de Trabajo, sino también para diferenciarla
de otros tipos de huelga que, como las politicas,
tienen propoésitos extralaborales y que por ello
mismo resultan ilegales.

Y, por ualtimo, hablamos de que debe ser
“autorizada por la autoridad judicial competente”’,
ya que es el Juzgado ante quien se presenta el plie-
go de peticiones y que ordena constituir el Tribu-
nal de Conciliacion, el que con carécter previo a
la huelga, debe calificarla de legal, una vez conclui-
da la fase conciliatoria y que se realice el plebis-
cito para determinar si el movimiento cuenta por
lo menos con el apoyo del 60%0 de la totalidad de
los trabajadores que laboran en la empresa.

2) La huelga ilegal

La huelga es ilegal en la legislacion laboral
costarricense, cuando los trabajadores la decretan
de hecho, es decir sin someterse al procedimiento
de conciliacion (ante los Tribunales de Justicia),
que establecen los articulos 500 y siguientes del
Codigo de Trabajo. También es ilegal cuando a
pesar de haberse observado el procedimiento con-
ciliatorio,-el plebiscito arroja un resultado adverso
a la huelgd, vale decir, porque la huelga no resulta
apoyada al menos por el 60% de la totalidad de
los trabajadores que prestan sus servicios en la
empresa afectada por el conflicto. Y, finalmente,
como en los servicios publicos estd prohibida la

huelga, también es ilegal cuando se decreta en
ellos.
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En Costa Rica la generalidad de las huelgas
que son declaradas ilegales por los Tribunales, se
debe a la circunstancia de que se imponen de
hecho, sin acudir al proceso de conciliacion citado
o que, acudiendo a él, no se obtiene el voto mayo-
ritario de los trabajadores en el porcentaje dicho,
o bien porque son declaradas en los servicios publi-
cos, segun la enumeracion que de éstos hace el
articulo 369 del Cédigo de Trabajo.

La literatura especializada del Derecho Laboral
presta especial atencion a otros tipos de huelga
diferentes a los antes mencionados. Trataremos de
hacer un resumen explicativo de cada uno de ellos,
usando una numeracion seguida a la ya iniciada.

La huelga laboral
La huelga, por definicién, es de naturaleza
laboral. Es la que aflora en una disputa de intereses
entre empresa y sus trabajadores. Es la provocada
por quienes prestan sus servicios a la empresa en
virtud de contratos de trabajo.
Por consiguiente, la suspension concertada y
colectiva del trabajo ejecutada por trabajadores
auténomos (no subordinados), como seria el caso
de una huelga de vendedores ambulantes, decreta-
_da como protesta ante alguna medida municipal,
lo mismo que la realizada por profesionales inde-
pendientes, o por pequefios empresarios, como la
que dirigi6 hace escaso tiempo UPANACIONAL,
asi como la que establezca una comunidad deter-
minada con un propésito de protesta o para exigir
del Gobierno determinados beneficios, (p. eje.
disminucién de tarifas eléctrica y de agua), no son
huelgas en sentido estricto, aunque los medios de
comunicacién social y el vulgo en general les den
tal nombre. Son, naturalmente, movimientos
sociales de presién que pueden tener determinados
fines reivindicativos, pero estan extramuros del
Derecho del Trabajo.

3)

4) La huelga politica
De lo que hemos estudiado hasta aquf, se esta-
blece claramente que la huelga en sentido propio
€ un medio de exteriorizacion de conflictos de
~ trabajo y que tiene un fin profesional. A diferencia
de ella, la huelga genéricamente denominada “‘po-
litica”, es aquella en la que los huelguistas son
guiados por moéviles puramente politicos. El con-
flicto laboral tipico produce una afectacion en las
relaciones de trabajo con un objetivo netamente
profesional, al paso que la huelga politica rebasa
los objetivos sindicales y laborales.
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No obstante tal distincién, debemos reconocer
que a menudo se presentan grandes dificultades
facticas para poder precisar en la realidad la dife-
rencia entre la huelga laboral y la politica, y aun
cabe la posibilidad de que en la préctica sindical se
dé la huelga mixta, en la cual aparecen implicados
simultdneamente intereses laborales y politicos.
Tal sucede en Costa Rica, con més frecuencia de
lo que fuera deseable, en las huelgas de los sindica-
tos bananeros afiliados a la Central Unitaria de
Trabajadores (CUT), especialmente cada cuatro
afios, antes y después de las elecciones nacionales,
en las que generalmente se pretextan violaciones
empresariales a las convenciones colectivas y a la
vez resulta claramente observable que el conflicto
estd fundamentalmente motivado por el deseo de
alcanzar una expresion politica de grupo.

Como lo demuestra la experiencia antes sefia-
lada, la huelga politica, por regla general, produce
efectos laborales, porque en si conlleva una
paralizacion de trabajos concertada por una plura-
lidad de trabajadores, y aunque sus fines no sean
profesionales, indudablemente que afecta y tras-
torna el orden de las empresas y paraliza la produc-
cion. Y por ello mismo tales huelgas son ilegales, o
como las llama la doctrina francesa: ‘‘abusivas por
los moviles’”’, ya que llevan insito el germen de la
desviacion del ‘“‘destino normal’’ del derecho de
huelga.

5) La huelga general revolucionaria

La huelga general revolucionaria es una
modalidad de huelga politica, pero de mds graves
alcances que los que hemos sefialado, toda vez que
es concertada como sistema de ataque al orden
constitucional del Estado. Por ello, se la sitia fuera
del Derecho y contraria al Derecho. No es una con-
tienda enmarcada por el derecho, sino como dice
el laborista espafiol Garcia Abellan, “la expresion
violenta de la voluntad de desarticular un orden
juridico, en su conjunto”.

Obviamente que el eventual acaecimiento de
esta modalidad de huelga convulsiva, produciria
su declaratoria de ilicitud en el plano juridico
laboral, configuraria causal de justo despido de
quienes en ella participen y daria margen para apli-
car con entera independencia de la sancion laboral,
las penas previstas en el Cédigo Penal por toda una
serie de delitos que, segin las eonductas tipifica-
das, puede darse como consecuencia de esta moda-

lidad huelguistica.
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6) La huelga general

La huelga general —que desde luego es diferen-
te de la huelga general revolucionaria—, se le llama
asi para significar que la paralizacién de labores
que suscita, trasciende los &mbitos de la empresa,
para llegar a abarcar marcos geogrificos maés
amplios, a veces toda una regién de un pais (regio-
nal) o todo el territorio del mismo (nacional), y
viene generalmente motivada por discusiones
salariales, estabilidad en el empleo, etcétera, sin
descartar que pueda ser impulsada por razones
politicas.

La ilegalidad de esta huelga se da por la inob-
servancia de los procedimientos de conciliacion
previos, de los cuales ya hablamos en paginas
anteriores o por la ajenidad de sus fines a lo
laboral.

La laborista italiana Riva Sanseverino advierte
la natural prevencion con que el jurista acoge esta
modalidad de huelga, pues desde el punto de vista
de su causa, no existe una categoria especial para
la huelga general, pues si formalmente es una huel-

ga de fines contractuales o de protesta, sustancial-

mente se suele resolver, “por su misma extension,
en una huelga politica, como lo revela la experien-
cia sindical y de la de los movimientos obreros’’.
Entre nosotros, la Gltima huelga general que
cabe ser citada como ejemplo, fue la que decre-
-~ taron a principios de 1983 los maestros, la cual
_logré la suspension del trabajo en todo el pais,
- aunque fue declarada ilegal porque paralizd un
servicio publico.
7) La huelga secundaria o solidaria
El tratadista 'espaﬁol Manuel Alonso Olea
denomina ‘‘secundaria’ a esta huelga, en oposi-
cién a la “primaria” o “principal” que es provo-
cada por una desinteligencia laboral directa entre
la empresa y los trabajadores con motivo del
trabajo. En cambio, los huelguistas ‘’secundarios’’
o ‘“’solidarios’’, normalmente no tienen queja o
disputa ninguna contra sus patronos, sino que ellos
ejercitan la huelga de hecho con el fin de apoyar
las pretensiones que se deducen en otra huelga,
que es la “principal”.

Aungue no exclusiva de la dirigencia sindical
de ultraizquierda, podemos afirmar que en Costa
Rica los que mas la usan son los sindicatos afilia-
dos a la Central Unitaria de Trabajadores (CUT).
Incluso la CUT, como central, en 1983 ordené una
suspension de labores en los servicios publicos en
solidaridad a la huelga que sostenian los maestros
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en todo el pais. En las huelgas bananeras, también
los sindicatos de la CUT practican mucho la huelga
solidaria.

La huelga por razones de solidaridad también
es ilegal en el Derecho Laboral costarricense, ya
que en ella no sélo no aparece el fin profesional
o el interés directo, sino también porque se decreta
de hecho, sin autorizacién judicial.

8) La huelga de advertencia

La huelga de ‘““advertencia’” consiste en una
interrupcion subita del trabajo, normalmente de
breve duracion, que en la préctica suele llevarse a
cabo poco tiempo antes de la terminacion de la
jornada de trabajo. Esta forma de huelga se ejecu-
ta como simple aviso o protesta. Sin embargo, la
doctrina laboral y la jurisprudencia la asimilan a la
huelga ilegal, no obstante que a veces alcanza una
duracion apenas de media hora (en los Bancos del
Sistema Bancario Nacional se han dado varias
huelgas de este tipo y todas han sido declaradas
ilegales). :

9) La huelga simbblica

Algunos autores incluyen dentro de la huelga
simbdlica a la de “advertencia”, y al incluirla asi
la definen ““como aquella huelga que por su corta
duracién, sélo tiene como finalidad prevenir a la
empresa del propoésito de ir al paro caso de no
acceder a las peticiones formuladas’” (Juan Garcia
Abellan, “Derecho de Conflictos Colectivos de
Trabajo"’, pag. 65).

Para nosotros la huelga de advertencia y la
simbodlica se identifican completamente, habida
cuenta de que ambas se emplean ilegalmente como
un medio de presion para que se acceda a las
pretensiones planteadas a la entidad patronal. Y
frecuentemente en Costa Rica se ocupa contra el
Gobierno o las Instituciones del Estado, en forma
de escalada: se anuncian varias huelgas de una vez;
la primera por poco tiempo; la segunda con una
cobertura temporal mayor; y asi sucesivamente se_
amplian los plazos de su duracién. Y se anuncian
todas a la vez, con el proposito definido de que el
grado de presién sea mas intenso.

La mayor huelga simbdlica de la que tenemos
conocimiento, fue la ejecutada en 1978 en forma
simultdnea en 18 paises de Europa Occidental, y
en la que intervinieron 31 sindicatos afiliados a la
Confederacion Sindical Europea, que agrupa
organizaciones sindicales no comunistas. Los paros
paulatinos y progresivos, afectaron en forma im-
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portante la Comunidad Econémica Europea,
aunque paises no pertenecientes a la Comunidad
también sufrieron el impacto.

Esta huelga se efectu6 como protesta por
haber aumentado el porcentaje de desempleo
del 5%0 en 1976 al 5.4% a febrero de 1977 y al
5.9%0 en febrero de 1978.

Se nos ocurre decir “dichosos tiempos los
idos”’, en que los porcentajes de desempleo eran
bajos respecto de los que actualmente estin
sufriendo Europa y el mundo en general.

10) La huelga estratégica

En toda huelga intervienen factores tacticos
y estratégicos, bien de parte de quienes la dirigen
o bien de quienes tienen que hacerle frente. Pero
a ésta se le llama especificamente “‘estratégica’,
porgue consiste en que la accidn se dirige contra
un departamento o seccion esencial dentro de la
empresa, a fin de obligar a suspender el trabajo en
toda la explotacion econémica e industrial a que se
dedica la empresa.

Esta forma de huelga constituye una medida
de accion directa, y por su fin deliberado de oca-
sionar una obstruccion en el desarrollo normal de
la produccion, deviene en ilegal.

11) La huelga turnante

La huelga “turnante’”” como su nombre lo
indica, se manifiesta por paros de trabajo sucesivos
(no simulténeos), de corta duracibn, que van
afectando diversos departamentos o secciones de
una empresa, pero sin coincidir en el tiempo, es
decir, se van turnando.

Puede ser referida también ya no a una sola
empresa sino a varias de una determinada locali-
dad, siempre que conserve el sentido rotatorio.

' Se dice que la huelga turnante pretende, por
encima de la protesta o de exigir reivindicaciones,
el evitar al personal la pérdida total de su salario
e incluso fortalecer las cajas de socorro de los huel-
guistas con las aportaciones de los trabajadores que
se mantienen en actividad.

Las huelgas turnantes estan descalificadas
desde un punto de vista legal, ya que son formas
de obstrucci6n a la produccion, y aparte de ello
Pueden dar lugar a sanciones disciplinarias, el des-
pido incluido.

12) La huelga salvaje
Con la expresion peyorativa de “salvaje”’, la
doctrina del Derecho Laboral distingue la huelga
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que es planteada y ejecutada desde la base (por
los trabajadores mismos) sin control ni direccion
sindical. Generalmente se caracteriza por su su-
bito estallido sin orden ni previo aviso. Este tipo
de huelga es practicamente extrafio a la realidad
costarricense (se han dado muy pocos casos),
porque supone una paralizacion de labores que
decretan los propios trabajadores, como ya se dijo,
al margen del sindicato, e incluso, en ocasiones,
contra la voluntad de éste.

De acuerdo con el Coédigo de Trabajo, esta
huelga seria ilicita por la inobservancia del tramite
judicial conciliatorio que debe proceder a todo
movimiento huelguistico legal.

13) La huelga espontinea

Se la conoce también como ““huelga sorpresa”’,
y su diferencia con la “‘salvaje’’ radica fundamental-
mente en que la espontanea es provocada y diri-
gida por una organizacion sindical. Y como su
nombre lo indica, suele ser planeada en términos
tales que el factor “sorpresa’’ juega un rol esencial,
en el sentido de que su rapido desencadenamiento
produzca ciertos efectos que, tactica y estratégi-
camente, han sido previamente concebidos. Nues-
tro Derecho adopta una rigida posicion frente a
estas huelgas, ya que antes de llegar las mismas a su
desenlace final, requiere que se cumpla con los
procedimientos de conciliacion que regulan los _
articulos 500 y siguientes del Cddigo de Trabajo.
Y cuando no se satisface este requerimiento preci-
samente buscando que la huelga sea sorpresiva,
la misma resulta automdaticamente calificable de
ilegal.

14) La huelga blanca

No existe un criterio undnime en los especia-
listas del Derecho del Trabajo, al definir la “huel-
ga blanca” o de “‘brazos caidos’’, como también se
le denomina. El rasgo caracteristico de esta huelga
es sin duda el hecho de que en ella no se da una
suspension de las labores, sino mds bien la inten-
cion sindical estd dirigida a disminuir el rendimien-
to sin llegar a la improductividad. Se trata, pues,
de una huelga en la que no hay abandono de los
puestos de trabajo, pero si una clara disminucion
del ritmo en la ejecucién de las tareas, con lo cual
la eficiencia queda afectada de modo sensible.

Esta huelga legitima a la empresa para ejercer
su poder disciplinario. Y hasta llegar al despido si
los hechos revisten entidad bastante para ello;
igualmente permite reducir el monto del salario
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en proporciébn a la merma de productividad que
se dé; y por ultimo cabria la posibilidad juridica
de demandar de los huelguistas o del sindicato, o
de ambos, la respectiva indemnizacion por dafios y

perjuicios.

15) La huelga de celo

Esta forma expresiva de la huelga también
es denominada ‘‘reglamentaria’. Y encierra una
conducta colectiva que se caracteriza por una
“tan puntual como insélita observancia de normas
reglamentarias, aplicadas sin mads discernimiento
que el que conduzca necesariamente a un retraso
en la ejecucion de las labores. ‘‘La obediencia a las
“disposiciones’’ o instrucciones que ordenan la
produccioén, es tan estricta que hace que su aplica-
cion sea razonablemente impertinente (celo)
o bien se cumple con las obligaciones sin ir mas
alla de ellas, cortando toda iniciativa posible.

La huelga de ““celo’” o “reglamentaria” consti-
tuye un supuesto de obstruccionismo, con mayor
propiedad, como lo dice el laborista espariol
Garcia Abelldn, “‘un malicioso atentado a la pro-
duccién que determina una indiscutible infraccion
de las obligaciones derivadas del contrato de traba-
jo’’, especialmente del principio de buena fe y
de la obligacion laboral de diligencia en el trabajo.

El “tortuguismo’ ha sido puesto en practica
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en Costa Rica por la Confederacion Costarricense
de Trabajadores Democraticos (CCTD) a nivel de
servicios publicos, particularmente en los Bancos
del Estado. También han acudido a ella los profe-
sionales de ciencias médicas de la Caja Costarri-
cense de Seguro Social.

16) La huelga al revés

La sugestiva connotacion del vocablo “huelga’’,
asi como la variada gama de posibilidades tacticas
que supone para los sindicatos, conducen en
muchos casos a calificar impropiamente de huelgas
a determinados actos que constituyen inequivo-
camente una obstruccién, e incluso, una abierta
desorganizacion de la empresa. Tal sucede con la
llamada ‘‘huelga al revés” que ofrece caracteristi-
cas diametralmente opuestas a la verdadera huelga.
En el sur de ltalia, por ejemplo la fértil imagina-
cién de los dirigentes sindicales ha llegado al
extremo de provocar la agitacion de trabajadores
agricolas contra el propietario de tierras quien,
habiendo rehusado darles colocacion, soporta
contra su voluntad la invasion de su finca por
parte de los coaligados, que acometen la realiza-
cion de todo género de faenas para pretender
luego al pago de salarios. De ahi su nombre de
““huelga al revés”.

EL PARO O LOCK-OUT

1) Concepto

En las pdaginas precedentes hemos estudiado
la huelga y las diferentes formas que puede adop-
tar. Y de ellas claramente se puede concluir que
ese derecho establecido en favor de los trabaja-
dores, constituye un medio de presién cuya fuerza
se afinca en la coalicidon obrera, en la manifesta-
ciébn unitaria y colectiva de la voluntad de los
trabajadores.

Pues bien, asi como los trabajadores cuentan
con el derecho de huelga, los patronos disponen
de un derecho muy semejante: el paro, también
llamado /ock-out o cierre patronal, que al igual que
la huelga es un medio de presion de gran poder
persuasivo.

Es importante aclarar que técnicamente el

vocablo “paro” estd unicamente destinado a sig-
nificar el cierre de la empresa por voluntad pa-
tronal. De ahi que cuando se le usa vulgarmente
como sindnimo de huelga, como, suele ocurrir
con mucha frecuencia en Costa Rica, se incurre
en un lamentable error.

Podemos afirmar que el paro o /ock-out como
derecho patronal, tiene dos principales manifesta-
ciones: una, es su concepcion como derecho de
“agresién’’ o “ataque”’, y en los paises en que as{
se le concibe, el paro suele ser usado por los patro-
nos, en excepciones calificadas, para variar en
beneficio de la empresa las condiciones de trabajo,
sobre todo cuando la merma en los costos de pro-
duccién resulta un imperativo que condiciona
la subsistencia misma del ente patronal. Y la segun-
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da de sus calificaciones, lo prevé méas bien como un
derecho exclusivamente de “defensa”, que se ejer-
cita por la empresa cuando le es menester defen-
derse de las huelgas o de otros ataques sindicales.

Contrariamente a ordenaciones juridicas de
otras latitudes —(por ej. la alemana)—, la norma
372 de nuestro Codigo de Trabajo otorga al dere-
cho de paro una finalidad netamente de “defensa”,
Esto es, que frente a la clasica division bipartita
del /ock-out como derecho de “ataque’ y como
derecho de “defensa”, nuestro legislador opté
por la segunda modalidad: por consiguiente solo
podré ejercitarse cuando la empresa o empresas
se vean obligadas a ello para resguardar sus intere-
ses econémicos y sociales comunes. De esta suerte;
en nuestro Derecho positivo Gnicamente podemos
hablar de /ock-out defensivo, de paro como
medida de profilaxis que la empresa puede em-
plear para contrarrestar los efectos de una huelga
legal, ilegal o en proceso de declaratoria.

A este respecto podemos citar al malogrado
laborista Guillermo Cabanellas, quien en su obra
Derecho de los Conflictos de Trabajo (edic. 1966,
pag. 442), escribi6:

“__ Cabria decir que se superponen ambas
actitudes; ya que, a la huelga declarada por los
trabajadores se suma —para prolongarla y agra-
varla— el paro patronal. El empresario acepta
el reto de la cesaciéon laboral, y se dispone a
persistir en el hecho luego de un eventual
desistimiento obrero.

Le falta entonces al paro /a caracteristica
de la iniciativa, pues la interrupcion habia sur-
gido desde el sector opuesto. Lo que sucede
es que, con su adhesién posterior al conflicto,
el empresario arrebata a sus subordinados labora-

les la facultad de concluir la huelga a su antojo,
al menos con la férmula de mantener la situa-

ci6bn anterior, que tal vez no acepte ya la parte
patronal, victoriosa entonces y dispuesta a una
eventual explotacion del éxito en su provecho.

Ante un enfoque juridico, esa actitud
empresaria parece una legitima defensa, con las
mismas armas de la inactividad. Al bloqueo de
la produccién que los trabajadores declaran, el
empresario contesta con el contrabloqueo de
los salarios, que puede resultar a la larga sitiar
por hambre a los que desencadenaron esa vi-
brante lucha de la pasividad laboral recipro-
ca”, (El subrayado es nuestro).

Otro aspecto de interés a sefialar en estos
lineamientos generales acerca del /ock-out, es el de
que este derecho en Costa Rica tiene un rango
constitucional. Es mas, el articulo 61 de la Cons-
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titucién Polftica que consagra el derecho de los
trabajadores a la huelga, es el que justamente
establece el derecho patronal al paro. Dice tal
texto:

“Articulo 61. Se reconoce el derecho de
los patronas al paro y el de los trabajadores a la
huelga, salvo en los servicios pablicos, de acuer-
do con la determinacién que de éstos haga la
ley y conforme a las regulaciones que la misma
establezca, las cuales deberan desautorizar todo
acto de coaccién o de violencia’. (El subrayado
es nuestro).

2) Un ejemplo real de paro

En comentarios anteriores afirmamos que el
Jock-out o cierre patronal, puede ser la respuesta
que dé la empresa para neutralizar los efectos
de una huelga decretada legal o ilegalmente o en
proceso de ser declarada. Ahora bien, para que se
visualice bien esta idea y quede claro como opera
el paro, nada mejor que citar un ejemplo. No se
trata de algo acontecido en Costa Rica, porque en
nuestro pais ese derecho patronal no suele ser usa-
do. Se trata de un ejemplo que hemos leido en una
revista alemana.

El caso sucedié en la industria del acero en
1978, concretamente en Renania, Westfalia,
Bremenn y Osnabriick, con el Sindicato del Metal
(1.G. Metall) que, aparte de otras peticiones
solicito la reduccion de la jornada de trabajo a 35
horas de las 40 que se trabajaban por semana. En
vista de que los empresarios no accedieron a la
disminucién de la jornada, la Junta Directiva del
I.G. Metall se decidié por las huelgas localizadas y
en las que participaron 37.000 trabajadores.

Por primera vez en los Gltimos 50 afios se
produjo poco antes de la Navidad de 1978, la
primera huelga de la industria del acero en los
citados lugares. Es mas, las empresas afectadas y
el mencionado sindicato habian logrado en la rama
industrial sidertrgica una cogestion paritaria que
durante 25 afios se habia practicado exitosamente
y con magnificos resultados.

Pero a despecho de los factores antes enuncia-
dos y de que los sindicatos de Alemania hace
bastante tiempo vienen pretendiendo la reduccion
de la jornada a 35 horas por semana, con afan de
abrir nuevos puestos de trabajo para los desemplea-
dos, la asociacion de empresarios reacciond inme-
diatamente frente a las citadas huelgas con el
lock-out. Y con esta medida puso 80.000 trabaja-
dores en situacion de no poder trabajar, credndole
sin duda al sindicato grandes problemas, especial-

-
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mente financieros para mantener atendidas las
necesidades vitales de sus asociados. Y no obstan-
te el gran poder econémico que tienen estos sin-
dicatos y la central Unica D.B.G. alemana, se vieron
obligados a precipitar la intervencién del entonces
Ministro de Trabajo de Renania, Westfalia, sefior
Farthmann, quien sent6 ciertas bases bajo las
cuales se continudé el didlogo de ambas partes
—interrumpido por las huelgas—, y en definitiva
se firmo un nuevo convenio colectivo en el que se
pact6 la jornada de 40 horas que venia vigente y
no la de 35 horas que pretendia el |.G. Metall.

En la narracién de este caso es dable observar
el interesante fendmeno que pusimos de relieve
a través de las palabras escritas por Guillermo
Cabanellas, en el sentido de que la iniciativa en la
paralizacion de las labores la toman los trabaja-
dores al plantear la huelga, y que esta interrup-
cion de la produccion la retoman los empresarios
como un reto y revierten su efecto contra los pro-
pios huelguistas decretando el paro o el /ock-out.
Expresado en términos mas claros y graficos: La
medida de fuerza que en si tiene la huelga y que se
traduce en la expresidon “no trabajamos hasta que
se satisfagan nuestras pretensiones”, es respondida
por los empresarios con otro medio de presion,
que es el paro, y que conlleva la idea: “si no se
trabaja no serd por decision de ustedes, sino
nuestra; se decretard el cierre de la fabrica o
fibricas hasta que se deponga la actitud de con-
flicto”. Como se nota, una medida de fuerza, es
contestada por otra de igual o mayor poder. Esto nos
permite afirmar, en sintesis, que e/ /ock-out es a la
empresa, lo que la huelga es a los trabajadores o a
sus sindicatos. Con la huelga se persigue doblegar
la voluntad patronal a través de perturbaciones en
la produccién; con el /ock-out se pretende debilitar
o amortiguar la huelga “sitiando’’ a los trabaja-
dores con el arma de prolongar el periodo de
tiempo durante el cual no podran percibir salarios,
y presionando indirectamente de este modo al
sindicato, al colocarlo en una picota financiera
incobmoda de gobernar, al obligarlo literalmente a
vaciar las arcas de las llamadas ““Caja de Socorro’’
destinadas a financiar las huelgas.

3) Definici6n descriptiva del paro legal segiin el
Codigo de Trabajo. Su titularidad.
El paro o lock-out lo define el articulo 372 del
Cédigo de Trabajo de la siguiente manera:

“Articulo 372. Paro legal es la suspensi6n
temporal del trabajo ordenada por dos o més
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patrones, en forma pacifica y con el exclusivo

propésito de defender sus intereses economicos

y sociales comunes.

El paro comprenderd siempre el cierre
total de las empresas, establecimientos o nego-

cios en que se declare”’.

El paro a semejanza con la huelga, puede
ser “legal’” o “ilegal”. Es justamente por ello que
el texto antes trascrito define Unicamente el
“paro legal”. Como se puede constatar de la
anterior definicion, al igual que la huelga, el
lock-out tiene por efecto principal provocar una
“suspension del trabajo”; es decir, paralizar
transitoriamente las relaciones de trabajo a través
de una suspension de ellas y no por medio de la
extincion de las mismas. La disposicion anterior
habla también de que el paro se debe efectivizar
“en forma pacifica”, porque como la huelga legal,
debe excluir toda coaccién fisica o moral contra
las personas y violencia contra los bienes. Igual-
mente menciona dicho articulo que el paro tiene
como “exclusivo propésito defender los intereses
econémicos y sociales comunes de los patronos,
para dar a entender que es un derecho que éstos
tienen para salvaguardar sus intereses como fac-
tores de la produccién. También, como la huelga
legal, el paro tiene otro efecto muy importante,
que consiste en posibilitar “e/ cierre total de las
empresas, establecimientos o negocios en que se
declare”. Este efecto —como es manifiesto—, es el
que hace del /ock-out un medio de presion real-
mente significativo.

Explicada asi, en términos generales, esa de-
finicién que proporciona nuestro Cédigo de Traba-
jo, queremos ahora profundizar con mas detalle
otro aspecto de dicha definiciéon, que se impone
como objeto de necesario estudio. Nos referimos
concretamente a la circunstancia de que el trascri-
to articulo 372 otorga la titularidad del derecho
al paro, no a un patrono o empresa determinada,
sino a una coalicion de patronos, puesto que dis-
pone que el /ock-out es una suspension del trabajo
“ordenada por DOS o mds patronos”.

Y équé sucede si es un solo patrono o una sola
empresa la que deseare ejercitar el derecho al paro
para defenderse de una huelga? Sin duda alguna,
la pregunta es de vital trascendencia, en un habitat
industrial como el que se vive en Costa Rica, en
que la regla general consiste en que la huelga afecta
Gnicamente a una sola empresa.

Una interpretacién estrictamente gramatical
del texto 372 lleva inequivocamente a la conclu-
sion de que el /ock-out no podria ser ejercitado
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por una sola empresa, puesto que, como ya lo vi-
mos, habla de dos o mds patronos”. Y en este sen-
tido se ha orientado la jurisprudencia del Tribunal
Superior de Trabajo, como adelante lo analizare-
mos.

Mas la doctrina —especialmente la de América
Latina— se inclina en el sentido de que el /ock-out
también puede ser ordenado por un solo emplea-
dor. A nuestro juicio es ésta la regla que debe
imperar y desde luego no se le puede conceder al
articulo 372 otro alcance en cuanto al extremo
que interesa, que no sea el de un error técnico, tan
explicable y evidente como el que contiene el
articulo 364 que, al definir la huelga legal, consi-
dera como titular de ese derecho a un grupo de
tres o mas trabajadores, precisamente contra lo
estatuido por el epigrafe c¢) del numeral
366 que estima como sujeto de la huelga
legal a una coalicion mayoritaria de traba-
jadores (més de 60 °/o) y no a una coalicién
minoritaria.

La doctrina del Derecho del Trabajo es
abundante y uniforme al considerar como titular
del derecho de paro al patrono o conjunto de pa-
tronos. De ahi que por todos citaremos a Guillermo
Cabanellas y a Ernesto Krotoschin. El primero, en
su obra Derecho de los Conflictos Laborales
(Bibliografica Omeba, 1966, pag. 437 y ss), al
escribir sobre los sujetos del /ock-out nos afirma
que “la mayoria de la doctrina estd de acuerdo
en el sentido de que la decision de paro patronal
puede ser tomada por uno o mas empresarios.
Asi, el cierre de un establecimiento puede dar
origen a un /ock-out védlido aunque en el mismo
participe un solo empleador”.

Este mismo autor al cerrar el parrafo precita-
do agrega, en su nota 42, que participan también
de este criterio Tissembaum, Krotoschin y Juan
D. Pozzo, entre otros. Asimismo reitera su criterio
el laborista Cabanellas en la pagina 439 de la obra
citada, cuando trata de establecer las diferen-
cias y analogias entre la huelga y el lock-out:
“..b) EN CUANTO A LA DECISION: el paro
patronal se adopta como medida de un solo patro-
no o un grupo de patronos sin necesidad de que lo
disponga un grupo de empresarios o patronos:
“...c) EN CUANTO AL NUMERO: el paro patro-
nal puede ser decidido por un patrono: en tanto
que la huelga exige que sea resuelta por un conjun-
to de trabajadores que constituyan mayoria dentro
de su actividad, lugar de trabajo o empresa de que
se trate’’.
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4) Titularidad del derecho al paro. El criterio del

Tribunal Superior de Trabajo.

Pusimos de relieve supra la incongruencia exis-
tente entre la realidad de que las huelgas en Costa
Rica se dirijan, por regla general, contra una sola
empresa; y que por otra parte, la empresa afectada
no se puede defender con el /ock-out contra
dichas huelgas por la absurda razéon de que el
articulo 372 del Cédigo de Trabajo exija para
ejercitar el paro que sean dos o mds empresas
las que lo hagan. Esta disposicion, en sintesis, deja
en estado de indefension a cualquier empresa que
se vea perturbada —ella sola— por una huelga u
otros actos agresivos sindicales que tiendan a
obstruir la produccion.

Sobra decirlo, pero la reforma a ese numeral
tiene una vigencia crucial, porque el defecto técni-
co de que adolece estd enervando actualmente
un derecho tan importante a la clase empresarial
como lo es la huelga para los trabajadores, en el
libre juego de las fuerzas de los dos Poderes Sociales
que se debe dar en los conflictos de trabajo (de
interés) y en las negociaciones colectivas.

De igual suerte examinamos atras el hecho de
que la doctrina del Derecho del Trabajo mas res-
petable se une a la corriente que estamos expresan-
do, esto es, que para el ejercicio del /ock-out se
requiere UNA o mds empresas, y no como contex-
tualiza el 372 de que por lo menos deben ser DOS
o0 mds patronos, norma que si resulta operable en
los paises desarrollados industrialmente, ya que en
ellos lo normal es que las condiciones de trabajo
sean determinadas entre uno o mas sindicatos de
trabajadores y una o mas empresas 0 UNO O M&s
sindicatos patronales, que se dedican a una misma
rama econdmica de produccién o porque las
empresas estdn situadas en una misma region
geografica determinada. Y decimos que aqui sf
se justificaria la exigencia de DOS o mds empre-
sas como titulares del paro porgue cada vez que
surja una huelga, ésta incidiria siempre y necesa-
riamente sobre dos 0 mas empresarios.

Pero el caso de Costa Rica es virtualmente
diferente, pues ese sistema de negociacién grupal,
aunque estd previsto por el Codigo de Trabajo, la
verdad es que no tiene aplicacion préctica, ya
que nuestra industria es incipiente.

Sin embargo, y pese a todo lo que llevamos
dicho, el Tribunal Superior de Trabajo apegandose
con rigor a la gramatica de la ley, sustenta un
punto de vista contrario al nuestro, concediéndole
la titularidad del /ock-out a la coalicion de patro-
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nos (dos o mas). Asi lo establecié en la sentencia
No. 4589 de las 8:30 horas del 19 de noviembre de
1976.

“Il. Respecto de la interrogante de: “'si
es necesaria la coalicién patronal para ejercer el
paro’’, cabe sefialar que conforme a nuestro
ordenamiento juridico, se requiere necesaria-
mente de la unién de por lo menos dos patro-
nos, segin se desprende de la doctrina del ar-
ticulo 372 del Cédigo de Trabajo que establece,
al definir lo que debe entenderse por paro legal,
que: “. . .es la suspensiébn temporal de trabajo
ordenada por dos o mds patronos, en forma
pacifica y con el exclusivo propésito de de-
fender sus intereses econdmicos y sociales
comunes’’. Véase que la médula del asunto es
en sintesis la defensa de “‘intereses econémicos
y sociales COMUNES”, no individuales o
personales, de una sola entidad. Lo anterior,
para hacer la diferencia entre el llamado “‘paro
patronal’’ y la ‘''suspension temporal de los
contratos de trabajo’’, segin aparecen en los
articulos 73 y siguientes del Codigo de la
materia. Si bien ambas instituciones laborales
persiguen como fin mediato, la defensa de que,
ante la gravedad que representa el paro la-
boral, el antecedente en que deba sustentarse ha
de ser de mayor trascendencia social y eco-
némica que haga que los trabajadores tengan
que optar usualmente por una finalizacion de
los contratos de trabajo, liberando al patrono
de las cargas socio-laborales, si es que la situa-
cién de angustia patronal, no vislumbra una
reanudacién de labores a mediano plazo. Pero el
problema ha de entenderse como una situacion
que perjudica a determinado ramo de la indus-
tria —que es donde puede darse el paro— por
causa comun a todas y que afecta a mas de una,
porque si no es esa la situacidn entonces estaria-
mos ante un caso de fuerza mayor, en los térmi-
nos del articulo 74 inciso b) del Coédigo de
Trabajo, que solo permite una suspension tem-
poral de labores’’.

Por su parte, el laborista alemdn Ernesto
Krotochin mantiene sobre el punto en examen una
tesis que se ajusta a la misma linea de pensamiento
de Cabanellas, vale decir, contraria a la postura de
nuestro Tribunal de Trabajo, es mds, no deja de
llamar la atencién que mientras para el Tribunal
Superior de Trabajo el paro es siempre un acto
colectivo, para Krotoschin no lo es. Al menos no
lo es en el ejercicio de ese derecho, aunque por sus
consecuencias si lo sea porque afectaréd una colec-
tividad de trabajadores. En el siguiente pérrafo se
ve claramente la oposiciéon que Krotoschin mantie-
ne al criterio sustentado por el Tribunal Superior

de Trabajo.
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Este autor expreéa en la Gltima edicién de sus
“Instituciones de Derecho del Trabajo’’ (Ediciones
Depalma, pég. 683):

“De la definicibn misma del /ock-out (no
hay divergencia a este respecto) surge la dife-
rencia formal de que mientras la huelga es
siempre un acto colectivo, el cierre puede
ordenarlo un solo empleador. Es cierto que por
sus efectos también el cierre es un fendmeno
colectivo porque afecta, necesaria y delibera-
damente, a un grupo o a todos los trabajadores
de la empresa, pero el lock-out puede originarse
en la voluntad de una sola persona (y, practi-
camente, se origina en ésta en la mayoria de
los casos). Quiere decir que el empleador
individual que decide el /ock-out no puede
invocar razones de defensa colectiva, equipa-
rables a las razones que puedan justificar ésta en
el caso de la huelga. ..” (Es nuestro el subra-

yado).

El enfrentamiento de las dos posiciones
expuestas es tan directo en cuanto a objeto y
alcances, que debe hacernos reflexionar seriamen-
te, insistimos, en la necesidad de una reforma al
articulo 372 que permita que el cierrre patronal
pueda ser decretado por UNO o mas empleadores.

5) Algunas razones por las que no se ocupa el
paro en Costa Rica.

Aparte de determinadas razones socioldgicas y
sicolégicas que hacen de por si reticente al empre-
sario costarricense a ocupar esta arma de defensa
contra la huelga, hay también otro problema que
conspira en el mismo sentido, el cual ya lo plantea-
mos a prop6sito del comentario que hicimos del
articulo 372 del Cédigo de Trabajo, texto que exi-
ge que sean dos o mds las empresas las que deben
necesariamente solicitar el paro, aunque se dé el
absurdo de que solamente una de ellas sea la ataca-
da por el movimiento huelguistico. Pero ademds,
existe un tercer factor que a nuestro juicio com-
pleta el conjunto de las principales causas por las
gue en Costa Rica el /ock-out resulte practica-
mente desconocido y las empresas no lo empleen
siquiera en las condiciones mds dificiles de una
huelga.

Ese tercer factor se reduce al hecho de que
nuestro Codigo de Trabajo considera el cierre
patronal, como un conflicto colectivo que, como
la huelga, puede ser legal o ilegal. Y una y otra
calificacion dependerd sustancialmente de la cir-
cunstancia de que las empresas se sometan o no al
trdmite de conciliacién (el mismo previsto para



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

la huelga). Si se observa este procedimiento —y
solo entonces— e/ /ock-out, serd legal, luego se
debe dar un mes de previo aviso a los trabajadores
y vencido el cual, ya se puede decretar de hecho el
cierre de fébricas. Si no se cumple con tal requi-
sito procedimental el paro patronal se declarar
autométicamente como ilegal.

Ahora bien, {por qué afirmamos que éste es
un tercer factor que inhibe el ejercicio del /ock-out?
Porque lo que se dirige al Tribunal de Conciliacién
no es un pliego de peticiones, como los que presen-
tan los trabajadores, peticiones que por su propia
naturaleza son bases negociables y se presentan
con ese fin. Pero cuando dos o mas empresas pre-
sentan la solicitud de cierre, se trata de una preten-
si6n de defensa que por su indole no es negociable,
y menos si ya el personal estd en huelga, y estando
en huelga, por ejemplo, éicomo podria ser nom-
brada la delegacion de trabajadores que se supone
que tendria que negociar?

A nuestro entender, desde un punto de vista
practico, en el cierre patronal s6lo seria posible
seguir el tramite de conciliaciéon en un caso: si no
ha explotado la huelga y el pliego de peticiones
de los trabajadores se encuentra ante el Tribunal
de Conciliacion. En estas condiciones, las empresas
que van a ser afectadas con la posible huelga, si
pueden presentar, para su tramitacion conjunta
con el pliego de peticiones obrero, su pretension
de paro. Y decimos que entonces si seria factible
la observancia del procedimiento conciliatorio,
toda vez que las dos delegaciones (la patronal y la
obrera) podrian dialogar con iguales mecanismos
de presion (el paro y la huelga), y no como suele
ocurrir siempre que la empresa que llega a nego-
ciar es la Gnica amenazada con la suspension de
labores que en si conlleva la huelga.

Esta es una exposicién muy personal que trata
de explicar las raices —no todas—, del porqué
todavia en Costa Rica no se hace uso del paro
patronal.

Reiteramos, pues, que salvo caso exceptuado,
el lock-out no es negociable por naturaleza;
cuando una empresa es envuelta por un movi-
miento huelguistico, aquél se convierte en un
recurso a ultranza; en la carta de naturaleza que
garantiza la subsistencia misma de la empresa;
en suma, es un derecho de defensa, y el derecho de
defensa también por naturaleza es sagrado.

En base a estas consideraciones estimamos que
esta concepcion defectuosa del paro patronal,
es una parte del Derecho Colectivo de Trabajo
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que con mas urgencia reclama una modificaciéon
en nuestro Cédigo de Trabajo, ahora que se habla
de posibles reformas al mismo.

6) Efectos del paro

Del paro patronal nos resta por examinar
cuéles son sus efectos. Para tal fin es necesario
distinguir cudndo el paro es /ega/ y cuéndo es ilegal.

El paro o lock-out legal tiene como principal
efecto, segin el articulo 372 del Cédigo de Traba-
jo, provocar una “suspensién temporal” de todos
los contratos de trabajo en las empresas, estable-
cimientos o negocios patronales en los cuales se
decrete. La suspensién consiste en que los traba-
jadores obligadamente deberan dejar de prestar
sus servicios y el empleador dejaréd de pagar los
salarios, durante todo el tiempo que dure el cierre
empresarial, En esta primera y esencial consecuen-
cia del /ock-out es donde cabe ver toda la fuerza
que tiene como medida de presion contra la huelga.

Otra consecuencia del paro patronal que sea
declarado legal, radica en el hecho de gue una vez
que se declare como tal por los Tribunales, antes
de decretarlo de hecho, previamente las empresas
involucradas deben anunciarlo con un mes de anti-
cipacion a los trabajadores para que éstos, si asi lo
desean, den por terminado los contratos de tra-
bajo, pero sin derecho a indemnizaciones de nin-
gun género, del mismo modo que no tienen dere-
cho a percibir salarios durante todo el tiempo que
dure la suspension de las relaciones de trabajo,
conforme lo estipula expresamente el ordinal 374
del Cédigo de Trabajo.

Y un tercer efecto seria, al igual que la huelga,
que el /ock-out debe concretarse a una suspension
pacifica del trabajo. Con ello queremos decir
que estd prohibida toda especie de coaccion o de
violencia sobre las personas u objetos de propie-
dad de los trabajadores.

Es importante advertir asimismo que nuestro
legislador asi como prohibe la huelga en los servi-
cios publicos, alin en aquellos que preste la empre-
sa privada, de idéntico modo el paro patronal no
es permitido en el servicio pablico, como podrian
ser, para citar solamente un ejemplo de la enume-
racion que hace el articulo 369 del Cédigo de
Trabajo, aquellos ““que sean absolutamente indis-
pensables para mantener el funcionamiento de las
empresas privadas que no pueden suspender sus
servicios sin causar un dafio grave e inmediato a
la salud o-a la economia pablica, como son las cl{-
nicas y hospitales. . .”".
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Ahora bien, en lo que concierne al paro ilegal,
esto es, el que no solicitan dos 0 mds empresas o
que no se sometan al tramite de conciliacion que
examinamos en otra oportunidad, tiene como prin-
cipal efecto el de que faculta a los trabajadores
para pedir la reinstalacion inmediata a sus puestos
o para dar por terminados los contratos de trabajo
con derecho a percibir las prestaciones e indemni-
zaciones legales. E igualmente tendran derecho a
cobrar los salarios dejados de percibir durante todo
el tiempo que dure el paro ilegal. De igual forma
las empresas que han actuado en el /ock-out ilegal,
se veran obligadas a reanudar los trabajos en el
menor tiempo posible y quedaridn, en todo caso,
sujetas a una multa, que hoy dia es simbdlica,
pues va de doscientos a mil colones.

Importa también sefialar que las huelgas y
paros patronales, sean legales o ilegales, no pueden
perjudicar a los trabajadores que estuvieren per-
cibiendo salarios o indemnizaciones por acciden-
tes, enfermedades, maternidad, vacaciones u otras
causas andalogas.
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Por ultimo, es trascendente destacar la espe-
cial relevancia que el Codigo de Trabajo da al
lock-out, pues el articulo 382 lo eleva a la catego-
ria de un derecho irrenunciable por parte del
patrono, equiparéndolo a los derechos laborales
corrientes que los trabajadores no pueden renun-
ciar, Lo més que se le permite a las empresas; es
que en una negociacion colectiva determinada se
comprometa a no ejercerlo temporalmente mien-
tras la contraparte no incumpla los términos que
se hayan acordado para ponerle fin a la huelga o
al paro, segln el caso.

Y esta irrenunciabilidad al derecho de cierre
de empresas, sélo se puede explicar en funcién de
que la ley ha querido dar a los patronos un dere-
cho de defensa efectivo ante huelgas legales que
puedan dafiar econémicamente a la entidad patro-
nal con el consiguiente perjuicio no sblo para sus
duefios, sino para los trabajadores mismos y para la
economia del pais.

* *
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TITULO I
LA HUELGA
CAPITULO |
I. EL CONCEPTO DE LA HUELGA
A. Concepto. ciera ese calificativo. Cabe entonces sefialar al

El Cédigo de Trabajo define, en el articulo 364,
la huelga legal como “el abandono temporal del
trabajo en una empresa, establecimiento o nego-
cio, acordado y ejecutado pacificamente por un
grupo de tres o mas trabajadores, con el exclusi-
vo proposito de mejorar o defender sus intereses
econdmicos y sociales comunes’’. Sin embargo,
para que pueda celebrarse una huelga de este tipo,
aparte de los requisitos que comprende esa defi-
nicion, se debe, ademds, seglin el articulo 366,
agotar los procedimientos de conciliacion de que
habla el titulo sétimo, capitulo tercero del Codigo,
(el mal Ilamado “conflicto colectivo de carédcter
economico-social’’) tener el apoyo de por lo menos
el sesenta por ciento de las personas que trabajan
en la empresa, lugar o negocio de que se trate;
ademds, por disposicion de los articulos sesenta y
uno de la Constitucion Politica y 368 del Cadigo
de Trabajo, no debe tratarse de las labores que
describe el articulo 369 como Servicios Publicos.

El concepto anterior ha sido acogido por la
Jurisprudencia que ha dicho “. . .cabe sefialar que
el articulo 364 del Cédigo de Trabajo, define lo
que debe entenderse por huelga legal, destacando
las situaciones que han de observarse por parte
de los que piensan holgar; para que su movimiento
alcance aquella calificacion. Ademds el articu-
lo 366 siguiente, enmarca los requisitos indispen-
sables para que un movimiento de huelga, pueda
merecer la calificacion legal. Ahora bien, si como
lo destaca el fallo de primera instancia “el paro
de labores no se dio” como acto que perseguia
mejorar los intereses econémico-sociales de los
trabajadores la ilegalidad del movimiento salta
a la vista, puesto que los que fueron a la suspen-
si6n del trabajo, en momento alguno recurrieron
a los requisitos de ley para que su actuacién mere-

—— e

(1) T.S.T. de S.J., No. 3161 de las 10 hrs. del 22 de g,
18 de julio de 1961; No. 2925 de las 9:05 hrs, de

sefior Juez que todo movimiento de suspension
colectiva de labores que no se ajuste a los requi-
sitos del articulo 366 supra citado, a la tramitacion
que se enmarca en los articulos 500 y siguientes
del Codigo de Trabajo constituyen huelga ile-
gal...".!

Veamos a continuacién los alcances que la
jurisprudencia ha dado a los diversos componentes

del concepto de huelga legal.

B. Proposito de la huelga.

Se ha sefialado que la huelga debe tener como
exclusivo proposito ““mejorar o defender los inte-
reses econdmico-sociales comunes de los trabaja-
dores?.

C. Necesidad de la conciliacion.

El Tribunal, en aplicacién de las disposiciones
legales citadas en el punto A especialmente del ar-
ticulo 366, reiteradamente declara ilegales las huel-
gas que se llevan a cabo sin haber sido observado
el procedimiento de las diligencias de conciliacién,
pues “‘tratandose de una huelga, el previo proce-
dimiento conciliatorio es insoslayable, y tiene
que ser real y no fingido, en el cual las partes dis-
cutan en un plano sincero, tranquilo y de buena fe,
toda vez que la huelga no va precedida por un
intento de avenimiento pacifico, asi como
aquella en que se presciende de ese procedimiento,

se tiene por ilegitima’ 2

D. El caracter pacifico de la huelga.

El articulo 61 de la Constitucién Politica al
reconocer el derecho de huelga a los trébajadores
dispuso que en la regulacion que haria el legislador
se deberia desautorizar todo acto de coaccién y

gosto de 1975; en igual sentido las Nos. 1020 de las 15:25 hrs, del
1 de agosto de 1975.

(2) T.S.T. de S.J., de las 10:55 hrs. del 19 de setiembre de 1972
(3) T.S.T. de San José, No. 578 de las 16 hrs. del 13 de febrero de 1979
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de violencia. I'EI a.|rt-|’culo 364 del Cédigo de Trabajo
recoge ese principio al manifestar que el abandono
colectivo de las funciones debe ser acordado y eje-
cutado “‘pacificamente’” y disponer en el articy-
lo 367 que “...Los actos de coaccidon y o de
violencia sobre personas o propiedades seran
sancionados por las autoridades represivas comuy:
nes con las penas correspondientes’”. El Tribunal
ha sido muy claro en la aplicacién de estas normas
y ha manifestado que “los trabajadores tienen el
derecho de buscar mejoras econdomicas y sociales
para obtener mayor bienestar, pero para lograrlo
deben ajustarse a los procedimientos que las leyes
respectivas sefialan, quedando descartados todos
aquellos procedimientos basados en la coaccion o
en la violencia, por ser contrarios a la buena fe y a
la equidad que deben regir las relaciones obre-
ro-patronales’’.*

Ha definido el Tribunal que la huelga “ilegal’”
es violenta por definicion y que por lo tanto “no
es procedente que siendo declarada ilegal se dicten
medidas que tiendan a evitar que la misma pierda
su cardcter de pacifica... Esa reserva es para
las huelgas legales que requieren de la tranquilidad
y orden debidos para que puedan alcanzar el pro-
pésito ius-laboralista buscado”’.’

Ha considerado que una huelga pierde su
cardcter pacifico “'si los huelguistas han impedido
el libre trdnsito por los caminos publicos y priva-
dos, por plantaciones e instalaciones de la compa-
fifa, obstaculizando el paso de vehiculos y perso-
nas...”.> También cuando han exigido al Juez

——————

(4) T.S.T. de San José, No. 2925 de las 9:05 hrs. del 1 de a
(6) T.S.T. de San José, No. 4107 de las 16:00 hrs. del 25 d
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que se presente a realizar una inspeccion ocular

el exhibir un pase otorgado por los trabajadores

para poder circular por los lugares de trabajo"’.”

E. EIl abandono temporal,

El problema del abandono de las labores en
relacion con la huelga se presenta en la practica,
no tanto en funcién la realizacion de una huelga
legal, pues en la realidad costarricense ese fené-
meno es muy raro, ya que en los altimos doce
afios, de aproximadamente doscientos sesenta cali-
ficaciones de huelga que conoci6 el Tribunal
Superior de Trabajo, solamente uno de esos movi-
mientos fue declarado legal, sino mas bien respecto
de comportamientos de los trabajadores que son
calificados como abandono de labores. Y los
cuales, por no reunir uno o mas de los requisitos
que impone la ley son declarados como huelgas
ilegales con las consecuencias juridicas que ello
acarrea. La tesis jurisprudencial al respecto es la
de “‘que cuando los trabajadores se lanzan al cese
de labores sin recurrir previamente a los tramites
de ley sefialados en el Cédigo de Trabajo, esa sus-
pensién del trabajo es una forma de huelga ilegal.
No es indispensable que la paralizacion de las la-
bores sea total, ni permanente, pues aungque sea
parcial o de corta duracion —cuatro horas en este
caso—, basta con que perjudique las labores funda-
mentales, que se rompa la armonia obrero-patro-
nal, que no se cumplan todas las obligaciones
derivadas del contrato de trabajo, para que la mis-
ma pierda todc derecho de ser incluida dentro de

gosto de 1975.

e octubre de 1978.

(6) T.S.T. de San José, No. 578 de las 16:10 hrs. del 13 de febrero de 1979.

(7) T.S.T. de San José, No. 624 del 19 de febrero de 1979. Tanto en este caso como en la nota (2) anterior el Juez
Vargas Bejarano salvé su voto, justificindolo, entre otros argumentos en que “‘el movimiento discurri6 en forma pa-
c!’ﬁca. sin que le reste tal calidad las barricadas que los huelguistas pusieron en las calles y por las que tuvo que pasar
dicha funcionaria judicial debiendo mostrar un ‘pase’ en cada oportunidad, porque tales son, precisamente, una par-
tg elemental y prictica de todo tipo de huelga, sea esta legal o ilegal, puesto que unas y otras son idénticas diferen-
cidindose apenas por unas pequefias variaciones procesales. Quien pudo sentirse ofendida o maltratada por este
statu, era la sefiorita Juez, mds ella; con toda honestidad ha expuesto su fallo y en lo de interés ‘‘se constatd por
medio de la inspeccién ocular verificada que el movimiento discurre en forma pacifica tal y como lo establece el
C{)di.zo. ..”...Se concluye asi en que las vallas y demds obsticulos que impidan el libre transito, no son actos que
eliminan el carscter de pacifico de una huelga, porque si esa fuera la base de calificacién, habria que aceptar enton-
ces que se ha creado una nueva jurisprudencia en el Derecho Colectivo, y que aun las huelgas calificadas de legales
han dejado de ser pacificas. Cabe recordar que en la huelga legal de la empresa Autoensambladora de Vehiculos
S.A.; ocwrrida durante el afio anterior, los piquetes y vallas que los trabajadores pusieron impedian el paso de tod
persona y hubo necesidad de recurrir al Juez de Trabajo para que se ordenara a los huelguistas, permitir el pas da
personal experto que debia darle asistencia a un grupo de maduinas que requeria una diaria ate;lci(m Preci oy
la huelga legal tiene como meta primordial. . . impedir que continuen trabajos, sea impedir el de L e
desean trabajar. Esos obstdculos jamds han sido destacados para modificar la caiificaciéz de uilap:flegi feegraslo: a:.;‘eq:.le
porque los mismos, son parte natural de todo conflicto, aunque ecausen molestias a quienes son ajenos al cont:ie:

to...”,
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la calificacion de legalidad”.® Esta posicion ha
sido reiterada y aunque no la identifiquen los
trabajadores en su propaganda como huelga sino
como “medidas de fuerza” el Tribunal ha califi-
cado las abstenciones concertadas de labores como
huelgas ilegales manifestando al respecto, en una
ocasion, “La actitud asumida por algunos trabaja-
dores de las fincas bananeras de la region de Coto,
configura lo que se ha dado en llamar ‘medidas de
fuerza o movimientos de fuerza’ que no son otra
cosa gue la suspension concertada de labores
durante cierto periodo de tiempo, con el fin de
obligar al patrono a ceder ante algunas demandas
o de preparar el terreno para un movimiento huel-
guistico total. Esas abstenciones de labores. . .
llevan como conclusion sabotear las actividades de
la empresa, invocando la abstencion de trabajar,
de ejercitarlo a un ritmo lento, de afectar la pro-
duccion, etc. . ..".° La posicion de los Tribunales
gue venimos comentando se remontaa muchos afios
pues ya en 1948 la Sala de Casacioén hizo un pro-
nunciamiento'® con ocasion de un caso que surgio
cuando un grupo de trabajadores, en forma concer-
tada, abandonaron su puesto de trabajo para ir
al Mihisterio de Trabajo a gestionar un aumento
de salarios; y como hemos visto ha sido constante-
mente reiterada pudiendo citar entre las mas
recientes una de 1979'! y otra de 1981."?

F. Prohibicién de la huelga en los servicios pabli-
cos. . ’

El tema de los servicios publicos en relacion
con el derecho de huelga tiene una enorme impor-
tancia toda vez que por disposicion del articulo 61
de la Constitucion Politica no lo tienen reconoci-
do quienes trabajan en las actividades que sean
calificadas como tales por la ley, en este caso,
por el articulo 369 del Codigo de Trabajo. Los
alcances que el legislador dio a ese articulo unido
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a la lectura que de esa norma hace el Juez tiene
gran trascendencia practica pues de ahi puede
derivarse que ese derecho tenga significado real o
por el contrario que en buena medida el principio
constitucional tenga un alcance muy limitado,
casi de privilegio, en vez de derecho.

1) La reserva de Ley.

Un punto esencial en la teméatica del derecho
de huelga y en los servicios publicos lo constituye
el determinar los alcances reales de la reserva que
el constituyente hizo en favor del legislador en
el articulo 61 de la Constitucién para determinar
qué actividades debian ser consideradas servicios
publicos. Esta elaboracion jurisprudencial le ha
correspondido realizarla a la Corte Suprema de
Justicia en su caracter de Corte Constitucional
al conocer de recursos de inconstitucionalidad
que han sido planteados.

a) Sentencia de las ocho horas del 2 de julio
de 1976.

Con ocasion de un recurso que solicitaba se
declarara inconstitucional el articulo 334 del
Codigo Penal®® la Corte emitié un pronunciamien-
to que parecia indicar que el legislador podia
hacer discrecionalmente la determinacion del
servicio publico, cuando manifestd en sentencia
dictada a las 8 horas del dos de julio de 1974 que
“Se reconocid asi, con rango de norma superior,
el derecho de huelga en favor de los trabajadores.
De tal recepcion constitucional quedd excluido,
sin embargo, el derecho de huelga en los servicios
publicos en atencion a un interés que el propio
constituyente estim6 también fundamental, cual es
de preservar la eficaz, regular y continua satisfac-
cion de necesidades colectivas, cuya presentacion
se encuentra sujeta a un régimen de derecho, pu-
blico. La determinacion de servicios publicos

(8) Juzgado Primero de Trabajo de San José, No. 145 de las 16:45 hrs. del 25 de abril de 1977.

(9) T.S.T. de San José, No. 5087 de las 14:10 hrs. del 22 de diciembre de 1978.

(10) Cas. de las 14:30 hrs, del 16 de julio de 1948,

(11) T.S.T. de San .José. No. 3191 de las 10:30 hrs. del 17 de agosto de 1979, “Si los trabajadores de la fibrica concerta-
. ron la suspensién de labores durante ciertos periodos de tiempo, con el fin de obligar al patrono a ceder ante ciertas
flemandas o preparar el terreno para un movimiento huelguistico total, tales hechos. .. configuran movimientos
ilegales de huelga que no pueden 591: amparados por los Tribunales porque la huelga es la suspensién colectiva y con-
certada del trab'aj_o con fines de caracter econémico-social. En tanto que tales medidas de presion son medios para
sabotear las actividades de la empresa, invocando la abstencién de trabajar, de efectuar la labor mal y de cambiar

el orden de trabajo”

(12) T.S.T. de S.J. No. 4865 de las 15 hrs. del 11 de setiembre de 1981.

(13) Art. 334, C. Penal. “Serd reprifm'do con pl’.isic‘m de seis meses a dos afios y con sesenta a ciento veinte dias multa, el
que incitare al abandono colectivo del trabajo a funcionarios o empleados de los servicios publicos”’.
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qued6, entonces, Librada al buen juicio del legis-
lador ordinario (el subrayado es del autor) y no
con carécter excepcional, como lo alega el recy-
rrente, para servicios muy calificados, expresion
esta Gltima empleada, ciertamente, por uno de
los sefiores constituyentes pero no incluida en el
texto de la disposicion constitucional que se acusa
como violada, lo cual impide establecer una res-
triccion en tal sentido de las potestades legisla-
tivas'’.

Sin embargo, luego, en una de las sentencias
mas importantes que se ha producido en este
campo, quizé la de mayor trascendencia por la
incidencia que tiene sobre cualquier intento de
modificacion del articulo que define cudles activi-
dades son servicios publicos, la dictada por la
Corte Suprema de Justicia a las ocho horas el siete
de noviembre de 1979 al resolver un recurso de
inconstitucionalidad planteado por las empresas
Compaiiia de Estiba S.A. y Descarga de Costa
Rica S.A.; sostuvo un criterio diverso.

El problema planteado.

El inciso c) del articulo 369 definié como
servicios publicos “‘los que desempefien los trabaja-
dores ocupados en labores de carga y descar-
ga en el muelle y atracaderos, y los que desem-
pefien los trabajadores en viaje de cualquier
otra empresa particular de transporte, mien-
tras éste no termine’’. En 1946 mediante refor-
ma introducida por Ley No. 773 del 16 de
setiembre de ese afio se adiciono el articulo
366 del Codigo, un largo parrafo en el que se crea-
ba un procedimiento que permitia declarar una
huelga legal en las actividades comprendidas en
el inciso ¢) del articulo 369. Obviamente surgia
un problema interpretativo ya que en un articu-
lo se definfa esas actividades como servicio publico
y, por lo tanto, era prohibida la huelga, en tanto
que, con la reforma, se permitia la huelga legal en
esas mismas actividades siguiendo un segundo
procedimiento de conciliacion. Un enfogue que
se podfa dar al problema era el de que el Consti-
tuyente habia dejado en manos del legislador
determinar cuéles actividades eran servicios publi-
cos para efectos de limitar el ejercicio del derecho
de huelga y que consecuentemente al haber
creado, en una ley posterior, un procedimiento
que permitia ir a la huelga en las actividades enun-
ciadas en el inciso c) del articulo 369, tdcitamente
habia derogado ese inciso, eliminando la prohibi-
cién; aunque habria que reconocer que la técnica
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legislativa utilizada resultaba muy deficiente pues,

en materia tan importante, resultaba mas adecuado
hacer la derogatoria expresa. Esta hipotesis, sin
embargo, fue expresamente rechazada por la Corte
Constitucional que, al referirse al punto expreso:
“Es obvio que existe un enfrentamiento entre dos
normas de la misma indole, es decir, establecidas
en el Codigo de Trabajo, con lo cual se plantea
por alli un problema que —en lo que sea de simple
legalidad— habria que resolver de acuerdo con los
principios que rigen para la interpretacién y apli-
cacion de las leyes; pero ese enfrentamiento en el
ambito legislativo no excluye que a la vez pueda
existir un choque respecto de una norma de
categoria superior, como ocurre en el presente
caso. lll.—La actividad genérica del transporte y
sus ramificaciones complementarias estan ubi-
cadas, por su propia naturaleza (el subrayado es del
autor), en la esfera de los servicios publicos, como
lo reconoce la doctrina y se refleja en diversas
disposiciones legales. Es cierto que el articulo 61
de la Constitucién Politica, al proscribir la huelga
y el paro en los servicios publicos, se remite a la
determinaciéon que de esos servicios “haga la ley
conforme a las regulaciones que la misma esta-
blezca’” (sic). Pero se sobreentiende que esas
facultades del Poder Legislativo no podria llevarlo
validamente a negar el caracter publico indiscutible
de un determinado servicio, que /o es por su
esencia (el subrayado estd en el texto) y no por
otras razones; y ningn motivo habria para supo-
ner que el constituyente estableciera un libre
arbitrio del legislador en el articulo 61 de la
Constitucion. 1V.—De manera que el legislador no
ha podido rebasar constitucionalmente esas
facultades, al admitir la posibilidad de una decla-
ratoria de huelga legal tratdndose de los referidos
trabajadores de las empresas de transportes”. Y
concluyé su tesis la Sala Constitucional estable-
ciendo que no es posible establecer distinciones
entre los servicios pUblicos pues ‘“‘no es dable
escindir el conocido concepto unitario de servicios
publicos, pretendiendo establecer una dicotomia
de servicios publicos especiales y servicios publicos
no especiales; porque admitir en el campo laboral
esa division de tanta importancia para la sociedad
y el Estado, seria entronizar una anarguia sujeta
a fluctuantes criterios e interpretaciones casuisti-
cas que el constituyente ni siquiera previd ni
Mmenos aun establecio”.

Vemos pues, que la doctrina constitucional
comentada viene a limitar en forma considerable, y
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probablemente total, la posibilidad de que por ley
puedan establecerse modificaciones en la determi-
nacién de las actividades que son consideradas ser-
vicio pablico para efectos del ejercicio del Derecho
de Huelga. Y el cuadro se completa con la posicion
del Tribunal Superior de Trabajo en cuanto a los
criterios a emplear para calificar las huelgas en esas
actividades pues ha dicho que ““Los Tribunales
tienen que ser inflexibles al calificar de ilegal una
huelga en los servicios publicos porque estd de
por medio el interés de la colectividad. . R

2) La aplicacion en la practica.

La casuistica en materia de declaratoria de ile-
galidad de huelga por tratarse de actividades consi-
deradas servicios publicos es enorme, y a manera
puramente de ejemplo se incluyen a continuacion
diversos casos tratando de ilustrar asi la amplia
gama de instituciones y empresas que han sido
ubicadas dentro de los casos previstos en el articu-
lo 369 del Cédigo de Trabajo.

a) Actividades agropecuarias.

1) Fincas Bananeras:

Probablemente en la actividad en la cual se
encuentre el mayor nimero de huelgas declaradas
ilegales con base en el inciso c) del citado ar-
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ticulo 369.'° Sin embargo, hay que tener en cuen-
ta que durante muchos afios y con fundamento en
el pérrafo segundo del mencionado inciso los
trabajadores de las empresas que habian celebrado
contratos con el Estado convertidos en Ley de la
Republica (Contratos Leyes) podian ejercer el
derecho de huelga. Tal era el caso de los trabaja-
dores de la Compafiia Bananera de Costa
Rica...'®. Pero al eliminarse de nuestro ordena-
miento juridico los contratos leyes esa posibilidad
desapareci6 y ahora la prohibicion es generalizada.

2) Ingenios Azucareros '’

3) Fincas productoras de abaca y coco’
4) Teneria'®

5) Labores agricolas no especificadas®®
b) Centros Hospitalarios*'

c) Instituciones Estatales:

8

Caja Costarricense de Seguro Social;*? Insti-
tuto Nacional de Vivienda y Urbanismo:? Insti-
tuto de Fomento Cooperativo;?* Instituto Costa-
rricense de Acueductos y Alcantarillados;*® Junta
Administrativa Portuaria y de Desarrollo de la
Vertiente Atlantica;?® Instituto Nacional de
Seguros:?” Instituto Costarricense de Electrici-
dad;28 Banco Central de Costa Fiica;29 Banco
de Costa Rica:*° Ferrocarriles de Costa Rica:!

(14) T.S.T. de San José, No. 3875 de las 8:55 hrs. del 21 de octubre de 1977.

(15) Asi entre muchas otras véase las siguientes sentencias: Todas del T.S.T. de San José, No. 1614 de 9 hrs. del 5 de

abril de 1979; No. 3188 de 8 hrs. del 17 de agosto de 1979; No. 3740 de 8:45 hrs. del 19 de setiembre de 1979
Nos. 3741, 3742, 3743, 3744, 3745 v 3746 de la misma fecha. De 1980 vy del 8 de enero, las siguientes: Nos. 60

)

61, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68 v 69; del dia 15 de enero las Nos. 169, 170, 171, 174, 175, 176: No. 2789 de 10:05

hrs. del 20 de junio, No. 3522 de 9 hrs. del 5 de agosto.

(16) T.S.T. de San José, No. 864 de las 16:55 hrs. del 25 de agosto de 1955,
(17) T.S.T. de S.J., No, 983 de las 8:30 hrs. del 12 de marzo de 1979.

(18) T.S.T. de 8.J., No. 397 de las 16:50 hrs. del 5 de julio de 1944.

(19) T.S.T. de S.J., No. 126 de las 16 hrs. del 15 de febrero de 1951.

(20) T.S.T. de S.J., No. 599 de las 10:10 hrs. del 27 de marzo de 1969.

(21) ';‘QS"';I‘ de S:n José, No. 3283 de las 8:45 hrs. del 19 de julio de 1974; No, 421 de las 10 hrs, del 10 de febrero de
i No. 461 de las 14:05 hrs. del 11 de febrero de 1976; de las 10:30 hrs. del 22 de febrero de 1976, No. 3795
de las 8 hrs. del 3 de octubre de 1978; No. 3498 de las 10:55 hrs. del 1 de agosto de 1980.

(22) T.S.T. de S.J., No, 3245 de las 8:05 hrs. del 28 de agosto de 1978.

(23) T.S.T. de S.J., No. 4424 de las 8 hrs. del 24 de a
* - gosto de 1981.
(24) T.S.T. de S.J., No. 2976 de las 15:30 hrs. del 27 de j?m: de 1976.

(25) T.S.T. de S.J., No. 931 de las 10:30 hrs. del 17 de marzo de 1977
(26) T.S.T. de S.J., No. 4300 de las 17:25 hrs. del 29 de octubre de 1976.

(27) T.S.T. de San José, No. 3162 de las 10:05 hrs. del 27 de agosto de 1975; No. 4169 de las 17:15 hrs, del 12 de

agosto de 1981; No. 1790 de las 17 hrs. del 7 de ma
No. 1851 de las 15 hrs. del 20 de mayo de 1982 y No,

yo de 1982; No. 1832 de las 17 hrs. del 14 de mayo de 1982;
1865 de las 15 hrs. del 27 de mayo de 1982,

- (28) T.S.T. de S.J., No. 2032 de las 10 hrs. del 24 de julio de 1973,
(29) T.S.T. de S.J., No. 1958 de las 10:30 hrs. del 18 de julio de 1973,
(30) T.S.T. de S.J., No. 1933 de las 8:45 hrs. del 16 de julio de 1973,
(31) T.8.T. de S.J., No. 3186 de las 8:35 hrs. del 17 de agosto de 1979.
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Universidad de Costa Rica;*> Movimiento Nacio-
nal de Juventudes;> Profesores de Colegio de
Segunda Ensefianza;>® Instituto Nacional de
Aprendizaje;35 Ministerio de Obras Puablicas y
Transportes;>® Municipalidad de Limén;3’
carril Eléctrico al Pacifico.>®

Ferro-
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d) Empresas Estatales.
Refinadora Costarricense de Petroleo™
e) Empresas de carga y descarga en muelles.*®
f) Empresas particulares distribuidoras de
energia eléctrica*'

Il. LA CALIFICACION DE LA LEGALIDAD DE LA HUELGA

A. Marco normativo.

El Coédigo de Trabajo es bastante omiso en |la
regulaciéon del procedimiento que debe seguirse
para que se califique la legalidad de un movimiento
de huelga. La Unica disposicidon que se ocupa de
esa materia es el articulo 517 que en lo que inte-
resa dispone:

“En caso de que no hubiere arreglo ni com-
promiso de ir a arbitraje cualquiera de los dele-
gados puede pedir al respectivo Juez de Trabajo
que se pronuncie sobre la legalidad o iiegalidad
del movimiento; dentro de las veinticuatro horas
siguientes antes de ir a la huelga o al paro. El auto
correspondiente serd dictado a reserva de que
causas posteriores cambien la calificacion que se
haga y en él se analizardn Gnicamente los motivos
del conflicto, si el caso estd comprendido por
las prohibiciones de los articulos 368, 369 y 377
y si se retinen los requisitos de namero que exige
la ley. Dicha resolucién serd consultada inmediata-
mente y el Tribunal Superior de Trabajo hara el

(32) T.S.T.
(33) T.S.T.
(34) T.S.T.
(35) T.S.T.
(36) T.S.T.
(37) T.S.T.
(38) T.S.T.
(39) T.S.T.

.(40) T.S.T.
ambas de la misma fecha indicada.

de S.J., No.
de S.J., No.
de S.J., No.
de S.J., No.
de S.J., No.
de S.J., No.
de S.J., No.
de S.d., No.

pronunciamiento definitivo de las cuarenta y ocho
horas siguientes a aquella en que recibi6 los autos’’.-
Por lo tanto, la labor integrativa ha sido importan-
te en este campo cubriendo la jurisprudencia las
lagunas y oscuridad de la norma.

B. Caracter formal de la calificacion.

La legalidad de una huelga es una cuestion
de forma: significa que retine todos y cada uno de
los requisitos que sefiala la ley.** Pero la declara-
cion de legalidad que haga un Juez no implica
un juicio de valor sobre las causas de ellas. Asi
ha expresado el Tribunal que “No toda huelga
legal es justa, asi como no toda huelga ilegal es
injusta; ejemplo del primer caso es cuando un con-
flicto colectivo, llevado por los cédnones legales,
alcanza la condicion de huelga legal, pero que en
sus planteamientos o peticiones iniciales, falt6 el
estudio previo y resultaron excesivas o incondu-
centes, se incluyeron dentro del segundo grupo
aquellos casos en que, aunque la formulacién de

1642 de las 10 hrs. del 16 de julio de 1972.

695 de las 14:30 hrs. del 11 de febrero de 1980.
1882 de las 8 hrs. del 7 de junio de 1977.

2298 de las 8:15 hrs. del 21 de junio de 1978.
2886 de las 14 hrs. del 12 de junio de 1980.
3305 de las 9 hrs. del 23 de agosto de 1979.
116 de las 10:45 hrs, del 12 de marzo de 1949.

3197 de las 18 hrs. del 17 de agosto de 1979.
de S.J., No. 3187 de las 8:40 hrs, del 17 de agosto de 1979; No. 3189 de las 8:50 hrs. y 3190 de las 8:55 hrs.

(41) T.S.T. de S.J., No. 1359 de las 10 hrs, del 15 de mayo de 1982, No. 4419 de las 8:30 hs. del 20 de octubre de 1979.

(42) T.S.T. de San José, No. 266 de las 14:40 hrs. del 12 de mayo de 1944, Al respecto el Tribunal manifest6: “Para
Pronunciarse acerca de la legalidad o ilegalidad del movimiento de que se trata, de conformidad con el articulo 517
del Cédigo de Trabajo, tanto el Juez a quo como este Tribunal tienen limitadas sus atribuciones a examinar tinica-
mente: A) Si las actoras se ajustaron a lo dispuesto por el articulo 364 ibidem, es decir, si el movimiento huelguis-
;:::tha sido acordado por un grupo de tres o mds trabajadoras con el exclusivo propdsito de mejorar y defender sus

ereses econémicos sociales comunes y se disponen a ej e ;
solicitan es un aumeni}:’o de sueldo el pago de horaI:?, extraOrc]!;:::i;iarsloefﬁgggt?e;:el:'iscgc;-;o l? ql;le'al:i)s ttl"labadadores
dias feriados y el reconocimiento de la diferencia entre el salario ‘devengado por ellas coaxsnor:ala::ne:asls m.al-nte -
como minimo para esas labores, no hay duda de que lo que persiguen es mejorar o defender sus comun ¥ ie tﬁdado
econémicos y sociales. Ninguna de esas peticiones entran en campo vedado por prohibiciones de la ley ;ssen&iel::ts::
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los trabajadores es justa, no se conformaron en su
actuar con los procedimientos legales”.®® Y, en
otra ocasion ya habia manifestado “’La afirmacion
hecha por el juez de mérito en el sentido de que
este Tribunal tiene establecido por jurisprudencia
que la calificacibn de un movimiento de huelga
es formal, en cuanto no se entra a examinar si
las pretensiones de los trabajadores son justas O
no, es exacta. En efecto, nuestra legislacion sigue
ese criterio en el articulo 366 y por ello no es
dable, a pretexto de apreciaciones doctrinarias, por
muy respetables que sean, agregar un elemento que
el legislador no estableci6, para calificar una huelga
como legal. Por otra parte no debe perderse de
vista que el Juez de Trabajo, como tal, esun Juez
de Derecho, y por lo mismo carece de atribuciones
para bastantear si las peticiones de caracter eco-
némico-social son o no atendibles’.**

Por lo tanto, el Juez Examinara si el movi-
miento reune los requisitos requeridos y en caso
afirmativo declarard la legalidad, lo que sucede
en contadas ocasiones.*® La auséncia de uno solo
seré suficiente para calificar de ilegal la huelga.

C. Caricter sumario de las diligencias de califi-
cacién.

Ha considerado el Tribunal que “El trdmite de
calificacion de huelga, constituye una diligencia
sumaria que realiza el Juez de Trabajo con el fin de
determinar los elementos que le sirven de valo-
racion conforme le prevén los articulos 366, 367,
368 y 369. . . del Codigo de la materia’’.*
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D. Oportunidad en que puede pedirse la califi-
cacién de la huelga.

a) Procede pedir la calificacion de la huelga
aun si no se han celebrado procedimientos
de conciliacion,

Ya en los primeros meses de vigencia del C6-
digo de Trabajo y de funcionamiento del Tribunal
Superior de Trabajo, se plante6 la cuestion de si
era posible que el Juez de Trabajo resolviera una
peticién de calificacion de legalidad de un movi-
miento de huelga respecto del cual no se habian
observado de previo, por algin motivo, los pro-
cedimientos de conciliacion a que se refiere la
seccion segunda del capitulo tercero, titulo séti-
mo del Cédigo. Este es un caso muy comun en la
practica pues es usual que los trabajadores sin
seguir ningin trémite se declaren en huelga. El
Tribunal establecié desde entonces una jurispru-
dencia, que se ha mantenido, considerando lo
siguiente ““La resolucién consultada se funda en
que no es posible hacer declaracion concreta
acerca de la calificacion de la huelga de que se
trata, de conformidad con el articulo 517 del
Cédigo de Trabajo por cuanto ese pronuncia-
miento s6lo cabe hacerlo una vez agotado el
procedimiento conciliatorio correspondiente, el
cual no pudo llevarse a cabo por no estar todavia
nombrados, en el momento de producirse el
conflicto, las personas que deben integrar los
respectivos Tribunales de Conciliacion y Arbitraje.
Pero esta razon no es pertinente para que el Juez a
guo omitiera pronunciarse acerca de la cuestién

todas a lo previsto en el citado articulo 364. B) Si se agotd el procedimiento de conciliacién. De autos aparece que
se llen6 e_Se requisito y que si la conciliaciéon fracasé fue porque el acuerdo abarcaba cuestiones en que ni las traba-
jadoras ni el patrono podian convenir por ir contra las prohibiciones terminativas de la ley, segiin lo declaré este
Tribunal en resolucién de las diez horas y treinta minutos del cinco de los corrientes. Y C) Si las solicitantes cons-
tituyen por lo menos el sesenta por ciento de las personas que trabajan en el negocio de que se trata. Sobre ese
punto no ha habido discusién. Las trabajadoras asi lo manifestaron al plantear la conciliacién y el patrono en ningin
momento lo ha negado ni ha hecho ob]ecwn al respecto. De acuerdo con lo expuesto, fracasada la conciliacién y no
habiéndose llegado a compromiso de ir al arbitraje, procede revocar la resolucién consultada en cuanto ha podido ser
objeto de trdmite y declarar legal el movimiento que se ha hecho mérito, a reserva de que causas posteriores obliguen
a cambiar la calificacién por ahora otorgada (articulo 517 citado)’.

(43) T.S.T. de San José, No, 4686 de las 8:20 hrs, del 26 de noviembre de 1976.
(44) T.S.T. de San José, No. 2510 de las 10:55 hrs. del 19 de setiembre de 1972.

(45) Entre otras pocas han sido declaradas legales las huelgas a que se refieren las siguentes sentencias, todas del T.S.T. de
San José, No. 360 de las 10:30 hrs. del 6 de julio de 1946; de las 15:15 hrs. del 24 de noviembre de 1948; No. 864
de las 16 hrs. del 18 de diciembre de 1950; No. 401 de l4s 10:55 hrs. del 5 de junio de 1952; No. 864 de las 16:55
hrs. del 25 de agosto de 1955; No, 69 de las 15:15 hrs, del 11 de enero de 1956 ; No. 1829 de las 14:10 hrs, del 7

de mayo de 1976.

(46) T.S.T. de San José, No. 1882 de las 9:15 hrs. del 7 de junio de 1977.
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planteada sobre calificacién de la huelga a que se
refieren estas diligencias, toda vez que no estando
previsto el caso de que se produjera un conflicto
de esa naturaleza antes de constituirse los men-
cionados tribunales, la especie debié resolverse de
acuerdo con lo que disponen los articulos 15 del
Cédigo citado y 5 de la Ley Organica del Poder
Judicial, aplicando los principios generales de
derecho del trabajo etc., en vista de los datos
aportados o que se aportaron al expediente y de lo
que disponen los articulos 500, 501, 502, 503 y
504 de dicho Codigo”.*’

En una situacion en que se dio con mds clari-
dad el caso comentado de que hubo huelga y no se
cumplié con el requisito de la conciliacién el Tri-
bunal consideré que no obstante ello se aplicaba
la disposicion del articulo 517 pues “‘si bien el
articulo 517 del Cédigo de Trabajo. . . contempla
el caso en que se hubiere agotado el procedimien-
to conciliatorio, la mayoria de este Tribunal
considera que tal regla es también aplicable a la
situacion en que la huelga o el paro se producen
sin llenar ese trdmite. En efecto, en tales situacio-
nes debe existir una solucion que defina los dere-
chos y responsabilidades de las partes para liegar a

BIBLIOTECA JUDICIAL
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ella los Tribunales de Trabajo estdn autorizados
conforme al articulo 445 del Cédigo de la materia,
para aplicar las normas de éste por analogia o para
idear el procedimiento que sea mas convenien-
te”.®

Sin embargo, en esta ocasion el voto del Tri-
bunal no fue unanime y se produjo un interesante
y elaborado voto salvado.*®

b) Se puede declarar la huelga y luego pedir

la calificacién.

También sucede en algunas ocasiones que los
trabajadores, no obstante haber respetado todos
los requisitos que sefiala el Codigo para que la
huelga sea legal, suspenden las labores sin haber
obtenido de previo la calificacion del movimiento
como parece deducirse que deberia hacerse segin
el texto del articulo 517 citado. En esta hipotesis
el Tribunal también en forma reiterada ha manifes-
tado que esa sola circunstancia no es motivo para
declarar ilegal la huelga pues “la circunstancia de
que los trabajadores hubieran iniciado la huelga
antes de que se produjera resolucion firme acerca
de su calificacion, si bien pudo exponerlas a sufrir
las consecuencias que de una declaratoria de ilega-

(47) T.S.T. de San José, No. 25 de las 10:45 hrs. del 15 de octubre de 1943.
(48) T.S.T. de San José, No. 995 de las 15:35 hrs. del 13 de agosto de 1957.

(49) En efecto el Juez Mourelo Vila justificé su voto disidente, asi: “De acuerdo con la definicién de huelga legal que
hace el articulo 364 del Cédigo de Trabajo, v de los requisitos que se necesitan para poder declararla, puntualizados
en el articulo 366, no toda suspension de trabajo llevado a cabo por un grupo de trabajadores debe ser considerada
como huelga, en sentido juridico; sino gque, precisa, ademas, que para que tal fendmeno ocurra, la existencia de
la conducta colectiva y la duracién determinada del movimiento, asi como que previamente a la cesaciéon del trabajo,
los obreros agoten los procedimientos de conciliacién de que habla el titulo sétimo, capitulo tercero del Cédigo
Laboral, y que constituyen por lo menos el sesenta por ciento de las personas que trabajan en la empresa, lugar o
negocio de que se trate. .. II.—En el caso que se examina, sabemos. . . que un grupo de seis trabajadores todos ellos
linotipistas, del periédico La Nacién, asumiento el riesgo de ser despedidos, abandonaron sus labores al negarles su
patrono un aumento de salario que le solicitaron, junto con otras peticiones que a ellos les interesa; que cinco lino-
tipistas del Diario de Costa Rica también hicieron cesacién de sus labores al pretender su patrono que debian realizar
la confeccién del periédico La Nacion; que igualmente y por iguales o parecidas razones dejaron sus labores un
linotipista de la Prensa Libre; un linotipista de la empresa Trejos Hermanos. . . Se sabe también, por ser un hecho
notorio que ninguna de las citadas empresas fue afectada en su actividad regular y normal por el hecho antes rela-
tado. . . En esas condiciones, y tomando en cuenta, ademds de lo ya expuesto sobre el particular, que la tramitacién
del proceso de calificaciéon de una huelga estd prevista en nuestro derecho positivo y tiene por objeto determinar
si se ajusta o no a las prescripciones que la regulan pudiendo promoverse ante el Juez de Trabajo, inicamente
c_uando han fracasado las negociaciones conciliatorias y lo pida alguno de los delegados de las partes, que es requi:
sito indispensable para poder calificar de huelga una cesacion de labores que la misma se lleve a cabo en forma con-
cert.a.da por un numeroso grupo de trabajadores cuyas aspiraciones tiendan al mejoramiento de los intereses eco-
atmicos'y soclaies de s, s dci que e rate doun Sontito de cardeer scoutmicosociel s Puads epereti
calificar de huelga una cesacig)n de labores la exitencia de un c:x‘ltqu: es tamme.n requplto l'nd.lspensabl‘e para po_der
la huelga de un solo trabajador, estima el suscrito que en la es g ge traba]q i s, g es inconcebible
colectivo de caracter econémico‘-social capaz de producir el estpflme‘ 90 2e configur exns!:enc*a’ SR 555
la, y por el contrario, considero que de fo que : ui se trata ado de huelga que nuestra legislacion admite y regu-
WeviniEnte de i » CONSLASTO ’ aq es_Slmple y llanamente, de un abandono del trabajo

e diferencias individuales de las partes en el trabajo, cuya solucién corresponde hacerla al J
resulte competente, una vez que se presenten a su decision, quien podra : 2 a Juez que
"~ ~ ; ] pPodra en ese caso det la califi
cesacion de labo de los trabajadores a fin unci s oeas erminar-a ¢ cacion de la
de res de lo j de pron arse sobre los efectos juridicos de la misma pero
Por consiguiente considero que la intervencién en este asunto, del sefior Juez Segundo de Trabajo, d p no antes.
una huelga que no existe de hecho ni de derecho es oficiosa y ajena a las atribucio rabajo, declarando ilegal
cede; y que como consecuencia el pronunciamiento vertido en estas dili < nes que como tal, laley le con-
valor alguno legal.” gencias por el citado funcionario carezca de
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lidad habrfan de derivarse no puede influir en la
calificacién que a la huelga debe déarsele conforme

alaley”.%®

c) Antes de ir a la huelga.

Es el caso previsto en el articulo 517. En este
supuesto se siguen y cumplen todos los requisitos
que marca la ley para que la huelga pueda ser de-
clarada legal y los trabajadores, de previo al
ejercicio de su derecho, piden al Juez la califica-
cion oficial de la huelga como legal. Siendo la nor-
ma bastante clara sobre esta posibilidad, no se han
presentado mayores cuestiones pero si han surgido
éstas sobre aspectos del mecanismo para obtener
esa declaratoria. Primero se dudé6 sobre qué parte
estd legitimada para hacer la solicitud pues el Co-
digo habla ‘“de cualquiera de las partes’’. Se inter-
pretd que esa peticion éorrespondfa hacerla a cual-
quiera de los representantes de la parte que habia
promovido las diligencias de conciliacion,®! en este
caso tratandose de una huelga, los trabajadores.

La segunda cuestién que se ha debatido en la
jurisprudencia es el punto de si el plazo de veinti-
cuatro horas que establece el 517 es para que los
interesados pidan la calificacion del movimiento
o para que el Juez omita su pronunciamiento
sobre la legalidad o ilegalidad de la huelga. Este es
uno de los pocos casos, quiza el Unico en que el
Tribunal, con diferencia de pocos dias, ha sosteni-
do tesis contradictorias. En efecto, en resoluciones
dictadas en 1969, pero sin realizar mayor andlisis,
afirmo6 que ese plazo corria respecto de Juez que
debia pronunciarse sobre la legalidad de la huel-
ga.’? Sin embargo, pocos dias después, manifes-
tando haber cometido un error, el Tribunal sos-
tuvo la tesis contraria al manifestar que “Aunque
el término de 24 horas establecido por el ar-
ticulo 517 no es para que el Juez se pronuncie
acerca de la legalidad o ilegalidad del movimiento
antes de que los trabajadores vayan a la huelga o
al paro, como erradamente se dijo en la resolucién
de este Tribunal dictada a las 9 horas del 22 de
julio dltimo, sino para que se le formule al Juez
la solicitud correspondiente, y no obstante que en

(50) T.S.T. de San José, No. 864 de las 16 hrs. del 18
noviembre de 1969 y la de 9:35 hrs. del mismo dfa
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la especie los delegados de los trabajadores no hi-
cieron esa peticiébn en dicho término, siempre
gozaban los trabajadores del plazo de 20 dias
sefialados por el articulo 518 ibidem para declarar
la huelga a partir de la tramitacion de las diligen-
cias de conciliacién y ese plazo no se habia cum-
plido al dictarse la resolucién consultada’’.® En
una ocasién mas reciente se reiterd la tesis que el
plazo no era para el Juez aunque respecto del
punto de qué sucede si los trabajadores pasados
esas 24 horas van a una huelga, no queda suficien-
temente clara la posicién del Tribunal. En esta
resolucion se sostuvo que “‘El plazo de veinti-
cuatro horas que establece el articulo 517 del
Cédigo de Trabajo, no es para que el Juez se
pronuncie acerca de la legalidad o ilegalidad del
movimiento antes de que los trabajadores vayan
a la huelga. .., sino para que se le formule al
Juez la solicitud correspondiente, una vez conclui-
das las diligencias de conciliacion. . . .El distingui-
do laboralista licenciado Abel Castro Hidalgo
en su obra “El Proceso Colectivo Constitutivo
de Trabajo en la Legislacion Costarricense’ se
refiere al punto indicando. . . *’En relacion con el
ultimo caso indicado, debe advertirse que con-
forme lo ha resuelto la jurisprudencia, el plazo de
veinticuatro horas que establece la norma comen-
tada es la oportunidad que tienen los respectivos
delegados para solicitar al Juez de Trabajo que
dicte pronunciamiento calificando de previo
movimiento, interpretacion que se hizo necesaria
porque dada la redaccion de esa norma, dio lugar a
que se estimara que ese plazo estd sefalado para
qgue el mencionado funcionario dictara la resolu-
cion respectiva. Considero correcta la aludida solu-
cion jurisprudencial, a pesar de que la colocacién
de la frase —dentro de las veinticuatro horas—
en el texto comentado podria dar base, conforme
a la interpretacién gramatical, a la solucion contra-
ria. En efecto, el articulo 518 concede a los traba-
jadores el término de veinte dias para declarar la
huelga legal, el cual correrd ““a partir del momen-
to en que el Tribunal (de Conciliacién ) cese en su
intervencién o de que se notifique a las partes la

de diciembre de 1959, en igual sentido de las 9:30 hrs. del 14 de
y fecha.

(51) T.S.T. de San José, No. 1521 de las 9 hrs. del 27 de julio de 1969

(52) T.S.T. de San JOSé, No. 599 de las 10:10 hrs. del 27 de marzo de 1969; en jgua] sentido la No. 1521 de las 9 hrs

del 22 de julio de 1969.

(63) T.S.T. de San José, No. 1632 de las 9 hrs. del 1 de agosto de 1969,
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resolucion firme de que habla el articulo anterior’”
es decir, el pronunciamiento que califica la huelgar
Ahora bien: si se entendiera que el plazo de vein-
ticuatro horas que indica el articulo 517 es para
que el Juez se pronuncie y no para que la parte in-
teresada solicite el pronunciamiento, gestion para
la cual no habria en tal caso término sefialado
legalmente, los trabajadores contarian con un
plazo indefinido para hacer esa gesti6n y, en
consecuencia, también para ir a la huelga lo que
desde luego es inadmisible” (pagina 38)%* (fin de
la cita de la obra del licenciado Castro y de la cita
del fallo del Tribunal).

E. Tramitacion preferencial de la calificacion.

El articulo 516 del Cédigo de Trabajo sefala
el término maximo que pueden tener los procedi-
mientos de conciliacion, celeridad que ha sido con-
firmada por la jurisprudencia del Tribunal. Sin
embargo como las diligencias de calificacion no
estdn comprendidas dentro de ese periodo, como
se desprende del articulo 517, algin Juez pudo
considerar que la calificacion de la huelga no te-
nia tramitacion preferencial, lo que motivo que el
Tribunal Superior le llamara la atencion pues “las
diligencias de huelga tienen por imperativo de ley,
un tramite de preferencia, por lo gue no se justi-
fica la tardanza que acusan los autos para ser en-

viados a este Tribunal en consulta”.*®

F. Autoridad competente para pronunciar la cali-
ficacion.
La claridad del articulo 517 respecto a que
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corresponde al respectivo Juez de Trabajo pronun-
ciarse sobre la legalidad o ilegalidad del movi-
miento de huelga no ha sido obstaculo para que
se haya pretendido, en algunas oportunidades, que
otro 6rgano jurisdiccional sea el que intervenga,
lo que ha obligado al Tribunal a hacer la puntuali-
zacion del caso. Asi ocurrié cuando un Tribunal de
Conciliacién hizo la calificaciéon de una huelga®® y
con ocasion de una peticion que hizo un repre-
sentante patronal para que fuera el Tribunal
Superior de Trabajo de San José quien hiciera la
declaratoria.’”

G. Determinacion del apoyo numérico.

Hemos visto el caracter formal de la califica-
cion de un movimiento de huelga (vid supra
punto 2, B). Todos los elementos requeridos los
puede valorar el Juez directamente excepto uno:
el nimero de trabajadores que apoyan el movi-
miento, siendo este el momento procesal en que
debe determinarse.’® En ausencia de norma expre-
sa del Cédigo respecto de como puede apreciarse el
apoyo numérico con que cuentan los trabajadores
promotores de la huelga el Juez goza de amplia
discrecionalidad para emplear los medios que esti-
me mas adecuados; sin embargo en la prdctica
casi se ha vuelto una costumbre, de obligada obser-
vancia, ei que el Juez comisione a la Inspeccion de
Trabajo la realizacién de un plebiscito.’® Para la
celebracion de esa consulta se establece un padrén
electoral entre las partes del cual se eliminan una
serie de trabajadores como los altos cargos direc-
tivos, trabajadores de confianza, aprendices60

(54) T.S.T. de San José, No. 4272 de las 15:25 hrs. del 14 de agosto de 1981.
(55) T.S.T. de San José, No. 3496 de las 15 hrs. del 31 de agosto de 1976.

(56) T.S.T. de San José, No. 85 de las 15
le otorga la ley, ya que de la lectura d

hrs. del 5 de febrero de 1951. “Ese Tribunal se ha otorgado funciones que no
el articulo 517. Se desprende claramente que quien debe pronunciarse sobre

la legalidad o ilegalidad de la huelga, es el Juez del respectivo circuito”’.

(57) T.S.T. de San José, No. 3001 de las 9:55 hrs. del 1 de noviembre de 1973.

(58) ‘“Para ir a la huelga los trabajadores tienen que pedir .13 calificacion y es entonces que se ordena la investigacién que
corresponda para determinar la voluntad de los trabajadores, T.S."I_‘. de San José, No. 3809 de las 13:30 hrs. del 19
de octubre de 1977. Ya, con anterioridad, el T.S.T. en su sentencia No. 157 de las 17 hrs. del 4 de marzo de 1952
habia dicho “Los procedimientos de conciliacién que senala la ley para resolver los conflictos colectivos de caricter
econ6émico-social que surjan en una empresa, no exigen comprobaciéon del nimero de trabajadores para el plantea-
miento del respectivo conflicto; pero para la calificaciéon del movimiento de huelga si es indispensable tomar en

cuenta el requisito numérico que exige la ley”.

(59) Asi por ejemplo el T.S.T. de S. J., No. 787 de las 15:30 hrs. dijo: ¢, . .y siendo necesario en vista de las objeciones
planteadas por los representantes patronales, establecer claramente si los trabajadores cuentan con el porcentaje
requerido por la ley para declarar una huelga legal, comisiénase a la Inspeccion General de Trabajo, para que por
medio del mayor namero de inspectores disponibles, pProceda, dentro del término m4s breve, a establecer el nimero
de trabajadores de las fincas afectadas por el presente conflicto y el recuento de los que lo apoyan. Se advierte que
no deben ser tomados en cuenta ni los aprendices, los trabajadores que hayan ingresado a partir del 26 de julio ulti-
mo, inclusive. El informe deberd abarcar ademads los siguientes extremos: a) la indicacién del nombre de los trabaja-
dores que hayan dejado de prestar servicios en las mencionadas fincas a partir del citado 26 de julio; b) el nomb
de los altos jefes y empleados de confianza que hayan sido tomados en cuenta al determinar el nﬁmero‘ de trabaj dre
res indicando el cargo que desempena por cada uno. Dicha diligencia se practicari con intervencién de las pa:te:.
las cuales pueden acreditar los fiscales que consideren necesarios, La empresa afectada debera suministrar los medjo;

de transporte a los interesados”.
(60) Ibid.
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_. Sobre el desarrollo de este proceso electoral en
el centro de trabajo se han producido algunas reso-
luciones judiciales de interés. Asi, el Tribunal ha
considerado aceptable ‘‘tener por disminuido el
nimero de trabajadores totales que integran la
planilla de la empresa patrono, a efecto de deter-
minar el ndmero requerido para la calificacion
de la huelga ya que luego de que los representantes
de los trabajadores y de la empresa patronal habian
aceptado la planilla definitiva algunos trabajado-
res dejaron de servir a la misma, antes de la consul-
ta directa, y otros fueron trasladados”.®! En otra
ocasién, no obstante que tuvo por cierto que el
patrono habia dado por terminadas las labores
antes de la hora usual, el dia fijado para la vota-
cién, estim6 que ‘no es motivo para rebajar la
planilla total de trabajadores hébiles, para decidir
ya que los empleados que tenian interés en el con-
flicto debieron permanecer en su lugar de trabajo y
no abandonarlo”.®? Pero quizas, la resolucion de
mayor trascendencia en esta materia y que sin
duda provoca reflexiones en torno a sus conse-
cuencias practicas, es la que consideré que, en
este tipo de votaciones, las abstenciones se toman
como votos negativos pues . ..merecen respeto
igualmente las opiniones de los trabajadores que
no concurrieron a la votacién porque en materia
de conflictos no vale la tesis de que sélo se compu-
tan los votos emitidos, principio que sélo rige en
las votaciones de tipo politico-electoral, sino que
debe tenerse presente el total de trabajadores que
resulten afectados por el movimiento conflic-
tivo. . .".®3

Esta posicion del Tribunal implica un cambio
de criterio pues con anterioridad U(nicamente
tomaba en consideracion los votos emitidos®® aun-
que al respecto el voto no fue undnime ya que uno
de los integrantes sostuvo el criterio de ““Como el
articulo 366 inciso c) del Cédigo de Trabajo dis-
pone que para declarar una huelga legal los traba-
jadores deben constituir por lo menos el sesenta
por ciento de las personas que trabajan en la em-

————
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presa, lugar o negocio de que se trate, no es posi-
ble establecer ese porcentaje en relacion con
los votantes Gnicamente, como lo estima la ma-
yoria” .63

H. Calificacion de la huelga y su modificacion.
Determinado el apoyo numérico el Juez puede
proceder a calificar al movimiento de huelga con
los criterios que sefiala la parte final del pérrafo
primero del articulo 517. Esta misma norma
determina que “el auto correspondiente serd
dictado a reserva de que causas posteriores cam-
bien la calificacién que se haga”. No obstante que
en forma expresa no se diga siempre, se ha enten-
dido que la modificacién que se puede producir, se
refiere a que una huelga que habia sido declarada
legal sea luego calificada de ilegal y no lo contrario
toda vez que desde el momento en que una huelga
es pronunciada como ilegal se desarrollan una serie
de consecuencias juridicas practicamente irrever-
sibles, aparte de que resultaria una cadena sin fin.
Sin embargo, no obstante lo dicho, en alguna
resolucion de hace muchos afios, no obstante que
se declaraba ilegal la huelga, el Juez hizo la mani-
festacién de que ‘“‘se dicta esta resolucion a reserva
de que causas posteriores puedan hacer cambiar la
calificacion aqui hecha” y dicha resolucion, sin
enmienda, fue aprobada por el Tribunal.®® EI
Cédigo no indica cudndo puede modificarse la
calificacion y dado que las huelgas legales son
raras, no contamos con ejemplos suficientes
que permitan precisar el criterio del Tribunal,
aunque si se observa que la tendencia es a modi-
ficar la calificacion cuando alguno de los elemen-
tos tomados en consideracion para la declaratoria
de legalidad sufre modificacion. Asi, en una de
las primeras huelgas legales que ocurrié en el pais
en 1943, desaparecio la finalidad econémico-social
cuando el patrono accedi6 a todas las pretensiones
originales de los trabajadores y posteriormente
éstos plantearon nuevas reivindicaciones. E| Juez
que conocid el asunto en primera instancia, resolu-

(61) T.S.T. de San José, No. 3351 de las 16 hus. del 23 ge setiembre de 1977

(62) T.S.T. de San José, No. 3351 de las 16 hrs, del 23 de setiembre de 1977

(63) T.S.T. de San José, No. 1587 de las 9:10 hrs, del 12 de mayo de 1977

(64) T.S.T. de San José,
(65) Ibid. Asi lo hizo el Juez.

(66) T.S.T. de San José, No. 61 de las 9 hrs. del 8 de febrero de 1950
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cion que fue confirmada por el Tribunal acogiendo
los argumentos del a quo®” manifesté ““De lo dicho
hasta aqui se desprende que no hay discrepancia
entre lo que pretenden originalmente las obreras. | .
y los que estan de acuerdo en conceder los patro-
nos, Y que en consecuencia no hay conflicto. Si no
hay conflicto no puede insistirse en mantener una
huelga caprichosa vy, consecuentemente, para
ponerle fin a la misma,en las condiciones apunta-
das, corresponde declarar por el Juzgado, como
en efecto se declara, que en adelante la huelga es
ilegal. 2do. El punto de vista de las huelguistas. . .,
como lo apuntan los patronos, incluye demandas
nuevas, en cierta forma ajenas a los motivos del
conflicto y que aumentan las pretensiones clara-
mente expresadas por las huelguistas en escrito. . .
En donde fijaron las bases para suspender el mo-
vimiento; y por haber sido rechazadas por quienes
se han limitado a acceder a las pretensiones origi-
nales. . . no varia la conclusiéon a que se llegd en
el anterior considerando. De lo contrario se dara
base para hacer interminables las huelgas ya que
a cada concesion de los patronos se formularéd una
nueva pretension de los obreros”. En otros casos
examinados la modificacion de la calificacion tuvo
como fundamento el gue el movimiento habia
perdido el apoyo pues se produjo el desistimiento
de un grupo de trabajadores y quienes quedaron
sosteniendo la huelga no representaban el sesenta
por ciento de los 'crabajadores68 Al hacer la modi-
ficacion de la calificacion, en el segundo de estos
casos, se concedié a los trabajadores un plazo de
tres dias para reintegrarse a sus labores.*

I. Contenido del auto que califica la huelga.

De diversos fallos del Tribunal se deduce que
el auto que califica una huelga debe limitarse
extrictamente a examinar si en la especie se dan
los requisitos legales y se debe abstener el Juez de

————
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hacer otro tipo de pronunciamientos. Asf, en for-

ma reiterada se ha sostenido que no deben hacer-
se pronunciamientos sobre la ruptura de los
contratos de trabajo de los participantes en una
huelga declarada ilegal manifestando el Tribunal
que *’. . .debe ser anulada la resolucion consultada
en cuanto declara, en abstracto, que —los contra-
tos de trabajo suscritos con los trabajadores huel-
guistas han terminado sin responsabilidad patro-
nal— ya que,-. . .tal declaracion debe ser concreta
y ello solamente podra ser posible cuando se ven-
tile en juicio declarativo, con intervencion de las
partes interesadas, la cuestion relativa a la ruptura
de los contratos de trabajo por causa de una huel-
ga calificada de ilegal”.”

Cuando las partes han ocurrido a la via ordi-
naria para discutir despidos que se fundamentan
en la participacién de los trabajadores afectados
en una huelga ilegal se ha establecido que es sufi-
ciente que el trabajador observe una actitud pasi-
va respecto de la huelga para que se configure la
causal pues “’si los trabajadores tuvieron una acti-
tud pasiva en el movimiento huelgufstico realizado
en la empresa donde laboraban, con ello se suma-
ron al mismo pues si no estaban de acuerdo,
como lo alegan, asi lo debieron haber manifestado
en las oficinas administrativas para que su patrono
conociera su posicion y los pusiera a trabajar; al
no hacerlo asi y declararse la huelga ilegal. ..
dieron motivo suficiente para ser despedidos sin
responsabilidad patronal”.” Esta solucién ha sido
reiterada’> y ademas mereci6 la aprobacién de la
Sala de Casacion en ambas ocasiones.”

También ha declarado el Tribunal que es ofi-
cioso e improcedente declarar ilegal también cual-
quier huelga que se produzca en el futuro en el
mismo centro de trabajo pues ‘‘se refiere a una
cuestiébn en cuya solucion no existe interés ac-
tual.”” Cuando el pronunciamiento judicial es de-

(67) T.S.T. de San José, No. 310 de las 11 hrs. del 29 de mayo de 1944.
(68) T.S.T. de San José, No. 385 de las 10:15 hrs. del 1 de julio de 1944; No. 1540 de las 16 hrs. del 5 de diciembre de

1958.
(69) No. 1540 ibidem.

(70) T.S.T. de San José, No. 553 de las 10:05 hrs. del 1 de octubre de 1949; en igual sentido la No. 1252 de las 16:05
hrs. del 3 de octubre de 1958; No. 1628 de las 9 hrs. del 14 de junio de 1972; No. 2589 de las 13 hrs, del 10 de

junio de 1980.

(71) T.S.T. de San José, No, 3875 de las 8:55 hrs. del 21 de octubre de 1977,

(72) T.S.T. de San José, No. 659 de las 9:30 hrs. del 9 de febrero de 1978.

(73) Cagacibn No. 56 de las 16:45 hrs. del 27 de junio de 1979 y No. 79 de las 16 hrs. del 22 de agosto de 1979.
(74) T.S.T. de San José, No. 261 de las 16:30 hrs. del 27 de enero de 1971.
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clarado legal la huelga no se ha aceptado que en
dicha resolucion se haga declaracion de que la
huelga es imputable al patrono para los efectos
del articulo 371 del Cédigo de Trabajo pues “es
una cuestion de indole juridica que no puede ser
resuelta en estas diligencias que fueron creadas
Gnicamente con motivo de un conflicto de carac-
ter econémico-social”.”

La resolucién que califica la huelga no tiene
apelacion.

En aplicacién del articulo 517 sostiene el Tri-
bunal que, ‘“La resolucién que se dicta sobre cali-
ficaci6én de una huelga no tiene posibilidad de ser
apelada, pues de admitirse el recurso se estard
violando el articulo 517 del Cdédigo de Trabajo,
a cuyo tenor tal resolucion debe ser consultada
de inmediato. Debe observarse que el tramite de
consulta no tiene emplazamiento, y que la apela-
cion de todos modos seria inocua porque los autos
siempre tienen que ser revisados de inmediato por
el Superior, con las amplias facultades que confiere
el articulo 495 parrafo 4 del Cédigo de Traba-

jO" 76

J.

K. Prohibicién temporal de una huelga legal.

El parrafo final del articulo 382 del Cédigo de
Trabajo, faculta a los Tribunales respectivos para
prohibir el ejercicio de la huelga vy el paro hasta
por seis meses siempre que al resolver un conflicto
colectivo lo consideren indispensable para obtener
mayor equilibrio en las relaciones de patronos y
trabajadores. Se ha podido determinar que al me-
nos en dos ocasiones’’ se ha hecho uso de la refe-
rida atribucion, y en otra al menos, se rechazo la
pretensién patronal en ese sentido. En dichas sen-
tencias se analizé detalladamente la situacién que
justific6 una medida tan seria y se brindan abun-
dantes argumentos. En efecto, con ocasion de un
conflicto promovido por obreros panaderos el
Tribunal hizo las siguientes consideraciones:
“| —Con vista del . . .informe. . ., se concluye que
la industria de panificacion se encuentra en estos
momentos en situacion critica que no le permite
un aumento de salarios inmediato, ya que el costo
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promedio que actualmente soporta y la fijacion de
precios legal vigente, Gnicamente permite una
ganancia promedio del seis por ciento. |l.—Del mis-
mo informe se deduce que la crisis de la citada
industria, en gran parte proviene de los sistemas
adoptados por los propietarios de panaderias y que
es factible levantar el nivel de utilidades siguiendo
las normas aconsejadas por el Lic. G. V., el estable-
cimiento de las cuales, necesita un tiempo pruden-
cial para producirse. |ll.—lgualmente cierto es
que los obreros panaderos no alcanzan a cubrir
todas sus necesidades vitales con los actuales
salarios, siendo en consecuencia, justa su demanda
por mayores jornales, pero cualquier aumento en
la paga de los trabajadores, redundaria en perjuicio
de patronos y obreros, ya que podria conducir has-
ta el monopolio de la industria del pan. IV.—Am-
bas partes afectadas por el conflicto, han demos-
trado sinceros deseos de resolver conciliatoriamen-
te el punto principal en discusién, o sea la elevacion
de los salarios, el Tribunal de conciliacion agoto
todos los recursos en el mismo sentido. V.—La
formula conciliadora que propuso el Tribunal
citado antes. . ., aceptada por los trabajadores y
rechazada, por poca diferencia, por los patronos,
parece ser la mas ajustada a la realidad de la indus-
tria que nos ocupa. VI.—Existiendo todos esos
antecedentes, este Tribunal sustenta el criterio de
gue un movimiento de huelga en estos momentos,
seria tan perjudicial para patronos como para
trabajadores, y en busca de un mayor equilibrio
entre las relaciones de ambos sectores afectados,
cree indispensable prohibir...el ejercicio del
derecho de huelga a los trabajadores, y, el de
paro de los patronos, por sesenta dias hdbiles
contados a partir de la fecha en esta resolucion,
siendo ese lapso el plazo prudencial en que los
patronos deben reorganizar sus métodos de venta
para aceptar la férmula propuesta por el Tribunal
de Conciliacién... o de lo contrario, soportar
las consecuencias que la huelga implica, ya que, de
no allanarse en el plazo dicho a cumplir la formula
citada, al vencimiento del mismo, los obreros
quedan facultados para proceder a realizar el
movimiento de huelga legal a que tienen dere-

(75) T.S.T. de San José, No. 310 de las 11 hrs. del 29 de mayo de 1944.
(76) T.S.T. de San José, No, 4465 de las 8:35 hrs, del 11 de noviembre de 1976. En igual sentido la No. 578 de las 16:10

hrs. del 13 de febrero de 1970.

(77) T.S.T. de San José, No. 159 de las 10:55 hrs. del 22 de febrero de 1547 y No. 4686 de las 18:20 hrs. del 26 de no-

viembre de 1976.
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cho’.™® Es interesante destacar de la anterior
resolucion que en ella se prohibié a cada para
social el ejercicio de su respectivo medio de
presion a saber la huelga y el paro, y que en el
fundamento de la resolucion se tomaron en cuenta
situacion e intereses de cada sector involucrado.
En la segunda ocasion,”™ esta vez en una fabri-
ca textil, el Tribunal consideré que se justificaba
la prohibicién por haber sufrido la empresa un in-
cendio y ademds afrontar fuerte competencia en

R

37

SRV

/é{)

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

@8
L

S
2)

el Mercado Comin Centroamericano. Ante esa
situacion dijo que los trabajadores tenian dos alter-
nativas “‘o aceptar por un tiempo mds su actual
estado econémico o liquidar al patrono y a la vez,
perder sus derechos laborales. Es entonces corola-
rio de lo antes expuesto que la huelga legal, no
siempre es conveniente autorizarla: cuando con-
lleva inexorablemente, la liquidacion de una em-
presa y la pérdida total y absoluta de los derechos

de los trabajadores’.%°

* k%

(78) T.S.T. de San José, No. 159 de las 10:55 hrs. del 22 de febrero de 1947.
(79) T.S.T. de San José, No. 4686 de las 8:20 hrs. del 26 de noviembre de 1976.

(80) Ibidem.
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CAUSA Y EFECTO EN LA DONACION
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Director del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas.

Profesor de Derecho de la Contra-
tacion Privada - Facultad de Derecho
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La donacion es el contrato en virtud del cual
una persona (el donante), transfiere la propiedad
de un bien sin contrapartida y con intencion libe-
ral a otra (el donatario), que lo acepta®.

Es un contrato formal, en el sentido de que
para su perfeccionamiento no basta el acuerdo de
donante y donatario, sino que se requiere una
solemnidad como el otorgamiento de una escritura
publica o la entrega efectiva del bien que se trans-
fiere?. La ley exige la formalidad por tratarse de
un contrato gratuito3, cuya especialidad radica en
tener una causa muy diferente de la que se presen-
ta en la generalidad de las convenciones y en pro-
ducir efectos, dque, aunque traslativos de dominio,
no pueden considerarse definitivos.

. LA

Elemento controvertido en la doctrina del ac-
to juridico, la causa, al menos en derecho positivo
costarricense, debe ser un aspecto examinado en
toda obligacion, por la disposicion concreta del ar-
ticulo 627 del Codigo Civil, que exige como condi-
cion indispensable de su validez, la “causa Jjusta”
(inciso 3). Esa regla positiva nos inhibe, al menos
en esta exposicion, de abordar el problema del
causalismo y del anticausalismo. Mas bien ese tex-
to es la base en la que reposa cualquier referencia
a la validez de las obligaciones civiles, como son las
nacidas del contrato, y dentro de ellas, las que nos:
interesan, que surgen de la donacién.

La causa en la donacién ha tenido una deter-
minacion especial, en la que casi podemos afirmar
que hay una coincidencia doctrinaria. Ello permite
un examen sobre sus aspectos esenciales.

a) Ladeterminacion de la causa

El problema, al decir de Felipe CLEMENTE
DE DIEGO?, lo “inventd” Jean DOMAT, partien-
do de materiales de Derecho Romano. Este jurista
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Las caracteristicas de la donacién son muchas
y muy variadas. Sus modalidades comprenden una
gama extendida: donacién pura y simple, condicio-
nal, remuneratoria, onerosa, ‘‘mortis causa’’. Todas
las caracteristicas y todas las variedades se fundan
en la causa distintiva del contrato. Asimismo, en
todas las modalidades de este acto juridico, los
efectos se distinguen por una especie de incerti-
dumbre.

Este examen de la causa y de los efectos de la
donacién, tienen el propdésito de presentar los
elementos distintivos de un contrato que es de los
mas aplicados en la practica juridica, pero que es
uno de los menos estudiados en nuestro medio.

CAUSA

antecesor de POTHIER, y a través de él, del Codi-
go Civil francés de 1804, consideraba en su obra
| ois civiles”, que en los contratos sinalagmaticos,
*’se hace un comercio donde nada es gratuito, y el
compromiso de uno es el fundamento del otro. Y
en las convenciones en las que ain uno solo parece
obligado, como en el préstamo de dinero, la obli-
gacion de aquel que toma prestado ha sido precedi-
da de parte del otro de lo que él debia dar para
formar la convencion. Asi la obligacion que se
forma en esas especies de convenciones en prove-
cho de uno de los contratantes, tiene siempre su
causa en la parte del otro; y la obligaciéon seria
nula si en la verdad fuera sin causa’’. ’En las dona-
ciones y en los otros contratos donde uno solo
hace y da; y donde el otro no hace y no da nada,
la aceptacion forma la convencién. Y el compro-
miso del que da tiene su fundamento en algiin mo-
tivo razonable y justo, como un servicio prestado,
o algin otro mérito del donatario, o el solo placer
de hacer el bien. Y este motivo se toma como la
causa de parte de quien recibe y no da nada”*.

Ese pasaje de DOMAT es muy significativo,

(1) GUILLEN (R.) y VINCENT (J.) “Lexique de termes judiques” ba. ed., Dalloz, Paris, 1981, v ‘“‘Donation”.
(2) BAUDRIT, (D.), “La validez del donativo anual”, Rev. Ciencias Juridicas No. 44, mayo-agosto 1981.

(3) BAUDRIT (D.), “‘Teoria general del contrato’

» Ed. Juricentro, San José, 1982, p. 24.

(4) “Instituciones de derecho civil espariol”, eq. revisada por Alfonso DE COSSIO Y CORRAL y Antonio GUILLON

BALLESTEROS, Madrid, 1959; tomo II, p. 109

(5) Traduccién libre de la cita textual que aparece e
P.U.F., Coll. Thémis, Paris, 1976, No. 29, seccisn

n CARBONNIER (J.), ““Droit civil.- 4. Les obligations”, 9a. ed.,
“‘Histoire”,
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puesto que por una parte fija cudl es la causa de
los contratos sinalagmaticos: la prestacion o la
obligacion del otro contratante; mientras que para
los contratos gratuitos, y especialmente la dona-
cion, e/ motivo del donante, se toma (““tient lieu”)
como causa.

El Decano CARBONNIER apunta a ese res-
pecto que los motivos no son, hablando con pro-
piedad, una causa®. Los motivos sustituyen a la
causa para los efectos de encontrar en ellos el fun-
damento de la obligacion del donante y del bene-
ficio que recibe el donatario. Y es que la ausencia
de una contraprestacion por parte del donatario,
desvirtda, en un primer analisis, todo el sistema
obligacional del derecho civil, que esta concebido
en una base de prestaciones equivalentes, de valo-
res econémicamente compensables, de sacrificios
patrimoniales semejantes, para toda obligacion
derivada de un contrato. Era necesario encontrar
un equivalente a la causa (que ya en DOMAT reve-
laba aspectos objetivos, como lo pone en evidencia
el matiz de su exposiciéon revelado por
CARBONNIER), que sblo se encontré en los moti-
vos’, para sustituir ese dato objetivo de la obliga-
cion y poder referirse a ellos para tener una base
de anilisis con respecto a la validez de la obligacion.

Encontrada asi una ‘‘causa’ de la donacion,
no hay que pretender que el donatario tenga un
sacrificio patrimonial equivalente al del donante,
hay que detectar una intencién liberal en la que se
funde el empobrecimiento del donador.

Algunos autores han pretendido que el mero
dato de la intencién liberal aleja el subjetivismos,
pero eso significaria confundir la “‘causa” con el
elemento voluntario del acto jurid ico’, puesto que
solo se requeriria para la validez de la donacion
que el consentimiento hubiera sido sin vicios'®.

——e
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Consideramos que el empobrecimiento del
donante debe estar fundado en la causa justa que
exige el articulo 627 del Codigo Civil, y la justicia
no hay que buscarla en la expresion libre de la vo-
luntad, sino en datos que revelen que ese valor
juridico esta presente en el contrato. En los con-
tratos onerosos la causa justa se encuentra €n el
equilibrio patrimonial de los sacrificios de las par-
tes, en los contratos gratuitos, como la donacion,
esa causa justa solo puede ser la intencion liberal
fundada en motivos que sean admisibles en dere-
cho.

Si admitimos que en la donacion la causa esta
representada por los motivos juridicamente rele-
vantes y objetivamente constatables del donador,
y no en la sola expresion libre de su voluntad de
donar, se impone en estos contratos un examen de
la causa, que equivale a la determinacion de la lega-
lidad de los motivos, para concluir sobre la validez
del acto juridico.

b) EIl examen de la causa

La validez del contrato de donacion implica
una conformidad de su causa con las exigencias le-
gales (aparte, por supuesto, de la conformidad de
los otros elementos del contrato con las reglas que
les son aplicables, sobre todo en lo que concierne
la capacidad o legitimacion de las partes, la natura-
leza juridica de la cosa objeto de la donacién y las
formalidades del convenio)

La causa, ante todo, debe existir. Una dona-
cién sin causa es una donacién nula (articulos 627,
inciso 3 y 835, inciso 1, Cédigo Civil). En ese or-
den de ideas y en concordancia con las anteriores
conclusiones, una donacién sin intencion liberal,
una donacion en la que no haya animo del donante

(6) Idem. En igual sentido GHESTIN (J.), “Traité de droit civil. II. Les obligations. LE CONTRAT”, L.G.D.J., Paris,
19.80‘ No. 638.- C.f. BRENES CORDOBA, “Tratado de las obligaciones y contratos”, No. 36, en que no pone de
relieve esa distincién, sino que tiene por causa de la donacién la intencién liberal del donante (animus donandi).

(7) Inclusive en una posicién muy objetivista de la causa, como la de SANTORO PASSARELLI (“‘Doctrinas generales
del derecho civil”, trad. de LUNA SERRANO, Ed. Rev. Dro. Privado, Madrid, 1964, pp. 142, 202 ss), se admite que
la causa sea ‘“‘un elemento subjetivo, en cuanto que la voluntad debe estar mov;da en.concepto' porla 'causa es decir
tender a un fin conforme a la ley” (p. 204). Tal exigencia la tiene nuestro C. civ., e‘n nuestra opi.r‘xifm, arriba e;zpresada‘

(8) Por ejemplo SOLUS (H.), ‘“Les principes du droit civil”, 4a. ed., Armand Colin, Paris, 1958; en que sefiala que la
causa en Las donaciones ‘“‘es el deseo que tiene el donante sea de enriquecer gtatu,itame 'te al d‘onatario sea de(l
guir otro fin del que la donacidén sblo es un medio de realizacién, como crear una fund.;cié rocurar‘recurS(; un
joven hogar”, mientras que dice que los motivos de una donacidén son ‘‘razones de afectomge 1'econocim.ie|:xtoa :!el
, .

caridad, de vanidad”’ (p. 115).

(9) El razonamiento lo tomamos de CLEMENTE DE DIEGO, supra nota 4

(10) En ese sentido WEILL (A.) y TERRE (Fr.), “Droit civil, les obligations”, 2a. ed. Précis Dalloz, Paris, 1975, No. 281
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de beneficiar al donatario, no puede ser calificada
como tal'!.

Con mas precision, se sefiala en una doctrina
muy autorizada, que en los contratos a titulo gra-
tuito, “‘la ausencia de causa es entendida como un
error sobre el motivo determinante’’!%, y que ese
motivo determinante esta dotado de un “minimo
de base objetiva’*.

Nuestra Corte de Casacion ha tenido oportu-
nidad para examinar la existencia de la causa de la
donacién, no para llegar a anular el contrato, sino
para calificar la verdadera naturaleza juridica de la
convencion, y se manifesto en los siguientes térmi-

nos:

*. .. Cierto es que en la escritura se expreso
como causa de la trasmision la liberalidad del
trasmitente, es decir, la donacion; mas tanto la
escritura piblica, como el escrito presentado al
Juez concurren a la demostracion de que no
hubo donacidn sino una dacién en pago”

En esa especie hubo necesidad de examinar la
causa de un contrato que habia sido calificado por
las partes como donacion. Se determind, por la
Corte sin embargo, que no habia existido inten-
cion liberal; no hubo animo del ““donante” de be-
neficiar al “donatario’’, sino que la operacion cali-
ficada de donacion era en realidad una dacion en
pago, en el tanto en que en virtud de la transferen-
cia se extinguian deudas del pretendido donador.

En otra ocasion, la misma Corte de Casacion
examind un caso en que se alegaba la nulidad de
una donacion por ausencia de causa justa; pero no
llegd a pronunciarse sobre el fondo del asunto por
aspectos propios del recurso de casacion. Sin em-
bargo, se revela una interesante doctrina en las
consideraciones del Juez de primera instancia, que
no son rebatidas por los tribunales superiores, y
que copiamos a continuacion:

(11) CARBONNIER, op. cit., supra nota 6, No. 27,
(12) GHESTIN, op. cit., supra nota 6, No. 686.
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“1.en los contratos de beneficencia, la inten-
cion de ejercer ese acto de liberalidad o de ha-
cer ese servicio, constituye una causa suficiente
de obligacion; 2.una donacién es nula por falta
de motivo determinante de ella, sé6lo cuando,
indicdndose ese motivo, el donante lo hace ob-
jeto de una condicion expresa de su liberalidad,
o cuando resulta claramente de los téminos
mismos del acto, que el donante ha querido
subordinar la eficacia de la donacién a la exis-
tencia del motivo; 3.en el presente caso, en vista
de la cldusula en que el sefior Bartolomé Quirds
manifestd que hacia la donacion a su hija en
premio de los servicios que le estaba prestando,
se viene en conocimiento de que no tuvo en mi-
ra imponer a la donataria una condicion, sino
que quiso simglemente ejercer ese acto de libe-
ralidad; . . "1°.

Se pretendia en ese caso, invalidar la donacion
por cuanto la donataria, después de la donacion,
no presté servicio al donante. Se estimd por el
Juez, que no se habia constituido una condicion,
sino que se trataba de una donacion remuneratoria,
es decir, una gratificacion de servicios prestados y
no una obligacion de servicios futuros. :

Otra solucion habria tenido el conflicto, si se
hubiera alegado y demostrado que la donataria
nunca habia prestado servicios a su donante, pues-
to que en ese caso podria haberse anulado el acto
por error del donante y por ausencia de causa.

El examen de la causa no s6lo se contrae a su
existencia, comprende también a su caracter licito.

La licitud se puede contraer a dos aspectos: el
primero, la conformidad de la causa con las dispo-
siciones legales vigentes; el segundo, la conformi-
dad de la causa moral.

El primer aspecto tiene que ver con la funcién
del contrato de donacion, que es transferir al bene-
ficiario un derecho sin contraprestacion alguna,
por mero animo de beneficiario!®. Una donacion
que no tuviere la funcion de beneficiar al donata-
rio no puede ser tenida como tal contrato’, vy si

(13) MAURY (J.), Encyc. jur. Dalloz, 2a. ed., Répertoire de droit civil, v. “*Cause”, No. 115.

(14) Sentencia de las 16:00 hrs. del 2 de setiembre de 1927; II sem.

P. 409, considerando 5.

(15) Sentencias de 1a Corte de Casacidén, 1891, pig. 308 (en la sentencia de las 15:00 hrs. del 12 de diciembre).

(16) SANTORO PASSARELLI, op. cit., supra nota 7, p. 142, seiala que la causa es la “funcién que el negocio debe cum-
plir, considerada como razon determinante del sujeto para realizar el negocio”.

(17) Cf. Cas. 4 p.m., 2 set. 1927, citada supra, nota 14.
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las partes hubieran adoptado la forma de una do-
nacion para disimular un acuerdo contrario a la
ley, la donacién debe tenerse por ineficaz y nulo el
acuerdo disimulado.

Una sentencia de la Corte de casacion francesa
ilustra la anterior afirmacion: un sujeto dono a su
esposa ciertos bienes, disimulando con ello un pac-
to de separacion patrimonial sin control judicial
(prohibido por la ley francesa); los herederos del
marido pidieron y obtuvieron la declaratoria de
nulidad de esa donacion, “‘por el motivo que ella
tenia por causa la convencion de separacion amiga-
ble, la cual era incontestablemente nula, como
contraria a la ley’"*8.

En la practica judicial costarricense no hemos
encontrado asuntos en los que se haya discutido la
nulidad de una donacién por ser la causa contraria
a la ley. Solo de manera muy aproximada podria
citarse una sentencia que refiere la donacion reali-
zada por sociedades mercantiles, que ‘‘solo es ad-
misible si la autorizan sus estatutos, con la salvedad
de ciertas liberalidades, muy especiales, como gra-
tificaciones a los empleados, pues la donacion im-
plica un empobrecimiento que vendria a afectar a
los socios que no prestaron su consentimiento y
aun a terceros, por una disminucion de la garantia
patrimonial de la entidad’'*’.

Podriamos ver en esas consideraciones el repro-
che que hacen los jueces de casacion de una even-
tual donacién otorgada por una sociedad mercantil,
sin que esté expresamente autorizada en sus estatu-
tos?®. Pensamos que estaria en juego la existencia
de la causa, puesto que tratandose de personas mo-
rales, no puede existir "‘intencion” o “animo’"*!,
sino mas bien ““competencia’”’, que designa ‘el am-
bito, y al mismo tiempo, el limite, dentro del cual

la actividad del 6rgano puede ser imputada a la
persona juridica’’??. En consecuencia, una persona
moral no podria “causar’ una donacion, si no tie-
ne lacompetencia especifica para realizar esos actos
juridicos, lo que esta determinado, normalmente,

——————
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en su acto constitutivo. Pero que, por supuesto, no
se trataria propiamente de un problema de falta de
causa, sino de uno de falta de legitimacion para el
acto, que conduce necesariamente a la falta de
causa.

El segundo aspecto de la licitud toca la con-
formidad de la causa con la moral. En efecto, es
regla general que la funcion de un acto juridico no
debe contrariar la moral. Ese principio seria poco
aplicable si se considerara la causa como un ele-
mento estrictamente objetivo, puesto que la fun-
cion del acto juridico seria aquella asignada por la
ley, exclusivamente. De esa manera, en los contra-
tos nominados no podria concebirse la causa ilicita,
puesto que la funcién de éstos esta determinada
por la ley. Y siendo la donacién un contrato nomi-
nado, no habria campo para el examen propuesto.

Sin embargo, ya hemos concluido en que la
causa de la donacién se identifica, en gran parte,
con los motivos del donador. Asi que nuestro exa-
men puede orientarse a determinar la conformidad
de esos motivos con la moral.

Los tribunales franceses han encontrado un
gran campo de aplicacion a la doctrina de la causa,
siguiendo precisamente el razonamiento anterior,
en lo que toca los contratos gratuitos, y especial-
mente la donacion. Son numerosos los ejemplos en
gue se anulan donaciones realizadas con ocasion
del concubinato, como situacion que se enfrenta a
la moral (la donacion se anula, no por realizarse
entre concubinos, sino en el tanto en que tiene
como fin “’la formacion, la continuacién o la rea-
nudacién de relaciones inmorales o su remunera-
cion”).?

En jurisprudencia costarricense no hemos en-
contrado decisiones semejantes, pero podria espe-
rarse una reaccion en el mismo sentido, desde que
en forma reiterada nuestros tribunales han conside-
rado que el concubinato es un hecho contrario a la
moral y a las buenas costumbres y que de él no
pueden derivarse obligaciones civilmente validas®®.

(18) 2 de enero de 1907, transcrita bajo el numero 260 por CAPITAL (H.), WEILL (A.) y TERRE (Fr.) enA“Les grands
';i"e"" de la jurisprudence civiles”, Ta. ed. Dalloz, Paris, 1976. En la nota critica dicen los comentaristas: “Hubiera
do, en efecto, desconocer la realidad el considerar la donacién como un acto independiente de la separacién”

(19) Cas., No. 134 de las 15:00 hrs. del 7 de diciembre de 1976. Rev. Jud. No. 7, sumario 2206.
(20) Cf. art. 1408 C. civ., que exige poder especialisimo para donar por otro.

(21) PEREZ (V.), “Existencia y capacidad de las personas”, 4a. ed., Lex Loci., San José, 1977, p. 48 ss.

(22) Idem, p. 51.
(23) GHESTIN, op. cit., supra nota 6, nimero 700.

(24) ODIO (E.), ““Familia de hecho”, Revista Judicial No. 8, nota 33




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

Como conclusion a este respecto, podriamos
afirmar que si bien no hay casos concretos de nuli-
dades de donaciones por causa ilicita o inmoral en
la jurisprudencia nacional, si hay suficientes argu-
mentos de orden juridico para opinar que serian

1. LOS

Las consecuencias de la donacion son, en prin-
cipio, las queridas por los contratantes: la trasmi-
sion gratuita de la propiedad del bien objeto del
contrato.

Ese efecto principal se proyecta tanto a las
relaciones que surgen referentes a las partes contra-
tantes, como a su proyeccion con respecto de ter-
ceros, que examinaremos en los aspectos que se
desvian de los principios generales del principio de
la fuerza Pbligatoria de los contratos®® .

a) Las consecuencias especiales para las partes

La transferencia del dominio que se opera en
la donacion no puede considerarse como definitiva
y absoluta, tal y como sucede en el contrato de
compraventa. No entramos a examinar las figuras
de la donacién onerosa y de la donacién condicio-
nal, en las cuales su naturaleza juridica indica la
eventualidad de la revocacién en la primera, por
incumplimiento de las cargas, y la posibilidad de
ocurrir el evento revocatorio en la segunda; ni tam-
poco la figura de la donacion mortis causa, que por
su paralelismo con el testamento es esencialmente
revocable en vida del donante?®.

En las modalidades dichas encontramos sin
embargo, una caracteristica que en menor grado se
encuentra en la donacion pura y simple, que es el
caracter revocable del contrato.

El donante, en efecto, el titular tiene la facul-
tad de revocar el beneficio concedido al donatario
por razones de ingratitud. El articulo 1407 del
Cédigo Civil dice del caracter de orden pablico de
esa facultad, al prohibir su renuncia anticipada.
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nulas las liberalidades que con causas de tales naty-
ralezas se presentaran.

Una base tan endeble como se ha visto que es
la causa de la donacion, no puede generar otra cosa
que efectos que le son consecuentes.

EFECTOS

La ley establece asi un vinculo especial entre
donante y donatario, creado por la causa particular
que acabamos de examinar. El donatario queda su-
jeto a guardar una conducta debida hacia el donan-
te y su grupo familiar cercano, en cuanto que debe
abstenerse de ofenderlos gravemente.

La ofensa grave, acto contrario alaley y ala
moral, que por si solo tiene la consecuencia civil
de la reparacion del dafio causado, segun los princi-
pios de la responsabilidad extracontractual, da na-
cimiento aqui a una causal de revocacién de la
donacién, Encontramos en esa situacién una simi-
litud con el efecto que tiene el incumplimiento gra-
ve en los contratos sinalagmaticos, que es causal de
resolucion.

Marginalmente anotemos que el Cddigo Civil
espafiol establece, ademas de las sefialadas en el ar-
ticulo 1405 del Codigo Civil nuestro, otra causal
que es la negativa indebida del donatario de los
alimentos al donante®”. El Cédigo Civil mexicano,
por su parte, tiene una disposici6n mas razonable,
en nuestro criterio; establece dos causales de revo-
cacién con alguna relacion con las referidas, pero
con un mayor acierto:

1. Si el donatario comete algin delito contra
la persona, la honra o los bienes del donante o de
los ascendientes, descendientes o cdnyuge de éste;

Il. Si el donatario rehdsa socorrer, segln el

valor de la donacion, al donante que ha venido a

pobreza”?®.

Los Codigos espafiol y mexicano parecen ha-
ber tomado como modelo para ello el Codigo Civil
francés, que fija como causales de revocacion; 1)
el atentado contra la vida del donante, por parte

(25) BAUDRIT (D.), “Teoria general del contrato”, op. cit., supra nota 2, pp. 47 a 54.

(26) Para estas donaciones especiales, véase a GUILLON BALLESTEROS (A.), “Curso de derecho civil, contratos en es-
pecial, responsabilidad extracontractual”, Tecnos, Madrid, 1968, en el capitulo V, “Donaciones especiales”. Igual-
mente CLEMENTE DE DIEGO, op. cit., supra nota 4, p. 240 ss.

(27) Es la tercera causal establecida en el articulo 648 del Cédigo Civil espafiol.

(28) Articulo 2370 del Codigo Civil mexicano.

"R
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del donatario; 2) !a sevicia, delitos o injurias graves
del donatario contrael donante; y 3) el rehusarse el
donatario a dar alimentos al donante?’.

Hay, pues, un efecto aparejado a la trasmision
del dominio: una cierta relacion de respeto del do-
natario hacia el donador, cuyo incumplimiento es
causal de revocacion de la liberalidad.

Observemos que la revocacion no se produce
de pleno derecho, sino que es necesario que se es-
tablezca una demanda en la cual se alegue, dentro
del término perentorio de un afio, que fija el articu-
lo 1407 de nuestro Codigo Civil.

b) Las consecuencias especiales para terceros.

Asi como la transferencia del dominio es en
alguna medida incierta para el donatario, los terce-
ros que podrian estar involucrados en el contrato
se benefician por el caracter ambiguo del traspaso.

Asi, en caso de donacidn realizada por un in-
solvente o quebrado, hay una presuncién absoluta
de fraude (articulos 901 y 902 del Codigo Civil), si
el contrato se ha celebrado con poca antelacion a
la declaratoria de insolvencia. En esos casos, el em-
pobrecimiento voluntario del donador afecta la
garantia de sus acreedores comunes, reconocida en
el articulo 981 del Codigo Civil. Al no haber con-
traprestacion o contravalor referente al desprendi-
miento patrimonial del deudor, la ley crea la pre-
suncion de fraude, irrefragable, que llevara a la
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declaratoria de la inoponibilidad del acto a los
acreedores.

Donde se manifiesta mas claramente el acceso
que tienen los acreedores a los bienes donados, es
en la accion directa prevista en el articulo 1402 del
Caodigo Civil.

En otro lugar hemos hecho un analisis de la
afectacion legal de los bienes donados, al pago de
las deudas preexistentes del donante, cuando éste
no conserva ni adquiere activos suficientes para
hacerles frente®®. En virtud de esa afectacién legal,
consideramos que los acreedores a que se refiere el
articulo 1402, sin necesidad de recurrir al mecanis-
mo de la declaratoria de quiebra o insolvencia,
pueden, por la via ordinaria, accionar directamente
contra los bienes donados, para hacerse pago de
sus acreencias, si prueban la preexistencia de las
obligaciones a la donacion y la ausencia de bienes
suficientes del deudor para cubrirlas.

Los términos absolutos del articulo 1402 nos
hacen pensar en un gravamen legal, que se opon-
dria a eventuales subadquirentes cuando éstos ten-
gan conocimiento de que el bien que han adquiri-
do se habia trasmitido a su causante por donacién
(ya sea que el conocimiento provenga de la publici-
dad registral que tuviere la donacién, tratandose de
inmuebles, ya sea que ese conocimiento se adquie-
ra directamente por los subadquirentes, en cuyo
caso deberia probarlo los acreedores reclamantes).

% % %

e
(29) Articulo 955 del Codigo Civil francés.

(30) BAUDRIT (D.), “‘Los contratos traslativos del derecho privado. Principios jurisprudenciales”, Instituto de Investiga-

ciones Juridicas, U.C.R., abril de 1983, pp. 107 a 115.
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INTRODUCCION

Porque creemos firmemente en la necesidad
de brindarle una nueva alternativa y una via distin-
ta de la prision clasica al sujeto condenado a una
pena privativa de libertad, dados los beneficios
para el recluso y para la sociedad, nos permitimos

hacer algunas observaciones criticas sobre la aplica-
cion de la libertad vigilada en el sistema costarri-
cense, con el propdsito de buscar su fortalecimien-
to y consolidacidn juridica.

1. EL OBJETIVO DE LA PENA EN SUS DIVERSOS NIVELES DE FIJACION

Para afrontar el problema de la libertad vigila-
da, es indispensable tener presentes los objetivos
por los que el Estado, por medio de sus tres
Poderes, ha llegado a la aplicacién de la pena, en
virtud de que la finalidad rehabilitadora o resocia-
lizadora ha pretendido totalizar su existencia.
Ademds de ese objetivo, surgen otros no menos
importantes que no podemos soslayar, sin perder
de vista que “si una ciencia penal no se dirige a la
prevencién podrd ser una interesante divagacion
académica, o un apasionante bordado dogmético,
pero carecera de valor humano y social”".!

Tres han sido los objetivos que se le han sefia-
lado a la pena: la intimidaciéon o prevencion gene-
ral: la retribucion: y, la rehabilitacion o prevencion
especial.?

Dependiendo del nivel de fijacion, que va de
lo general a lo particular, adquiriran mayor o
menor importancia cada uno de esos objetivos. En
efecto, en una primera fase de determinacion de la
pena, denominada por la doctrina® fase legal o
legislativa, le corresponde al legislador establecer
los hechos que deberdn considerarse delictivos,
guiado con un propésito fundamental: desestimu-
lar la realizacion de esa conducta, intimidar a la
ciudadania, en fin, prevenir la repeticion del
hecho, (prevencién general) para lo cual también el
legislador contribuye a fijar la pena, al sefialar el
tipo o los tipos de pena aplicables para esa con-

ducta, y los Iimites (intensidad) minimos y maxi-
mos a los que podra recurrirse. En este altimo
sentido observamos, también, que el legislador
toma en cuenta el aspecto retributivo, cual para-
metro de escogencia del tipo y de la intensidad de
la pena, segtin la gravedad del hecho.

En un segundo nivel opera el Juez (fase judi-
cial) al fijarle al sujeto, por el delito cometido, la
clase y la intensidad concreta de la pena que
deberd descontar por el hecho cometido. La ma-
yoria de las legislaciones hacen una referencia
tanto a los aspectos objetivos cuanto a los subje-
tivos para su aplicacion, de lo cual no se separa la
costarricense (art. 71 del C.P.). Mediante esa
exigencia se pretende que el juzgador tome en
cuenta por un lado la gravedad de los hechos, la
intensidad de la lesion al bien juridico tutelado,
las circunstancias de modo, tiempo y lugar; y, por
otro, la personalidad del sujeto, los motivos que
lo indujeron al delito, e incluso el estudio de la vic-
tima en la medida en que hubiere contribuido a su
produccion. El propésito ha sido el de personalizar
la pena, sea, adecuarla a las necesidades personales
del sujeto activo y al desvalor de su conducta.® To-
do ello supone la practica de un exhaustivo estudio
sociopsicologico sobre la personalidad del imputa-
do durante el proceso, pero por dificultades que
escapan a nuestro propésito, tal pericia casi nunca
se practica,5 maxime que el proceso estd especial-

(1) RODRIGUEZ MANZANERA, L. Introduccién a la penologia, México, 1978, p. 13.
(2) Sobre esos objetivos, véase VASALLI, G. Funzioni e insufficienze della pena, en Riv. It. di diritto e procedura

penale, Milano, 1961, ps. 297 y ss.

(3) Véase CHICHIZOLA, M. La individualizacién de la pena, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1967, ps. 49 ss.

(4) PALOMBI, E. Personalizazione della pena, en Giurisprudenza di Mérito, Milano, 1976, ps. 86 ss.

(5) Véase sobre esas dificultades CASTILLO GONZALEZ, F. Posicién del perito en el proceso penal costarricense, en
Rev. Ciencias Juridicas No. 34, San José, 1978, ps, 49 ss.
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mente estructurado para “/la averiguacion de la
verdad real’’, sea para la determinacion del hecho
imputado, sus circunstancias eximentes o agravan-
tes, asi como sus consecuencias civiles, lo que
reduce el sistema a que el Juez toma en cuenta
basicamente la gravedad del hecho vy la intensidad
de la culpabilidad, sobresaliendo, entonces, el
aspecto retributivo de la pena como primera finali-
dad.

Por Gltimo, en la fase administrativa, que nor-
malmente corresponde al Poder Ejecutivo, se llega
a concretar ain mas la sancién, cuando el sujeto,
una vez condenado, es puesto a la orden de los
funcionarios administrativos encargados de la
ejecucion penal. Se individualiza ain mas la san-
cion porque la fase ejecutoria parte de un estudio
del recluso (diagnostico criminoldgico) realizado
por un cuerpo multidisciplinario, con el proposito
de ubicarlo en una de las instituciones del sistema
penitenciario, y dentro de ellas, en una de las eta-
pas del Sistema Penitenciario Progresivo.® El Juez
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fija en concreto la pena, dentro de los limites que
ya ha establecido el !egislador, pero esa fijacion se
hace en forma genérica, porque la verdadera moda-
lidad de ejecucién la establecerd el personal peni-
tenciario. El objetivo fundamental de esta fase,
evidentemente, es la resocializacion o rehabilita-
cién del condenado (art. 51 C.P.).

Observando esos distintos niveles de fijacion
de la pena, asi como sus objetivos fundamentales,
podemos inicialmente concluir que no es posible
totalizar la funcién rehabilitadora, puesto que
ahi donde el sujeto no necesite ser “‘rehabilitado’o
resocializado, entra en juego también la funcion
retributiva y la intimidativa. Desde ese punto de
vista no es posible aplicar automdticamente la
libertad vigilada en todos los casos en gque no se
encuentre alguna funcién practica a la finalidad
resocializadora, porque el sujeto no necesite trata-
miento; rigen aqui las otras funciones sefialadas a
la pena.

2. LAS LIBERTADES PRIVADAS CON LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

Conforme al principio de legalidad (nullum
crimen nulla poena sine praevia lege) no es posi-
ble calificar de delictiva una conducta si antes
el legislador no la ha definido como tal. Gracias
al desarrollo teérico del Derecho Penal observa-
mos toda una articulacion normativa que da sus-
tento a ese principio, al definirse en la ley cada
uno de los requisitos del delito (accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad). Lo mismo no po-
demos afirmar respecto de la pena, ya que el legis-
_lador en la mayoria de los casos se ha limitado a
establecerla, sin definirla en su totalidad, al extre-
mo de que hoy no sabemos con certeza y seguri-
dad cudles son los derechos de ciudadano que
conserva un sujeto condenado a una pena de
prision, cudles se le suspenden, y cuales surgen con
esa especial condicion de recluso.

Las reglamentaciones penitenciarias son insu-
ficientes, y en todo caso, tratandose de decretos
ejecutivos, es dudoso que por esa via puedan supri-

———

mirse libertades garantizadas incluso a nivel consti-
tucional. Es cierto que no es posible detallar en
la ley, ni en los reglamentos, la modalidad comple-
ta del tratamiento y del régimen penitenciario,
pues habra aspectos que sélo en la practica podran
resolverse, sin embargo es indispensable un pro-
nunciamiento legislativo, al menos sobre los dere-
chos maés relevantes.

Si no hemos ain definido juridicamente la
pena privativa de libertad, desde el punto de vista
jurfdico resulta dificultoso plantearse la libertad
vigilada, sobre todo cuando a ella se llega por la
aplicacion del Régimen de Confianza en el Sistema

Progresivo.
Tradicionalmente la pena privativa de liber-

tad descansaba en una trilogia: encierro, custodia
y seguridad. La libertad vigilada, orientada a brin-
darle una verdadera oportunidad de resocializacion
al interno, tiende a superar esa vieja concepcion,
pero en el plano juridico debe resolverse si esa

(6) ‘l‘)QMINGUEZ LOS']'Z‘ALO, J.C. I?iagnéstico y clasificaciébn criminolégica: metodologia y encuadre tedrico, en
Sistemas de Tratamiento y Capacitacién penitenciarios’”, ILANUD, San José, ps. 77 ss.
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pena también comprende los periodos de semili-
bertad.

Algunas definiciones de caracter negativo se
han desarrollado en la legislacién, en el plano inter-
nacional con la Declaracion Universal de Derechos
del Hombre y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; asi como, en el plano interno,
con las normas Constitucionales, en la medida en
que ellas sefialan lo que no debe ser la pena privati-
va de libertad. Asi observamos en el art. 5, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(aprobada por Ley No. 4534 del 23 de febrero de
1970) que “nadie debe ser sometido a torturas ni
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”,
asi como la exigencia del respeto a la dignidad del
ser humano privado de libertad; y de que tales
penas tengan como ‘“finalidad esencial la reforma
y la readaptacion social de los condenados”, aspec-
tos que tampoco encuentran definicion concreta.
En la Constitucién Politica, en igual sentido, apre-
ciamos en el articulo 40 que “nadie serd sometido
a tratamientos crueles o degradantes, ni a penas
perpetuas, ni a la confiscacion. ..”. Si bien no son
vinculantes, han sido de gran influencia en la nor-
mativa interna de los paises miembros de las Na-
ciones Unidas, las reglas minimas para el Trata-
miento de los Reclusos,’ las cuales en sus articulos
65, 66, 67, 80 y 81 evidencian la necesidad de que
las penas brinden un tratamiento encaminado a la
readaptacién social, con propositos resocializa-
dores.®

Por altimo, el articulo 51 del Cédigo Penal
sefiala que la prision y las medidas de seguridad
se aplicaran en los lugares y en la forma que una
ley especial determine (sin que hasta ahora se haya
promulgado esa ley), de manera que ejerzan sobre
el condenado una accién rehabilitadora.

La circunstancia de que se sefiale a la pena pri-
vativa de libertad una funcidon rehabilitadora no
contribuye a definirla, en virtud de la imprecision
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del término “‘rehabilitador’’; por la contradiccion
existente entre fines (resocializar) y medios (privar
de libertad); y, finalmente, por la insuficiencia de
nuestros actuales conocimientos, tanto sobre el
fenémeno de la criminalidad cuanto de la terapia
adecuada a cada caso.’ De reeducacion y resociali-
zaciéon se puede hablar en diversos modos, sobre
diversos planos, con diversas acentuaciones y obje-
tivos. Por esas razones se afirma que la Gnica
definicion es de cardcter negativo, al precisarse que
la pena no debe ser cruel, degradante, inhumana,
perpetua, etc.

Consecuentemente no podemos concluir, des-
de el punto de vista juridico, que la pena privativa
de libertad comprenda también la posibilidad de
que se libere al condenado y se le mantenga en
vigilancia, bajo ciertas condiciones que debe
cumplir,

No existe un campo mas necesitado de una
intervencién legislativa que éste. ““Ha sido impre-
sién difusa que las sanciones detentivas comportan
una total privacion de la libertad personal. En rea-
lidad ellas constituyen una grave limitacion, pero
no la supresién. El detenido, si bien privado de
la mayor parte de su libertad conserva siempre una
parte, que es tanto mas preciosa en cuanto consti-
tuye el Gltimo dmbito en el cual puede esplanderse
su personalidad individual.””!° En efecto, siguiendo
a Malinverni!! podemos afirmar que con la pena
privativa de libertad se limitan, pero no se supri-
men totalmente, toda la constelacion de libertades
colaterales a la libertad personal, como las de co-
rrespondencia, de reunion, de asociacion, de
manifestacion del pensamiento, de actividad artis-
tica o cientifica, a la retribucién al trabajo; mien-
tras otras limitaciones sufren los otros derechos
laborales, de familia y politicos. Por el contrario,
la pena privativa de libertad comporta necesaria-
mente la supresi6n de algunos derechos, tales
como el de movilizacién y de iniciativa econémica

TR lucid
M D:lsi(:ou(:?lr‘lr;:;ﬂ;:ga ‘;l 13(])3 de agosto de 1955 en el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del
cién de la justici o ded. elincuente. Aparecen publicadas por ILANUD, en Derechos humanos en la administra-
e la justicia penal, (informe de un curso), San José, 1975, ps. 52 ss.

8) Véase en i . ’
(8) trattamenfzedse'rtitl?o th_IEVI. V. Esecuzione penitenziaria e rieducazione del condannato nelle regole minime per il
el detenuti, en Riv. It. di diritto processuale penale, Milano, 1976, ps. 537 ss.

) (S;:lsa'lraneéosFtrzsa asps(:tos.cor}qo los que contribuyen a la indefinicién de la finalidad readaptadora de la pena CRUZ
Sobre esa‘ ir;deﬁnl;ziéanpréuatwa de libertad en Costa Rica, Rev. Ciencias Juridicas No. 42, San José, 1980, ps. 72 ss.
! véase también LOPEZ REY y ARROYO, M. Teoria y prdctica de las disciplinas Penales,

ILANUD, San José, 1977, ps. 46 ss.

(10) MALINVERNTI, A. Esecuzione della pena detentiva e diritti individuo, en L’indice penale, Padova, 1973 p. 19.

(11) Idem, ps. 17 ss.
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privada, pero deja intactos derechos fundamentales
como el derecho a la vida, la integridad fisica, ala
salud, a la libertad religiosa, etc. Sin embargo sobre
todos esos extremos No encontramos un pronun-
ciamiento a nivel legislativo, salvo algunas referen-
cias reglamentarias del ejecutivo, lo que dificulta
su tutela en caso de una eventual violacion.

El Gnico aspecto que parece inducirse de la
totalidad del ordenamiento es que la pena privati-
va de libertad, como dijimos la privacion del dere-
cho de movilizacion garantizado en el articulo 22
de la Constitucion Politica, méxime que ese cuer-
po normativo condiciona tal derecho a que el
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sujeto ‘‘se encuentre libre de responsabilidad”’.
Pero si ello es asi, resulta indispensable sefialar en
forma expresa que la supresién no es total, unico
medio posible de legitimar la libertad vigilada
como una prolongacion de la prision, es decir se
evidencia “la necesidad de que la Constitucion
declare expresamente que la pena privativa de
libertad no supone la pérdida total de los derechos
y libertades; que en principio se reconocen al
recluso todos los derechos y libertades funda-
mentales, salvo los que se vean expresamente limi-
tados por el sentido de la pena, el contenido del

fallo condenatorio y la ley penitenciaria".12

3. LOS SUSTITUTOS DE LA PRISION Y LA LIBERTAD VIGILADA

Maltiples han sido los efectos nocivos sefala-
dos a la pena privativa de libertad, sobre todo las
de corta duracién. La relacion individuo-carcel en
sus diversos momentos (trauma de encarcelamien-
to, progresiva exigencia de integracion formal a
la nueva realidad, trauma de liberacién, etc.),
constituyen vivencias con repercusiones emotivas
de sufrimiento existencial que pueden condicionar
el comportamiento futuro del sujeto; ademds de
los aspectos accesorios a la privacion de libertad,
como la pérdida del empleo, ¥ la interrupcion de
sus relaciones familiares y sociales, lo que contri-
buye ain més a acrecentar un proceso de margina-
lizacién muchas veces insuperable, sin que el corto
tiempo de aplicacion de la pena pueda brindarse
un verdadero y efectivo tratamiento.!> No obs-
tante, aun no hemos podido prescindir de la pena,
pero a mitigar sus efectos secundarios y nocivos, asi
como ofrecer una verdadera y vélida via de reso-
cializacion basada en la asignacion de responsa-
bilidades al sujeto, surgen los mecanismos susti-
tutivos.

Siguiendo una clasificacion de la doctrina,**
las medidas alternativas a la prision pueden clasi-
ficarse en medidas condonatorias, tales como la

B e —

(12) CRUZ CASTRO, F. Op. cit.,, ps. 63, 64.

(13) En argumento SCLAFANI, F. Problemdtica delle pene detentive di brevissima durata e riflessi criminologici,

“La Giustizia Penale”’, Roma, 1977, ps. 225 ss.

amnistia, el indulto, el perdén judicial (arts. 89,
90 y 93 del C.P.); medidas de libertad en prueba o
condicionales, tales como la condena de ejecucion
condicional, y la libertad condicional (arts. 59 y
64 C.P.); medidas totalmente sustitutivas de
cardcter patrimonial o personal, como la conmu-
tacién de la prisibn por una pena pecuniaria, y la
sustitucion de la pena por trabajo en libertad
(arts. 55 y 69 C.P.); y, finalmente, medidas par-
cialmente sustitutivas, como los beneficios de
semilibertad aplicada en el Régimen de Confianza
del Sistema Penitenciario Progresivo (art. 13 del
Decreto Ejecutivo No. 6738—G del 31 de diciem-
bre de 1976).

En algunos de estos casos, como sefialaremos
de seguido, se aplica la libertad vigilada con dife-
rentes modalidades. El objetivo de esa nueva via
*no consiste ya Gnicamente en evitar al sujeto los
inconvenientes de la reclusién, sino en administrar-
le en condiciones adecuadas en el regimen de
tratamiento gque mejor convenga a su integracion
positiva a la sociedad. . . y no respondiendo ya al
deseo exclusivo de evitar el internamiento han
incorporado ciertos elementos del régimen de
reclusién y simultdneamente en los programas ins-

(14) NUVOLONE, P. Relazione introduttiva, en Actas al congreso “Pene e misure alternative nell’attuale momento

storico”, Guiffré, Milano, 1977, ps. 3 ss.
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titucionales, al atenuarse la preocupacion de sepa-
rar al delincuente de la sociedad, aparecen ciertos
caracteres propios del tratamiento en libertad’."

Lo que nos interesa destacar ahora es que las
nuevas alternativas a la prisién (como la libertad
vigilada en el régimen de confianza), mas que un
sustitutivo de ésta, constituyen una prolongacién
de la misma, pues “'la tendenciaen América Latina,
en la materia que tratamos, no se encamina a sus-
tituir la prisién en general, sino a sustituir la pri-
sion clasica y tradicional, el encierro carcelario en
condiciones fisicas y morales degradantes",16 es
decir, estamos siempre ante la aplicacion de una
pena privativa de libertad, pero con supuestos del
todo distintos a la privacién de la libertad de movi-
lizacién a que haciamos referencia atras.

La aplicacién de estos nuevos sustitutos, como
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ha sido puesto acertadamente en evidencia,!” tro-
pieza con cuatro dificultades béasicas: en primer
término, por resultar variantes del tratamiento
“institucional’’, siempre requieren de una institu-
cion que funcione como eje, de manejo mas deli-
cado y técnico que la prision tradicional; el alcance
de los sustitutos es infimo comparado con la po-
blacién penitenciaria total; la opinion pablica en
ocasiones se manifiesta negativa y demanda un
aumento en la severidad retributiva de las penas,
tanto por las fugas y evasiones, como por la reac-
cion ante ciertos delitos; y, por ultimo, aunque
menos aplicable al caso costarricense, se ha sefiala-
do la inestabilidad politica como una seria difi-
cultad que impide o neutraliza los esfuerzos por
buscar nuevas alternativas de recuperacion en

América Latina.

4. CASOS DE APLICACION DE LA LIBERTAD VIGILADA

Conforme a nuestro ordenamiento juridico,
cuatro son los casos de aplicacion de la libertad
vigilada. Tres de ellos provienen de fuente legal
(ley), y uno de fuente reglamentaria (decreto eje-
cutivo), cuando no de disposiciones administrati-
vas (circulares) o de simples instrucciones internas,
pero paradéjicamente, es este altimo el que fun-
ciona adecuadamente en la practica.

En primer término deben someterse a libertad
vigilada los sujetos que se encuentran en el periodo
de prueba por habérseles otorgado el beneficio de
“condena de ejecucion condicional de la pena’’, ya
que en estos casos el Codigo Penal exige la aplica-
cién de una medida de seguridad de vigilancia
denominada, concretamente, libertad vigilada
(arts. 101 y 102 inciso c) del C.P.).

También pueden ser sometidos a libertad vigi-
lada quienes, habiendo cumplido una pena o una
medida de seguridad, el Juez ordene aplicarla por
un tiempo prudencial (art. 101 inc. ¢) ibidem),
situacion que a todas luces atenta contra una
garantia constitucional, en la medida en que con-

(15) MARIN NAVARRO O; ARAYA FERRANDINO, A.;:y

meog., Ministerio de Justicia, San José, 1983, p. 1

(16) CASTILLO BARRANTES, J.E., Los sustitutos de la prisibn: estado actual y tendencias en América Latina,

Judicial No. 28, San José, 1984, p. 43.
(17) CASTILLO BARRANTES, J.E. Idem., ps. 44 y 45.
(18) Conforme CRUZ CASTRO, F. Op. cit., ps. 68 ss,

vierte la pena en indeterminada;'® ademas de que
el ordenamiento no establece cuéles deben ser los
supuestos y parametros que tomard en cuenta el
Juez para ‘‘ordenar” la aplicacién de la medida de
seguridad, sea para prolongar la privacién de dere-
chos individuales.

El tercer lugar es posible someter a libertad
vigilada a quienes se conceda el beneficio de
#libertad condicional” (beneficio aplicable por el
Juez de Ejecucién de la Pena, cuando el sujeto
haya cumplido la mitad de la pena de prision,
arts. 64 y 65 del C.P.). La ley no sefiala en forma
expresa que a los liberados condicionalmente deba
sometérseles a libertad vigilada, sin embargo ello
se infiere de la posibilidad de imponer condiciones
(art. 66 ibidem), cuyo cumplimiento amerita vigi-
larse.

Para ninguno de esos tres supuestos la ley
sefiala el deber del sujeto de pernoctar en una ins-
titucion penitenciaria mientras esta en el periodo
de prueba, ni siquiera en una del Régimen de
Confianza, pero ello podria exigirlo el Juez al

LI SING, V., Programa de prueba y libertad vigilada, Mi-

Rev.
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momento de sefialar las condiciones, por quedar
éstas a su arbitrio, previo informe del Instituto
de Criminologia. Sin embargo, si el Juez no fijo
como condicion el permanecer algunos dias de la
semana en una Institucion penitenciaria, no podra
obligarse al sujeto a que lo haga, en virtud de que
estamos ante verdaderos sustitutos de la prision.
En el caso de que se aplique la medida de seguri-
dad de libertad vigilada luego de cumplida una
pena u otra medida de seguridad, no es posible im-
ponerle alguna condiciéon al sujeto porque la ley
no faculta al Juez para hacerlo, de ahi que esa
hipétesis, ademds de violentar ciertas garantias
constitucionales, pareciera no tener alguna fina-
lidad practica.

Para orientar y controlar a los sujetos que se
encuentren en libertad vigilada existe el denomi-
nado ‘‘Programa de Prueba y Libertad Vigilada’’ de
la Direccion General de Adaptacion Social: sin
embargo, para comprender los alcances reales de
una efectiva asistencia en libertad, debemos indicar
que, en forma constante, casi a la mitad de las
personas condenadas a prision se le concede sola-
mente el beneficio de ‘“condena de ejecucion con-
dicional”” de la pena.’® Lo anterior significa que
esa dependencia, que esta compuesta por un Direc-
tor General, dos Supervisores Técnicos, siete Dele-
gados de Prueba, seis Asistentes de Trabajo Social,
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seis Orientadores, dos asistentes juridicos y un
psiquiatra,?® deber4 laborar, solo esa via, con una
cantidad de personas equivalente a las que recepta
todo el sistema penitenciario, ademas de las que se
le agregan cuando se concede la libertad condicio-
nal y los sujetos ubicados en el Régimen de Con-
fianza, con el agravante de que la asistencia y el
control se debe efectuar en todo el territorio
nacional.

- La verdad es que vigilados estan basicamente
aquellos sujetos ubicados en el Régimen de Con-
fianza y los liberados condicionalmente, pero la
mayoria de quienes estdn en ‘‘libertad vigilada”
no son asistidos por alguna institucion penitencia-
ria ni controlados por los inspectores o delegados
de prueba. Esa situacion no debe preocupar,
en realidad la normativa fue exigente al requerir
de vigilancia a quienes se encuentran en el periodo
de prueba de la condena de ejecucion condicional.
La practica ha llevado el control basicamente a
que el sujeto no vuelva a cometer un nuevo delito,
y el control se efectlia al juzgérsele por el segundo
hecho, al plantearse la posibilidad de revocar el
beneficio.

El cuarto grupo de sujetos que estdn en
“libertad vigilada’’, son aquellos ubicados en el
Régimen de Confianza que comentamos de segui-
do.

5. LA LIBERTAD VIGILADA EN EL REGIMEN DE CONFIANZA

Sin darle supremacia al criterio de seguridad,
en virtud de la forma en que se denomina, el Siste-
ma Penitenciario Progresivo aplicado en Costa
Rica tiene cuatro regimenes: Méaxima Seguridad,
Mediana Seguridad, Minima Seguridad y Con-
fianza,”! los cuales, a su vez, se subdividen en
etapas, en las que se ubica al sujeto condenado a
una pena de prision, segln sus propias caracteris-
ticas personales evaluadas en el Centro de Diagnés-
tico, sin que por ello deba comenzar en la etapa
cerrada de Maxima Seguridad. Se le sitGa en aquel

e

régimen y en aquella etapa que mejor se adapte a
sus necesidades de tratamiento. ‘‘El Régimen de
Confianza constituye el Gltimo periodo de trata-
miento dentro del Centro de Adaptacion Social.
Esta destinado a todos aquellos internos que hayan
demostrado, a través de su paso por las distintas
fases del sistema, una adaptacion activa que permi-
ta pronosticar su integracion vélida y fructifera
a la sociedad. Representa una forma de tratamien-
to que permite al interno acceder gradualmente
a la libertad total’’.%?

(19) En 1977 al 439%; en 1978 y 1979 al 47%:;en 1980 al 48%_ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Anuarios estadisti-
cos, 1978, 1979, 1980, Seccién de Estadisticas, San José, 1979, 1980 y 1981 respectivamente.

(20) Véase MARIN NAVARRO, O., y otros. Programa de Prueba y libertad vigilada, cit., p. 4.

(21) Claramente descritos por RODRIGUEZ ECHEVERRIA, G. Sistema progresivo en el tratamiento penitenciario, en
‘‘Sistemas de Tratamiento y Capacitacion Penitenciarios”, ILANUD, San José, 1978, ps. 159 ss.

(22) Ibidem, p. 175.
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El Reglamento del Centro de Adaptacion
Social La Reforma (Decreto Ejecutivo No. 6738—G
del 31 de diciembre de 1976) es el Unico cuerpo
juridico que establece y regula el Régimen de
Confianza, pese a que, por un lado, en la actuali-
dad ese régimen no funciona en la Reforma; vy,
por otro, existen varios centros urbanos y rurales
de confianza, cuyo funcionamiento no es normado
siquiera por medio de Decreto Ejecutivo.”

Partiendo entonces del (nico cuerpo juridi-
co existente, el Régimen de Confianza se subdivi-
de en tres etapas: limitada, amplia y total. En la
Etapa de Confianza Limitada se permite al sujeto
una salida dominical autorizada por el Instituto
Nacional de Criminologia, y durante la semana de-
bera dedicarse a actividades laborales de diferente
indole dentro de la finca o zona industrial y arte-
sanal del Centro. En la Etapa de Confianza Amplia
se le permite realizar la actividad laborativa fuera
del Centro, para lo cual puede salir todos los dfas,
debiendo regresar a dormir al Centro, excepto los
dias sabados, cuando también se les autoriza dor-
mir en sus hogares. En la Etapa de Confianza Total,
el recluso permanece fuera de la institucion peni-
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tenciaria toda la semana, debiendo pernoctar ung
sola noche a la semana en el Centro. Estas mismas
modalidades se aplican a los Centros no regulados
juridicamente.

Todas las personas que se encuentran en esta
cuarta hipotesis de libertad vigilada, son asistidos
por el Programa de Prueba y Libertad Vigilada de
la Direccion General de Adaptacion Social, y a
ellos estan dirigidos la mayoria de sus esfuerzos,
méxime que se trata de una verdadera prolonga-
cion de la pena privativa de libertad y no de susti-
tutos radicales, lo que exige vigilancia y asistencia.
El control generalmente consiste en llamadas tele-
fénicas al lugar de trabajo y al hogar, ocasional-
mente visitas. También deben estarse reportando
por cualquier medio, dependiendo del grado de
confianza brindada. Deben ser evaluados cada
seis meses. El caso de la confianza total constitu-
ye una verdadera preparacién a la vida en libertad,
y en muchas ocasiones sirve de antecedente a una
solicitud de indulto gestionada por la propia admi-
nistracion, cuando el sujeto se ha adecuado a las
normas de un correcto comportamiento social.

6. LA LEGALIDAD DE LA LIBERTAD VIGILADA EN EL REGIMEN DE CONFIANZA

En 1959 se cre6 en nuestro pais la Seccion de
Trabajo Social Criminoldgico, dependiendo de la
entonces Direccién General de Defensa Social, en
la que laboraban un Supervisor y dos asistentes de
Trabajo Social. No fue sino hasta 1980 que el Mi-
nisterio de Justicia fortaleci6 esa oficina de prue-
ba, creando el actual “Programa de Prueba y Liber-
tad Vigilada”,*

En la implantacion de esa oficina tuvieron
bastante incidencia las observaciones del profesor
Jorge Kent,?* quien desde un inicio sefialé la impe-
riosa necesidad de modificar los articulos 55, 61,
66 y 102 del Cédigo Penal; y 503 y siguientes,

516, 517 y 519 del Codigo de Procedimientos
Penales, entre otros, ademas de promulgar un
reglamento, como Unico medio para que pudiera
funcionar en la préactica un Departamento de
Prueba y Libertad Vigilada en Costa Rica.?® A
pesar de ello, no obstante esa tradicional costum-
bre juridica que dicen nos caracteriza, pusimos en
marcha el programa sin modificar, ni crear, alguna
norma juridica.

La libertad vigilada rompe los esquemas tra-
dicionales de la pena privativa de libertad, enten-
dida esta Ultima como supresora del derecho de
movilizacién en primera instancia, concepcién

(23) lF“lm;():ionae!:1 i{‘l la eictug.lidad Centros de Confianza de tipo urbano en Heredia (San Agustin), en San José (Guada-
pe), v ajuela (San Gerardo);y de tipo rural o agropecuario, en San Joaquin de Flores (La Soledad), en Santo

Domingo de Heredia (San Luis),

en Pérez Zeledén (Palmares), en Guanacaste (Nicoya), en Limén (Sandoval).

(24) Sobre los aspectos histéricos véase MARIN NAVARRO, 0., v otros, Programa de PRUEBA Y LIBERTAD VIGI-

LADA, cit., ps. 1 ss.

(25) KENT, J. Exposicién en “Jornada de Trabajo sobre el Régimen de Libertad Vigilada”, ILANUD, San José, 1979,

ps. 11 ss.
(26) Incluso propuso el texto. Ibidem, ps. 25 ss.
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muy arraigada en las pocas normas que pretenden
definir la pena, de ahi la necesidad de legislar
sobre el nuevo rumbo que implica el tratamiento
en libertad. En efecto, una de las pocas normas
legislativas que se refieren a la ejecucion de la
pena privativa de libertad (art. 505 del Cédigo
de Procedimientos Penales) exige que una vez
condenado el sujeto a esa pena, si ‘‘no estuviere
preso, se ordenara su captura y remision a la
cdrcel o centro de detencién que indique el Juez”’,
y luego se sefialan los casos en que se pueda auto-
rizar salidas de ese tipo de instituciones (arts. 506
y 507 C.P.P.), partiendo del supuesto de que la
pena privativa de libertad implica encerramiento.

Se pensd que la legitimidad del Régimen de
Confianza se puede ubicar en el articulo 55 del
Coédigo Penal, que dispone basicamente que el
Instituto Nacional de Criminologia puede autori-
zar al condenado a que descuente la pena de pri-
sion, mediante el trabajo en favor de instituciones
publicas y privadas. Para tales efectos equipara dos
dias de trabajo ordinario a un dia de prisién,
y luego agrega: ‘“Las labores de toda fndole, que se
realicen en el Centro de Adaptacion Social y fuera
de él, se computaran en igual forma.

Esa disposicion regula dos situaciones: una, el
trabajo de toda indole desarrollado en el Centro
Penitenciario, y otra el trabajo en libertad. La
primera permite descontar un tercio de la pena
(dos dias de trabajo por uno de prisién). Sin em-
bargo, de esa norma no obtenemos autorizacion
legal para que, concedido el beneficio del trabajo
en libertad, se le exija al sujeto pernoctar en una
instituciéon penitenciaria (ya sea un dia a la semana
o todas las noches), porque no establece otra
condicién para descontar la pena que realizar el
trabajo. Y si la ley no exige otra condicion que
trabajar, mal podria un Decreto Ejecutivo estable-
cer nuevos requisitos por medio de los cuales se
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priva temporalmente de la libertad, y peor adn si
el fundamento juridico no es siquiera un Decreto
Ejecutivo, sino simples disposiciones administrati-
vas. En realidad esa norma no faculta ni los permi-
sos de salida aplicados en el Régimen de Confian-
za, ni las privaciones temporales de la libertad a
gue se ven sometidos quienes se ubican en ese
régimen. Establece sencillamente un sustitutivo de
la pena consistente en trabajar en libertad para el
Estado, sus instituciones, o la empresa privada, y
de ella no obtenemos ninguna base juridica para
legitimar el Régimen de Confianza.

La contradicciéon y no concordancia entre la
teoria y la préactica se ha evidenciado con mayor
relieve al comparar las disposiciones y la organiza-
cion penitenciarias,27 pero el reclamo se funda-
menta en que la practica no cumple con la
totalidad de las disposiciones juridicas y los
planteamientos teoricos, considerandose a estos
Gltimos como de mayor avanzada. En el caso
costarricense, respecto a la libertad vigilada, el
fenémeno ha sido totalmente inverso: la practica
ha superado la normativa. Ello podria satisfa-
cernos, en el fondo lo que interesa es que de
manera efectiva se brinden nuevas oportunidades
de resocializaciéon, como lo estdn haciendo los fun-
cionarios administrativos, sin embargo ese pro-
blema apareja tantos peligros como el primero.
En efecto, habiendo quedado el ordenamiento
juridico rezagado, se deja desprotegido al recluso
de sus verdaderos derechos, al no existir normas
juridicas cuyo cumplimiento exija y demande, y
también, permite un gran margen de arbitrio en la
discrecionalidad de los funcionarios, en un mo-
mento tan delicado como lo es la ejecucion de la
pena, con todas sus implicaciones. Una vez mas se
evidencia la necesidad de legislar, con el proposito
de fortalecer el sistema.

7. LA INDEFINICION DE LAS CONDICIONES PARA OTORGAR LA LIBERTAD VIGILADA

El ordenamiento juridico no sefiala con clari-
dad qué se espera del sujeto en libertad vigilada,
ademas de obtener un trabajo remunerado. Tam-
Poco precisa cuales deben ser las condiciones cuyo
cumplimiento pueda exigirsele.

s
(27) LOPEZ REY vy ARROJO, M. Op. cit,, ps. 42 ss.

En los sustitutos tradicionales, como la
Condena de Ejecucion Condicional y la liberacion
condicional la ley sefiala como condicién fija: no
cometer un nuevo delito (de ciertas caracteristicas)
durante el periodo de prueba (arts. 63 inc. 2;y 67
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inc. 2, ambos del C.P.). Sin embargo, también se
deja al arbitrio del Juez la imposicion de cuales-
quiera otras condiciones (arts. 61 y 66 ibidem),
orientado por el informe que al respecto vierta
el Instituto Nacional de Criminologia, las cuales
pueden ser variadas en cualquier momento.

La practica nos muestra que, por lo general,
a los sujetos bajo el periodo de prueba de la
Condena de Ejecucion Condicional (los cuales,
como dijimos, normalmente no son vigilados),
no se les imponen otras condiciones distintas de
aquella legal, salvo casos excepcionales, al impe-
dirseles frecuentar determinados lugares o no rea-
lizar determinadas actividades, cuando el delito ha
sido influenciado por ciertas caracteristicas perso-
nales del sujeto activo o de la victima (homosexua-
lismo, prostitucion, alcoholismo, drogadiccion
en general, etc.).

Es ciertamente necesario un grado de discre-
cionalidad en la determinaciéon de las condiciones
gue se exigirdn al sujeto durante el periodo de
prueba en libertad vigilada. Las instituciones que los
asisten y vigilan cumplen funciones de muy diver-
so género, y esas funciones ‘‘no pueden nunca ser

S
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taxativas, piensen que el destinatario es un ser
humano en conflicto de modo que dia a dia,
hora a hora aparecen nuevos enigmas Yy nuevas
necesidades para ser res;ueltas";28 sin embargo,
también es imprescindible establecer los parame-
tros de valoraciéon, e imponer limites a las facul-
tades de los funcionarios administrativos, para que
éstas no lleguen a degenerar en arbitrio, ante una
posible cantidad de condiciones que pueden
provocar, mas un retorno a la carcel por imposi-
bilidad de cumplimiento, que una verdadera
alternativa de resocializacion. Ya se ha sefialado
que en esta clase de alternativas a la prision clasi-
ca, la caracteristica ha sido la aparente arbitra-
riedad en la toma de decisiones, produciéndose un
nivel inferior de justicia, dado que los funcionarios
tienden a desarrollar sus propias normas relacio-
nadas con el comportamiento, creando serios
problemas sobre equidad, imparcialidad, efecti-
vidad y justicia penal.?®

Tan importante es delimitar juridicamente el
concepto de prisién o privacion de libertad, cuanto
definir las condiciones que deberan exigirsele al
sujeto vigilado.

8. EL DELITO DE EVASION Y LA LIBERTAD VIGILADA

Sanciona nuestro Cédigo Penal (art. 324) con
prision de un mes a un ano, a quien “‘hallandose
legalmente detenido se evadiere. La pena serd
de seis meses a dos afios si la evasion se realizare
por medio de intimidacién o violencia en las per-
sonas o fuerza en las cosas’’. Apartandose de una
corriente dominante que no considera punible la
evasién sin ejercicio de fuerza o violencia, nuestro
ordenamiento sanciona la evasién simple, pero es
necesario que el sujeto se halle legalmente privado
d? Sl:l libertad, en custodia directa de funcionarios
pablicos. En otros términos “La posibilidad de

ese hecho comienza. . . en el momento en que un

estado de .detencién ha sido establecido. Para ello,
NO es preciso que medie encerramiento: basta que

—— e

(28) KENT, J. Op. cit, p. 16,

(29) Propuesta de investigacién

el sujeto se halle sometido a la fuerza publica. . .
Un sujeto puede evadirse mientras es condu-
cido. ..". %

El presupuesto de la tipicidad de la conducta
es la detencion legal. Superando los esquemas cla-
sicos de la prision, la libertad vigilada que se aplica
en los casos de condena de ejecucion condicional
de la pena y de libertad condicional, no pueden
calificarse como estados de detencién, por ser
verdaderos sustitutos de la privacion de libertad,
con algunas restricciones. A lo sumo, el incumpli-
miento de las obligaciones impuestas, como
podrian ser el alejamiento del lugar asignado para
residir, o la no presentacion a un Centro Peniten-
ciario, podrian generar la revocatoria del beneficio

;Una injusticia? La libertad bdel ‘I:TATIONAL INSTITUTE OF LAW ENFORCEMENT AND CRIMINAL JUSTICE.
ajo “parole”, en ILANUD al Dia No. 2, San José, 1979, ps. 8 y 9.

(30) SOLER, S. Derecho penal argentino, Tea, Buenos Aires

1970, Tomo V, p. 272.
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y el automatico regreso a la prisién, pero no se ne una efectiva custodia de la fuerza publica y
configura un nuevo delito, ni siquiera el de deso- de los funcionarios encargados de la ejecucion
bediencia a la autoridad (art. 305 C.P.), ya que el de la pena. Consecuentemente, en aquellos casos
funcionario le impone las obligaciones como en que no medie una custodia directa, porque al
condicion para disfrutar del beneficio, y no como sujeto se le ha concedido la libertad vigilada, no es
una orden, de ahi que sea requisito indispensable posible la tipificacion del delito de evasion. Ello
que el sujeto acepte las condiciones para que pue- significa que si un sujeto ubicado en el Régimen
dan operar los beneficios. En el evento de que el de Confianza aprovecha la liberacion para no regre-
sujeto se sustraiga al cumplimiento de las obliga- sar al Centro Penitenciario, no tipifica el delito de
ciones, y a la vigilancia de los funcionarios admi-  evasién por no encontrarse “detenido”,>* pese a
nistrativos, no se configura el delito de evasion por que tanto éste, cuanto aquel que se fuga del esta-
faltar aquel presupuesto, siendo un caso atipico. blecimiento, lesionan el bien juridico tutelado en
Lo mismo ocurre ante la aplicacion de una medida la figura, sea la administracion de la justicia y la
de seguridad de libertad vigilada, luego de descon- necesidad de mantener a los condenados a prisiéon
tada una pena u otra medida de seguridad. en un centro de restriccion de la libertad perso-

El verdadero problema surge con la libertad vi-  nal.3® Desde un punto de vista valorativo, mayor

gilada del Régimen de Confianza. Como se sefiala, grado de reproche puede formulérsele a guien se
se trata de una prolongacion de la pena privativa evade estando en libertad vigilada, pues a éste

de libertad, pero rompe con el esquema tradicional ordenamiento le ha dado mayor responsabilidad y
de encerramiento, sin eliminar del todo una espe- mas posibilidades de recuperacion, lo que apareja
cie de custodia. mayores deberes. Por esos motivos parece indis-

La detencién®' constituye una forma directa  pensable una modificacion del articulo 324 del
de privar a un sujeto de su libertad de moviliza- Cédigo Penal.

cién, aunque no medie encerramiento, pero supo-

: %
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9. LA INTERVENCION DEL JUEZ DE EJECUCION DE LA PENA v ‘i
EN EL PROGRAMA DE PRUEBA Y LIBERTAD VIGILADA {’el,“ﬁ;f
Cadnanle
Ha sido acalorada en doctrina la discusion so- mover la condena, a la resolucion de los inci-
bre la naturaleza de la ejecucién de la pena. Algu- dentes de la ejecucién y a declarar las modifica-
nos la consideran meramente administrativa, otros ciones o extinciones que sobrevengan a las penas;
jurisdiccional; y, todavia para otros, al menos tiene mientras que la ejecucion material de la pena es
un caracter procesal. Lo anterior lleva a la doctrina informada por criterios meramente administrativos
a distinguir entre la ejecucion de la sentencia y corresponde llevarla a cabo a los 6rganos peni-
penal, y la ejecucion de la pena (cumplimiento tenciarios.>*
material). De tal suerte que a la ejecucién de la Esa separacion de funciones, sin embargo, no
sentencia penal corresponden la actividad procesal puede llevarnos a afirmar que la jurisdiccion no
de los o6rganos jurisdiccionales tendientes a pro- deba intervenir incluso en la ejecucion material de
—— e e

(31) El Cédigo de Procedimientos Penales distingue claramente entre prisién preventiva (arts. 291 y 292); arresto (arts.
232 y 266);aprehensién en flagrancia, (art. 269); pena privativa de libertad (arts. 505 y 507); y detencién (arts. 265
pérrafo segundo y 268). Esta ultima consiste en la orden que el Juez emite con el proposito de que el imputado sea
llevado a su presencia para recibir declaracién. Se trata, entonces, de un concepto distinto al del articulo 324 del
Cédigo Penal.

(32) Véase en tal sentido, sentencia No. 123—84 del 17 de abril de 1984, Juzgado Tercero Penal de San José, en causa
contra G.Ch.P. por el delito de evasién en perjuicio de la Administracién de Justicia.

(33) Conforme COCO, N. Rilievi e spunti critici sull’ ese-cuzione penale in relazione alla riforma dell’ordinamento peni-
tenziario, en ‘‘Rassegna di Studi Penitenziari”’, 1976, ps. 449 v 450.
(34) En tales términos, entre otros, HERCE QUEMADA en GOMEZ ORBANEJA, E. y HERCE QUEMADA, V. Derecho

procesal penal, Agesa, Madrid, 8 ed., 1975, ps. 316 y 317,y MANZINI, V. Istituzioni di diritto processuale penale,
Cedam, Padova, 12 ed., 1976, ps. 296 y 297.
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la pena, como contralor del cumplimiento del sis-
tema juridico, y para garantizar el respeto de los
derechos del recluso.®® En esa perspectiva se ins-
tauré en Costa Rica al Juez de Ejecucion de la
Pena, siguiendo el ejemplo de otros paises.

En el punto que nos interesa destacar, corres-
ponde al Juez de Ejecucién de la Pena, segun el
articulo 519 del Codigo de Procedimientos Penales,
determinar las principales modalidades del trata-
miento penitenciario de los reclusos, y dirigir los
servicios de libertad vigilada y la oficina de prueba.
Sin embargo no se le doté de las estructuras y
recursos necesarios para que materialmente pu-
diera cumplir alguna de esas funciones. Tanto es
asi que nunca las ha realizado en la practica, y
atn, le son negadas por el Decreto Ejecutivo
No. 6738—G del 31 de diciembre de 1976 (de
fecha posterior, y de rango inferior al C.P.P.),
en la medida en que encarga esas tareas al Centro
de Diagnostico, al Instituto Nacional de Crimino-
logia, a los Centros de Adaptaciéon Social y a la
oficina de prueba y libertad vigilada, culminando
esa situacion de ilegalidad de la ejecucion peniten-
ciaria, y evidenciandose adn mas la necesidad de
reformar la legislacion conforme lo propuso ini-
cialmente el profesor Jorge Kent (supra No. 6).

Es cierto, no debe ser funcion del Juez deter-
minar el tratamiento penitenciario, ni dirigir los
servicios de prueba y libertad vigilada, porque
constituyen funciones eminentemente administra-
tivas, y ademds como ha sido precisado, “jurisdic-
cionalizacién no representa siempre un progreso
para la tutela de los intereses en CUyos confrontes
la actividad judicial es desplegada. Puede represen-
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tar, por lo general, un progreso la circunstancia
de que una cierta actividad sea atribuida al juez,
no siempre lo es la circunstancia de que se prevea
ante el 6rgano judicial un procedimiento con las
caracteristicas tipicas de aquella jurisdiccional. . .
¢Por qué no siempre es progreso la introduccion
de un procedimiento particularmente jurisdiccio-
nalizado en materia de admision a las medidas?
Porque se va hacia dos riesgos muy graves: la
burocratizaciéon de los procedimientos; y la buro-
cratizacion de los conocimientos”.>® Muchos
inconvenientes podrian sefialarse al ejercicio de
tales funciones por parte del Juez de Ejecucion
de la Pena. La practica ha solucionado esas dificul-
tades, pero es indiscutible la necesidad de la
reforma legislativa, y el potenciamiento de las
funciones propiamente de vigilancia del o6rgano
jurisdiccional. En otros términos fue acertada la
solucién practica al dejarle a 6rganos administra-
tivos la determinacién del tratamiento y la direc-
cion de la oficina de prueba vy libertad vigilada,
pero ese argumento no puede llevarse al extremo
de no permitir el control jurisdiccional para
garantizar el cumplimiento de los objetivos traza-
dos, cuyo presupuesto debera ser,entonces, una ley.
La Gnica intervencion efectiva del Juez de
Ejecucion de la Pena en la Libertad Vigilada, ha
sido la de conceder, revocar y establecer las condi-
ciones del beneficio de libertad condicional, asf
como intervenir en la modificacién de las medidas
de seguridad, inclusive en aquellas de vigilancia
(arts. 513 y 518 C.P.P.), orientado por los infor-
mes del Instituto Nacional de Criminologia y sus

recomendaciones.

10. CONSIDERACIONES FINALES: PERSPECTIVAS JURIDICAS

_ Concluyendo, la primera consecuencia de la
sn.tuaci()n actual de la libertad vigilada a nivel juri-
dlco_es la indefinicion, cuando no la contrariedad
al ordenamiento. Es claro que no es posible tasar
en la Ley todas las particularidades propias del tra-
tamiento penitenciario, de ahi que no se haya

recomendado la creacion de un Cédigo de Derecho
Penitenciario, pero es evidente la falta de una ley
que regule la ejecucion de la pena, incluyendo des-
de luego todo lo referente a la libertad vigilada,
asi como el retoque a una cantidad de disposicio-
nes de los Codigos Penal y Procesal Penal, debien-

(35) Véase BRICOLA, F. L’intervento d iudi
. F. 1 G , . . ili giurisdizi i il
amministrativi, en “L’indice penale".ePad::rgwleQZg":se;lé?ge delle pene detentive: profili giurisdizionali e profili

(36) MARGARA, A. Aspetti practico-operativi delle mi. en ‘‘Pene a misure i
, . I 11, . . 3 i alternative
Watt to storico™, Giuffre, Mi | isure alternative alla detenzione, ¢ t ti
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do darsele autonomia al derecho penitenciario
como disciplina juridica, conforme lo recomendd
desde 1932 el 1V Congreso Internacional de Dere-
cho Penal celebrado en Palermo.

La necesidad de adecuar y actualizar la legis-
lacién y los reglamentos penitenciarios fue viva-
mente sentida en el Simposio sobre ““Sistemas de
Tratamiento y Capacitacion del Personal Peniten-
ciario en América Latina” celebrado en San José
en 1977 y organizado por el ILANUD.’

En el caso costarricense, debera recogerse en
una ley la experiencia brindada por el desarrollo
y la implantacion del Sistema Penitenciario Progre-
sivo, como primer paso para garantizar su fiel
cumplimiento, asi como definir los alcances y
[imites de la pena privativa de libertad, los dere-
chos de ciudadano que conserva el recluso, y
especificar los derechos que surgen con esa especial
situacion, como ha sido ya recomendado en diver-
sos foros internacionales, siguiendo la pauta sefiala-
da por Naciones Unidas en las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos.*®

Ese es el inico antecedente ldgico para regular
las relaciones entre el sujeto sometido a una pena
y el Estado. La situacion ha sido tal que se ha
afirmado con vehemencia que “la legalidad que
llegé primero al Derecho Penal y luego al Sistema
Procesal, debiera ahora imperar sin disputa en el
Sistema penitenciario, como base eficiente del
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tratamiento. Aqui habrd que poner en curso un
nuevo dogma: nulla executio sine lege”. 39

Lo anterior no sera suficiente si no se confie-
ren mas amplios poderes y deberes al Juez de Eje-
cucion de la Pena, ya no para dirigir alguna institu-
cién penitenciaria, ni para determinar las modali-
dades del tratamiento, sino para garantizar el fiel
cumplimiento de la legislacion en una fase tan
delicada como la ejecutiva. Ello no debe traducirse
en desconfianza en el personal penitenciario,
como no fue desconfianza en el Juez el hecho de
que se garantizara la presencia del abogado defen-
sor desde los actos iniciales del procedimiento
penal. Se trata de una exigencia natural y humana,
ante la simple posibilidad de que los derechos
individuales del recluso sean violados. Tales dere-
chos no siempre requieren de proteccion, como
sucede ante su cumplimiento voluntario, pero
serian ineficaces si no fueren tutelados ante el
irrespeto de los demas. Dicha tutela s6lo la puede
brindar un érgano jurisdiccional, distinto a la ad-
ministracion penitenciaria, pero conocedor de la
realidad en la ejecucién de la pena, a través de
mecanismos procesales simples y faciles de accio-
nar por parte del recluso.** En ese sentido la
realidad juridica de la libertad vigilada no se
diferencia de la de otras practicas que con bas-
tante éxito se han implantado en la ejecucion de

la pena.
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ESTUDIO DEL DEBER O ETICA DEL SERVIDOR JUDICIAL

Lic. Jaime Quintana Lopez

A mis alumnos del primer
curso de ética en 1983.

1) La idea cognoscitiva y la idea moral.

El hombre, ya sea por su propia experiencia, o
por la recibida de los demas hombres, a través de la
cultura, llega a desarrollar una serie de ideas, o sea,
conceptos, que le sirven para explicarse el universo
en el que se encuentra sumergido, asi como al pro-
pio tiempo propician el desenvolvimiento de su
ser, en relacién con el ser de los demads hombres.

En los casos en los que la mente elabora con-
cepciones que tratan de corresponder Unicamente
a la naturaleza de las cosas y de los fendbmenos, nos
encontramos ante las ideas cientificas o bien, ante
la metafisica, que es la parte de la filosofia que
explica la naturaleza interna del ser; en los casos en
que estas ideas estan encaminadas a dirigir la con-
ducta del ser humano hacia un fin de perfecciona-
miento personal, configuran las ideas axiologicas o
morales.

A los cientificos corresponde la elucidacion de
los problemas de la verdad tanto del hombre como
de su mundo: a los moralistas les toca, por su par-
te, establecer las normas de conducta del ser huma-
no.

éCuél diferencia fundamental existe entre los
dos mundos de ideas a que hemos hecho referen-
cia? Podriamos simplificar diciendo que el incum-
Plimiento de los deberes morales produce en la
conciencia humana un reproche, un sentimiento de
f-lutocn’tica; mientras que la mera ignorancia de las
ideas no conlleva para el individuo ningln sufri-

miento, ningln tipo de autosancion, o sea, de
autocastigo,

2) El origen de las ideas de ambos ordenes.
Algunos pensadores han considerado que las
ideas morales son innatas en el ser humano, y ya
que obedecen a la naturaleza de la divinidad, consi-
deran que se encuentran infundidas en los espiritus
de los hombres por revelacion de Dios; habiendo
llegado los defensores de esta tesis inclusive al
extremo de afirmar que algunas ideas de tipo pura-
mente cognoscitivo son consustanciales a la natura-
leza del hombre, creatura de Dios. En estos cam-
pos, sin embargo, debemos apartarnos de las
concepciones tradicionales para llegar al hecho
cierto de que los actos instintivos de los hombres
no implican conocimiento y se realizan sin que
tengan que ser aceptados por la mente; pudiéndose
concluir, conforme con las ensefianzas de
Condillac que tanto los conocimientos morales
como cientificos han tenido su origen en los senti-
dos del hombre, (cualquiera de ellos, un conjunto
de ellos, o de alguna especializacion sensorial,
como ocurre por ejemplo con el microscopio o el
telescopio, que en el fondo no son mds que un
perfeccionamiento del sentido de la vista). Asi las
cosas, ya que todo lo que se conoce en el orden
moral o intelectivo deviene de la experiencia senso-
rial, podremos concluir que es cierto que la forma-
cion de los hombres estd dependiendo estrecha-
mente de la experiencia del grupo a que pertenece,
de la cultura de ese grupo, de su geografia; lo que
en cierta forma viene a justificar el principio de los
escépticos en materia moral, quienes afirman que
la moral es cuestién de geografia; y, a partir de la

»
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aparicién del marxismo, que con su dialéctica ma-
terialista ha incursionado todos los ambitos del ser
y del conocer, se ha venido a afirmar que la moral
es también cuestion de grupos o de clases sociales,
manteniendo los marxistas definidamente el postu-
lado de que a través de las ideas morales unos gru-
pos dominan a las mayorias.

3) ¢Cual es la importancia de la moral?

Si en la vida cada individuo quisiera hacer las
cosas a su antojo y realizar todos los actos que le
vinieran en gana, pronto entraria en conflicto con
otros seres que tienen iguales objetivos en la exis-
tencia; ya que, por ejemplo, no existen suficientes
automoviles en el mundo para que pudiera haber
uno para cada persona, por lo que la moral justifi-
ca s6lo a una para hacer uso de un vehiculo deter-
minado, a su albedrio, y es asi como nace la justifi-
cacion del propietario. Ni las mujeres ni los
hombres pueden hacer una vida en promiscuidad,
ya que ello afecta la paternidad y la vida en fami-
lia; de alli que la sociedad consagre como buena la
institucion del matrimonio, regulandola en sus
variadisimas formas a través de la geografia, con-
forme a la conveniencia e idiosincrasia de cada
comunidad. Asi, doquiera volvamos la mirada,
encontraremos que la moral viene a ser un factor
de orden en la comunidad, legitimando unos actos,
ilegitimando otros, pero siempre haciendo nacer en
la conciencia de cada hombre un sentimiento de
displacer, de castigo, en los casos en que realice
actos contrarios a sus convicciones morales; a lo
que cada uno piense que es la idea de lo bueno y
de lo justo.

4) Confusidn de la moral con la religion.

En lo que respecta a la cultura judeo-cristiana
Particularmente, pero también en otros ambitos de
la tierra, la conciencia moral ha sido el resultado
de’|?s ideas religiosas; propaladas por lideres caris-
maticos como Cristo, Moisés, Mahoma; y, también
Buda, Krishna; vy si bien en las comunidades socia-
listas de la actualidad como Rusia o China, se ha
Presentado la religion como el opio de los pt;eblos
en es:«?s’ comunidades la moral ha sido también ela:
boracion de hombres geniales como Lenin o Mao
Tse Tung, que no podemos saber como podran ser
vistos en el futuro, en referencia con las masas
populares. Sin embargo, las élites estudiosas han
llegado a deslindar perfectamente |a religion de Ia
moral, dejando la primera para los grupos organiza-
dos de creencias y la segunda para la lucubracion
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filosofica; que distingue el estudio del ser del estu-
dio del deber ser. Por consecuencia, la moral como
religion es de tendencia primitivista; y, la conside-
racion de la moral como deber ser, entra de lleno
en el campo de la filosofia.

5) (¢Es suficiente para la sociedad la proteccion
que le da el que el hombre se reproche a si
mismo los actos inmorales o males que reali-
ce?

Desde los tiempos primitivos se ha considera-
do vy se sigue considerando que la sociedad necesita
una mayor proteccidon que la de la propia concien-
cia de cada individuo frente a los actos malos; y
por ello se han elaborado las LEYES, las que, basa-
das por lo general en la moral, establecen castigos
para los transgresores de esas leyes e indemnizacio-
nes y reparaciones que ellos deben cumplir, obliga-
toriamente; fijandose como garantias de cumpli-
miento de esos deberes morales y legales hasta la
propia vida humana, de la que la sociedad puede
privar al transgresor mediante la pena de muerte,
que es la mas severa; pero, estando afectada tam-
kién como garantia de la obediencia a las reglas
morales la libertad de los seres humanos, su propie-
dad, que pueden ser limitadas o suprimidas, ya sea
como acto de prevencion de nuevos males o como

resarcimientos de los dafios. La gama de penas con
las que la sociedad, a través de los tiempos, ha

garantizado el respeto para las reglas morales y
legales ha sido enorme y va desde la pena de muer-
te hasta la de multa y desde una simple restitucion
de lo mal habido, hasta fuertes indemnizaciones
que sumen al infractor en la ruina econdmica, suya
y de sus familiares.

6) La ética en los grupos laborales y sociales.

Asi como hemos dicho que la ética, que es
una singularizacion de la regla moral, se encuentra
diferente segun los tiempos, los dmbitos geogréafi-
cos y las clases sociales, también los gremios de
trabajo, las asociaciones, a través de la historia han
ido estableciendo una moral de la profesidon, un
deber ser del profesional, del asociado, en relacién
con algunas situaciones de la vida concreta; y casos
hay, como en la profesion médica, que la ética del
grupo tiene varios milenios en vigencia, pues en
ellos, se funda en la deontologia de Esculapio,
quien vivio varios siglos antes de Cristo. También
los abogados hemos elaborado nuestra moral pro-
fesional, lo que fundamentalmente se encuentra
condensado en los llamados Mandamientos del
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Abogado, obra del procesalista uruguayo José
Couture, gue analizaremos ulteriormente.

La escuela historica o de lhering y los precep-
tos morales o éticos.

7)

Para los partidarios del movimiento historicis-
ta, la ley debe ser una emanacion directa del pue-
blo, al extremo que se indica que no' conviene
tener por fuente de los preceptos legales mas que
la costumbre; encontrando su justificativo Von
Ihering en que la ley nacida de la costumbre se
encuentra mas adecuada al pueblo en que se aplica;
precepto que también mantiene Montesquieu en su
Espiritu de las Leyes, en que se sefiala que el dere-
cho no puede ser mas que una emanacion de la
voluntad popular; de modo que no puede ser el
mismo derecho el que rija en Francia del que se
aplique en Inglaterra, siendo ambos pueblos dife-
rentes en idiosincrasia. Dentro de los diferentes
pueblos de la antigiiedad, lo mismo sucedia con la
moral y la ética, que eran sustancialmente diferen-
tes en naciones como el Egipto y Roma, asi tam-
bién en las Galias y en Espafa; pero a través de
todas estas diferencias los fiidsofos y los tedlogos,
especialmente los cristianos, vinieron elaborando la
idea de una moral universal, de modo que asi
como la iglesia catolica es universalista, por defini-
cién, también la moral predicada por ella tiende a
aplicarse a todos los pueblos prescindiendo de las
diferencias geograficas o costumbristas.

Pero, cabe preguntarse: ¢Es la ética pura, ela-
borada por los filésofos, la que se vive en las dife-
rentes naciones? , ées un concepto abstracto lo
que tiene el individuo de su deber ser? Estas pre-
guntas las contesta en forma negativa la moderna
psicologia, que afirma que el hombre no obedece a
ideas abstractas en general, tanto como obedece a
imégenes, es decir a condicionamientos de su per-
sonalidad, nacidos de la experiencia y que le sirven
para explicarse lo que lo rodea, de modo variable,
asi como a los demds; proyectando hacia ellos, al
mismo tiempo su propio ser. De alli que moderna-
mente se puede afirmar, dandole de nuevo la razon
a los historicistas de lhering, que la ética es un
concepto dependiente de la experiencia social y
Personal de algunos grupos y que es una especie de
reflejo de la imagen individual y social de los hom-
bfeS: no necesariamente la elaboracion de la filoso-
fia, sino de un concepto histérico y adquirido de
lo que es su deber ser, que el hombre tiende a
realizar bajo compulsion de su conciencia.
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La confusion del bien en la ética.

Si se demuestra que el deber ser humano nace
no sélo de la actividad cognoscitiva o de la razon
pura préctica, segin los términos de Kant, que son
idealistas; la experiencia psicol6gica moderna y la
escuela “‘behaviorista’’, que estudia el hombre por
su conducta (la palabra “behavior’” implica com-
portamiento en la lengua inglesa); es obvio que
pueden hacerse nacer a través de los ‘medios de
informacién, de la propaganda comercial, de la
educacién publica o privada, ideas com pulsivas que
dirigen la conducta del hombre hacia fines que no
tienen nada que ver con el bien, sino, mas bien, con
un falso concepto de lo que es bien; pues tanto la
moderna psicologia como la cibernética se prestan
para logros de esta indole, que no nacen en un
ideal moral sino gque en la conveniencia politica y
comercial; dandose inclusive en casos extremos el
acto del democidio, a que hace referencia José
Luis Nagenson, que se practica sin que la pobla-
ciéon considere que estd haciendo algo malo, sino
que ético y justo. Asi’es como la psicologia aplica-
da a las masas por algunos regimenes, puede sub-
vertir histéricamente los valores éticos, sin que
puedan éstos dejar de ser tales; lo que traslada el
problema ético del campo de la moral al de la
politica (mentalidad ética de las juventudes hitle-
rianas, economia de consumo y mentalidad consu-
mista en los paises latinoamericanos en vias de
desarrollo, por el fenémeno de aculturacion).

La aplicacion de la psicologia de masas, de la
cibernética, con miras a una dominacion espiritual
de unas minorias sobre los grandes grupos, en mu-
chos casos se ha logrado en contra de los intereses
de esas grandes masas, y asi también, las clases
altas minoritarias perpetdan su dominacién sobre
el pueblo, y, los paises desarrollados mantienen
vigentes sus valores en los paises dominados por
ellos, originando conductas en los explotados, que
actian compulsivamente, que son contrarias a sus
intereses: fenomeno denominado por los marxistas
como alienacién; cipayismo, en los paises caribe-
fios (de la palabra inglesa cipoy-cipayo), recordan-
do a los soldados hindtes que luchaban a favor de
Inglaterra y en contra de sus mismos pueblos; y
malinchismo: por los mexicanos, que asi rememo-
ran a La Malinche, la princesa india que guio a
Hernan Cortés en la conquista de México.

8)

Necesidad de una revaloracion ética.
En todas las naciones en la actualidad se ha
planteado el problema de la corrupcion: no sola-

9)
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mente de los individuos sino que también de los
principios morales que las rigen, asi como a sus
componentes; y por esta consideracion, resulta
perentorio tanto para el Estado y sus instituciones,
como para la humanidad en general lograr una res-
tauracion moral que se funde no en intereses mez-
quinos de grupos privilegiados, no en ilusiones
pasajeras, sino que en los valores establecidos por
la razdbn con caracter eterno, que dentro de las
diferentes areas geograficas y los diferentes tiem-
pos, propician un perfeccionamiento del hombre y
de su mundo.

10) Las declaraciones universales en lo moral y
juridico.

Habiendo ya visto nosotros que la moral no es
suficiente para mantener el orden sin el derecho,
tanto los grandes movimientos religiosos como los
revolucionarios en la politica, han proclamado pre-

ceptos de orden moral que han tendido a influir en

la sociedad, por medio de su consagracion como
normas juridicas; (pero no debemos olvidar lo ya
expresado que cualquier pretension universalista
del hombre, por una razén de consecuencia con su
propio desenvolvimiento historico, queda condi-
cionada en alguna forma a esa cultura histérica y al
medio geografico en que se produce, (al menos en
orden a los detalles de las estructuras juridicas que
ellos generan); pues nunca serd igual la consagra-
cion de los principios de igualdad, libertad y frater-
nidad, que proclamé la Revolucion Francesa, en
paises como los Estados Unidos de Norteamérica,
e Inglaterra, siendo esta Gltima nacion de estructu-
ra aristocratica. Lo mismo podriamos establecer en
relacion con la Declaracion Universal de los Dere-
chos del Hombre, proclamada por la Organizacion
de las Naciones Unidas en la década de los afios
cuarenta del presente siglo. De todas formas, atn
sujeta a estas variaciones sociales, historicas y geo-
graficas, la moral individual, social, y la de grupos,
han de ser un estudio de especial preocupacion
para los juristas, para los politicos y para los edu-
cadores, pue.sto que de la formacion moral que
i i iy s e br
nidad en general pues a t?asv’St:dos v ce la huma
tioe =3 e ) h;)mbre gOberes’ e la mor.=:1| y_de la

' nandose a si mismo
lc'Jgra SU'pTODiO bien sin el menoscabo del bier;
ajeno; dandole cumplimiento al precepto cristiano
de- no hacer a los demas lo que no se desea para s{
mismo, principio enunciado con alguna variacién
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por los juristas de la Roma antigua, con su nemi-
nem laedere, (no dafiar a nadie).

11) La moral y la ética.

La ética se define por el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua como una parte de la filo-
soffa que trata de la moral y de las obligaciones del
hombre; de alli que, si nuestro curso es de ética, ya
sabremos por definicion que estamos abocados a
un estudio de orden filosofico; pero, utilizando el
pensamiento practico de Aristoteles, en concor-
dancia con los lineamientos que hemos dejado
expuestos en los parrafos anteriores, podremos
simplificar diciendo que asi como la equidad es la
aplicacion de la justicia abstracta a un caso concre-
to, la ética viene a concretar en casos especificos
las grandes definiciones de la moral. Aln mas, si-
guiendo los razonamientos ya preestablecidos,
podremos concluir que nuestro estudio se limitara
al estudio de la ética en cuanto a sus transforma-
ciones en normas juridicas que guarden relacién
con nuestras condiciones de seres humanos inmer-
sos en el siglo veinte, con las problematicas del fin
de siglo y las propias de nuestras condiciones de
servidores de un poder del Estado que tiene tam-
bién por funcion la de concretar la aplicacién de
las normas juridicas a los casos individuales que se
le sometan a decision; es decir, en cuanto nosotros
también pertenecemos al orden jurisdiccional o
Poder Judicial, cuya funcion es aplicar la ley en las
situaciones concretas.

12) Casos de desacuerdo entre las normas juridicas

y la moral.

Pascal enunci6 el principio de que todo lo que
es derecho debe ser moral, pero que no todo lo
que es moral debe ser derecho; por lo cual, en
cierta forma subordiné teéricamente el derecho a
la moral, existiendo algunos que han pensado y
sostenido que el derecho que es contrario a la
moral no debe ser acatado. Sin embargo, si tal con-
clusién puede ser verdadera en estados en procesos
revolucionarios o de guerra; en tiempos de paz, en
toda comunidad que se precie de civilizada, la obe-
diencia de la norma juridica es algo imperativo,
pues puede ser mandada a cumplir por medio de la
fuerza en los casos en que ella no se acate. De alli
que en tiempos de paz y en las comunidades en
que impere el orden, la modificacién de las normas
juridicas debera ser la preocupacion de los que no
estimen las que estan en vigencia de acuerdo con la
moral imperante, modificacion que se realiza por
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los canales que las mismas normas juridicas tienen
establecidos para determinar su nacimiento y su
propio fin. Lo anterior en nuestro pais se logra por
medio de disposiciones de la Asamblea Legislativa:
a instancias del Poder Ejecutivo, de la propia
Asamblea y demads entes plblicos, de los partidos
politicos y grupos de presion, asi como de los
simples ciudadanos, que logren ser patrocinados
por diputados del poder encargado de la formacion
de las leyes. Pero debe quedar claro que alin en los
casos en que un ciudadano puede invocar como
justificante de la violacion de la ley el cumplimien-
to de un deber moral, ello no lo libraria de ser
considerado como un transgresor y de quedar so-
metido, ya sea a las indemnizaciones o a las penas
que la ley sefale para los que la vulneran. De alli
que podemos establecer la siguiente conclusion: Si
no estd Ud. de acuerdo con la ley, reconozca que
esta Ud. obligado a obedecerla aunque puede lu-
char por las modificaciones o derogaciones que
estime justas.

13) Sacralizacion de las normas éticas.

En los diferentes conglomerados humanos se
aprecia no solo que la ética se transforma en nor-
mas juridicas que vienen a perpetuarlas y hacerlas
respetar, sino que con frecuencia estas normas
revisten un caracter sacrosanto; lo que implica que
el cumplimiento de esas reglas de conducta garanti-
za la vida eterna del individuo en felicidad, Ildmese
en un Walhala, como los vikingos, o en un cielo en
los cristianos, o en paraiso, como en los musulma-
nes; de alli que el castigo por el quebrantamiento
de esas normas también tiene alcance religioso y
dice alln méas con la conciencia del individuo, por
el temor que tiene de perder la salvacion eterna, en
los casos de vulneraciones de los principios éticos
basicos de la sociedad. De alli el enorme papel que
han jugado en la historia de la humanidad los gran-
des reformadores sociales como Cristo, Mahoma,
Buda, Zoroastro, etc.; al lograr que por la viade la
salvacion del alma, se garantice aUn mds que por la
via de castigo terrenal el cumplimiento de los prin-
Cipios éticos. Es decir, se garantiza de un modo
Completo el bien social, por medio de las convic-
Ciones religiosas de los componentes de la socie-
dad.

Si consideramos gue ademas de la compulsion
al cumplimiento de las normas éticas por medio de
la religion y de Ia ley, existe también el apremio de
‘Ia sociedad a los individuos para no apartarse de
€sas normas, por medio de la critica y el sentido
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del ridiculo y el humor; lo que en nuestro pais se
denomina “chota”, segin estudio de Eugenio
Rodriguez Vega, e Ismael Antonio Vargas Bonilla
califica como "’sancidén satirica’’, podremos con-
cluir que el infractor de la ley penal y de la ley en
general, que llevan implicitas normas de orden
moral, s6lo se produce por excepcion; lo que viene
a hacer posible la convivencia civilizada en la co-
munidad. (La chota es conocida en otras latitudes
como la ley del abucheo “‘the booh sanction”).

14) El deber ético y legal fundamental de los fun-
cionarios piblicos, en contraposicion con un
deber mas genérico de los habitantes de la
Repiblica.

El articulo 28 de la Constitucion Politica esta-
blece el principio general en materia de comporta-
miento de que todos los individuos particulares
pueden hacer cualquier cosa o realizar cualquier
acto que no les esté expresamente prohibido por la
ley; y asi dice: ‘“Nadie puede ser inquietado ni
perseguido por la manifestacion de sus opiniones
ni por acto alguno que no infrinja la ley’’. Y conti-
nba: “Las acciones privadas que no dafien la moral
o el orden publicos, o que no perjudiquen a terce-
ro, esta fuera de la accién de la ley”’.

Contrariamente a lo que dice la Constituciéon
Politica, en relacion con los particulares; referente-
mente a los funcionarios y empleados publicos,
establece el principio contrario, esto es: que tales
personeros SOLO PODRAN REALIZAR LOS
ACTOS QUE LES ESTEN EXPRESAMENTE
AUTORIZADOS POR LA MISMA LEY; vy asi, la
Ley Fundamental establece: ‘“Los funcionarios
publicos son simples depositarios de la autoridad y
no pueden arrogarse facultades que la ley no les
concede. Deben prestar juramento de observar y
cumplir esta Constitucion y las leyes. La accion
penal para exigirles la responsabilidad penal de su
actos es publica”. ‘

Con lo expuesto, queda claro que si el funcio-
nario excede las atribuciones que la ley le confiere,
puede ser responsabilizado penalmente por abuso
de autoridad u otro delito analogo en el que calce
la violacién por él cometida de los preceptos que le
fijan su competencia; pero ademads, la misma nor-
ma citada es clara en que el tal funcionario infrin-
giria sus deberes morales si excede sus atribucio-
nes. Se remite la Carta Magna al juramento del
empleado, con el que pretende sacrilizar los debe-
res del empleado o funcionario, haciéndole ser
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juramentado; con lo que pone en juego nuestra
Constitucion Politica la estructura religiosa que
nuestro conglomerado ha adoptado desde el tiem-
po del descubrimiento de América; o sea, el meca-
nismo de la civilizacion cristiana, que invoca los
castigos emanados de la divinidad. Asi, el articulo
194 de la Constitucion Politica, al reglamentar las
formas del juramento a que deben sujetarse todos
los funcionarios plblicos hace que tal juramento
sea hecho a Dios y a la Patria y dice: “éJurais a
Dios y prometéjs a la Patria, observar y defender la
Constitucién y las leyes de la Republica, y cumplir
fielmente los deberes de vuestro destino? ”; y
cuando a tan solemne pregunta el preguntado con-
testa: ““S/, furo’’: la persona encargada de recibir el
juramento debera conminarlo con la siguiente
advertencia: “‘Si asi’ lo hiciéreis, Dios os ayude, y si
no, El y Ia Patria os lo demanden”’, Este juramento
debera rendirlo desde el mas humilde funcionario
hasta el Presidente de la Repuiblica; y es un reflejo
de que nuestra sociedad esta basada en la buena fe
del servidor puablico. Nuestra Constitucién no se
limita a sancionar a los funcionarios que sobrepa-
san la esfera de sus atribuciones ni a amedrentar-
los; sino que, manteniendo el principio de la legali-
dad de la funcién piblica le resta validez a todos
los actos de quienes usurpen funciones publicas en
el articulo décimo, que dice que tales actuaciones
seran absolutamente nulas, ain cuando simplemen-
te sean contrarias a la Constitucion. Este principio
fundamental se encuentra ratificado por disposi-
ciones legales de menor jerarquia pero de también
obligado acatamiento, como son los articulos 10
inciso 2, 835 inciso 2 del Cadigo Civil, y 160 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, que son de cons-
tante aplicacion en los tribunales.

15) La ética del abogado.

Para referirse a la moral del abogado, Alberto
I?frenes Cordoba no hace de predicador sino qut;
slmp.le y elocuentemente hace descollar la impor-
t.a’nma de la moralidad en el ejercicio de esta profe-
sion, que segan él, es la que, ““en Particular, a causa
de la clase de trabajos a Ia misma referentes, coloca
c?nstantemente a quien a ella se dedica, e'n situa-
ciones n.luy dadas a poner a prueba la rectitud de
fu.conmencia. De ahi la necesidad de que en su
animo vayan asentandose desde que pPrincipia el
estudio de su carrera, las nociones de buen gobier-
no interior que han de guiarle en el curso de su
vida profesional. Sin firmeza de caracter para no
transigir con lo malo, sin principios de honradez
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que arraiguen profundamente en su espiritu, jamés
puede el abogado alzarse a mayor altura en la sin-
cera estimacion de sus conciudadanos, aunque le
adornen, por otra parte, notables dotes de ingenio
y de saber. La elocuencia misma, con su poderoso
atractivo, no llega a producir efectos de importan-
cia en las lides forenses, cuando falta al orador
autoridad moral. Es como el sol de invierno en las
regiones frias: “’brilla, pero no calienta”. En el
capitulo final de su Tratado de las personas, el
mencionado jurista continta con el desarrollo ele-
gante y sencillo de estas ideas.

Por otro lado, el Colegio de Abogados, de
acuerdo con los articulos 14, 15 y 16 del Regla-
mento Interior, dispuso la emision de un Cédigo
Moral, autorizado por la Junta de Gobierno del
Colegio el 1 de setiembre de 1943, con ulteriores
modificaciones; en los que se desarrollan los con-
ceptos de nuestro maximo exponente juridico,
principalmente encaminados a lograr que el aboga-
do sea un hombre de honor y de bien; y no alguien
aferrado “’a la mezquina tarea de levantar la fabrica
de su fortuna, sobre las ruinas de la conciencia”.
Este Codigo de Moral debe ser leido integramente,
pero en él cabe descollar algunos puntos de interés,
qgue no pueden darse por entendidos: a) ‘‘Es censu-
rable que el profesional en derecho lleve a la pren-
sa la discusidon de asuntos que se hallan sub jadice,
ya sea directamente o de modo indirecto, haciendo
firmar los escritos a su cliente’” (articulo 12 del
Codigo). b) “’El profesional en derecho debe limi-
tarse a decirle al cliente si su caso esta o no ampa-
rado por la ley. . .; pero no debe asegurarle nunca
un triunfo con una certeza que él mismo no puede
tener’’ (articulo 21 del Codigo). c) “Constituye
falta grave, por la deslealtad que importan hacia el
profesional adverso, la practica de mantener con-
versaciones privadas con los jueces relativas a los
asuntos que éstos tienen pendientes de resolucion,
sobre todo si en ellas se argumenta sobre puntos
que no constan en los escritos o documentos que
obran en el expediente respectivo. Merecen mayor
censura tales entrevistas, si quien las celebra en ese
momento ejerce importante influencia politica”
(articulo 21 del Codigo).

El uruguayo Couture sintetiza los mandamien-
tos del abogado en diez ideas: “’Estudia. Piensa.
Trabaja. Lucha. Sé leal. Tolera. Ten paciencia. Ten
fe. Olvida. Ama a tu profesién”. Las explicaciones
de cada uno de estos mandatos han dado como
resultado un decalogo de inmensas repercusiones
practicas para el ejercicio de la profesion de aboga-

%
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do, por lo que merecen un estudio detallado de
todos los estudiantes de derecho y de los estudian-
tes de la Escuela Judicial.

La Ley Organica del Poder Judicial, en su titu-
lo VI contempla a los abogados como personas que
auxilian la administracion de la justicia y el capitu-
lo VII de ese titulo reglamenta el ejercicio de la
profesion de abogado en algunos importantes
aspectos éticos. El articulo 142 de la Ley Organica
prohibe al abogado dirigir al mismo tiempo, o sucesi-
vamente a partes contrarias en el mismo juicio o
negocio. El articulo 145 de esa ley establece algu-
nos casos en los que el abogado puede ser suspen-
dido del ejercicio de su profesion, estableciéndose
en el inciso sexto una regla general que dispone:
‘’Cuando, en general, cometan cualquier incorrec-
cion, falta de probidad u honradez en el ejercicio
de la profesion, no comprendida en ninguno de los
nameros anteriores”; entre los que se destacan la
negativa de rendir cuentas a sus clientes, el auto de
elevacion a juicio o de citacion a juicio en contra
del abogado, por delito que merezca la inhabilita-
cion como pena, en cualquiera de sus formas; o
cuando hubieran incurrido en apropiacion, malver-
sacion, defraudacién, exaccion o uso indebido de
fondos en dafio de sus clientes.

16) La ética del Juez.

Como abogado que es, el Juez esta sujeto a la
ética del abogado y ademds a preceptos que rigen
su funcién propiamente tal, que es la de aplicar la
ley a casos concretos. Constantino Sogga, citado
por la Revista del Colegio de Abogados, sintetiza
en diez preceptos que deberan ser conocidos por
los estudiantes de ética, los deberes fundamentales
de los jueces, que se pueden resumir en la siguiente
forma: 1) No olvides que tu vocaciéon y dignidad
para administrar justicia, estd custodiada por tu
conciencia y por la opinién general. 1l) Eres el
depositario insobornable de la legalidad, de la paz
y de la libertad. I11) Recuerda que tu prestigio no
surge de inmediato, sino después de afios de estu-
dio, moderacién, sacrificio y paciente espera.
IV) Dicta tus pronunciamientos amparados en la
ley, pero sin alejarse de la equidad, que es la inter-
Pretacion benigna y prudente de la misma, con
igualdad de &nimo para dirimir las contiendas, sin
acusar diferencia entre los de arriba y los de abajo.
V) De nada vale tu saber juridico, si no prestas
atento oido al pedido de las partes. VI) La digni-
dad de la funcion judicial, no permite ni tolera que
bajes de los estrados que la ley te otorga, para
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defender tus sentencias o pronunciamientos, utili-
zando para ello la popularidad del periodismo;
pero en cambio elige el camino del libro, la cate-
dra, el folleto o la revista. (Este articulo del deca-
logo se encuentra en esencia consagrado por el ar-
ticulo 12 del Cédigo de Moral, promulgado por el
Colegio de Abogados y que estudiamos supra).
V1) Nunca tus resoluciones son infalibles, porque
ellas se encuentran sujetas a la revision de la causa.
V111) Bajo ningun punto de vista puedes creerte el
poseedor de la verdad juridica en una causa deter-
minada. 1X) La pasiéon por el derecho al inscribirte
partidario de una doctrina juridica o del método
de la sana critica racional o del sistema de la libre
conviccién o en su defecto, de las reglas psicolagi-
co-logicas y experiencia comun, deben ser susten-
tadas con toda prudencia y ponderacion y siempre
dentro del marco impuesto por el mutuo respeto y
con dominio absoluto de la pasion. X) Una buena
administracién de justicia no autoriza al magistra-
do a excederse en el |[imite impuesto por la ineludi-
ble mesura que debe privar en sus pronunciamien-
tos. El ex Juez Victor Manuel Elizondo, sostiene la
tesis de que “‘es sagrada la mision de impartir justi-
cia sobre la tierra’’, por lo que todo juzgador debe
actuar inspirado en lo alto y con estricto apego a
sus deberes de conciencia.

La Ley Organica del Poder Judicial, en sus
articulos 6 y 8 establece el mutuo auxilio entre las
autoridades judiciales y el deber legal y moral de
los jueces de fallar con arreglo a las leyes y la
Constitucion, dejando de aplicar los decretos, re-
glamentos, acuerdos y otras disposiciones que sean
contrarias a la ley, asi como leyes, reglamentos y
otras disposiciones ordenatorias que hubieran sido
declaradas en general contrarias a la Constitucion
Politica por la Corte Suprema de Justicia o en la
via Contencioso-Administrativa, respectivamente.
Se les prohibe expresamente a los jueces, expresar
y aun insinuar privadamente su opinion -respecto
de negocios judiciales que estan llamados a fallar;
transgresion ética del juzgador que esta sancionada
como delito por el Coédigo Penal (articulo 8, inciso
3 de la Ley Organica del Poder Judicial y 330 del
Cadigo punitivo).

17) La ética del servidor judicial.

El articulo 9 de la Ley Organica del Poder
Judicial tiende a mantener la independencia del
empleado o funcionario judicial, al que prohibe
tanto el ejercicio de la abogacia como el ayudar a
que la ejerzan personas no autorizadas; previéndo-
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se incluso como sancion para el incumplimiento de
estas prohibiciones el despido, previa informacion
de la Inspeccién Judicial. Se prohibe también a los
empleados judiciales servir otras funciones pQ-
blicas, asi como dirigir a otros funcionarios feli-
citaciones o censuras por los actos propios de sus
funciones. Igualmente, les quedan vedadas las acti-
vidades de orden politico, excepto la emision del
voto, interesarse en asuntos pendientes ante los tri-
bunales, de cualquier modo que sea, 0 externar su
parecer sobre ellos; prohibiéndose a los funciona-
rios que administran justicia el servir como peritos,
salvo acuerdo de todas las partes o en asuntos
penales. Ademads, todo empleado o servidor judi-
cial deberad prestar el juramento constitucional a
que se ha hecho referencia y que deben rendir los
funcionarios publicos, lo que esta preceptuado por
los articulos 12 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial y 194 de la Constitucion Politica; y en dicho
juramento se comprende el deber ético del emplea-
do o funcionario judicial de respetar la Constitu-
ci6on Politica y las leyes de la Replblica; es decir,
se acentla su deber de legalidad. De alli la impor-
tancia de que el juramento sea exigido por todos
los jefes de las dependencias judiciales, lo que esta-
ria en armonia con la tradicion costarricense, se-
gn se nota en las apelaciones al Altisimo, que
recomienda Victor Manuel Elizondo que haga el
Juez antes de fallar; dentro de una mentalidad de
que el ejecutar la ley es poner en vigencia las metas
morales de la sociedad, tendiente al bien comun,
que solo se encuentran con la inspiracion en los
valores eternos.

Ademas de su acatamiento de la ley, el em-
pleado o funcionario judicial tiene el deber de
comportarse con decoro, no sélo en su vida de
funcionario sino que también en su vida privada
(articulos 30 inciso 2 de la Ley Organica del Poder
Judicial y 49 inciso ¢) del Estatuto de Servicio
Judicial).

Tiene el deber de asistencia a sus labores y de
trabajar, aln en horas extra, sin pretender por ello
e! Pago de jornada extraordinaria (articulos 49 in-
Fohr lomtn s B L St U

) ria penal se le exige alin
un compromiso mds con la comunidad, cual es el
deber de residir en el lugar en que trabaje (articu-
los 35 y 54 de la Ley Organica del Poder Judicial)
lo que también se exige de los funcionarios qu9'
laboren exclusivamente en materia de Derecho del
Trabajo.

El articulo 156 inciso 1 del Cédigo de Proce-
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dimientos Penales contiene el deber para los fun-
cionarios o empleados publicos de denunciar los
delitos perseguibles de oficio, que los ““conozcan
en el ejercicio de sus funciones”; deber que se
extiende por el articulo 49 inciso a) del Estatuto a
los empleados o funcionarios judiciales, de acuerdo
con la definicién que de ellos da el articulo 54 de
la Ley Organica del Poder Judicial; pero que es
particularmente exigible de un considerable grupo
de empleados y funcionarios judiciales, cuales son
los pertenecientes a la llamada Policia Judicial, ya
que segtin los articulos 3, 4y 5 de la Ley Organica
del Organismo de Investigacién Judicial, que es la
No. 5524 del 7 de mayo de 1974, a sus miembros
les corresponde no sélo recibir denuncias y hacer
la investigacion técnica de los delitos, sino que
también poner éstos en conocimiento de las autori-
dades encargadas de sus juzgamientos. Esto ven-
dria a constituir el principal deber ético de la Poli-
cia Técnica Judicial, gque no puede reservarse
informaciones en este campo, so pena de poder
incurrir en el delito a que hace referencia el articu-
lo 320 del Codigo Penal, o alguno otro relativo a la
omisién de deberes del funcionario o empleado,
sin excluir por ello las sanciones de orden pura-
mente laboral que pudieren resultar (articulo 156
del Codigo de Procedimientos Penales).

Lo anterior no excluye el deber de discrecion,
que al servidor judicial le impone el inciso a) del
articulo 49 del Estatuto de Servicio Judicial, en
cuanto a los asuntos relacionados con su cargo y -
sin perjuicio del deber de denunciar cualquier
hecho delictuoso. Este deber de discrecion imposi-
bilita tanto a empleados como a funcionarios para
dar datos sobre los juicios, lo que estaria en rela-
cion con el principio del secreto del sumario, que
rige al tenor del articulo 195 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales; con la salvedad de la oficina de
Informacion y Prensa del OlJ, a cargo de la Direc-
cién General (articulo 17 inciso 2 de la Ley Orga-

nica del OlJ).

18) Atribuciones de la Inspeccion Judicial.

Como Poder del Estado que es, el Judicial
tiene jerarquicamente catalogados segn sus atribu-
ciones a los diferentes servidores judiciales, (articu-
lo 54 de la Ley Organica del Poder Judicial), y en
virtud de la jerarquia que le es propia, los superio-
res pueden en los casos de infracciones de los debe-
res, imponer sanciones disciplinarias a los inferio-
res, segln los articulos 211 y siguientes de la Ley
Organica del Poder Judicial y 17 inciso 7 de la Ley
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Orgénica del Organismo de Investigacion Judicial.

Pese a la existencia de ese poder sancionador
por via jerarquica, también el Poder Judicial cuen-
ta con el Tribunal de la Inspeccion Judicial y todas
sus dependencias; establecido con la mira de super-
vigilar la conducta funcionaria, en estrecha colabo-
racion con la Corte Suprema de Justicia y su Presi-
dente, para evitar que se produzca el desprestigio
de este poder, encargado de la aplicacion de la ley
en los conflictos individuales o colectivos someti-
dos a su conocimiento; con lo que se tiende tam-
bién a segregar a los malos funcionarios y jefes de
las actividades en que podrian eventualmente cau-
sar mas dano que bien, con el ejercicio de sus fun-
ciones, ejecutadas inmoralmente. Para comprobar
las infracciones que investigue, el Tribunal de la
Inspeccion Judicial podra recibir todas las pruebas
que considere necesarias, sin estar por ello sujeto a
limitaciones o tasaciones, pero sus resoluciones
deberdn estar fundadas en la razon, segln lo esta-
blece el articulo 124, inciso primero, de la Ley
Organica del Poder Judicial, que le exige al Tribu-
nal exponer con ‘‘claridad sus razonamientos y
conclusiones”.

Siendo el Tribunal de la Inspeccion un ente de
orden puramente administrativo, encargado por la
ley para la vigilancia del “buen cumplimiento de
los deberes de los servidores judiciales’’, se ha
entendido que no realiza propiamente actividades
jurisdiccionales en el sentido a que hace referencia
el articulo 3 de la Ley Organica del Poder Judicial,
por lo que, no le asiste a los empleados el derecho
de realizar el nombramiento de defensor y otras
garantias propias de las causas penales (articu-
los 120 y siguientes de la Ley); por mas gue en
materia de votaciones se aplique el Codigo de Pro-
cedimientos Civiles y la Ley Orgénica del Poder
Judicial (articulo 123 inciso 5 de la Ley Organica
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del Poder Judicial), asi como que también existen
tradiciones o costumbres internas de la Inspeccion,
en orden a los tramites de las quejas y de los expe-
dientes, que dan amplias garantias a los intere-
sados; sin que pueda hablarse por ello, con toda
precision, de un procedimiento legal ante la Ins-
peccion Judicial. A esto debera irse propendiendo,
para una mayor garantia del servidor judicial, que
requiere el control de legalidad no s6lo en orden a
las sanciones aplicables para los casos establecidos,
sino que también en cuanto a las garantias de de-
fensa y de equilibrio del procedimiento por el
mejoramiento de la defensa técnica y formal.

19) Conclusion.

De todas formas, estd el deseo muy sincero de
parte de quien estas lineas escribe, de que en ellas
el estudiante de la Escuela Judicial pueda encon-
trar no s6lo una sintesis de los principios éticos, y
de las leyes que los consagran, en nuestra actividad
como servidores judiciales; sino que también unas
nociones que le permitan mirar con mayor libertad
y altura las exigencias de las funciones que nos ha
tocado servir, para evitar el surgimiento de proble-
mas en nuestras actividades laborales y a las que
hemos consagrado nuestras existencias.

Para concluir, s6lo deseo dejar establecida la
inquietud de que cabra hacer una reforma de los
articulos 30 inciso 2, parte final y 240 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y 49 inciso c) del Esta-
tuto de Servicio Judicial; a fin de armonizar esas
normas en orden a que no choquen con el derecho
humano de toda persona para no sufrir ingerencias
arbitrarias en su vida privada, ni ataques a su honra
0 a su reputacion (articulo 12 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948).
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Conveniencia de una revisién terminolédgica en
el campo de la disciplina Juridica del “’Aire” y
necesidad de crear una terminologia para una
futura disciplina del “Espacio”. La humanidad
continGla su marcha a través de la Historia.
La inteligencia humana, en su constante labor,
va aumentando el tesoro de los conocimientos ad-
quiridos, dando lugar a interesantes descubrimien-
tos.

Al lento caminar de la antigiiedad con sus pri-
mitivos medios de locomocion, a las galeras acele-
radas y diligencias de nuestros mayores, sustituyo
la veloz locomotora que acorta las distancias, estre-
chando las relaciones entre los pueblos, solidarizan-
do sus intereses; a los pasados trirremes y cuadrirre-
mes de la orgullosa Roma, a las veleras embarcacio-
nes de la Edad Media y Moderna, a las soberbias
fragatas con sus altos palos y su inmenso velamen
sucedieron los buques de vapor, pequefios al princi-
pio, transformados luego en grandes trasatlanticos
o potentes acorazados.

Quedaba el aire, y el aire también ha sido ob-
jeto de la conquista del hombre, prestando multi-
tud de problemas de inmensa importancia para las
naciones, para los pueblos, para el individuo que ve
abrirse ante él ancho campo donde emplear su
actividad, siendo poderosos auxiliares de sus inte-
reses, de la industria, del comercio.

El Derecho, que es norma de vida, vinculo de
las relaciones sociales, ha visto desplegarse ante él
una porcion de cuestiones, otras veces desconoci-
das o sin importancia, y se ha comprendido por los
juristas la necesidad de regular las nuevas fases y
multiples aspectos que los modernos descubrimien-
tos y su desarrollo exigian, dedicando a su solu-
cién los hombres de ciencia todos sus esfuerzos y
vigilias.

Recientes alin los comienzos de cuanto a los
estudios juridicos de la atmésfera se refiere, no se
ha pronunciado todavia Ia Gltima palabra. La no-

oY ) entos que en él intervienen y
el interés nacional que no deja de influir en algunas

soluciones, ha dividido las opiniones que se dispu--

tan el predominio de la Materia, lo cual no obsta
Para que, dada su importancia, comience a ser
debatido en Congresos internacionales, recibiendo

(1) Amador y Carrandi, Ernesto,
Salamanca, 1912, pdgs. 5a 7.

(2) Ambrosini, Antonio, ‘“Instituciones de Derecho de la Aviacién”,
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impulso y empezando a deslindarse situaciones que
conduciran a la solucién de mafiana’”.}

Estas frases escritas por el doctor Ernesto
Amador y Carrandi, profesor auxiliar de la Facul-
tad de Derecho en la Universidad de Salamanca, en
1912, podrian ser de rigurosa actualidad con tal de
cambiar la palabra ““aire” por ‘‘espacio exterior de
nuestro planeta”.

A decir verdad, la expresion “‘espacio exterior
de nuestro planeta’” no seria —propiamente hablan-
do— del todo exacta para designar lo que esta mas
alla de los Iimites de la atmédsfera terrestre; ya que
implicaria, con toda ldgica, la existencia de un
““espacio /nterior de nuestro planeta”, lo que re-
pugnaria no solamente al sentido comun sino a la
misma eufonia de la lengua castellana.

Esta consideracién previa, nos enfrenta direc-
tamente con uno de los obstaculos més dificiles
con los que tropieza el jurista que se ocupa de los
problemas de la locomocién en el Espacio (en un
sentido literal): el de la terminologia.

No se crea que la cuestion terminolégica tenga
una importancia meramente académica. Muy por
el contrario. Como lo hace notar el profesor Anto-
nio Ambrosini, “‘si bien la terminologfa es a veces
fruto del uso o de la convencidn, es cierto por otra
parte que, en cuanto sea posible, debe correspon-
der a la idea, al contenido objetivo del hecho o

fendmeno que quiere mentar o sintetizar’’.?

2. Etapas historicas del ““Vuelo humano’’ o de la
““navegacion Espacial’’ (en un sentido literal).
Antes de iniciar nuestro estudio acerca de la
Teoria evolucionista del Derecho de la aviacion,
debemos resaltar la circunstancia de que lo que
parecia el ultimo reducto para la conquista huma-
na en materia de la locomocion (“Quedaba el aire,
y el aire también ha sido objeto de la conquista del
hombre. . .” decia, como vimos, Amador y Carran-
di) no era en realidad sino la antesala de su triunfo
definitivo sobre el espacio circundante de nuestro
globo terraqueo.

Con el advenimiento de la actividad astrondu-
tica, se hace verdad el suefio de Icaro de evadirnos
de la tirania de la gravedad terrestre para alcanzar
—en un intento magnifico— la superficie de otros
cuerpos celestes de nuestro sistema solar. Ya no

El dominio atmosférico™, yTienen los Estados algin derecho sobre la atmosfera?

Buenos Aires, 1949, pdg. XVI del Prologo.
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puede producirse, tampoco, el tragico final de la
leyenda griega, porque el hombre ha /legado (aun-
que mas no sea a través de sus ingenios) hasta la
inmensidad de los espacios cosmicos.

Los logros de la ciencia y tecnologia contem-
poraneas en materia de locomocion extraatmosfé-
rica, han suscitado —con mayor razon que en el
caso de la aparicién del fenémeno aeronautico—
numerosos problemas no solamente juridicos sino
politicos, filoséficos y sociolégicos. En una pala-
bra: el nacimiento de la astrondutica ha significado
una verdadera “‘revolucién’’ en todas las manifesta-
ciones de la vida humana.

Si afirmamos lo que antecede, écoOmo puede,
entonces, extrafiar el hecho de la conveniencia de
una revision terminolégica en el campo de la disci-
plina juridica del “‘aire’’? ¢éCémo podria, con ma-
yor justificacién, dudarse de la necesidad de crear
una terminologia para una futura disciplina del
‘‘Espacio’’?

La vertiginosidad (o mejor, “’pbrusquedad’’)
con que el fenémeno astronautico ha irrumpido
en los cielos, ha producido una situacion de hecho
de particular gravedad para los juristas aeronauti-
cos, que comenzaban a sentirse cémodos ante la
circunstancia de que la aeronavegacion habia en-
trado en su “‘edad adulta’” y poseia ya un organis-
mo juridico nutrido por una copiosa legislacion
de caricter internacional y de los diferentes Esta-
dos. En cincuenta afios de desarrollo (len sdlo
medio siglo de existencia i) la actividad aeronauti-
ca, que habia comenzado por ser una ““balbucean-
te’”’ navegacion aerostdtica, se convertia de esta
manera en una navegacion aerodindmica de cre-
ciente importancia para el transporte internacional
en general.?

Asi como la Primera Guerra Mundial (1914 a
1918) transformé a la aviacion (también en un
sentido integral, como lo propicia Ambrosini) de
““aerostatica’’ en ‘‘aerodinamica’’ con lo que la
navegacién aérea méas pesada que el aire comenzo
su asombrosa carrera por el dominio del espacio,
asi también otra Guerra Mundial, la de 1939 a
1945, originé una transformacion radical en la

e ———

73

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

técnica aviatoria y sefiald el advenimiento de una
moderna actividad que se vale del cohete como
medio de locomocién o traslacion.

Es conveniente, sin embargo, destacar la cir-
cunstancia de que la actual navegacion a cohete
tuvo como antecedente directo la famosa v-2
alemana (que quiere decir “‘arma vengativa nimero
2", segun indica Heinz Gartman)? que era un arte-
facto bélico poderosisimo que surcaba el espacio a
300 kilbmetros por hora y que en su inverosimil
trayectoria ““rozaba el limite de la atmosfera”’

Hace notar el mismo Gartman, que terminada
la guerra, el cohete V—2 fue trasladado a los Esta-
dos Unidos, donde se utilizo para la investigacion
de la estratosfera y la ionosfera, pues su vuelo era
casi vertical.

Asi comenzé la fiebre —dice— de los récords
de altura no homologados oficialmente. La deci-
moséptima V—2, lanzada desde el aeropuerto ame-
ricano de cohetes de White Sands Proving Grounds,
en Nuevo México, alcanzd una altura de 183 kms.
Pocos afios maés tarde otra V—2 logré alcanzar los
206 kms., y el 17 de agosto de 1951 el cohete
americano “Viking” alcanzé hasta los 217 kms.
Finalmente, el “Wac-Corporal” llegd hasta los
403 kms. de altura.’

Desde el 24 de febrero de 1949 en que el
hombre alcanzé por primera vez los espacios inter-
planetarios —segin pone de manifiesto Mateu
Sancho en su conocida obra ““La Astrondutica”—

‘gl progreso ha dado un salto tan espectacular que
no nos duele prendas el confesar que no creiamos
‘'ver’’ tan pronto varios satélites artificiales envol-
viendo la Tierra con sus continuos giros, y, mucho
menos, estar viviendo estos meses imperecederos en
que los cohetes rumbo a la Luna son una realidad”.

Por otra parte, dijimos en ocasion de la publi-
cacién de nuestro ensayo ““Astrondutica y Dere-
cho” —preparado especialmente para la “‘Revista
Latinoamericana de Derecho Aerondutico” y pu-
blicado, también, por la Seccion Nicaragiiense del
““Comité Aerondutico Interamericano’’— que desde
los albores de la actividad espacial hasta nuestros
dras, sucesivos prodigios de la ciencia y de la técni-

(3) Para una idea detallada del formidable iacién civil i ;
progreso de la aviacién civil intern: al nsult el ““I del 1
ala Asamblea sobre las actividades de la Organizaciénen 1952’ Doc 7367,1??1!-1—9./; ?3 1/3 7;%, (o) Aé'f’n'}'ffm,iaf oln;?;

(4) Gartman, Heinz, “De la Flecha de Fuego a la Astronave™, Barcelona, 1956, pig. 20.

(6) Idem, pag. 21.
(6) Mateu Sancho,

P., “La Astrondutica’ Barcelona, 1960 pag. 2.
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ca soviética y estadounidense han asombrado al
“hombre de la calle”, hasta que, por su reiteracion
y frecuencia, lo han tornado insensible a los mas
atrevidos proyectos de conquista de los espacios
interplanetarios.7

Como hemos puesto en evidencia, entonces, la
astronave reconoce como antecedente sin ‘‘arma
de guerra’’, un “‘proyectil”; lo que plantea proble-
mas en cuanto a la determinacion de la naturaleza
juridica de la misma en sus diferenciaciones con el
“proyectil teleguiado”. Esta dificultad, lleva a
Cocca a elaborar una serie de caracteristicas dife-
renciales que permitan distinguir juridicamente al
cohete de paz de su hermano de guerra, aunque
—a decir verdad— tales formulaciones no nos pare-
cen suficientemente categéricas como para resolver
tan delicada situacién.®

Para no detenernos mas en este tema dejare-
mos sentado, entonces, que la primera etapa del
“yuelo humano’’ (en un sentido general y amplio,
en concordancia con la férmula ambrosiniana) o
de la “navegacion Espacial’’ (en un sentido literal
se llevé a cabo en el espacio aéreo con aparatos
més livianos que el aire. La segunda etapa en la
conquista del Espacio (también aéreo) se inicia con
aparatos mas pesados que el elemento gaseoso. La
tercera etapa en la historia de la conquista del
Espacio se origina con el advenimiento de una na-
vegacién que prescinde del aire para la realizacion
de sus objetivos; con lo que es recién a partir de
ella que se puede hablar con propiedad de una
conquista definitiva del mismo.

En sintesis: las etapas que jalonan el progreso
de la locomocién mecanica en el plano vertical,
pueden clasificarse en dos ‘‘aéreas’” y una (la defi-
nitiva) plenamente “‘espacial’”’. Por eso es que al
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hablar del espacio de las dos primeras etapas en el
desarrollo del fenémeno aviatorio, sea necesario
agregar el adjetivo —"‘aéreo’’— mientras que al refe-
rirnos al espacio exterior del globo en que habita-
mos lo llamamos simplemente ‘“‘espacio’’ (lo que
implica, siempre, una referencia tacita a una adjeti-
vacion de la que no es posible prescindir, seaella la
de “exterior’, ‘“‘superior’”’, ‘‘extra-atmosférico”,
interplanetario, intersideral, sideral, sidéreo, inter-
sidéreo, cdsmico, o como quiera llamaérselo). Lo
que el maestro Ambrosini denomina “espacio so-
brestante a la superficie del orbe terraqueo’”’ es,
en realidad, "el Espacio’’. Por lo que si procediéra-
mos dando a las palabras su justo valor ldgico, la
““navegacién espacial” o el “vuelo espacial’’ seria:
no el que se verifica en el espacio “exterior” de
nuestro planeta, sino el que tiene plena realizacion
en un Espacio sin mds limites que el de la super-
ficie terrestre.

Por la fuerza de la costumbre (y para no alte-
rar una situacion de hecho que establece cierto
orden en ese “‘todo revuelto’’ que es la terminologia
en relacién con esta materia) aceptamos la acep-
cion restringida de la palabra “‘espacio” cuando se
refiera a la locomocidn en el ambito ‘‘extra-atmos-
férico o interplanetario’’. Cuando queramos hablar
del espacio en el cual se realiza el prodigioso fené-
meno técnico y cientifico del “vuelo humano’ en
su totalidad, deberemos, pues, hacer la salvedad de
que se trata del Espacio ““en un sentido literal”, es
decir, “espacio atmosférico”’ mds ‘‘extra-atmosfé-
rico o interplanetario’’. 1°

Repetiremos aqui lo que hemos sostenido in-
variablemente el Espacio es uno. Las Leyes positi-
vas vigentes en materia aerondutica no contemplan
los problemas nacidos del ejercicio de la navega-

g; lgario y Basualdo, Rubén, ““Astrondutica y Derecho”, Managua D.N., 1960, pigs. 19 a 20.
onsilt g e s
nstltese: Cocca, Aldo Armando, “Teoria del Derecho Interplanetario™, pag. 163 y sigs. Este autor reitera sus afir-

maciones en

Reflexiones sobre Derecho Interplanetario’, Rosario, 1958, pag. 35 y sigs.

(9) Ambrosini, i 2
Antonio, en el Prefacio a la obra “‘El Espacio Aéreo’” (Dominium Coeli) de Carlos Alberto Pasini Costa-

doat, Buenos Aires, 1955, pag. 11.

(10) Esta cuestién se complica, today
fenémeno técnico de la *

it 1?_‘ por la circunstancia de que el ‘‘espacio aéreo’’ (ambiente en el cual se verifica el
F4 ry . - P - .
£acion aérea’’) no es equivalente al ‘“‘espacio atmosférico’’ en un sentido fisico. ‘“Espa-

cio aéreo’’ es, paran
) osotros, a i - . . s . v
» aquella regi6n o zona de la atmésfera en la que existe suficiente aire como para permitir

el ejercicio de la actividad que se vale del
podria alcanzar —en el mejor de los caso
de una zona del “espacio atmosférico’
kms. de altitud) que no es, tampoco,
acaba la atmésfera terrestre. Se despre
ambiente en donde se verifica el fen
no su equivalente. M4s ain, también

elemento gaseoso para la realizacién de sus fines. Esta ‘‘navegacién aérea
S— una altura aproximada de 100 kms. ;10 que permitiria afirmar la realidad
“(que se extiende, segiin los hombres de ciencia, hasta los 800 o aun los 1.200
espacio césmico o interplanetario’’; ya que este ultimo comienza alli donde
6::;:;8;50 dicho, la conclusién de que el ‘‘espacio aéreo” (volvemos a repetido:
nos EXte:(;nco de la ‘““navegacién aérea’’) es parte del ‘“espacio atmosférico” y
eremos luego en torno a la singularidad de que este espacio atmosfé-

. ({2 & " <, 3 - .
:s‘:)ohel::o:e:ie:hop: ‘Sazﬁ?g cvi?:sten:tlzlasf fisicas tales que autorizarian su asimilacién al “‘espacio interplanetario”. Por
o 1u astroniutios que a 12 sero , que _6er§otmeno navegatorio atmosférico ‘‘no aéreo” presenta riesgos més proéximos
navegacion: tanto en el medio como en el ambiente en el cual estd llamada a desenvol-

verse.
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cion interplanetaria. Los avances tecnoldgicos y
cientificos de la navegacion atmosférica ‘‘no aérea’”’
tienden a derrumbar los limites que se oponen a la
inmersion de los aparatos volantes de origen at-
mosférico en los espacios siderales. Ya se estad
haciendo realidad nuestro vaticinio de que las
“‘naves atmosféricas’’ atravesaran la ““zona gravita-
toria’’ terrestre y al precipitarse en el ambiente
cosmico se convertiran, también, en maquinas es-
paciales. Con lo que, a la postre, ya no podra ha-
blarse de aparatos de limites atmosféricos ni de
naves siderales, porque no seran tales sino ‘‘maqui-
nas del Espacio’’ en un sentido literal.

Sin entrar a desarrollar el tema apuntado —ya
que ello sera objeto de un analisis especial— pode-
mos adelantar ahora que las realizaciones técnicas
permiten suponer que llegara (antes de lo que pen-
sabamos) a convertirse en un hecho tangible la
unidad de los fen6menos aeronautico y astrondu-
tico. Por ello afirmamos, asimismo, que todo juris-
ta aerondutico debe ser, también jurista ‘‘astronau-
tico”. Y esto es asi porque ambos fenomenos se
habran de convertir en uno solo a través de la evo-
lucién del fendmeno navegatorio atmosférico que
se va aproximando vya (al independizarse del aire) a
la técnica astronautica.

3. La cuestion terminoldgica cobra en materia
juridica una importancia excepcional. Las formu-
las solemnes a las cuales fueron tan adictos los
hombres de Derecho de la antigua Roma, han per-
dido, en mucho, su pasado rigor. Sin embargo, el
edificio entero de la Ciencia Juridica —si se preten-
de una jerarquia tal para la misma— debe descansar
sobre bases lexicograficas firmes, si no se quiere
zozobrar en medio de un cadtico mar de contra-
sentidos conceptuales producto de una deficiente
terminologia especializada. Por eso el permanente
valor del clasico axioma de los latinos: “omnis de-
finitivo in jure periculosa est. . .”".
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Con motivo de las recientes conquistas de la
Ciencia y de la Tecnologia contemporaneas en el
campo de la Atomistica, de la Astronautica y de la
Cibernética, han surgido nuevos vocablos, nuevas
acepciones para los antiguos términos, que deben
responder a las exigencias de los prodigiosos “he-
chos técnicos”’ que amenazan con trastornar el
panorama de nuestra actual Civilizacion.

Si pensamos que el Derecho no puede estar
ausente de ninguna manifestacion de vida, ya que
él da forma y sentido a la existencia humana, com-
prenderemos los obstaculos que el jurista debe
enfrentar cada vez que la evolucién o la revolucion

introducen un nuevo factor en la dindmica social.
En lo que se refiere concretamente a la loco-

mocién mecanica, la aparicién del aerostato signi-
ficé un avance verdaderamente “revolucionario”.
El dia en que los hermanos José Miguel y Esteban
Montgolfier conseguian elevar en Viverais (1783),
un globo de tela, lleno de humo vy aire caliente,
a una altura que algunos calcularon en 500 metros,
la Humanidad se asomaba a una nueva era —la del
“aire”— que habria de extenderse hasta una época
marginal a la Segunda Guerra Mundial.!!

No hemos de resefiar aqui las vicisitudes de la
“aerondutica’’, esa ‘‘ciencia y arte de la navegacion
aérea”’, cuyo historial es por demas conocido por
todos aquellos que se interesan por este fenébmeno
de singulares caracteristicas. Pero es conveniente
dejar sentado que, para muchos, esa misma “‘aero-
ndutica’ es el ’‘Arte de surcar el aire en cualquiera
de los aparatos, maquinas o vehiculos inventados a
ese objeto”. Y se aclara: “’La aviacion es un caso
particular de la AERONAUTICA, cuando el apara-
to es mas pesado que el aire y sirve para volar.
Como quiera que el primer vehiculo practico para
navegar por el aire fue el globo construido en
1773 por los hermanos Montgolfier, se aplicd en
un principio el nombre de AERONAUTICA y tam-
bién el de aerostacién a la navegacion en globos

(11) Es interesante recordar el hecho de que, al mismo tiempo el ilusire profesor Charles, elevaba otro globo hinchado

con hidrégeno en vez de humo;lo que se traducia en una mayor rapidez en la ascension, como indicaba Faujas de
Saint-Font, al manifestar que “el globo, despojado de las ligaduras que le retenian, se elevd, entre la gran sorpresa de
los espectadores, con una velocidad tal, que fue llevado en dos minutos a 488 toesas de altura’’ (Cit., por Amador y
Carrandi, op. cit. pag. 28 Nota No. 1).

También es oportuno resaltar la circunstancia de que cuando la noticia del feliz resultado de los trabajos de los her-
manos Mongolfier llegaba a Paris, el profesor Charles presenciaba, en unién de la corte y sus mis altas personalidades
cientificas, la ascension de dos globos preparados por Esteban Mongolfier. “En el primero —dice Ernesto Amador y
Carrandi— se resolvi6 la cuesti6n de si era posible la vida en las altasregiones atmosféricas (?). En él iban varios animales
(un gallo, un inade y un carnero) y descendieron sin el menor contratiempo: la vida era posible. En la segunda de las
referidas ascensiones, verificada en 1783, se lanz6 un aerostato, en el que subieron dos personas, el marqués d’Arlan-
des y el fisico Pilatre de Rozier, que tan desgraciada muerte habia de sufrir mis adelante” (i(‘iem pigs. 28 a 29)
Estas referencias a los primeros pasos en la conquista del ‘“‘espacio aéreo’’, ¢(nonoshacen pensar p’or ven-tura aenla:;

etapas que se van cumpliendo en nuestro tiempo para lograr el dominio del io interpl Ay
0 mecanismo; 2. el animal (llimese Laika, Strelka, Belka o Ham);y, 3. el hombe::m:lo y Ieern 1, ) agRmin.
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llamados aerostdticos y el de aeronautas a los que
en ellos se elevaban. Pero en rigor comprenden tam-
bién la AERONAUTICA los vehiculos mas pesados
que el aire”.'?

Esta afirmacién transcrita, nos introduce de
lleno en el tema fundamental de este capitulo: ¢Es
la aviacién un caso particular de la aerondutica?
Pero ante todo, équé se entiende corrientemente
por esta palabra?

Segun el Diccionario Enciclopédico Salvat, la
“*aviacion’’ no es sino ‘‘locomocidn aérea por me-
dios més pesados que el aire”."

Hacen notar los autores del ‘‘Proyecto de Co-
digo Aerondutico” para la Nacién Argentina 14
que “‘Si segn el Diccionario de la Academia, “ae-
rondutica’ se refiere a aparatos mas ligeros que el
aire, quedando excluidos los aviones, ‘‘aviaciéon”
de acuerdo con el mismo diccionario se refiere a
aparatos mas pesados que el aire, quedando exclui-
dos los globos libres y los dirigibles”.

Desde el intento de los hermanos Montgolfier
hasta que los también hermanos Wright lograron
(1903) surcar el espacio con una maguina mas
pesada que el aire™ la “*aerondutica’” no fue sino
“navegacion aerostatica”. Recién con el nacimien-
to del siglo XX, entonces, comienza la “‘navegacion
aerodindmica’’, la que —con el correr de los afios—
habria de aspirar a la conquista definitiva del “‘es-
pacio aéreo”’.

Hasta el advenimiento de la moderna actividad
““astronautica”, la navegacién aérea por medio de
aviones ha reinado indiscutida en el espacio circun-
dante de nuestro globo terrdqueo. La circunstancia
del mayor radio de accion del “‘aerodino” ha sido
la razdén principal de la decadencia del ““aerostato”
en materia de navegacion aérea.

Es oportuno referirnos, ahora, alas inquietudes
provocadas por el nacimiento del fenémeno aero-

D —— .

76

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

ndutico entre los juristas de la época. Estas pueden
resumirse en la famosa frase del gran internaciona-
lista italiano Giannini, cuando en su informe “La
Soberania de los Estados sobre el Espacio Aéreo”,
presentado en el quinto congreso internacional
para la navegacion aérea (La Haya, 1930) expresd
que ““Mientras antes del conflicto mundial la doc-
trina era locuaz y las leyes mudas; cuando habla-
ron las leyes, se call6 la doctrina”.!®

El movimiento doctrinal que precedio a la ela-
boracién de una legislacion aerondutica de conte-
nido uniforme, se inicié a principios del siglo XX;
poco después de las primeras tentativas y de las
primeras realizaciones préacticas del vuelo humano.
Su historial cuenta con nombres tan ilustres como
los de Paul Fauchille, Von Bar, Zitelman, Haltezine,
Meili, Vittorio Scialoja, Anzilotti y Catellani.'”

Los temas escogidos por estos autores para
traducir sus inquietudes, versaron especialmente
sobre los aspectos de derecho publico que suscita-
ba el ejercicio de la naciente aeronavegacion. Entre
ellos; el de la “condicion juridica del espacio aé-
reo”.'®
Después de la Convencion de Paris (primera
carta orgéanica de la aviacion civil internacional) las
sucesivas convenciones de Madrid (1926). La
Habana (1928) y Chicago (1944) jalonan la labor
legislativa en torno al derecho plblico internacio-
nal aerondutico. Al mismo tiempo, con la aproba-
cién de la convencion de Varsovia del 12 de octu-
bre de 1929 para la unificacidon de ciertas reglas
relativas al transporte aéreo, se inicia el movimien-
to unificador en materia de derecho privado aero-
nautico internacional.

La expresion ““Derecho aerondutico” fue crea-
da por el profesor Antonio Ambrosini en 1923.7
Antes de ella, la doctrina francesa —a cuya cabeza
debe ser mencionado Andrés Henry Couannier—

(12) Consiiltese: : .
se: Diccionario Enciclopédico Salvat, Barcelona, 1955, Tomo I (A-Ans), pig. 277 y sigs.

(13) Idem. Tomo II (ANT-BEK), pig. 637

(14) Cédigo A ; B
585 Hi d"l erondutico de la Nacion Argentina (con las notas oficiales) Buenos Aires, 1959. pig. 92.
vuelo se efectu6 en la playa de Kittihawk, Carolina del Norte, Estados Unidos de América.

(16) Cit. por Meyer, Alex.
(17) Dario y Basualdo, Rubén

“g <
ompendio de Derecho Aerondutico’” Buenos Aires, 1948, pig. 23.
Elementos Generadores del Derecho de la Aviacién’’ Managua, D.N. 1954 pag. 8

(18) Consiiltese los princi i .
aparecer en 191pO (c}:.’sat:lzsdt;:ulos de las colaboraciones de la “Revue de la Locomotion Aérienne’” que comenzd a
€ G peu pres au debut de I’guviation elle-meme’’, como dice Marcel Le Goff en su ‘‘Ma-

nuel de Droit Aérien” Paris. 1954, pag. 16).

(19) Confrontese: Lena Paz, Juan A., ‘‘Compendio de Derecho Aerondutico”’, Buenos Aires, 1959, pdg. 9.
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adopto el rotulo de ““derecho aéreo’” para designar
a esta disciplina.?® Hicimos notar en otra oportu-
nidad, que desde la publicacion de la obra de
Henry Couannier “Elements créateurs du, Droit
Aérien’” hasta nuestros dias, la expresion “‘derecho
aéreo’’ es la preferida por los autores franceses en
general (Marcel Le Goff, “Traité Theorique et
Practique de Droit Aérien”; Maurice Le Moine,
“Traité de Droit Aérien””, Eugen Pepin, “Le Droit
Aérien”’; Raphael Coquoz, ““Le Droit Privé Interna-
tional Aérien”’; J. Nroell, “Traité de Droit Interna-
tional Publique Aérien”) y algunos italianos (Ca-
tellani, “// Diritto Aereo”; y Corradi, “Diritto
Aereo”).

A pesar de lo dicho, debemos recordar que la
primera revista francesa sobre la materia (1910-
1918) se titulé “‘Revue Juridique de la LOCOMO-
TION AERIENNE", habiendo sido utilizada esta
expresién con anterioridad en el “‘Primer Congreso
Internacional para la Regulacién de la LOCOMO-
CION AEREA", celebrado en Verona, ltalia, del
31 de mayo al 2 de junio de 1910.Esta férmula ha
sido objetada por ser demasiado extensa en su cons-
truccién gramatical y reducida en su acepcion ju-
ridica, puesto que se refiere, tan s6lo, al hecho de
la traslacién en el espacio por medio de aeronaves;
dejando de lado aspectos tan importantes como la
calificacién y organizacion de la infraestructura.

Esta expresion ‘‘derecho de la locomocion
aérea” corresponde aproximadamente a la de
“Luftfahrecht”, usada alternativamente por la
doctrina alemana con la de “’Luftrecht’” (derecho
aéreo): siendo la terminologia utilizada para nomi-
nar la fundamental ley de 1922. “Luftvehrkers-
recht” (ley sobre el trafico aéreo).

Si bien es cierto que los representantes de la
doctrina briténica estan de acuerdo con la denomi-
nacién “‘air law’’ para designar a esta disciplina y
que la legislacion y la doctrina brasilefias han acep-
tado la terminologia “‘Direito aere’’; los juristas
norteamericanos emplean la mas limitada de "‘avia-
tion law’’ para disciplinar al fenémeno aeronautico
y si hablan de “‘air law’’ incluyen también el dere-
cho de las radiocomunicaciones.

En rigor de verdad, la denominacién ‘‘derecho
aéreo”’ (droit aérien, Luftrecht, air law, direito ae-
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reo, diritto aereo) debe ser desechada por su vague-
dad e imprecision; siendo, de cualquier marnera,
ma&s amplia que lo que permitiria el objeto especi-
fico de esta ciencia: la aerondutica o navegacion
aérea. Ya hemos hecho notar mds arriba, que bajo
dicha denominacién se incluyen otros fenémenos
o actividades ajenas por entero al hecho técnico de
la aeronavegacion y que si bien tienen su asiento
en el “espacio aéreo” o utilizan al aire como ele-
mento esencial, son completamente extrafias a la
actividad aerondutica.

Recuerda Tapia Salinas que el ruso Pereterski
era partidario de la denominacién ‘‘derecho de
transporte aéreo””, expresion esta que resulta de-
masiado concreta porque ademas de los transpor-
tes existen otras actividades que deben quedar com-
prendidas en una correcta denominacién: como el
turismo o deporte aéreo, el llamado “‘trabajo aé-
reo’’, la guerra aérea, etc.?!

Por esa razon, de acuerdo con la convencion
de Paris de 1919 el distinguido jurista Antonio
Ambrosini propone la denominacién “Derecho de
la navegacién aérea” o ‘‘Derecho aeronautico”’,
que ha sido la seguida corrientemente por las doc-
trinas italiana, espafiola y parte de la alemana. Asi
Ambrosini, “Lezioni di Diritto Aeronautico”,
“Corso de Diritto Aeronautico”, Instituzioni de
Diritto Aeronautico”’; S. Cacopardo y P. Cogliolo,
“Manuale di Diritto Aeronautico”, y, mas reciente-
mente, Eugenio Spasiano, “Corso de Diritto Aero-
nautico”, Entre los espafioles: Gay de Montella,
“Las Leyes de la Aeronédutica” ““Principios de De-
recho Aerondutico”; y Tapia Salinas, “Manual de
Derecho Aerondutico”.

Dice Ambrosini que la expresion ‘‘derecho
aerondutico’’ ciertamente concuerda con el objeto
propio de nuestra disciplina y que, por otra parte,
se ha venido difundiendo Ampliamente, en espe-
cial en algunos paises, convirtiéndose en expresion
legal especialmente en ltalia, pero también los Es-
tados Unidos de América —Civil Aeronautics Act
1938— y en la misma Republica Argentina.

El profesor Ambrosini, en sus lecciones en el
Instituto de Derecho Aeronautico de la Nacion
propuso la sustitucion de la féormula ‘““Derecho
aeronéautico” por la expresion ‘“Derecho de la avia-

e ——
(20) La denominacién “derecho aéreo” fue propuesta por Henry Couannier en 1909, fecha en la cual fue fundada la es-

cuela superior de aeronsutica de Paris (Confrontese, Henry Couannier André, “Elements créateurs du droit aérien”

Paris. 1929 pig. 3).

(21) Tapia Salina, Luis. ‘‘Manual de Derecho Aerondutico”’, Barcelona, 1944, pag. 13.
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cion’’, a cuya propuesta se adhirié M, E. Malbran
en las pdginas de la revista ““La Ley"’ (del 2 de julio
de 1949) en el articulo titulado “Derecho Aéreo,
Aeronéutico o de la Aviacién”. Mas tarde, sent6
su doctrina en su libro “’/nstituciones de Derecho
de la Aviacién’’, en donde fundamenté detallada-
mente la nueva terminologia.

“‘Podria decirse —expresan los redactores del
Proyecto de Codigo Aeronautico para la Repu-
blica Argentina—, que gramaticalmente, aeronduti-
ca es el arte del aeronauta; que ésta es la persona
que surca los aires en aerostato, es decir, en globo,
y en consecuencia, que el Codigo aeronautico solo
podria referirse a un aspecto, casi en desuso, de la
aeronavegacion: el que emplea como vehiculo un
aparato mas liviano que el aire. Pero ese concepto
de una época en que el mds pesado que el aire era
mera fantasia ha quedado sin rever en el dicciona-
rio, pero no en el lenguaje habitual. No hay una
sola persona que, cuando se habla de aerondutica,
entienda que se refiera al uso del aerostato Unica-
mente’’. Como vemos, esta no es otra que la idea
que hemos transcrito mas arriba de los autores del
Diccionario Enciclopédico Salvat: ‘‘aeronautica’”
es un vocablo genérico aplicable tanto a la navega-
cién aerostatica como a laaerodinamica.

4. Destaca el profesor Antonio Ambrosini en su
conocido libro “Instituciones de Derecho de /a
Aviacién” que cuando se inventaron las primeras
méquinas capaces de levantarse de la superficie y
circular en el espacio, el espiritu recurrié al avis
(ave), hasta entonces el Unico ser duefio de los
espacios aéreos, el Gnico capaz de volar. Por otra
parte, dice, ya la leyenda representaba a Icaro con
alas compuestas de plumas de ave, a la vez que el
aeroplano dibujado por Leonardo da Vinci y des-
pu{;s el primero que volé, el de los hermanos
Wright, tenian planos de sustentacién similares a
las alas de las aves.
natuf;rqzzn:;gﬁzﬂzé (;:oncluye Ambrosini, era
e welo, que el aeroplano

fu .,
! ese Ilamadp awor.r Y.que el arte de construirlo y
e usarlo se denominase aviacion,

A rengldn seguido expresa
vuelo del avion (aeroplano) sélo en sentido figura-
do puede asimilarse al de las aves, se trata sieri\pre
de .una metafora; asi como se dice también meta-
féricamente que los proyectiles vuelan.

Al decir esto, agrega, pensamos también en
ot.r?s maquinas en las Que se va transformando e|
avion, maquinas que constituyen todo un plano

“Naturalmente, el
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—o sea toda una ala—, o con simples rudimentos de
alas, o directamente sin alas, como el helicoptero y
sus derivados (Por ejemplo, el Triebflugelf lugzeuq
aleman, especie de aeroplano-helicoptero con mo-
tor a propulsion, capaz de levantarse verticalmente
y de volar a 1.000 kms. por hora; pensamos en las
famosas V1 y V2, también llamadas missile, que
estan revolucionando la técnica aviatoria, y por
qué no?, en los mismos “‘platos voladores’’, de los
cuales tanto hablan misteriosamente las crénicas;
maquinas todas estas que, como el aeroplano ver-
dadero, que todavia hoy domina el campo de la
técnica aviatoria, pueden llamarse maquinas volan-

v

tes

Mas adelante hace notar: ‘‘La propulsidon a
cohete, ya actualmente en el campo de la realiza-
cién préctica, aunque por ahora sobre todo con fi-
nes militares, esta plena de porvenir, Ademas de
constituir un medio con el cual los seres humanos
podran escapar quizd a la ley de gravedad de su
propio planeta e instalar islas flotantes en el espa-
cio, rodantes en torno a la tierra, es indudable que
ese tipo de propulsion modifica fundamentalmente
el principio fisico en virtud del cual el aeroplano se
sustenta en el espacio (reaccion del aire bajo las
alas), permitiendo asi, también, alcanzar cuotas de
altura y velocidades insospechadas’’.

Después de afirmar que con la evolucion y
transformacion de la técnica, la misma nocion del
““aeromovil’”” debe transformarse y ampliarse, ex-
presa el maestro aludido que ‘‘podemos continuar
hablando convencionalmente al menos, de ‘‘méaqui-
nas volantes’’, de “vuelo’’ y de ‘‘aviacién’’; enten-
diendo por estos términos el instrumento y el arte
de atravesar los espacios, fuera y encima de la
superficie terrestre; en esto, siempre a semejanza
de las aves’’.

Concreta el profesor Ambrosini sus pensa-
mientos en torno a su disciplina (el ““Derecho de la
aviacion”” en su acepcion ecuménica) sefialando
que: “En consecuencia, cuando nosotros emplea-
mos el término ‘‘aviacion’’, entendemos cabalmen-
te referirnos a todo ese complejo de actividades
humanas, cuyo objeto es poder surcar los espacios,
con fines diversos —entre los cuales, también, el
transporte—, fuera y encima de la superficie terres-
tre; y ello, aunque, por ventura, esta actividad
debiese, como es ya probable, trascender del espa-
cio aéreo, prescindiendo del aire como elemento
sustentador de las mencionadas maquinas’’.

Ante una declaracion tan categorica, asombra
la circunstancia de que los tratadistas del Derecho
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Aeronautico no se dieron cuenta —en toda su nece-
saria amplitud— del hecho de que la terminologia
que proponia el profesor Antonio Ambrosini en
1949, no era, precisamente, una cuestion de forma
sino de fondo que venia a introducir un factor per-
turbador en el dominio de este Derecho.

Dice también el maestro italiano, que “‘para
definir y delimitar el objeto propio de nuestra dis-
ciplina (?), al término “aviacion’’ se le ha agregado
sucesivamente, como sinénimo, el de ““navegacion
aérea’’ o ‘aerondutica’’.

Y agrega, luego; ‘‘Estas Gltimas expresiones
son yade uso corriente o francamente predominan-
tes; mas aln, han llegado en algunos paises, a ser
términos legales.

Pero nosotros, que otras veces hasta los habia-
mos propuesto y defendido, hoy, aun mantenien-
do su empleo en homenaje al uso corriente, prefe-
ririlamos verlos abandonados. En primer lugar,
porque el término de ‘‘navegacion aérea’’, referido
a la aviacidon, es equivoco, en cuanto el verbo
““navegar’’, derivado de ‘‘nave’’, significa ‘andar
por el agua con nave’’, “recorrer sobre naves mares
y rios”’, lo que no tiene en verdad nada que hacer
con el movimiento y el comportamiento del aero-
plano —y menos aln con el de las otras méaquinas
volantes a que hemos hecho referencia— en el es-
pacio; y en segundo término porque también es
profundamente distinto el principio segin el cual
la nave y el aeroplano se sustentan, la primera en el
agua y el segundo en el espacio (es preciso, sin em-
bargo, reconocer que el caso del aerostato y del
dirigible —que flotan en el aire como la nave en el
agua: principio de Arquimides— son diferentes).

A renglon seguido afiade, que, ademas, el
adjetivo ‘‘aérea’’, unido a ‘‘navegacion’’, impide
pensar en el movimiento y en la actividad que las
maéquinas volantes podrédn, en un porvenir proximo,
desarrollar en las supremas esferas del espacio,
donde el aire ya no existe (estratosfera y mas alla
de ella).

e e —
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Termina expresando el profesor Ambrosini;
“Bijen considerada, la cuestién podria resultar
indiferente, si no fuera que el término de navega-
cién aérea ha sido incentivo para confusiones y
teorfas erréneas, como la del Cédigo de la Navega-
cion italiana que, tal como hemos sefialado, mezcla
navegacion por agua y navegacién por aire, y pre-
tende que el derecho del mar sea el derecho base,
el derecho comun del aviatorio.

De alli, la utilidad préctica de continuar usan-
do més bien el término ‘‘aviacion”, que por un
lado evita esa confusion y por el otro se presta, en
su amplitud genérica, a abarcar el movimiento y la
circulacion en las altisimas esferas, en las que,
como decimos no hay mas aire.

Sea como fuere, nos ha parecido necesario
precisar esto para mejor determinar el objeto de
nuestra disciplina, mostrando mientras tanto su
dinamismao”.

Antes de referirnos a la opinién de la doctrina
acerca de tan complicado asunto —lo que eviden-
ciara nuestro aserto de que los autores del Derecho
Aeronautico no dieron a la reforma ambrosiniana
su verdadera trascendencia de revolucién concep-
tual, haremos algunos comentarios en torno a las
afirmaciones de Ambrosini.

En primer lugar, ni el mismo maestro podia
prever en esa época el considerable auge que alcan-
zarfia la naciente actividad ““astrondutica’ en la dé-
cada siguiente a la aparicion de su notable obra
juridica.

Estamos bordeando una nueva etapa en la
conquista definitiva del Espacio: la del vuelo hu-
mano tripulado. También parece inminente la
instalacion de plataformas césmicas para los ve-
hiculos interplanetarios.??

En lo que respecta a los problemas juridicos a
que ha dado origen el ejercicio de la exploracién
espacial, una pléyade de ilustres cultores del
Derecho postulan ahora una nueva disciplina que
deberd regular —en un futuro mas o menos préxi-

(22) Hace s?ber un despacho de prensa de la AP del 26 de enero de 1961, que los Estados Unidos estd dando su primer pa-
so _hacxa la creaci6n de plataformas césmicas para los vehiculos espaciales. Se destaca la circunstancia d: ue \fn
serie de esas plataformas se convertirin en puntos de abastecimiento v lugares de alojamiento para astrona?xta; .
vayan en viajes de exploracion alrededor del sistema solar y posiblemente m4s alli. Al comienzo —dice— el probl:r:z

es ver como esas plataformas pueden ser colocadas en el e

hombre en ella. La administracién de aerondutica

George C. Marshall, de Huntsville,
L?ckheed estudiars la posibilidad
Vés del espacio a razén de 30.000

una‘seﬁe de Orbitas concéntricas alrededor de 1a T
vehiculo espacial (“La Prensa’ Managua,

A]aba:.na, a la Lockheed Aercraft de Sunnyvale
df’ enviar dos satélites a una Srbita alrededor d 1
: kilémetros por hora. Si todo sale bien, como ¢
una serie de alojamientos espaciales para exploradores ¢6 :

ierra. Podrian ser colocados
D.N., del 27 de enero de 1961).

spacio. Sin embargo, por ahora no se piensa poner un

. y del espacio anuncié un con 6
dio de los problemas relacionados con el proyecto. El contrato fue concedi;roato el contro e vacion cessoies

por el centro de vuelos espaciales
California. Segin el contrato, la
€ la Tierra y entonces uniros a tra-
onfia la administracion de aerongu-
ultimamente podran ser montados en
a distancias iguales a la capacidad del

smicos o turistas,
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mo— este fendmeno de singulares perspectivas. Se
ha comenzado a hablar, cada vez con mayor insis-
tencia, de un ““Derecho astronautico”” o de la
‘navegacién espacial”’. Un ilustre especialista ar-
gentino, el profesor Aldo Armando Cocca postula
la existencia de un verdadero ‘“Derecho interplane-
tario’’ de ilimitadas perspectivas.

Sin entrar a considerar la propiedad o impro-
piedad de una postura “dualistica” en esta materia
(para estos autores no existiria un Derecho Unico
de la aviacién, sino dos Derechos plenamente dife-
rentes) diremos que el ““‘monismo’ aviatorio del
profesor Antonio Ambrosini, cobra en estos mo-
mentos toda la tremenda importancia de su singu-
laridad doctrinal.

5. Asegura Juan A. Lena Paz, que “El hecho téc-
nico de la navegacion aérea ha dado lugar a la for-
macion de una nueva rama de las ciencias juridicas,
que se conoce indistintamente con los nombres de
Derecho Aéreo, Derecho Aerondutico y Derecho
de la Aviacién”. >

En primer lugar, debemos resaltar —una vez
mas— que el ‘“Derecho de la Aviacion’ del profe-
sor Antonio Ambrosini no es, en forma alguna,
equivalente al ““Derecho Aeronautico” o “Derecho
de la navegacion aérea”. Sus diferencias son obvias
y surgen de las frases transcritas:
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A pesar de lo afirmado con tanto énfasis por
este autor, es necesario aclarar la circunstancia de
qgue el ““derecho aéreo” o ‘‘derecho aeronautico”
no es equivalente (al menos en la acepcion de Am-
brosini) al ““derecho de la aviacion".

El ““derecho de la aviacion’ definido por el
maestro italiano en su fundamental obra de 1949
excede ampliamente el limitado campo de la “na-
vegacion aérea’’ para precipitarse de lleno en la
esfera de la ‘‘navegacion coésmica o interplane-
taria’’.?* Esto viene a complicar sobradamente el
problema de la terminologfa de la disciplina juridi-
ca aerondutica, ya que la denominacién propuesta
por el profesor Ambrosini deja de ser una cuestion
meramente de forma para transformarse en un pro-
blema de fondo que trastorna en su totalidad el
panorama del Derecho Aerondutico moderno.

Dice el mencionado tratadista que, en su caso,
no faltan razones para el cambio; que ellas estan
detalladamente expuestas en los capitulos de su
libro y que por ello se limita a sefalar “‘como las
mismas se concretan en la oportunidad de adoptar
un término (aviacion) mas comprensivo, ya consa-
grado, por otra parte, por un uso mas antiguo,
capaz de abrazar todas las especies de maquinas
volantes —hasta las mas nuevas y futuras— y todas
las actividades para las cuales son aptas, asi como
de evitar las falsas sugestiones a que puede llevar,

(23) Lena Paz, Juan A., Compendio de Derecho Aerondutico’’ Buenos Aires, 1959, pag. 9.

(24) “En nuestra opinién —dice Ambrosini—, éste (el “derecho de la aviacién’’) puede definirse como la rama del derecho
que estudia la calificacion y la regulacion juridica de todos los factores esenciales de la actividad aviatoria, o sea: el
ambiente en que ella se organiza y desenvuelve (espacio situado arriba de la superficie terrestre, y esa parte de la su-
perficie especificamente destinada a tal actividad, que se suele denominar ‘‘infraestructura’’); el medio o vehiculo
con que tal actividad se pone en acto (avién a mdquina volante, de cualquier especie que sea); el personal especializa-
do q?e sirve para su conduccién y mds genéricamente para su preparacion y uso (gente del aire); asi como todaslas
relaciones juridicas (publicas o privadas, nacionales e internacionales) a que ha dado lugar la mencionada actividad’’)

op. cit. pag. 48 a 49).

Al referirse al ‘‘espacio situado arriba de la superficie terrestre’’, el maestro especifica en la correspondiente nota

(No. 11) “Atmosférico, estratosférico, intersideral’’.

Sin - : . . 55 .
e e:;trsix a ilonsuierar la impropiedad de tratar por separado a los espacios ‘‘atmosférico’’ y ‘‘estratosférico” —ya
eundo es parte de un todo que es el “espacio atmosférico”” debemos destacar la circunstancia de que el

c‘l‘mbien.te de la “‘actividad aviatoria’
Organiza y desenvuelve”’
También debemos Poner
pone en acto’,
aéreos).
Al ha.b’lar del personal especializ
Paracion y uso” del medio o ve
cretamente a la ‘““gente del aire
efecto: zno seria, propiamente
d.o literal)? El “derecho de la
vigente en la actualidad.
Este ultimo es equivalente al
ambrosiniana de la siguiente manera;
dia la calificacién y la regulacién jur.i
sea: el ambiente en que ella se orga
destinada a tal actividad que se suel
ne en acto (avibn o aeronave); el persondl e
pPreparacién y uso (gente del aire);

cionales) a que ha dado lugar la mencionada actividad”

de naturaleza ambrosiniana excede en demasia al ‘‘espacio aéreo’ en el cual se

el fenémeno técnico de la ‘‘actividad aeroniutica’ (aerostitica y aerodinamica).

Stitidra, t:;;{lfmiﬁesto que el medio o vehiculo con que la ‘‘actividad aviatoria’ ambrosiniana ‘‘se
8 ién en demasia, al concepto técnico de la ‘‘aeronave’’ (avién atmosférico de limites

afio que sirve para la conduccién y més genéricamente, segan Ambrosini, para ‘‘pre-
,}nculo con que la “‘actividad aviatoria’ se pone en acto, el jurista italiano sefala con-

i lo que viene a desvirtuar, indiscutiblemente, el sentido amplio de su definiciéon. En
h_ablando_ la “gente del aire” una especie del género “gente del Espacio” (en un senti-
aviacién” del profesor Antonio Ambrosini no es el ‘‘derecho de la aviacidn” (el inico)

“derecho aeroniutico” y podria ser definido reduciendo los términos de la formula
“En nuestra opinién, este puede definirse como la rama del derecho que estu-
dica de todos los factores esenciales de la actividad aviatoria (aerondutica), o
niza y desenvuelve (espacio aéreo, y esa parte de la superficie especificamente
€ denominar “infraestructura’) el medio o vehiculo con que tal actividad se po-
b specializado que sirve para su conduccién y mas genéricamente para su
aS1 como todas las relaciones jurrdicas (publicas y privadas, nacionales e interna-
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y ha llevado, el término menos apropiado de “‘na-
vegacion aérea’’ o de ‘‘aeronautica’’.?®

En el mismo prélogo de su obra “/nstituciones
de Derecho de la Aviacion’ da una idea cabal de su
revolucionaria teoria en los términos siguientes:
"Sobre esta base, y después de la parte introducti-
va o general en cuyo contenido es in(Gtil entrete-
nerse porque resulta de este volumen, nos dedica-
mos en armonia y desarrollo de la definicién que
le damos (capitulo 111, No. 22), al estudio de la
calificacion y regulacion juridica de todos los fac-
tores esenciales de la actividad aviatoria, o sea:

a) Su ambiente propio: aquella porcion de
mundo en que ella estd destinada a desenvolverse,
y que no se puede, con los economistas de los
transportes, llamar “‘via’”’, porque es una cosa mas
compleja.

Es el espacio de arriba de la superficie terres-
tre y aquella porcién de ésta, especificamente des-
tinada a la aviacion, que se denomina “‘infraestruc-
tura”’.

Aqui halla su sede, ante todo, ese gran proble-
ma de importancia basilar para nuestra disciplina,
de la condicion juridica (libertad o soberania, o
una y otra juntas) del cielo existente sobre el terri-
torio de los Estados, cuya solucion es previa a la
determinacién de todo el régimen juridico de la
circulacion y de los traficos aéreos; régimen que se
concreta en una doble serie de normas: unas dirigi-
das a la salvaguarda de los supremos intereses del
Estado; otras, teniendo el fin de garantizar la sequ-
ridad técnica de la aviacion en relacion a quienes
toman parte en el vuelo o a los terceros en la su-
perficie”.

Mas adelante agrega: ‘’b) E/ medio, o vehiculo,
o maquina volante, que, estd en el centro de toda
esta nueva y singular actividad.

Es el avion de todas las especies, desde el mas
ligero al mas pesado que el aire, a los missile (cohe-
tes) que revolucionan la técnica aviatoria y cuyo
desarrollo y uso no pueden dejar de influir (v. ca-
pitulo 111) sobre algunos conceptos juridicos
corrientes’’.%8

Dada la singularidad de la postura ambrosinia-

————

(25) Ambrosini, op. cit. pag. XVI del Prologo.
(26) Ambrosini: Idem. pag. XXIX del Prologo.
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na en relacién con nuestra materia, es Gtil y nece-
sario que nos detengamos en un somero andlisis de
sus afirmaciones.

a) E/ ambiente de la “‘actividad aerondutica”
es el "‘espacio aéreo” y la infraestructura. El de la
“actividad aviatoria’’ el “‘espacio de arriba de la
superficie terrestre’’ vy, también, la llamada “infra-
estructura”.

b) E/ medio de la “‘actividad aerondutica’ es la
“aeronave” (o maquina que se vale del aire para
su sustentacion y traslacion). El de la “actividad
aviatoria” es el “‘avion” (ya sea éste “aeronave”
o “missile”’).

También habla el maestro de “‘ese gran proble-
ma de importancia basilar para nuestra (su) disci-
plina, de la condicion juridica del cielo existente
sobre el territorio de los Estados cuya solucion es
previa a la determinacién de todo ese régimen juri-
dico de la circulacién vy de los traficos aéreos. . ."
Nos preguntamos nosotros: équé quiere sefalar
Ambrosini con la expresion “cielo existente sobre
el territorio de los Estados’’? Debe entenderse la
misma, por ventura, como equivalente a la de un
“'territorio aéreo’’ que han reconocido, hasta ahora,
los representantes de la doctrina en general.?’

Si la expresién ‘‘cielo existente sobre el terri-
torio de los Estados’ se interpreta a la luz de la
teoria ambrosiniana parece evidente que debe ser
entendida como sinénima de “territorio Espacial”’
(en un sentido literal) lo que plantearia el proble-
ma de mayor actualidad de nuestro tiempo: el de
determinar si puede hablarse de un ‘“‘derecho de
soberania” mads alld de —en udltimo término— los
Iimites de nuestra atmosfera terrestre.

Lo que viene a complicar esta cuestion, es la
referencia inmediata a la circunstancia de que la
solucién de ese problema de la condicion juridica
de ese ‘“‘cielo” es ‘‘previa a la determinacion de
todo el régimen juridico de la circulacién y de los
traficos aéreos...”. Esa mencion especifica a la
circulacion y a los tréficos aéreos, puede hacer
pensar —a despecho de los términos transcritos
més arriba— que el profesor Ambrosini ha querido
referirse concretamente al ambiente en el cual se

(27) Shoenborn, Walther, ‘‘La Nature Juridique du Territoire” Académi
i " 2 émie de Droi i “
1929, t. 30, pags. 85 a 189, Cit. por Pasini Costadoat. “‘El espacio aér:o”rf’l;tol@@:;;ﬂlgzzh) Rﬁ?::gs ;\i;sc 01‘3:!;'

pig. 24,
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desarrolla el fendmeno técnico de la ““aeronautica’’,
puesto que esta Gltima no puede desenvolverse
como tal fuera del “‘espacio aéreo’’.

Por otra parte, el problema de la condicion
juridica del espacio aéreo ha sido resuelto legislati-
vamente en beneficio de la soberania de los Esta-
dos, a partir de la Conferencia de Pari's de 1919.
La Convencion de Aviacion Civil Internacional de
Chicago, reprodujo, en 1944, el postulado enun-
ciado en la Convencién Portant Reglamentation de
la Navigation Aerienne®® en la forma siguiente:
"’Los Estados Contratantes reconocen que cada Es-
tado tiene soberania exclusiva y absoluta sobre
la zona aérea que abarca su territorio’’ (articulo 1).

Con el advenimiento de la navegacion extra-
atmosférica el problema de la soberania o libertad
del Espacio (esta vez ‘‘no aéreo’’) se ha planteado
con inusitado vigor. El moderno planteamiento es
el siguiente: ¢Puede extenderse el derecho de sobe-
rania de los Estados mas alla de los Iimites del ““es-
pacio aéreo”?
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La postura particular del profesor Antonio
Ambrosini, viene a introducir, pues, unagran con-
fusidn entre los tratadistas especializados en la dis-
ciplina juridica aerondutica; porque los autores en
general no se percataron con la suficiente claridad
de que no se trataba solamente de una reforma de
/ndole terminolégica o lingdistica sino —mucho
més atin de una verdadera transformacién substan-
cial que venia a transtornar el panorama integral
de la materia.

Este criterio “monista”’ (como lo hemos lla-
mado en diferentes oportunidades) se opone, aho-
ra, al de los autores que postulan un futuro “‘Dere-
cho astrondutico’” que debera regular las relaciones
juridicas emanadas del “’hecho técnico’’ de la "‘ac-
tividad astronautica’’; esa ‘‘ciencia y arte’” que ha
venido a desvirtuar definitivamente la ‘‘estabilidad
idilica’’ del Derecho Aeronautico, como lo hicimos
notar en otra oportunidad.”

BIBLIOGRAFIA

AMADOR Y CARRANDI, Ernesto, “El dominio
atmosférico”, éTienen los Estados alglin derecho
sobre la atmodsfera? Salamanca, 1912.
AMBROSINI, Antonio, “Instituciones de Derecho
de la Aviacion”. Buenos Aires, 1949.

COCCA, Aldo Armando, “Teoria del Derecho In-
terplanetario”’, Buenos Aires, 1957. ““Reflexiones
sobre Derecho [Interplanetario”, Rosario, 1958,
Codigo Aerondutico de la Nacién Argentina {(con
las notas oficiales), Buenos Aires, 1950.

DARIO Y BASUALDO, Rubén, “Elementos Gene-
radores del Derecho de la Aviacién”, Managua,
D.N., 1954. “Régimen Juridico del Espacio Aéreo”,

Buenos Aires, 1956. “Astrondutica y Derecho”,
Managua, D.N., 1960.

(28) Convencién de Paris de 1919
rania plena y excl
de en el presente

(29) Darfo y Basualdo, Rubén, “Astrondutica y Derecho”

GARTMAN, Heinz, “De la Flecha de Fuego a la
Astronave”, Barcelona, 1956.

HENRY COUANNIER, André, “Elements créa-
teurs du droit aérien”, Paris, 1929.

LE GOFF, Marcel, “Manuel de Droit Aérien”, Pa-
ris, 1954,

LENA PAZ, Juan, “Compendio de Derecho Aero-
ndutico”, Buenos Aires, 1959.

MEYER, Alex, “Compendio de Derecho Aeroniu-
tico’’, Buenos Aires, 1948.

PASINI COSTADOAT, Carlos Alberto, “E/ espa-
cio Aéreo”, (Dominium coeli), Buenos Aires, 1955.
TAPIA SALINAS, Luis, “Manual de Derecho Aero-
ndutico”, Barcelona, 1944.

. 2%, ?rtfculf) 1: ““Las Altas Partes Contratantes reconocen que cada potencia tiene la sobe-
usiva ;;) re el espacio atmosférico de encima de su territorio y en sus aguas territoriales. Se entien-
convenio por territorio de un Estado el metropolitano y colonial asi como sus aguas territorales’’.

, Managua, D.N. 1960. pag. 13.



Revista Judicial. Costa Rica. Afio IX, No. 31, diciembre 1984

M

LA IMPUGNACION EN EL PROCESO CIVIL

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN"

- L. _ Lics. Jorge Emilio Regidor U.
Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban" Ramén Nonato Méndez S.

German Araya Sanchez
Mario Enrique Ulate U.
Cristobal Chavarria M.

CAPITULO TERCERO

LA ESCRITURA Y LA ORALIDAD EN
EL PROCESO DE IMPUGNACION

INDICE
Pag.
A, Generalidades . . . . o v v e e e e e e e 84
1. Coexistencia de elementos orales y esCritos. . . . . . . .« ot v e ittt ie et e 84
2. Sistema oral — sistema escrito, éComo diferenciarlos? . .. ........ ... ..o 85
3. Caracteristicas del Proceso @SCritO. . . . . .« vt v v mn s mm s oo st mm et s e 85
4. Caracteristicas del ProCeso OFal . . . ... vu vt oo oot 86
5. Historia abreviada del proceso (sistema oral frente al @SCrito) . « v v v v oot 87
a. Primermovimientoreformador..........................; ............ 87
b. Segundo movimiento reformador . . . ... .... o 88
6. ¢Es el proceso oral de origen germano? . .. ... .. ...ttt 88
B. Principios de inmediacion y concentralizaciondelaprueba . ....................... 89
1. LA iNMEi@CION . « v v e vee e e 89
2. La concentracion de la Prueba . . . . . oo v i s 90
C. Vicisitudes de Cada SiSteMa . . . . v v o tr e eet et ot e 93
T L N T e oy 93
2. Ventajasde [a 0ralidad . . . . .« v oot e 93
3. Desventajasde laoralidad . . . ... ..o ot e 94
4. Ventajas y desventajas de la escritura (como SISTEMA) . . . ... e 94
D. Proceso de impugnacion enunsistemaoral. . .. ... L L i e 95
1. La apelacion en el Proyecto Chiovenda . . . . .. . ..o i e 97
2. Lacolegiatura en los tribunalesde primergrado . ........... ... .. . ... ... 0.0 98
CONCIUSIONES . . o o v v v v e e et et e e e et et e e e e e e e 99

Bibliografia




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

A. GENERALIDADES.

Sin miedo a equivocarnos, podemos afirmar
gue el tema de més actualidad es, dentro del Dere-
cho Procesal, la oralidad contrapuesta a la escritu-
ra, ambos entendidos como sistemas.

De ambos sistemas se han escrito innumera-
bles cantidades de libros y se han desatado las mas
grandes polémicas. Existen grandes contiendas
doctrinales y, los diferentes jurisconsultos han
puesto a prueba no solo su capacidad investigado-
ra, sino que han empefiado largos afios de su vida
en el estudio de uno u otro sistema. Se ha llegado a
una madurez doctrinal que, a la postre ha servido a
los diferentes paises para depurar su sistema y lo-
grar el ideal querido por el Derecho Procesal. Cons-
tantemente las naciones legislan y crean sistemas
procesales capaces de permitir a sus ciudadanos el
arma ideal para resolver sus conflictos de un modo
justo y rapido.

No es cierto que sobre la oralidad se escriba
sin saber lo que esta es, como lo expresa
Alcala-Zamora y Castillo (163). Hay abundante li-
teratura y, muy autorizada; nadie duda de la capa-
cidad intelectual de Giuseppe Chiovenda, o de
Mauro Cappelletti, para citar solo dos ejemplos.
Ellos son baluartes de la oralidad y, han puesto,
por asi decirlo, las bases de estudio para el mundo
latino. Por otro lado, la Europa sajona presenta
codigos orales que son un dechado de sencillez,
celeridad vy justicia. A su vez, nuestra América La-
tina muestra legislaciones procesales que han segui-
do algin modelo oral. La brasilefia es el unico
ejemplo en materia civil; el Cédigo Procesal de
Cordoba (Argentina) y el costarricense, ambos pe-
nales, son otros ejemplos; asi que no es cierto que
de la oralidad se haya escrito mucho, sin conocer
lo que esta es, al contrario, es un tema verdadera-
mente conocido, tanto como la escritura.

1- - .
ioexlst?.ncla de elementos orales y escritos.
a oralidad frente a la escritura se nos presen-
e e

(163) AI_JCALA-ZAMORA
Meéxico, 1974) I1 p.

todos se atreven, aun15

Qque
(164) Supéngase una legislacion
dgspacho del juzgador; si bien
absolutamente escrito este Podri
(165) CAPPE
& 85-6.LLETTI' M., La oralidad y
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ta en dos conceptos que, si bien definen sistemas
procesales perfectamente diferenciados, lo cierto
es que no son antagénicos ni mucho menos irre-
conciliables; al contrario, son completamente com-
plementarios. Modernamente no es concebible un
sistema absolutamente oral o absolutamente escri-
to. Existen situaciones facticas que exigen de uno
y de otro sistema para que un ordenamiento proce-
sal pueda subsistir. Es inconcebible que aferrando-
nos a un principio puramente oral pretendamos,
por ejemplo, eliminar una prueba tan importante
para el mundo actual como el “documento’’; o al
contrario, que la prueba testimonial solo tenga va-
lor judicial si se realiza por escrito, pues es necesa-
rio que el juzgador conozca por si mismo el testi-
go, que lo interrogue; en cuyo defecto podrian
producirse vacios que a la postre no dejarian ver al
juez la verdad real, lo que realmente sucedio (164).

Mauro Cappelletti nos dice que es inaceptable,
que pretendiendo obviar un formalismo, incurra-
mos en otro peor, asi ‘“‘se veian los gravisimos in-
convenientes de un proceso rigidamente conforme
al principio de la escritura, en el cual tenia valor la
maxima ‘‘quod non est actis non est de hoc mun-
do”. ..y se afirmaba, por tanto, de la manera mas
radical, la necesidad de abolir aquel principio para
sustituirlo con el principio absolutamente opuesto,
en virtud del cual el juez habria podido y debido
poner como base de su sentencia, solamente aque-
llos actos que se hubieran desarrollado en la au-
diencia oral de sustentacion. Pero esta actualmente
claro que, con esto, a un formalismo se venia a
sustituir otro, aunque fuese opuesto... De ahi
nuevos inconvenientes gravisimos, nuevos vacios
formalismos. . .”" (165).

Inicialmente los procesos eran orales, debido,
entre otras razones, fundamentalmente, a que no
se habia inventado la escritura y, ain después de
su invencién a gue esta era patrimonio de una clase
y no del pueblo. Posteriormente, cuando la escritu-
ra se difunde y, se convierte en algo asequible al
pueblo se hace uso de ella y de este modo, nacen

y C .
. unsi;PnILLfQ" N. Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972) (UNAM;
o mll;e iriéndose a la oralidad (y al jurado), dice que el tema ‘‘es de aquellos con que
Y Pocos los que 1o conocen en sus verdaderos términos”.

Pro iori
c?lals que exigiera actos notariales, en lugar de que los testigos se presenten al
a se\rlplllesto es bastante absurdo, lo cierto es que si pretendiéramos un proceso
el modo de evacuar 1a prueba testimonial, lo cual —reiteramos— es absurdo.

las pruebas en el proceso civil (trad. del italiano, EJEA, Buenos Aixes, 1972)
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los procesos escritos. Posteriormente, aparecen
nuevamente los procesos, claro esta, con una vision
mas evolucionada que los anteriores (166).

2. Sistema oral - sistema escrito. {Como diferen-
ciarlos?

Hasta el momento tenemos dos cosas: la pri-
mera, que un determinado sistema procesal necesa-
riamente tiene elementos del otro; la sequnda, que
los procesos orales y escritos se han sucedido alter-
nativamente en la historia. Entonces, éen qué se
diferencia uno de otro? Chiovenda contesta del
siguiente modo la pregunta anterior: ““El tipo v el
caracter de un sistema procesal estan determinados
principalmente por el predominio que en él tenga
el elemento oral y el elemento escrito” (167).

Seguidamente agrega: ‘‘Para convencerse de
ello, nos basta comparar nuestro proceso penal,
gue es oral, con nuestro proceso civil, que es escri-
to” (168). Esto es valido en nuestro pafs, Costa
Rica.

Nuestro proceso penal es oral, en tanto que el
civil es predominantemente escrito. Montero
Aroca se manifiesta en el mismo sentido: "“El mo-
mento tipico que se debe tener en cuenta para
distinguir si un proceso es oral o escrito es el
momento de la aportacion de los elementos facti-
cos por obra de las partes, es decir, la interposicion
de la pretension con su fundamentacion correspon-
diente; alli donde la pretension deba, para que sur-
ja el deber del juez de tenerla en cuenta en su
decision, ser presentada necesariamente en forma
escrita, estamos ante un proceso escrito, aunque
las partes tengan la posibilidad de ilustrar oralmen-
te el contenido de sus escritos; por el contrario,
alli donde la pretension deba ser presentada oral-
mente, el proceso debe ser considerado oral, aun-
que el debate haya sido precedido de una fase es-
crita con funcién preparatoria, o aunque de las

(166)
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deducciones orales se levante una acta con fin do-
cumental. . .” (169).

3. Caracteristicas del proceso escrito.

La ratio del proceso oral, en los pafses de tra-
dicién romanistica, o del “civil law’’, como le diria
Cappelletti (170), se localiza, para quienes la sus-
tentan, en los defectos del procedimiento escrito.
Este proceso escrito que el mismo Cappelletti fija
historica y territorialmente en Europay, que se da
“hasta la revolucion francesa, y en las codificacio-
nes nacionales que se sucedieron durante el Gltimo
y hasta nuestro siglo’’ (171), tiene entre sus carac-
teristicas las siguientes:

a) El elemento escrito predomina. Rige el princi-
pio de gue lo que no consta en actas no existe
en el mundo.

Falta del elemento inmediacion. El juez, las
partes y testigos no se relacionan.

Falta de publicidad.

““|_os escritos provocan contraescritos, el curso
del proceso, perdido aquel caracter de orali-
dad y de concentracion que fue tipico del pro-
cedimiento ante el juez en el derecho clasico
romano, se convirtié asi en una secuencia lar-
guisima de términos’’ (172).

Al juez le faltan poderes que le permitan diri-
gir y controlar el proceso, convirtiéndose en
cosa de las partes.

Hay impugnabilidad inmediata de toda resolu-
cion.

Se da el sistema de prueba legal, sea de prueba
tasada (173).

De los anteriores caracteres del sistema escri-
to, nuestro sistema procesal no perdié ninguno de
ellos, aunque en la actualidad el sistema de la prue-
ba legal se haya atemperado hasta casi desaparecer,
manteniéndose solo lo que en logica corresponde
subsistir. Tal es el caso de la confesion, que en

b)

c)
d)

e)

f)

a)

HITTERS, J., El juicio oral en materia civil y comercial (La Plata, Buenos Aires, 1974) p. 15, nos dice que ““la

oralidad y la escritura han imperado en forma alternativa, aunque no cabe duda que el sistema oral es mads

antiguo, Primero se habld, luego se escribio™.
CHIOVENDA, G., supra nota 78, p. 168.
IBID, p. 168.

(167)
(168)

(169)
p. 255.

CAPPELLETTI, M., supra nota 165, p. 34.
IBID.
Ibidem, p. 37.

(170)
(171)
(172)

(173)
resume en los términos consignados.

MONTERO AROCA, J., Introducciéon al derecho procesal, jurisdiccién, acciéon y proceso (Tecnos, Madrid, 1976)

Todas las caracteristicas antes apuntadas se localizan en CAPPELLETTI, M., supra nota 165, p. 35-42, lo cual se
L ] . ]
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linea de principio constituye plena prueba. Desa-
parecieron aquellos excesos, donde el testimonio
de un noble valia méas que el de uno ‘“no noble”, el
de un hombre mas que el de una mujer, etc. Esto
ha sido radicalmente eliminado de nuestro sistema.

4. Caracteristicas del proceso oral.

La oralidad tiene por caracteristicas las opues-
tas anteriores, pero sin llegar a extremos:

a) Se permite que ‘‘predomine la palabra
hablada sobre la escritura, como medio de expre-
sibn y comunicacion de los diferentes sujetos que
intervienen en el proceso’’ (174), lo cual no quiere
decir que solo se aceptara lo que se haya expresado
oralmente, sino que lo oral predomina sobre lo
escrito.

b) En cuanto a la inmediacion, en el proceso
oral esta es una de sus condiciones. El juez necesa-
riamente recibe la prueba. No hay posibilidad de
que el juez falle mediante las actas que al efecto
levantd el secretario del despacho, sin que el juez
llegue a conocer al actor o al demandado.

c) Los procesos orales son eminentemente
pablicos. Montero Aroca comenta citando a
Couture: ‘““La publicidad con su consecuencia na-
tural de la presencia del pablico en las audiencias
judiciales constituye el mds precioso instrumento
de fiscalizacion popular sobre la obra de los magis-
trados y defensores. La responsabilidad de las deci-
siones judiciales se acrecienta en términos amplisi-
mos si tales decisiones han de ser proferidas luego
de una audiencia publica de las partes y de la pro-
pia audiencia, en presencia del pueblo” (175).

d) EI proceso es un todo concentrado que
no se haya dividido entre la serie de actos y térmi-
nos que caracteriza al escrito. No tiene una conti-
nuacion concatenada de etapas preclusivas, que se
van cerrando conforme se van cumpliendo los ac-
tos que prevé la ley. Por eso se dice que el sistema

(174) MONTERO AROCA, J., supra nota 169, p. 255.
(175) COUTURE, E., citado por MONTERO AROCA, J
(176) Véase MONTERO AROCA, op. cit., p. 263 ‘

(177) ALCALA-ZAMORA y CASTIL
oralidad, ya que dicho autor es cla?xirljl:

(178) FAIREN GUILLEN, N., El Tribun
economia) (Artes Grificas Soler, Va
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escrito es un sistema disperso (176). Tan es con-
centrado el sistema oral, que autores como
Alcald-Zamora y Castillo sostienen que no deberia
[laméarsele oral, sino mas bien “proceso concentra-
do’’, en mérito a que este principio es el que logra
las ventajas que el sistema tiene (177). “’La concen-
tracién tiene por objeto conseguir que los actos
procesales se desarrollen en una sola audiencia, y
de no ser posible, en varias audiencias proximas
con el fin de que los actos procesales realizados
ante el juez no desaparezcan de su memoria”
(178).

e) En cuanto a los poderes del juez, el céle-
bre Chiovenda dice que “‘es necesario. . ., Asegurar
al juez una posicién que lo haga participe activo en
la relacién procesal y proveerlo de autoridad nece-
saria para ejercitar en ella su funcion. Conviene
que el juez sea puesto en situacion de dirigir conve-
nientemente la litis y de conducirla hacia su defini-
cion con la mayor seguridad compatible con una
recta decisidon’’ (179). Se pretende que el juez diri-
ja el proceso y, que este no sea una obra exclusiva
de las partes. El proceso no sufre dilaciones in(ti-
les. Es constantemente impulsado por el juez. El
determina no solo los hechos que deben demos-
trarle las partes, sino que su decision se cumple al
momento del debate y no después de él; como
sucede en la actualidad con la prueba para mejor
proveer, que el juez ordena hasta después del pe-
riodo probatorio. Esto atrasa el proceso. El juez
puede pedir a las partes un modo determinado de
comprobacién, que sepa es asequible.

f) En cuanto al sistema de apreciacion de la
prueba, al igual que la mayoria de las legislaciones
actuales, orales e inclusive escritas, no es aceptable
una valoracién tasada. Pueden utilizarse la libre
conviccion o la sana critica, sistemas que perfecta-
mente pueden asimilarse, por la tenue Iinea diviso-
ria que los separa (180). La libre conviccion, sana

.y OP. cit., p. 269.

» supra nota 163, p. 19, sostiene tal cosa, la cual es una critica velada a la
10 a este sistema.

al de aguas de Valencia y su proceso, (Oralidad, concentracién, rapidez y
lencia, 1975) p. 402.

179) CI:IIOVENDA. G., E.nm}'Os de derecho procesal civil (Trad. del ital., E.J.E.A., Buenos Aires, 1949) 111, p. 265.
(180) Y;%e). para profundizar en este tema PICADO SOTELA, §., Pruebas legales y libre apreciacién (UCR, San José,
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critica, intima conviccion, son conceptos que doc-
trinalmente podemos diferenciar; pero cuando se
analiza un fallo del juez, no se puede apreciar si lo
que hubo fue una libre apreciacion, una intima
conviccion o una sana critica, pues, el juez realiza
el fallo y después justifica lo resuelto (181).

Mas adelante se profundizara con detalle en
cada uno de los sistemas, con el fin de poder ana-
lizar, con propiedad, las ventajas y las desventajas
de cada uno.

5. Historia abreviada del proceso (sistema oral
frente al escrito).

¢Qué es y como ha sido cada sistema? éComo
se han sucedido y cuales han sido las razones histo-
ricas del constante alternarse de uno y otro proce-
so? , son las interrogantes que marcan este punto.

Seguimos la metodologia de Cappelletti para
dividir la historia y etapas de la oralidad (182).

La oralidad, pese a ser un tema antiguo, es de
actualidad: “‘primero se habl6, luego se escribi6”
(183). El primer proceso que conocio la historia
del derecho fue necesariamente oral.

Asi, en la Europa medieval, en especial en los
pueblos germanos, el proceso era oral (184). Entre
los griegos y los romanos era oral (185).

La tradicion procesal oral se mantuvo en
Europa, pero poco a poco, en vista de la influencia
del derecho canonico, fue cambiando al sistema
escrito (186). Esto significo un adelanto pues se
cambid un sistema de pruebas basado en el “juicio
de Dios”", que dependia de la suerte, pericia y otras
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circunstancias ajenas al derecho, para obtener la
demostracion de un determinado hecho, por un
sistema escrito. Este paso aseguraba corregir no
solo los errores de hecho y de derecho de la sen-
tencia no basada en el conocimiento que el juez
tuviese, sino en el conocimiento de una norma de
derecho. Se garantizaba con esto un juez imparcial
y la pérdida del caracter “plblico’” del procedi-
miento probatorio, para no sujetar al testigo a in-
fluencias y temores, la valoracion legal de las prue-
bas, realizada en abstracto por el legislador para
evitar, una vez mas, los arbitrios de una valoracion
operada caso por caso por el 6rgano juzgador
(187).

a. Primer movimiento reformador.

Las legislaciones se mantuvieron con este pro-
cedimiento romano-canénico hasta el inicio de un
proceso inverso. Lo que en el siglo I1X habia signifi-
cado un adelanto, ya para el siglo XIX no lo era.
Se reacciona ‘‘contra la escritura (. . .), iniciandose
entonces la estructuracion de un proceso de neto
corte oral como conjunto arménico, con los linea-
mientos que hoy lo informan en los nuevos codi-
gos'’ (188).

El movimiento reformador, que Cappelletti
denomina ““movimiento reformador operante bajo
el nombre-simbolo de “‘oralidad’’ (189), se divide
en etapas, originadas, precisamente, en la reaccion
antes aludida contra el sistema escrito. Francia ini-
cia las primeras reformas procesales, aboliendo el
principio del secreto de la prueba testimonial, per-

(181) Recuérdese la ‘““Crisis de la motivacién®’ del célebre CALAMANDREI, Proceso y democracia (trad. del i
A : ] . . del it., EJEA
Buenos Aires, 1969) p. 122-5 quien sostiene que la parte resolutoria de la sentencia, e realidad
el prius del que parte el juez para motivar la sentencia. 1a, el por tanto, €3 en realidad

(182)
(183)
(184)
(185)

CAPPELLETTI, M., supra nota 165, p. 46-50.
HITTERS, J., supra nota 166, p. 15.
IBID, p. 15 y 25, tratan de dicho tema.

Si se quiere profundizar en el tema del proceso romano puede consultarse a ARIAS RAMOS, J., Derecho

Romano (Ed. X, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1966) I, p.
derecho (Editorial Costa Rica, San José, 1968) I, p. 320-32.

Escribe CAPPELLETTI, M., supra nota 165, p. 42-3: “El proceso romano-candnico G i én-
dose, en efecto, al procedimiento primitivo de las poblaciones germanicas que preva.leycicéo?; ll‘?.:uf:tcl);asu:[? 'l‘:y:l?a
Edad Media. En esta dominaban, es cierto, la publicidad y la oralidad, pero por la simple razéon de que
descpnocnda. o casi desconocida, era la escritura y que la administracion de justicia asumia caracter en cierto
septxdo “asambleario’’. En aquel proceso las pruebas eran sustituidas por el duelo vy otros menerosos ‘‘juicios de
Dios’’ v ordalias. , . A este arbitrio de la causalidad, de la supersticién y de la fuerza, un arbitrio 1 d h
de la época con extremo rigor formalistico, el proceso romano-candnico y comun sus'tit.uy() e: ql\;e cgla de de.
recho de acuerdo con el nuevo florecimiento de la civilizacién y de cultura que se habia }tl)):ll s"d T aetir del
i;;f‘i(::o del i:gu];;do milenio: primero, el principio de la escritura, que junto a una forma de veprdax‘il:rla‘; ;foa;ti: g?:l
acion de i i I i =
e unwu;;;;x’g.n.a.(’:’x?nes. podia controlar puntualmente la corrececién y el fundamento en hechos y en de-

(187) IBID, p. 44.
(188) HITTERS, J., supra nota 166, p. 15.
(189) CAPPELLETTI, M., supra nota 165, p. 45.

153-222 o, GUIER, J., Historia del

(186)
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mitiendo la unificacién de las diversas jurisdic-
ciones y, eliminando el caracter patrimonial de la
funcion jurisdiccional (190). Todas fueron refor-
mas de importancia, pero no lo suficiente para ha-
cer oral el proceso. Algunos de los principios tipi-
cos del proceso romano-candénico fueron
derogados (por ejemplo: la prueba tasada), dando
paso a un modelo de sistema oral.

b. Segundo movimiento reformador.

A su vez, en otros paises de Europa se inicia
otro proceso reformador, que tuvo por principio
medular, la oralidad y la publicidad. Nace asi la
primera obra legislativa inspirada en el proceso
oral: ‘el Codigo de Procedimiento Civil de
Hanover de 1850. Este codigo fue el precursor de
la gran ZIVIL PROZESSORDUNG alemana de
1877, en vigor desde 1879" (191).

Las obras antes citadas partian del error de
considerar que habia que reaccionar contra la escri-
tura tan rabiosamente, como lo habia hecho esta
contra la oralidad anteriormente. Asi, en lugar de so-
pesar y medir bien los posibles problemas y excesos
que se podrian cometer en aras de una oralidad mal
entendida, promulgaron tales cédigos con la idea
de irse en contra de los principios de la escritura.
Utilizaron la férmula opuesta: ‘““la Unica base de la
decision es la palabra de las partes, pronunciada
ante el Tribunal que conoce de la causa” (192),
cayendo en un formulismo tan absurdo como la
escritura. Muchos defectos propios de la reaccion y
la euforia fueron corregidos o atenuados con refor-
mas parciales. La ley alemana, con sus multiples
reformas no pudo alcanzar el ideal oral pretendido,
al contrario, se fue alejando de él, de suerte que las
partes podian hacer alegaciones escritas que atrasa-
ban el proceso (193).

La segunda etapa de este movimiento lo repre-
sentard la ZIVIL PROZESSORDUNG austriaca de

‘“

(190)
(191)

IBID, p. 46.
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IBIDEM, p. 48, nos dice CAPPELLETTI, M., que en esa época se dieron otras le 1
Es_pana, en donde se promulga la institucion de procedimiento civil, que es cc_moqua co!
Vasquez de Gerona de 1853, fue combatida por los abogados y posteriormente dejada sin efecto.

),
M

L
é
% é
\07%cp 305
BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

1895 (en rigor desde 1898), la cual fue obra de F,
Klein quien basado en las exageraciones de la ley
alemana, construyo un modelo de proceso oral,
libre de ‘‘fanatismos irreales’’ (194).

Ambas legislaciones, primero la alemana, que
aunque al inicio su reaccion la llevo a la creacién
de un codigo inmaduro que con el correr de los
afios se ha ido acercando cada vez més al ideal
perseguido, como el codigo austriaco, el cual es
producto del analisis maduro y mesurado del cédi-
go aleman, representan el modelo de la oralidad
como sistema procesal.

¢Es el proceso oral de origen germano?
La pregunta de rigor que se hace cada estudio-
so al cuestionarse si un sistema oral podria implan-
tarse en un pais de tradicibn romano-canonica,
consiste en sopesar la posibilidad de adoptar un
proceso “’producto de la raza germana’’ (195).
Chiovenda (196) afirma que la creencia de que
la oralidad es contraria a la tradicion latina, refi-
riéndosg propiamente a ltalia (el origen de la latini-
dad), es errada. La historia demuestra que original-
mente ltalia y otras naciones europeas —no germa-
nicas— tuvieron procesos orales o principios de
este género en sus legislaciones. El proceso roma-
no, cuando Roma era un gran imperio, era oral y,
aunque diferente del de los pueblos germanos,
“respondia a intimas y racionales exigencias del
proceso mismo ya que la prueba en el derecho
romano, estaba dirigida a formar el libre convenci-
miento del juez, debia desarrollarse ante el mismo
juez al que le correspondia sentenciar, lo que hacia
necesariamente oral y concentrado el procedimien-
to. Mientras, la oralidad en el proceso germanico
era debida exclusivamente al lugar y al modo en
que la justicia se administraba (asamblea judicial) y
al escaso conocimiento de la escritura...” (197)-
En un momento posterior a las invasiones bar-

6.

gislaciones orales por eiemglo en
mo Instruccion de
Al respecto de

la Instrucciéon de Gerona, véase ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N., supra nota 21, p. 17.

192)
(193)
(194)

CAPPELLETTI, M., supra nota 165, p. 48.
Véase CAPPELLETTI, Ibid, p. 49-50.
Tal y como lo expresa

(195)
(196)

CHIOVENDA, G., supra nota 179, p. 246.

germadnica, contrario a la
tema VII del capitulo
Postguerra” de la obra citada.

(197) Ibiden, p. 248-9.

. CAPPELLETTI, M., op. cit., p. 50. WACH
178, p. 403, dice: ‘., .La oralidad realizada estrictamente, lleva a'postu

Ibid, p. 246-50, examina lo que ¢l llama ‘‘el prejuicio vulgar que considera la oralidad co
la tradicién latina, histéricamente se demuestra que es cierto lo ¢
Relacion sobre el Proyecto de reforma del procedimiento elabora

citado por FAIREN GUILLEN, V., ;upr: nota
laciones imposibles e incompatibles’.

mo producto de la raza
ontrario”, lo cual es el
do por la Comision de
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baras, ambos sistemas se fusionaron en ltalia, pro-
duciendo un proceso oral que reforma lo anterior
con el advenimiento de la prueba legal. A esto va
unido el hecho de la divulgacion de la escritura, lo
que contribuyd a que con el correr del tiempo se
operara el cambio de sistema oral al escrito.
Chiovenda recalca como germana y no latina, ““la
equiparaciéon de las providencias interlocutorias y
de la sentencia definitiva, que condujo a reconocer
la apelacion de las interlocutorias y concurrio a
hacer imposible la concentracion del proceso”
(198). Como se ve, el proceso oral, concentrado,
publico, con inmediacion, con apelacion Unica-
mente de la sentencia y, con un verdadero conteni-
do cientifico, tuvo sus origenes en el derecho ro-
mano clasico y, no en tradiciones germanas.
Algunos de los institutos del sistema escrito, como
la impugnacion de todas las resoluciones o la prue-
ba tasada, tienen origen germano. Es un error con-
siderar que el sistema oral es contrario a nuestras
tradiciones latinas. Nuestra ley procesal penal es
oral y la civil tiene algunos procesos orales: los
“juicios verbales’’ en materia interdictal, o los pro-
cesos de menor cuantia laborales (ante Tribunal).
Inclusive nuestra ley procesal conocié un proceso
civil oral, los llamados ‘‘juicios de cuantia mini-
ma’’ (199).

Antes de entrar en el analisis de los elementos
de la oralidad es preciso recordar que esta no debe
confundirse con una serie de términos analogos
que significan cosas diferentes. Alcald-Zamora y
Castilo afirma al respecto que “‘hay tres aspectos o
manifestaciones de ella muy distintos: el principio
de la oralidad, el procedimiento oral y la oratoria
forense, ideas que con frecuencia, por girar las tres
en torno a la exposicion verbal del pensamiento,
encontramos involucradas. .. El principio orali-
dad: no es més que uno de los que rigen la activi-
dad procesal, o sea el relativo al medio de expre-
sibn en los juicios, en contraste con el de la
escritura. . . El llamado procedimiento oral. .. Se
propende a darle al concepto (de la oralidad) un
sentido mas amplio que el antes consignado, o sea

e

(198)
(199)

Ibidem, p. 249-50.

(200)

(201) CHIOVENDA, G., supra nota 179, p. 357 a 466,
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a identificarla con un determinado tipo de proceso
en que ademés de ella, convergen otros princi-
pios. . ."”" (200). La oratoria forense es el arte de la
expresion, pero dada o realizada con ocasion de un
tema juridico (de ahi el término ““forense”).

El estudio de la oralidad por la oralidad no
interesa a esta altura, sino una comparacion de esta
con el sistema escrito con ocasion de la impugna-
cion de las resoluciones.

Para empezar a estudiar el asunto de las apela-
ciones y de las impugnaciones en general, manifes-
taremos, que lo que se hizo en los dos primeros
capitulos de este trabajo fue estudiar las impugna-
ciones, en especial, la apelacion, en el sistema escri-
to, usandose como base de estudio el Cédigo de
Procedimientos Civiles de nuestra Patria. De ahi
que ahora nos ocuparemos del estudio de las im-
pugnaciones en un sistema procesal oral, usando
como fundamento el Proyecto de Chiovenda
(201).

En particular interesa el estudio de los princi-
pios de ‘“inmediacion y concentracion’’ y poste-
riormente la impugnacion de las resoluciones en un
proceso oral.

B. PRINCIPIOS DE INMEDIACION Y CON-
‘CENTRACION DE LA PRUEBA.
1. Lainmediacion.

El proceso oral precisa de la inmediacién y de
la concentracion de la prueba para no convertirse
en una fantasia utopica. Es a través de estos princi-
pios que puede realizarse plenamente. Si falta uno
de ellos o ambos, el proceso oral es insuficiente,
pues operan funcionalmente.

Para Chiovenda “‘el principio de la inmedia-
cién exige que el juez que debe pronunciar la sen-
tencia haya asistido a la practica de las pruebas de
gque saca su convencimiento y, haya entrado, por
lo tanto, en relacion directa con las partes, con los
testigos, con los peritos y con los objetos del jui-
cio, de forma que pueda apreciar las declaraciones

Que ocupé el Titulo V del Libro IV del Cédigo de Procedimientos Civi

0 ¢ s Civils e i
dos al C_)ongo por la reforma de 1933 y derogados por la Ley 2131;5' o 05 a s fummgn Reteodust:
Profundizarse al respecto en PICADO, A., supra nota 112, p. 465-76.

ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N., supra nota 163, p. 16-24.

de 22 de diciembre de 1958; puede
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de tales personas y las condiciones de los sitios y oral. La obligacién aludida (en que se encuentra el

cosas litigiosas, etc., fundandose en la impresion juez de resolver de inmediato o al menos de modo
inmediata recibida de ellos y no en referencias aje- perentorio) tiene por intencion que el juez tenga
nas. El principio de la inmediacion no esta estre- en su memoria del modo més claro posible, todas
chamente unido al de la oralidad, en cuanto a que las probanzas, para que pueda resolver mejor el
solo en el proceso oral puede ser plena y eficaz- asunto. De ahi el elemento o principio de la inme-
mente aplicado, sino que verdaderamente consti- diacion de la prueba.

En materia de prueba testimonial, nuestro
proceso ordinario civil, sin decirlo de modo expre-
so, parte de la idea de que el juez es quien recibe la
prueba. Véanse los articulos 305, 306, entre otros,
del Coédigo de Procedimientos Civiles. El juez reci-
be o toma la declaracion que han de vertir los
testigos. La idea es precisamente que el juez apre-

- cie los testimonios por él mismo. El es quien falla
y por lo tanto debe tener todas las pruebas en sus
manos, para que las pueda valorar en toda su mag-

tuye la esencia del proceso oral” (202).

El principio alcanza su méaxima expresion en
el proceso oral. Asi lo entiende nuestra ley proce-
sal penal: “para una investigacion certera de la ver-
dad, es necesario que el juez se aproxime a los
elementos probatorios y a la discusién que versa
sobre dichos elementos y sobre los elementos lega-
les. Elementos probatorios y argumentacion son
ambos fundamentos de la sentencia. La inmedia-
cién significa un contacto directo y reciproco de
todos los sujetos procesales entre si’ y frente al nitud (205).
juez. Desarrollan el principio de la inmediacién en En alguna medida el Cédigo de Procedimien-
primer término, la norma del articulo 186, la cual ~ tos Civiles asegura el principio de la inmediacion
estipula la necesidad de que el juez de instruccién de la prueba, al menos de la testimonial. Esta ma-

actie inmediata y personalmente en fa investiga- nifiesta la importancia de la inmediacién en esta
cién. . .el inciso 3 del articulo 400 C.P.P., que hace prueba. El juez tiene oportunidad de hacer todas
necesario que el Tribunal de juicio se base, para las preguntas que estime convenientes para cercio-
dictar la sentencia en el debate, vale decir, solo en rarse de que el testigo esta declarando con conoci-
aquello que ha sido incorporado al debate en su miento de causa (206), aunque en la realidad este
presencia’’ (203). De todo lo anterior son cons- deber es muchas veces tergiversado (207).
cientes no solo las legislaciones procesales sino
también los jurisconsultos de nuestra época (204). 2. Laconcentracion de la prueba.

La oralidad y la escritura, como sistemas, no Es en la fase probatoria donde el proceso debe

ser oral. Precisamente en ella resaltan con mayor
dra fases orales y fases escritas, al igual que el siste- intensidad algunos de los principios que acompa-
ma escrito. _ fian al procedimiento oral. Y, otro de vital impor-

¢En qué momento un proceso es oral y cuan- tancia es la concentracion. Aunque . . .el proceso
do es escrito? consiste en el desarrollo de un complejo mas o

Prima facie la respuesta es la siguiente: Si en la menos limitado de actividades ligadas entre si, que
fase probatoria hay que vertir la prueba oralmente precisan un tiempo para ello, su aceleracion no

pueden darse de modo puro. Un proceso oral ten-

Z el juez queda obligado a dictar la resolucién final meditada tiene peligros, pero ain mas los tiene su

e modc'o inmediato, o al menos en un término lentitud y consiguiente carestia e incomodidad,
perentorio y breve, estaremos ante un proceso ... Por otra parte, la lentitud en el desarrollo del
e ———

(202) CHIOVENDA, G.

(203) CASTILLO BAR
R
1977) p. 52-3. ANTES, J., Ensayo sobre la nueva legislacién procesal penal (Colegio de abogados, San José,

(204) Véase HITTERS
» Jo
MONTERO AROCA, fr‘fpiip’;“a 166, p. 55-8, donde se analiza el principio a la luz del derecho argentino.
CASTRO y FERRANDIZ Tr:bn-o':a 169 p. 258-62. CAPPELLETTI, M., supra nota 165, p. 100-1. PRIETO
Madrid, 1964) p. 208. 1 ajos y orientaciones de derecho procesal (Editorial Revista de Derecho Privado,

(205) Lo dicho parece se
r el senti
prueba la pueds oatees nc 111!al?1$1 il:r anorma, pues el codigo por ningin sitio —en materia testimonial— dice que la
Véase a PICADO, A , Spra nota 115 ri:: iOQSG fun_cio_narios del Despacho; por el contrario, solo se habla del juez.
(206) Ultimo parrafo art. 307, C. Proc Civ’ . v siguientes.

(207) Con frecuencia son otro i ri riz
s fun i
B0 B8 GORYERIONL clonarios del Despacho los que realizan con autorizacién del juez, esta labor, lo cual

» 8upra nota 78, p. 177.
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progreso pone en peligro la averiguacién de la si-
tuacion historica de la vida a la que respondia en
concreto dicho proceso. . . Se ve, pues, cuan nece-
saria es una meditada aceleracion del proceso, ace-
leracion que se ansia especialmente en materia
penal en todos los tiempos. Medida para acelerarlo,
es la de concentrar sus actividades en un espacio de
tiempo lo maés corto posible, reuniendo en la me-
nor cantidad posible de tratamiento todo el conte-
nido del proceso. Asi aparece el principio de con-
centracion. . .”” (208). La concentracion es por
tanto de gran utilidad para el proceso.

Tanto Fairén Guillén, como Montero Aroca,
coinciden en que “‘la concentracidn tiene por obje-
to conseguir que los actos procesales se desarrollen
en una sola audiencia, y de no ser posible, en varias
audiencias proximas con el fin de que los actos
procesales de palabra ante el juez, no desaparezcan
en su memoria” (209). Notese que, si esta no se
da, tampoco podria darse la inmediacion y por
ende, tampoco podria ser el proceso oral. La deci-
sion debe ser igualmente concentrada y, la resolu-
cion del asunto debe venir tan pronto como se
evacte la prueba.

Por medio de la concentracion el proceso oral
se hace mas unitario. Las fases en el proceso escri-
to aunque continuas, estan precedidas de un lapso
de tiempo que lo alarga; en el proceso oral, estable-
cida la relacion procesal, se desencadena una etapa
probatoria. . ., seguida de inmediato por ia senten-
cia sin dilaciones inutiles (210). Los procesos
orales, al igual que los escritos, tienen fases basica-
mente idénticas: existe una demanda y consecuen-
te establecimiento de la relacion procesal, una fase
probatoria y otra decisoria. Sin embargo difieren
de aquellos porque en el sistema oral se concen-
tran, de modo especialmente acentuado, las dos
Gltimas fases. Ademds las cuestiones incidentales y
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cuestiones previas se dan en el momento de la
audiencia, discutiéndose no solo ellas, sino dando
cabida a las de fondo (211).

El principio de concentracion supone, ademads,
que el juez tiene poderes de direccion amplios,
para evitar maniobras dilatorias (212).

De acuerdo con Chiovenda, el centro del pro-
ceso, lo mas importante de este, es el debate, el
cual es concentrado vy, el juez tiene inmediacion de
este (213). La concentracion permite la inmedia-
cion. El proceso se unifica para que el juez pueda
estar presente al desarrollarse la prueba y resolver
el asunto una vez fenecida o acaecida la audiencia.
Loégicamente al dictar el fallo guarda en su memo-
ria, ain fresco, todo lo que se dijo en el debate. Y
con todos estos elementos de juicio la sentencia es
mas justa.

La concentracion del proceso se logra evitan-
do que se sucedan actuaciones separadas y que
*_ . .tanto el debate como las pruebas se descom-
pongan en cuestiones diversas y en cierto modo
independientes de su tramitacion (214). Por eso el
debate, las pruebas y cualquier otra actuacion

deben darse unitariamente.
Nuestro Proceso Penal es concentrado. El ar-

ticulo 390 del Cdodigo de Procedimientos Penales
determina de modo claro que la audiencia es con-
centrada, “pero no es Gnicamente la audiencia la
que esta sometida a la concentracion: es en general
toda la segunda fase del proceso, incluyendo la
deliberacion del Tribunal y la confeccion de la sen-
tencia’’ (215).

La concentracion tiene un principio analogo
en el sistema escrito, el de ““eventualidad’”’. Para
lograr celeridad en el proceso, la alegacion de todas
las excepciones y la presentacion de documentos
deben hacerse de una vez. “‘En virtud de este prin-
cipio, las partes tienen la carga de hacer valer las

(208) FAIREN GUILLEN, V., supra nota 178, p. 401-2.

(209) DE MIGUEL, citado por MONTERO AROCA, J., supra nota 169, y FAIREN GUILLEN, V., supra nota 178, p.
402.

(210) Véase MONTERO AROCA, J., op. cit., p. 264.

(211) Alrespecto MONTERO AROCA, J., ibid, p. 246 quien cita a PRIETO CASTRO.

(212) Véase CAPPELLETTI, M., supra nota 82, p. 384. Textualmente dice: “. . .El principio de la concentracién
requiere evidentemente una firme autoridad del juez para impedir las maniobras de la parte interesada en una
sentencia tardia y el lector sabe bien que sin la concentracion no es posible tampoco la oralidad y 1a inmediacién
ni, en cierta medida, la libre valoracién de la prueba”.

(213) CHIOVENDA, G., supra nota 179, p. 270-9.

(214) PALLARES, E., supra nota 5, p. 167.

(215)

CASTILLO BARRANTES, J., supra nota 203, p. 56.
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acciones, las pruebas y los recursos procedentes en
el caso de que en el futuro hubiera necesidad de
hacerlos para garantizar sus derechos procesa-
les. . .” (216). En nuestro codigo existen innume-
rables ejemplos de este principio, por ejemplo, el
actor debe, al formular su demanda, presentar
todos los documentos que tiene en su poder y que
se refieren a su gestion, o sefialar donde pueden
obtenerse. Después de este momento, si se quiere
presentar un nuevo documento, se deben cumplir
ciertas exigencias, como afirmar no haber conoci-
do la existencia de dicho documento (217).

Lo mismo ocurre con referencia a los hechos
en que se funda una demanda. Después de la pre-
sentacion de la demanda no es posible presentar
més hechos, salvo lo que concierne al tramite inci-
dental para demostrar la existencia de hechos nue-
vos (218). En el mismo sentido el demandado debe
alegar todas las excepciones que tiene a su alcance
al contestar la demanda y, la parte interesada las
nulidades antes de gestionar (para no subsanar la
nulidad, o los incidentes que quepan de una vez
(219). Todas estas normas tienden a resolver los
asuntos de un modo mas rapido, obligando a las
partes a gestionar de inmediato en unos casos, en
otros, obligandolos a alegar todo lo que tienen en
defensa de su derecho.

Tanto el principio de concentracion como el
de eventualidad pretenden lo mismo: un proceso
rapido. Pero al principio de eventualidad importa
no solo el hecho de acelerar el proceso, sino que
tacitamente sanciona al que no gestion6 en el mo-
mento oportuno, negandole lo que solicita. Este
principio de eventualidad se excluye en el sistema
oral, pues la audiencia en la que se debate el asun-
to de fondo “‘se debe considerar como una unidad
desde su comienzo hasta su cierre” (220). En tales
condiciones no puede prohibirse introducir al de-
bate hechos o documentos, o cualquier otra prue-
ba que no se conocia, sino hasta que la parte quiso

—————

(216)
(217)

PALLARES, E., op. cit., p. 626.

Art. 198, C, Pro
contestacién,

(218)

Pan‘afo segundo art. 3856 Pro v
» , C. .
roc. Civ.

Arts, 216; parrafo cuart

5 o
que no hay norma expre i
cuarto del articulo 385, ?:a (ll’ue g

KLEIN, citado por FAIREN GUILLEN, Vv
(221) Ibid, p. 404. T

(222) CAPPELLETTI, M.,
(223) Ibid, p. 8.

(220)
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» 385; primer parrafo, 393; todos por su orden y del C. Proc. 3 2
a que deban alegarse todos los hechos que existan, tan solo se cita en el parrafo
roc. Civ., en el incidente de hechos nuevos.
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hacerla valer. Como consecuencia de |la desapari-
cion del principio de eventualidad, el articulo 194
del Proyecto austriaco fij6 que las partes podian
hacer alegaciones hasta el final del debate oral, asi
como aportar pruebas. Es criticable que una parte
pueda provocar atrasos, alegando tardiamente he-
chos o bien sorprendiendo al contrario con esa ale-
gacion tardia. Si la sancion en este caso fuera tan
solo la condena en costas —dice Klein—, “e/ peligro
no se evitaria, pese a esta sancion, la parte chicano-
sa, habria logrado su objetivo. . .” (221). Pero si se
permite que el juez rechace la gestion, por decisién
propia o a gestion de parte, no ocurrirfa lo ante-
rior.

Para Mauro Cappelletti, la oralidad como siste-
ma es consecuente con el proceso de cognicion,
mientras que en un proceso ejecutivo es recomen-
dable utilizar un sistema escrito (222). En relacion
con los procesos especiales, ‘‘se tiende a reconocer
que en ciertos procedimientos sumarios, en los
cuales no hay necesidad de pruebas o bastan las
pruebas documentales, un intercambio de escritos
puede ser suficiente para una rapida y adecuada
preparacion de la decisidon de la causa (223). Aln
cuando se hable de un “‘sistema oral’” no todos los
procesos serdn orales. En el proceso oral mismo,
solo parte de él tendra la particularidad de ser oral.
Seria inconcebible, como se ha dicho, un proceso
totalmente oral (224). Este fue precisamente el
exceso que se cometié en nuestro Codigo de Proce-
dimientos Civiles, en los “juicios de cuantia mini-
ma’‘; si bien demanda y contestacion podian pre-
sentarse oralmente, los errores técnicos de esta
legislacion concernian a las pruebas, en especial a
la testimonial del testigo que habitaba fuera de la
jurisdiccion del Tribunal competente (articulo
1078, C. de Proc. Civ., derogado). Otra deficiencia
consistia en una falta de determinacion del plazo
para dictar la sentencia (art. 1081, C. de Proc. Civ.,
derogado), con peligro de que el fallo se produjera

¢ Civ., es el que establece cuiles documentos se pueden presentar después de la demanda o su

Civ. Es necesario aclarar

s supra nota 178, p. 404.

u
Supranota 165 p. 7, en donde se manifiesta en el sentido antes referido.

(224) Véase CAPPELLETTI, M., supra nota 165, p. 9-10, quien se manifiesta en ese sentido.
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tiempo después, perdiéndose asi la utilidad de la
inmediacion y de la concentracion propia de los
procesos orales. Aunque era posible apelar verbal-
mente de la resolucion final, no se exigia la expre-
sion de agravios en la apelacion ante el alcalde (art.
1083, C. Proc. Civ., derogado). Audn asi, aquel pro-
ceso es digno de un estudio pormenorizado para
evaluar los alcances de legislar en ese sentido.

Los principios de inmediacion y concentra-
cion ponen en contacto al juez con el material
probatorio de un modo especialmente acentuado.
Le facilitan mezclarse —por asi decirlo— con la
situacién factica que origind el proceso y con ello
apreciar mejor las probanzas de los hechos, reali-
zando asi una sentencia mas justa.

Es preciso proteger al proceso. Crear confian-
za en sus resultados como instrumento sustitutivo
que es de un ““tomarse la justicia por las propias
manos’”’. La inmediacion y la concentracion son
pasos importantes en ese camino. Hay que regular-
los con cuidado. La inmediacion y la concentra-
cion son armas eficaces para lograr justicia v, sies
pronta y cumplida, mejor. La oralidad sirve en este
empefio cuando garantiza la justicia, de lo contra-
rio, de nada habréan servido las instituciones y las
legislaciones procesales.

C. VICISITUDES DE CADA SISTEMA.

Generalidades.

Cada sistema —oral o escrito— tiene sus pros y
sus contras, que se traducen en ventajas y desven-
tajas propias de la naturaleza de estos.

Como todo lo que es creacion del hombre,
estos sistemas estan en estrecha relacion con el mo-
mento historico y las condiciones de tiempo y
lugar. El advenimiento del proceso escrito significo
un avance. En nuestros dias, ilustres jurisconsultos
ponen en tela de duda la versatilidad del proceso
escrito. La justicia de los hombres no solo requiere
ser “justa’’, sino que debe estar acorde con nuestra
civilizacion. Se plantea la necesidad de respuestas
rapidas; el mundo actual no puede darse el lujo de
procesos judiciales lentos y engorrosos, es necesa-
rio que estos sean tan fluidos como son las relacio-

1.
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nes comerciales, como es el avance normal del
acontecer humano. Pero, y este es el asunto, el
proceso no puede ser tan rdpido, como el cambio
social al que sirve. Debemos buscar el mecanismo
més idéneo para responder a esa sociedad cambian-
te. A su vez, en aras de la seguridad no debe sacrifi-
carse el valor justicia. De nada sirve un proceso
rapido pero injusto. El proceso sirve a la justicia y
asi debe continuar.

2. Ventajas de la Oralidad.

Pueden sefialarse las siguientes como ventajas
de la oralidad:

a) Reduce considerablemente el namero de
los actos judiciales (225).

b) Aunque una de las partes lo quiera, no
puede atrasar el proceso; varias son las razones: El
juez tiene poderes de direccion mayores. En segun-
do término, se reduce el nimero tan elevado de
formulismos que tiene el proceso escrito, lo cual
conlleva a una reduccién de los incidentes, de im-
pugnaciones y de sentencias (226).

c) EIl proceso de primera instancia se “valo-
riza”, de suerte que, en caso de apelacion, solo se
apela la sentencia —en términos generales—y, esta
es limitada (la apelacion). No es un “juicio de no-
vo’’ como ocurre en la mayoria de las ‘'segundas
instancias’’ de los procesos escritos (227).

d) La duracién de los procesos se reduce
considerablemente (228).

e) El costo de los procesos se ve indudable-
mente reducido, tanto en términos econdmicos
como en términos de energias procesales. Al res-
pecto el tiempo se reduce y el costo del proceso es
menor: son pocas las energias procesales que se
han de consumir en relacion con el proceso escrito.
Contribuye con esto el ser un proceso mas simple
que el escrito; hay eliminacion de gastos de papel y
timbres de todo género, la cantidad de abogados
que participan en el proceso tiende a ser menor,
pagandose asi menos honorarios. Témese, por
ejemplo, un “proceso ordinario de mayor cuantia’
en que s6lo haya un actor y un demandado. Si el
proceso fuera escrito, habria que notificar cada
acto judicial (promovido por la parte, asi como de
tramitacion del Despacho). Si el supuesto fuera de

(225) El célebre CHIOVENDA, G., supra nota 78, p. 183, nos dice L
¢ :NDA, G., 1 . P. » que ‘‘el proce al
el nimero de actos judiciales necesarios en un proceso escrito”’. * w0 gralredince lo meénoy en dox torclen

(226) Ibid, p. 183.

(227) Véase CAPPELLETTI, M., supra nota 82, p. 278 y siguientes.
(228) MONTERO AROCA, J., supra nota p, 273-5, tiene algunos datos comparativos
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un proceso de cognicidon simple, sea sin muchas
apelaciones ni muchas intervenciones innecesarias
de las partes, por lo menos habria que tramitar y
notificar la demanda, la contestacion, los escritos
de ofrecimiento de pruebas, de evacuacion de
pruebas, un incidente de tacha o de inevacuabili-
dad de prueba, la decisiébn del juez de ordenar
prueba para mejor proveer, la sentencia y la apela-
cion de la sentencia y, los autos que hacen posible
todas esas gestiones. Si fueran solo diez autos, o
resoluciones, esto implicaria veinte notificaciones.
En cambio, en un proceso oral, como todo el pro-
ceso es concentrado, si acaso se necesitaran notifi-
car dos o tres resoluciones. Las partes estaran pre-
sentes cuando el juez realice los demas actos. No
habra necesidad de mas notificaciones. Indudable-
mente esto abarata los gastos del Estado, los de las
partes intervinientes. El despacho del juez necesita-
ra menos funcionarios, menos notificadores, me-
nos escribientes. Y aunque los Despachos necesiten
mayor espacio y, lbgicamente otro equipo técnico
para actuar (gravadoras, méquinas de taquigrafia,
etc.), este es un gasto que se hara solo una vez. El
mantenimiento de escribientes, notificadores y un
sinnGmero de funcionarios menores, es un gasto
mensual constante que a la postre es cientos de
veces més caro, que la adecuacion de sus edificios.

f) El proceso oral es mas rapido, de este
modo se satisface mejor el derecho lesionado que
se trata de remediar.

g) Los elementos o principios de la oralidad
(la inmediacién y la concentracion), permiten al
juez un contacto directo con el acontecer del desa-
rrolle de la fase probatoria.

3. Ijesventajas de la Oralidad.

Los adversarios de la oralidad muestran un
cuadro bastante amplio de los defectos de ésta.
Los siguientes parecen tener mayor trascendencia.

a) Se ha dicho que el proceso oral es “‘mas
superficial y la decision resulta con facilidad preci-
pitada” (229); Chiovenda responde a esta critica
diciendo que es el reflejo de los temores que ‘‘ocul-
ta la aversion por lo nuevo y el apego a los habitos

(229) CHIOVENDA, G., supra nota 78, p. 180
(230) Ibid, p. 180-1.
(231) Ibidem, p. 181.
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inveterados. La oralidad atemperada con los escri-
tos que preparan el debate oral, garantiza, por el
contrario, una justicia intrinseca mejor’’ (230).

b) Se ha dicho que otra de las desventajas es
que en ‘el proceso oral, las partes se encuentran
maés facilmente expuestas a sorpresas, omisiones y
errores’” (231).

c) Se arguye en contra de la oralidad que es
antiecondomica para el Estado, en especial tratan-
dose de paises pobres como el nuestro.

d) Se alude una desventaja en el hecho de
que un abogado hébil pueda, mediante una buena
“actuacion dramética’’, impresionar e influir en la
decision final. La afirmacion es valida tratandose
de un proceso oral con jurado. Cuando el juzgador
es un profesional en derecho, es dificil que esto
suceda. Equivale a suponer que cuando una perso-
na pierde un proceso es porque el juez de primera
instancia, el tribunal de segunda instancia y el tri-
bunal de casacion se confabularon en contra suyo
para hacerle perder el proceso. Ademds, a la parte
perjudicada por una “dramatizacion’’ de la otra o
de su abogado le asiste el recurso de apelacion.

e) Algunos creen que la oralidad es ia apro-
piada en la comunidad de analfabetos (232) v, la
escritura es el elemento ideal para lograr la justicia,
ya que “la palabra se la lleva el viento y frecuente-
mente no es oida o es tergiversada’ (233).

4. Ventajas y desventajas de la escritura (como
sistema).

De inmediato se notaré que una ventaja en el
sistema oral, se presenta como una desventaja en el
sistema escrito.

a) Si bien en el sistema escrito no hay reduc-
cion del nimero de actos judiciales y proliferan los
escritos, los contraescritos vy, las impugnaciones,
esto es asi para proteger del modo mas eficaz las
pretensiones de las partes.

b) La preparacion de alegatos escritos es mas
clara y mesurada que las alegaciones orales, es mas
facil (y permite un estudio mdas amplio) preparar
un escrito que contestar oralmente un alegato de la

otra parte.
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c) El juez resuelve con més tiempo las cues-
tiones en estudio si el proceso es escrito. Sin em-
bargo, el abarrotamiento de trabajo puede pertur-
bar la disposicion del juez para cumplir, con
armonia y calma y sin presion, los términos del
trabajo pendiente. El momento 6ptimo para dictar
un fallo es aquel mas cercano a la conclusion de la
fase probatoria (como ocurre en el sistema oral).

d) “El escrito, .. ., tiene el mérito de la pre-
cision; informa mejor al juez y a las partes porque
exige preparacion solida y reflexiva, pero sobre
todo su conservacion esta eficazmente asegurada
cuando se trata de probar la existencia o contenido
del acto’’ (234).

e) Hay mas seguridad, ya que el proceso se
lleva pausadamente, sin atropellos y, en garantia
de la correccion de errores se aduce la posibilidad
inmediata de impugnar cualquier resolucion.

Entre las desventajas podrian anotarse las si-
guientes:

a) El hecho mismo de la lentitud en la reso-
lucion, maxime cuando el proceso es una serie con-
catenada de actos yuxtapuestos entre si y sujetos
al principio de preclusion, Las posibilidades de
celeridad disminuyen ya que por regla general, en
los procesos plenarios, todas las resoluciones de
direcciéon (autos) y de decision (sentencias y autos
con caracter de sentencia) son apelables. Y como si
fuera poco, la conclusiéon de la “primera instancia
tan larga no asegura los beneficios de la victoria,
pues todavia puede apelarse de la sentencia”
- (235).

b) La desconcentracion y falta de inmedia-
cion de la prueba son puntos en contra de la escri-
tura,

c) El tiempo y el dinero que se invierten en
un proceso escrito, tanto del Estado como de los
litigantes, violan el principio de “justicia pronta y
cumplida” e igual para todos.

(234)
(235)
(236)
(237)

CAPPELLETTI, M., supra nota 165, p. 10.
CAPPELLETTI, M., supra nota 82, p. 278-9.
Ibid, p. 2565, 278.
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d) La intervenciéon de los jueces de sequnda
instancia es reiterada dadas las maltiples oportuni-
dades de apelar existentes (236), con el consecuen-
te encarecimiento del proceso.

e) La lentitud del proceso escrito, en espe-
cial del de conocimiento plenario, ha conducido a
una serie interminable de procesos especiales. Los
procesos especiales pueden inducir a error u olvi-
do. El olvido de una exigencia propia del proceso
especial, o una confusiéon en un tramite de un pro-
ceso especial con el de un proceso ordinario son
posibles en asuntos parecidos (23 7).

f) El hecho mismo de la gran cantidad de
formalidades. El problema no es la existencia de
las formalidades, sino la excesiva cantidad de ellas.

g) La no inmediacion de la prueba se acen-
tha en los procesos escritos cuando el juez delega
funciones (como puede ocurrir en la practica). El
uso de “‘guias practicas”’, los llamados ““machotes’”,
tiende a mecanizar y deshumanizar el proceso. No
se piensa mucho, pues solo hay que llenar el for-
mulario. Hasta se dan casos de sentencias poligra-
fiadas.

D. PROCESO DE IMPUGNACION EN UN SIs-
TEMA ORAL.

El pilar ideol6gico de esta secciéon puede resu-
mirse asi: si la impugnacién sirve para corregir los
errores que en un proceso se han cometido, aquella
“revision’”’ debe responder a verdaderos errores o
vicios. No debe tergiversarse su funcion glorifican-
do las impugnaciones (238). Ahora bien, en un
sistema oral (que como se ha dicho es concentrado
e inmediato, con el fin de lograr celeridad) son
restringidas las posibilidades de impugnar las reso-
luciones interlocutorias. Solo algunas resoluciones
intermedias podran impugnarse (239).

Para citar un ejemplo, la apelaciéon de la sentencia de una pensidon alimenticia resuelta por un alcalde debe

interponerse sustanciando, lo cual es una norma especial, ya que en nuestro medio la apelacion se interpone sin

sustanciar, supra pag. 51-2 de este trabajo.
(238) CAPPELLETTI, M., supra nota 82, p. 278.

(239)

MAYER, 'L., El sistema legal norteamericano (Trad. del inglés, 2da. Edicién
269-70, dice, refiriéndose a la apelacién o ‘“‘revision en apelacién®’ o

i Omeba, Buenos Aires, 1969) P.
—como €l lo lama— que ‘‘en algunas jurisdic-

ciones el derecho de revision comprende no solo los fallos, sino también muchos tipos de 6rdenes intermedias

que se dictan durante el curso del proceso —tales como la orden al
afirmaciones formuladas en la demanda, o la orden a

documentos—.

C X En otras jurisdicciones y en los trib
m.te}'medlas es mucho mas restringido®. El mismo autor nos dice que
juicio de novo, 1o cual sucede en la mayoria de los estados de Estados

1 demandado para que permita una
unales federales,

demandante de suministrar mas detalles de las
inspeccion de sus libros o
el derecho de apelar contra las ordenes
como sustituto de esta “‘revisién’ se da el
Unidos de América.
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Mauro Cappelletti, sostiene la conveniencia de el hecho de ser un pais federado. Cada estado tiene
que un fallo solo sea revisable por errores de dere- su propio ordenamiento y a la vez hay un ordena-
cho (240). De este modo, la apelaciéon o impugna- miento comin a todos los estados, el ordenamien-
cion deberia realizarse no sobre los hechos, sino to federado. A su vez, en cada estado se dan una

mas bien sobre el modo de apreciar estos. Igual a serie de tribunales intermedios que dan lugar a una
serie de procesos bastante grande, pero que en el

fondo tienen la misma estructura. Lo que sucede
es que se dan multiples garantias a las partes liti-
gantes. A su vez, todavia hoy, usan del jurado,
como garantia de que el pueblo controla a sus ser-

como lo hace nuestro proceso de casacion. El pro-
ceso penal recoge esta idea; asi en el proceso cono-
cido como ‘‘de instruccién formal’’, cuando sobre-
viene la sentencia, lo Gnico que se puede hacer

para impugnarla es pedir casacion.
El hecho de que la apelacion implique a menu- vidores. Aunque a veces la apelacion es un juicio

do, un “‘juicio de novo’’, provoca un aliciente en de novo, no siempre es asi. Esto depende de varios
las partes para hacer uso de la impugnacién con factores de los cuales el mas importante es el jura-
mas frecuencia (241). Cappelletti sefiala que en un do. Dependiendo de si el juez de primera instancia

proceso oral como el aleman, “la apelacion tiende se aparta de lo que dice el jurado o no, se originan
todavia a implicar un reexamen de novo de la cau- diferentes tipos de apelacion: limitada o no. De
sa, con la doble consecuencia de que las impugna-  dos diferentes instituciones, que en realidad no tie-
ciones son bastantes frecuentes y que la duracién nen conexion, surge la doctrina de que *‘la decisién
total de los procedimientos aumenta sustancial-  de un jurado civil sobre cuestiones de hecho en un
mente (242). Este problema de la proliferacion de  juicio en el cual el juez no hubiese cometido error
las impugnaciones y el consecuente atraso en los  |egal era definitiva y no se la podia revisar en ape-
procesos ha sido eliminado mediante la apelacion lacion’ (246). Los dos institutos referidos son:
limitada (243). Nuevamente se sefala la necesidad a) El jurado decide sobre pruebas; b) se conside-
de limitaciones en el proceso de impugnacion ra que el jurado es un baluarte contra la opresion
(244), no solo del objeto (nimero y tipo de resolu- ilegal (que la corona inglesa podia ejercer contra
ciones recurribles por apelacion), sino también a la los jueces). La doctrina establece que ‘‘en lo que
situacién del juez ad quem con respecto al tipo  atafie a los tribunales federales norteamericanos
de revision que se pretenda, de hecho o de dere- fue elevada a la dignidad de principio constitucio-

cho. En la mayoria de los estados de los Estados nal por la disposicion de la Constitucién que nin-
Unidos de América se produce un juicio de novo gun hecho juzgado por un jurado (en una accién
cuando se impugna una resolucion. Implica reabrir de derecho) serd examinada de nuevo por los tri-
la causa, es decir: “En el juicio de novo, el tribunal bunales de los Estados Unidos de América, si-
tiene desde luego, la misma libertad de accion que no de acuerdo con las reglas del derecho co-
si el juicio ante el tribunal inferior jamas se hubiese muin’’ (247).

realizado. Pero en la apelacion, el tribunal de ape- Cuando lo que resuelve un jurado no es una
lacion act(ia denitro de un marco de severas restric- verdadera cuestion de derecho, el juez esta obliga-
ciones en cuanto a los asuntos que puede revisar y do a dictar el veredicto vy, si el veredicto es dado
las decisiones que puede adoptar. Esas limitaciones por el jurado, entonces ‘‘el juez tiene el deber de

difieren seg(in la ndole de los procedimientos en rechazarlo” (248). Pues, si es de derecho, el que
el tribunal inferior'’ (245). El sistema judicial de  resuelve es el jurado, dictando el veredicto. En este
los Estados Unidos es sumamente complicado por supuesto, si el juez no rechazd el veredicto del

(240) CAPPELLETTI, M., supra nota 82, p. 280.

241 3 “ s -
(241) Ib“d- P. 38 “Lo que equivaldria a un ulterior estimulo para las impugnaciones.
(242) Ibidem, p. 47.

(243) Idem, p. 47.

(244) llzlu:;téﬁcli%gp?la:iién tlilo es lo mismo que imponer limitaciones a la apelacién; lo primero es atinente al objeto de
en el proceso mislx)r? _elresolucmnes apelables y, lo sezundo, es relativo al objeto de la apelacién (pero ubicados
0); 1o que el juez puede hacer en la alzada: si puede recibir nuevos hechos y pruebas, o no. ..

(245) MAYER, L., supra nota 239, p. 270.
(246) MAYER, L., op. cit., p. 272,

(247) Ibid, p. 272.

(248) Ibidem,p. 272,
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jurado que estd viciado, entonces el tribunal de
apelacion puede “‘corregir el error legal del juez
anulando el fallo dictado de conformidad con el
veredicto” (249), “por tanto, . el tribunal de
apelacion, . . ., respeta la supremacia del jurado en
las cuestiones de hecho, interviniendo solamente
cuando en realidad no se plantea una cuestién de
hecho' (250). En la practica no se da una division
clara en lo que al tipo de cuestiones un jurado
falla, de donde a veces su veredicto no es solo
sobre hechos, sino que se relaciona con cuestiones
de derecho.

Por otro lado, el juez tiene la facultad de re-
chazar el veredicto del jurado contrario a la prue-
ba. En este supuesto, también el tribunal de apela-
ciones podra rechazar el veredicto.

En cuestiones de errores de hecho el tribunal
de apelacion esta limitado y, lo que puede hacer,
como maximo, seria ordenar un nuevo juicio, con
nuevo jurado. Pero en cuestiones de derecho, tiene
amplias facultades (251).

Dentro de los errores de derecho se reconocen
dos tipos, los mismos que conoce nuestra casacion:
errores in procedendo y errores in iudicando. Los
errores de derecho de fondo, o de derecho sustan-
tivo que puede cometer el juez estadounidense en
las diferentes etapas del “juicio’” ocurren: a) cuan-
do el demandado o contrademandado opone la ex-
cepcion de falta de derecho; b) cuando después de
evacuada la prueba del actor, el demandado pide
que se le libere de responsabilidades si las pruebas
no sirven para probar los alegatos que este hace (el
actor) al formular su demanda; c) cuando se pide
que el veredicto del jurado sea dirigido; d) o que el
juez instruya al jurado sobre las disposiciones apli-
cables a los hechos; e) cuando se pide al juez que
rechace el veredicto por ser contrario —de modo
claro— al material probatorio. Si el juez comete un
error en cualquiera de los supuestos anteriores, el
proceso es revisable en apelacion ante el Tribunal
de apelacién y, en un “juicio de derecho"’.

Si el tribunal, al conocer de una apelacién

D —

(249)
(250)
(251)
(252)
(253)
(254)

Ibid, p. 272.
Tbidem, p. 272.

MAYER, L., op. cit., p. 275.
Ibid, p. 278.

garantias se vuelve contra el sistema’.
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constata un error de derecho, cometido por un
jurado, entonces ordena un nuevo juicio, pues esta
inhibido de dictar un nuevo fallo contra el veredic-
to del jurado (252). Si lo que detecta es un error
del juez, dicta la correccion pertinente.

Es importante sefialar que el proceso civil esta-
dounidense es complicado, maxime si se le preten-
de estudiar de modo general, pero en sintesis, el
Tribunal de apelacién puede hacer lo siguiente: si
lo que se apela es un fallo que contiene un error
del juez, el juez ad quem puede dictar la correc-
cion por el mismo, o bien, ordenar al inferior que
dicte un nuevo fallo (es un examen de derecho).

Si la apelacién es producto de un error come-
tido por un jurado, el Tribunal de apelacién puede
ordenar un nuevo juicio, con un nuevo jurado, pa-
ra que resuelva el asunto. En este caso la cuestion
es un poco complicada y tiende a alargar el proce-
so, de lo cual se quejan los abogados estadouniden-
ses (253).

En las dos situaciones se hace una revision de
derecho, solo que la solucion es diversa. Hay otro
tipo de fallos, los llamados ‘‘de equidad”. En estos
casos el Tribunal de apelacion revoca y dicta una
nueva resolucién, o bien ordena al inferior que la
dicte nuevamente.

En el proceso estadounidense el juez ad quem
revisa las cuestiones de derecho, como dice
Cappelletti, con el inconveniente de que por los
excesos en las garantias el proceso se atrasa (254).

Se valora el “juicio” del juez de primer grado
hasta tal punto que, en caso de necesitarse un nue-
vo fallo, solo se puede producir cuando existido un
error del juez. Y cuando lo cometié un jurado, le
corresponde a otro jurado (l6gicamente, en un
nuevo juicio) dictar el nuevo fallo. El juicio de
novo se da solo en el supuesto antes referido y
después de un examen previo del primer proceso.
1. La pelacion en el proyecto Chiovenda.

En el proyecto Chiovenda, el proceso es mu-
cho mas simple que en el sistema estadounidense.

MAYER, L., op. cit., p. 272, pueden verse estos aspectos.

servicios del sistema judicial, como lo
CAPPELLETTI, M., supra nota, 82, p. 279, es de
textualmente nos dice: “el exceso de




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

Lo que se hace es apelar de la sentencia, se propo-
nen pruebas y hechos (inclusive nuevos) al momen-
to de interponer el recurso, lo cual se hace por
escrito. A su vez, se sustancia en dicho escrito la
apelacion ante el juez a quo (al igual que en nues-
tro proceso). El juez a quo notifica la apelacion a
las otras partes. Es posible adherirse a la apelacion;
pero se rechazaré la adhesiva, si la principal fue
propuesta fuera de término. Posteriormente se en-
via el expediente al superior para que resuelva.
Ante el juez ad quem se presenta un nuevo alegato,
en donde se puede volver a exponer nuevos hechos
y nuevas pruebas.

El tribunal, si lo considera oportuno, sefiala
fecha para el debate oral de la apelacion, el cual
puede ser, a juicio del tribunal, una renovacién del
debate de primera instancia. Luego dicta la resolu-
cion manifestandose sobre todos los puntos con-
trovertidos de la apelacion (255).

El proyecto Chiovenda esta basado, funda-
mentalmente en los codigos austriaco, germano y
hdngaro.

Como se pudo apreciar, la apelaciébn es un
nuevo proceso, pero el juez tiene amplias faculta-
des en lo que a material probatorio respecta. Si el
tribunal considera que no son necesarias mas prue-
bas, o que necesita pruebas rechazadas por el juez
a quo, entonces ordena lo que considera pertinen-
te. Puede repetir el debate o parte de él. Se recha-
zaran los documentos, hechos y nuevas pruebas,
aportadas o pedidas por las partes, si estas no las
exponen al plantear la ““demanda’” de apelacion (el
escrito de apelacion) (256).

Esta apelacion es en realidad un “juicio de
novo”. El juez de apelacion no solo tiene las mis-
mas facultades que el juez de primera instancia,
sino que el proceso tiene un “procedimiento’” ana-
k:.ngo. Antes del debate se realiza una audiencia pre-
via o Preliminar si se estima conveniente (por parte
de) t"bu"f")- Para que se aclaren “las cuestiones
:s:.t;:v:cr)tr:?aars'lo(:ea:?:;ar a los eventuales (_1efec-
Prueba a disposicion y ::a:::: de los fTi.e(.ilos de

o ' al de dirigir a las
Partes las peticiones y provocar T
de las mismas que comsidior as declaraciones

oportunas. . ."” (257).

e ————
(255) CHIOVENDA, G., supra nota 179, p. 4
(266) CHIOVENDA, G., op. cit., p.
(257) Ibid, p. 452, art. 182, Proyecto Chiovenda.
(268) ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N.
(269) ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N.
(260) Ibid, p. 18.
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Puede ser que la audiencia previa no sea necesaria,
entonces no se realiza (es una facultad de juez). En
este caso fija de una vez la fecha del debate oral.
Una vez realizado, pronuncia la sentencia.

La colegiatura en los tribunales de primer gra-
do.

En relacion con la oralidad, a menudo se supo-
ne que el proceso oral en primera instancia solo es
posible con un juez compuesto de varios miembros
(tribunal o colegio). Por otro lado se habla de la

2.

instancia Gnica.
Son dos los supuestos y totalmente infunda-

dos: a) que la primera instancia deba ser necesaria-
mente realizada ante un tribunal, si el proceso es
oral, b) que el proceso oral es irreproductible, a los
efectos de una apelacién. Con respecto al segundo
supuesto, podemos decir que existen procesos im-
pugnativos en paises con sistemas procesales ora-
les.

Algunos autores consideran que la primera ins-
tancia en un sistema oral solo es posible ante un
tribunal colegiado. Inmediatamente rechazan la
idea (de un sistema oral) por la cantidad ingente de
juzgadores y el gasto excesivo que esto significaria
para un pais subdesarrollado (o en vias de desarro-
llo, como se acostumbra decir, para atenuar la cru-
deza de tal concepto) como el nuestro (258).

Nos dice Alcala-Zamora y Castillo que es reco-
mendable, si se trata de un juez unipersonal el que
dicta el primer grado, que sean dos instancias
(259). Es facil comprender las razones para justifi-
car la existencia de la segunda instancia si el juez
de la primera es unipersonal. La impugnacién exis-
te para corregir los errores o vicios de la primera
instancia. Logico es suponer que un solo juez (uni-
personal) puede cometer errores que un tribunal
(por el hecho de ser varios los jueces), no co-
meterd. Asimismo seria aventurado decir que por
ser el proceso oral, no requiere de mas de una
instancia. Por el contrario, es “’perfectamente com-
patible con ella” (260). Es més, ain cuando la
primera instancia fuere dictada por un tribunal co-
legiado, es susceptible de ser revisada en una segun-
da instancia por el hecho de que sean varios jueces

47-57, que localizan los articulos 174 a 188 del Proyecto de este autor.
464, art. 182, Proyecto Chiovenda. :

» Supra nota 163, p. 18.
» Supra nota 163, p. 18.
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los que fallan, no estdn excentos de errores; pue-
den cometerlos y en esta inteligencia se requiere
una doble instancia.

Lo mas conveniente es una primera instancia
compuesta por un juez (tribunal unipersonal) vy,
una segunda instancia con juez colegiado (tribu-
nal), al igual que nuestra legislacion actual (261).
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La cantidad de jueces que formen el colegio es
importante. Una cantidad excesiva de ellos produ-
cira y sera causa de atrasos en el proceso y, lo
encarece innecesariamente. Como dice Cappelletti,
“tres jueces son, en linea de principio, mds que
suficientes para decidir seria y no pomposamente
una causa en sede de gravamen” (262).

CONCLUSIONES

De lo que ha sido el objeto de nuestro estudio
podemos concluir:

1. Con la impugnacién se corrigen y enmiendan
las resoluciones que tienen algn vicio o error.

2. La impugnacion es un proceso y no la simple
apertura a un proceso. Si es usada para combatir

una resolucién viciosa, erronea o injusta, entonces -

el procedimiento que se despliega después de la
interposicion del recurso —impugnacion— constitu-
ye un proceso. La impugnacion tiene razén de ser
en el tanto en que pueda darse una nueva resolu-
cion —sentencia—. La interposicion del recurso y
su resolucion son parte de un proceso impugnativo
que tiene por fin inmediato la correccion del error,
vicio, violacion, nulidad o cualquier otra forma de
injusticia en que incurrid la resolucion impugnada
y, por fin mediato, la obtencién de la pretension
que origind o fundamenté la demanda. Ante todo,
el Derecho Procesal tiene un compromiso priorita-
rio que es la justicia. De ahi que la impugnacion es
siempre un proceso fiscalizador de otro, donde se
emitié una resolucién viciosa o que aparenta serlo.

3. La impugnacién, como proceso, es autdbnoma
respecto del proceso en que se interpone pues tie-
ne un régimen juridico propio. De ahi que se la
considere que es un proceso especial por razones
juridico procesales. Su especialidad radica en un
imperativo eminentemente procesal y no practico.

e —————

(261) CAPPELLETTI, M., supra nota 82. p. 280-1.
(262) Ibid, p. 281.

4. En cuanto a los tipos de impugnacién que
existen es preciso simplificar su nomenclatura.
Condicién esta, que en linea de principio se cum-
ple en Costa Rica.

5. Por otro lado, en la basqueda del mejor siste-
ma de clasificacion de los procesos de impugna-
cion, el mas conveniente parece ser el de los verti-
cales y horizontales. Deben eliminarse los procesos
impugnativos inGtiles y, en su lugar atender los que
genéricamente podrian ser: el horizontal limitado,
el vertical que examina en “justicia” vy, el vertical
que examina sobre cuestiones de derecho (nica-
mente.

6. Otros lineamientos generales en el uso de la
impugnacion atafen a aspectos cualitativos (necesi-
dad de motivacion y simplificacion del procedi-
miento) y cuantitativos (nimero de apelaciones
dentro de cada proceso).

7. EIl régimen de las apelaciones en nuestro orde-
namiento procesal civil padece de algunos defectos
que es necesario corregir. Se pierde tiempo impor-
tantisimo cuando el apelante utiliza sin “responsa-
bilidad” la impugnacioén, para atrasar la ejecuciéon
del fallo. Salvo lo que se refiere a la condenatoria
en costas, no existen mecanismos para sancionar
las impugnaciones infundadas.

8. Respecto de la apelacién del abogado director
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sin “poder”’, debe tenérsela como un mandato taci-
to para actuar en defensa de los intereses del clien-
te ausente, eliminando la necesidad de ratificacion.
Queda a salvo la posibilidad de que el cliente decli-
ne el “‘recurso’’ del abogado director.

9. Los efectos de la apelacion deben tratarse
como ‘‘suspensivos’’ y ‘‘no suspensivos’’, que es lo
mds técnico, ya que ese es el efecto que al apelante
importa. Se puede establecer una norma genérica
para que la apelacion sea siempre suspensiva, salvo
que la ley diga lo contrario.

10. En la apelacion de hecho, de mantenerse la
misma, lo que parece idéneo en un sistema como
el nuestro, donde el juez a quo rechazé el recurso
"“de derecho’’, es necesario aceptar las ‘“‘fotoco-
pias’ en el supuesto del inciso 4, parrafo final del
articulo 877 del C. de Proc. Civ. Logicamente, de
la fidelidad de éstas responde quien las aporta.

11. La no reforma en perjuicio debe mantenerse
y, expresamente establecerse como un principio de
la impugnacién en general y, no solo de la apela-
cion.

12. El meollo del problema de la impugnacion en
nuestro proceso plenario radica en el hecho de que
este proceso es sumamente largo y, normalmente

(Editorial Universitaria, Guatemala, 1973) I.
ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N., “Bases pa-
ra redactar el articulado del proyecto del cédigo
procesal civil costarricense” REVISTA JUDICIAL,
(Corte Suprema de Justicia, Afio 2, No. 7, marzo
San José, 1978) 17-40, ' ’
S:Cf:;é;iAh;eOnRA Iy CASTILLO, N., Estudios
eral e historij

(1945-1972) (Instituto de Investi:aci‘:)er:espjszdsi
cas, UN.AM., México, 1974) I1.
ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N. “Estructu-
ra propuesta al cédigo procesal civi/”’ REVISTA
CIENCIAS JURIDICAS, (U.C.R. Colegio de Abo-
gados, C.R. No. 36, set.-dic., 1978) 127-31.
ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N., Derecho
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ocupa mucho tiempo concluirlo. Contribuye a esto
lo que hemos llamado un “distorsionamiento’” del
uso de la impugnacion. Lo anterior se nota en la
falta de limites cuantitativos y cualitativos de la
““apelaciéon’’. No debe ser impugnable toda resolu-
cion, sino solo aquella que la ley fije.

13. Cualitativamente, limitar la apelacion no signi-
fica otra cosa que educar a los litigantes. Que se
haga uso de la apelacion en el entendido de que lo
que se pretende es una revision de una resolucion
judicial y no la repeticion del proceso anterior. La
impugnacién es otro proceso mas abreviado que el
de primera instancia.

14. En cuanto a la oralidad y la escritura, hemos
presentado las ventajas y desventajas de cada siste-
ma para que el lector forme su propio criterio.

Técnicamente el proceso oral es el mas aconse-
jable. La apelacion se interpone motivando el re-
curso, se inmediatiza y concentra la prueba y, de
lo mas importante, se limitan a unas pocas las ape-
laciones. Casi por regla general solo se impugna la
sentencia.

Si bien en el proceso escrito no se puede lo-
grar la celeridad y sencillez del oral, si puede inten-
tarse una restructuracion en busca de lo mas con-
creto y abreviado. Y, un primer paso es limitar el
nimero de resoluciones recurribles.
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ANEXO No. 1

PRIMER REGLAMENTO PARA LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA EN QUALQUIERA INSTANCIA

CAPITULO 1

De la Corte Superior de Justicia,
sus atribuciones, y recidencia.

Art. 1. Para ser individuo de la Corte Superior de
Justicia se necesitan las qualidades que exige el articulo 9
de la Constitucion, y ademas ser de instruccion y morali-
dad conocida.

Art. 2. La Corte Superior de Justicia tiene las atribu-
ciones que seiala el art. 92 de la misma Constitucion.

Art. 3. Ella formara el arancel de los derechos que
deban llebarse a todos los Tribunales de Justicia y las
ordenanzas para su regimen interior, y fixando en esta los
dias de su despacho con presencia de los asuntos en que
deba ocuparse, las pasara con el arancel & la Asambléa
para su aprovacion, 6 reforma.

Art. 4. Nunca podra despachar difinitivamente asun-
to alguno con menos de tres individuos, debiendo ser uno
de ellos Letrado.

Art. 5. En el despacho difinitivo de los negocios serd
lo que decida la mayoria absoluta; pero si esta la formasen
dos, uno de ellos debera ser el Presidente, 6 Fiscal.

Art. 6. Antes de entrar en el examen de qualquiera
asunto en vista, se resolvera si segun la Ley halugar al de
revista, y si lo hubiese sorteara la Corte tres de sus indivi-
duos para que voten en vista dos de entre los Legos y uno
de los Letrados.

Art. 7. Para fallar en revista se asociaran los dos Ma-
gistrados excluidos con el suplente, 6 suplentes que hayan
quedado sin votar en vista, y con Letrados que nombrard
la misma Corte, 6 en defecto de estos Bachilleres en dere-

cho, 6 Alcaldes hasta completar el numero de cinco Jue-
ces,

Art. 8. Estos adjuntos deben tener las mismas quali-
dades que los Magistrados propietarios exepto la edad en
que basta la mayor(a, y pueden ser recusados por las mis-
mas causas establecidas por las Leyes que estos.

' Art, 9 Para los autos de substanciacion en qualquie-
ra lmt§nma basta un solo individuo con tal que sea Letra-
do, y sin este no bastar4 qualquiera numero de Legos.

Art. 10, Pugsta_: las cauzas en estado de sentencia las
verdn todos los individuos que van 4 votar sin que haya
relator.

Art. 11. En los recursos de nulidad é injusticia noto-
ria de las sentencias de 1a. instancia conocera la Corte, y
solamente se admitirdn quando no haya lugar 4 la apela-
cion por razén de la quantiay se interpongan dentro de
ocho dias siguientes al de la notificacion de la sentencia,

cuyo conocimiento sera para solo el efecto de reponer el
proceso y condenar al Juez en las costas y perjuicios que
haya sufrido la parte: en los demas grados no habra este
recurso.

Art. 12. Las cauzas criminales solo tendran lugar a la
suplica, quando la sentencia de vista no sea de un todo
conforme & la de la primera instancia, y se imponga pena
de muerte; destierro, o precidio de mas de quatro afos.

Art. 13. En todas las cauzas criminales gue se remi-
tan por los Jueces, y en los que comprende el articulo 32,
1, 2 y 3 de la Constitucion, serd oido el Fiscal, el reo, y el
acusador si lo hubiere.

Art. 14. De las sentencias de 1a. instancia solo se
admitira apelacion en cauzas civiles sobre propiedad quan-
do el interez del pleito exeda de ciento cincuenta pesos, 0
sea incalculable y se admitira tercera Instancia en los que
exedan de mil, 6 quando el interés es incalculable, si la
sentencia en segunda Instancia no es confirmatoria de la
primera.

Art. 15. De la declaratoria de tener lugar 6 no el
recurso, solo se admitira apelacion quando fuese hecha
por Jueces, de 1a. Instancia, y solo en el efecto devoluti-
vo.

Art. 16. En los juicios sumarisimos, de posecion se
executarad la sentencia de 1a. Instancia sin embargo de
apelacion, y no habra lugar a tercera Instancia.

Art. 17. Quando las sentencias sean conformes solo
se admitira la tercera instancia exediendo el interéz de dos
mil pesos, 6 presentandose nuevos instrumentos por algu-
na de las partes con juramento de no haberlos encontrado
antes ni sabido de ellos & pesar de haber hecho las diligen-
cias oportunas.

Art. 18. La Corte de Justicia hara visitas de carcel
extensivas & todos los reos que existan en el lugar de su
recidencia: en ellas se presentaran todos los presos, y los
Magistrados ademas del examen que se acostumbra hacer
sobre el estado de las cauzas, conoceran las habitaciones y
el trato que se les da, y si las priciones que tienen exeden
de lo mandado por el Juez, 6 si estan incomunicados no
habiendose prevenido; remediardn los abusos y defectos
de los Alcaydes, y remitirdn las providencias que corres-
pondan a sus facultades.

Art. 19. Siempre que un preso pida audiencia, y su
cauza penda de la Corte, pasard un Magistrado a oirle
dando cuenta a la misma de quanto exponga.

Art. 20. Determinada qualquiera cauza civil 6 crimi-
nal debe darse & las partes testimonio si lo piden & su costa
para imprimirlo, 6 para el uzo que estimen exeptuandose
aquellas en que la decencia publica exija se vean a puerta
cerrada.



Art. 21. La Corte conocera sumariamente en las cau-
zas de recusacion que se ofrescan contra individuos de ella
misma llamando al Suplente que corresponda en caso de
tener lugar.

Art. 22. Conoceré asi mismo en apelacion de las cau-
zas criminales que segun la Constitucion del Estado co-
rresponden en primera Instancia al Comandante General:
propondrad ternas al P. E. para los Jueces Letrados de
primera Instancia, o Acesores si los hubiere.

Art. 23. No puede la Corte de Justicia: 1) mezclarse
en el Poder Legislativo, Executivo, ni formar reglamentos
para la execucion de las Leyes; 2) suspender bajo pretesto
alguno el cumplimiento de las Leyes, y ordenes que se le
comuniquen por los conductos correspondientes; 3) pro-
ceder contra alguno de los funcionarios publicos, sin que
por la autoridad que corresponde pro la Constitucion se
haya declarado haber lugar & la formacion de cauza; 4)
pedir ni a efecto de ver las cauzas pendientes en los Tribu-
nales inferiores & exepcion de quando se interponga apela-
cion de auto interlocutorio & que halla lugar segun la Ley
en cuyo caso la devolbera, hecha la declaratoria corres-
pondiente.

Art. 24, Tampoco pueden sus individuos obtener
comicion ni otro destino que no sea el despacho del Tri-
bunal en los negocios de su conocimiento y es prohibido a
qualquiera de ellos abogar, dirigir 6 manifestar su opinion
en qualesquiera negocios judiciales pendientes.

Art. 25. La Corte Superior de Justicia tendra un Se-
cretario de fuera de su seno, mayor de edad, al qual podra
suspender, y separar quando lo estimen conveniente.

Art. 26. Serd nombrado y examinado por ella misma
y tendra el sueldo de veinte y cinco pesos y los derechos
de arancel: en los asuntos de parte, este autorizara como
Escribano en el despacho de los negocios civiles y crimina-
les, y también hard de Secretario en los acuerdos del Tri-
bunal.

Art. 27. Habra un oficial nombrado y examinado en
los mismos terminos que suplira las faltas del Secretario, y
tendrd el sueldo de diez pesos con el aumento de cinco
pesos y los derechos de actuacion quando haga este suple-
mento.

Art. 28. La Corte recidird y tendra sus sesiones don-
de recidan las Supremas Autoridades del Estado.

CAPITULO 11

De la Administracion de justicia
en primera instancia.

Art. 29. Los juicios escritos en primera Instancia
continuaran ante Jueces Letrados nombrados por el Go-
bierno 4 propuesta en terna de la Corte los que tendran
exclusivamente el conocimiento de todas las cauzas civi-
les, contenciosas, y criminales que ocurran en el departa-
mento de su jurisdiccion.

Art. 30. Por ahora nombrara el Gobierno sin necesi-
dad de propuesta de la Corte tres Jueces de esta especie,
destinando dos de ellos uno para cada departamento con-
forme 4 la divicion hecha en el decreto de 13 de Octubre
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con exclucion de la Capital, y los Pueblos de Curridavat, y
Acerr{, 4 que se destinara el otro.

Art. 31. El sueldo de los Jueces de 1a. Instancia sera
el de trecientos pesos cada uno de los que se les subminis-
traran por la Caxa Publica cien pesos, y se les pagaran los
doscientos por los fondos de propios de los Pueblos de su
jurisdiccion distribuidos por el Gobierno con proporcion
al censo de cada uno, gozando 4 mas de esto los derechos
de actuacion de su oficina y la cartulacion exclusiva del
Pueblo de su recidencia que serd la cabezera respectiva.

Art. 32. Entre tanto se nombran y posecionan los
tres Jueces Letrados, la administracion de Justicia recidira
en uno como hasta aqui.

Art. 33. Para que haya juicio civil escrito, es necesa-
rio que el interez del asunto exeda de cien pesos.

Art. 34. Las atribuciones de los Jueces Letrados se-
ran las mismas que le sefiala el capitulo 2 de la Ley de 9
de Octubre de 1812, en quanto no se oponga a la Ley
Fundamental, o 4 la presente.

Art. 35. A mas de estas tendran el conocimiento en
apelacion verval de las terminaciones dadas por los Alcal-
des Constitucionales en asunto cuyo interéz no exeda de
cien ‘pesos ni baje de veinte y cinco, 6 sea indefinido, lo
que practicard oyendo de nuevo & las partes luego que se
les presente certificacion de la terminacion dada con in-
conformidad de alguna de ellas para cuyo acto no serd
necesario nombramiento de hombres buenos, y en conclu-
cion fallard confirmandola, revocandola 6 enmendandola,
cuya diligencia se sentard en un libro que debe llebarse al
efecto en donde se incertara cada certificacion dandose 3
la parte otra de lo resuelto que deberd el Alcalde respec-
tivo executar.

Art. 36. Por este trabajo llebarad el Juez, segun el
punto que se ventile, derechos que no bajen de quatro
reales ni exedan de un peso que satisfaran las partes, por
mitad del todo una de ellas conforme a derecho.

Art. 37. Ygual apelacion habra de las terminaciones
sobre injurias 6 faltas leves.

Art. 38. Se faculta @ los Jueces de 1a. Instancia para
imponer por sentencia la pena de tres meses de obras
publicas previa instruccion de cauza, sin confirmacion de
la Corte Superior, y multas que no exeda de veinte y
cinco pesos por delitos menores como heridas leves y hur-
tos que no lleguen a diez pesos no siendo de Ganados
bacunos y caballares.

Art. 39. Toda sentencia debe contener tres partes,
relacion del hecho, las Leyes o doctrinas en que se funde,
y la resolucion aplicandolas al caso.
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Art. 40. Los Alcaldes Constitucionales de los Pueblos
exerceran en ellos el oficio de conciliadores por negocios
civiles, 6 sobre injurias nombrandose previamente un
hombre bueno por cada parte.

Art. 41. Las funciones de estos no son las de abogar
por los que los nombren, sino la de proponer al Juez
medios conciliatorios los mas eficaces para cortar el pro-
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greso del pleito, y darle dictamen para resolver en las
terminaciones vervales.

Art. 42. El Alcalde no debe conformarse presisamen-
te con su dictamen, y dara su resolucion dentro de tercero
dia a lo mas de oida la demanda.

Art. 43. Se llebaran dos libros, uno con el titulo de
conciliaciones, y otro con el de terminaciones vervales
ambos en papel de oficio; en el primero se sentaran las
providencias que dieren en negocios que segun esta Ley
puedan ventilarse en juicio escrito, y en el segundo las que
no.

Art. 44, En las conciliaciones debera firmar el Juez,
partes, hombres buenos y dos testigos no habiendo Escri-
bano notificandose antes & los interesados, y poniendose
al fin de la acta la razon de conformidad, 6 inconformi-
dad: quedando las partes conformes, se cumplird executi-
vamente con lo resuelto por qualesquiera quantia, dando-
se certificacion para acudir al efecto al Juez Letrado del
Departamento, caso que voluntariamente no se cumpla
por quien corresponda. La misma certificacion se dara 4 la
parte que la pida para igual efecto en caso de inconformi-
dad de alguna de ellas.

Art. 45. La acta debe contener relacion suscinta de la
demanda, razones alegadas por las partes, y resolucion.

Art. 46. Quando ante el Alcalde competente se pu-
siese demanda contra alguna persona que exista en otro
Pueblo se le citard por medio de oficio al Juez de su
recidencia con asignacion de termino bastante; y no com-
pareciendo dentro de el por si 6 procurador se dara al
presentado certificacion de haver intentado sin efecto por
medio conciliatorio con la que acudira al Juez Letrado &
entablar su demanda por escrito. La misma certificacion
para igual efecto se dard al demandante, si estando en el
lugar el demandado no comparece siendo citado dos veces
por el Juez.

Art. 47. Si la demanda fuere sobre retencién de efec-
tos de un deudor que pretenda substraerlos, ¢ sobre inter-
diccion de nueva obra, G otras cosas de igual urgencia, y el
actor pidiese al Alcalde que desde luego probea provicio-
nalmente para evitar el perjuicio de la dilacion, lo hara as{

el Alcalde sin retraso, y procederd inmediatamente 4 la
conciliacion.

Art. 48. En las demandas que segun esta Ley no
deben ventilarse en juicio escrito, hara el Alcalde nombren
las partes hombres buenos que digan con él las razones
que se Expongan y oido el dictamen de aquellos, daré la
determinacion que jusgue arreglada 4 lo mas dentro de
tercero dia, lo qual se sentara con relacién del hecho y
razones en el libro de terminaciones vervales, firmando el

Alcalde, hombres bueno i
alde, s, Y dos testigos, y en sequi
notificara 4 las partes. os. v Pldh so

Art. 49, Si estas se conformaren executars el Alcalde
I(? resuelto; como tambien no habiendo lugar 4 |a apela-
cion para ante el Juez Letrado, Yy si lo huviere interponien-
dola alguna de las partes en el acto de la notificacion dara
certificado para los fines que expresa esta Ley.

Art. 50. En los delitos graves no habra conciliacion
ni terminacion verval, sino que los Alcaldes deben presisa-
mente instruir sumario y dar cuenta con él al Juez de
Letras asegurando la persona del procesado con arreglo &
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las Leyes para su remicion
to.

4 la cabezera del Departamen-

3

Art. 51. En los delitos leves, é injurias, se recibiran
declaraciones que deben estamparse en el libro de termi-
naciones vervales y previo nombramiento de hombres bue-
nos hechos por el ofensor y ofendido, dara el Alcalde la
determinacion oido el dictamen de aquellos, pudiendo im-
ponerse en estos casos hasta un mes de pricion, multas
que no exedan de veinte y cinco pesos, condenacion de
perjuicios, satisfaccion & la parte ofendida, y otras correc-
ciones menores, debiendose aplicar las multas & los fondos
de propios del respectivo Pueblo, y lo que asf se resolviese
se executara sin remedio por el mismo Alcalde.

Art. 52. La conciliacion no es necesaria para entablar
juicios vervales, ni tampoco en los de concurso a capella-
nias colativas, ni otras cauzas colectivas en que no cabe
previa avenencia de las partes. En esta ultima clase se
comprenden las cauzas que interesan & la Hacienda Publi-
ca, a !os propios de los Pueblos, & los establecimientos
publicos, 4 los menores, & los privados de la administra-
cion de sus bienes, y a ias herencias presentes.

Art. 53. Tampoco debe proceder el juicio conciliato-
rio para hacer efectivo el pago de todo género de contri-
buciones tanto del Estado como Municipales ni para los
creditos dimanados del mismo origen.

Art. 54. Tambien no es necesario para intentar los
interdictos sumarios, y sumarisimos de posecion el de de-
nuncia de obra nueva para interponer un retracto, promo-
ver la formacion de Inventarios, particion de herencia, ni
para otros casos urgentes de igual naturaleza; pero si hu-
viese de proponerse despues demanda formal que haya de

cauzar juicio contencioso, precedera presisamente el con-
ciliatorio.

Art. 55. En los Juicios de concurso no es necesario el
medio de la consiliacion para que los acredores puedan
repetir sus creditos; pero para pedir judicialmente qual-
quiera Ciudadano el pago de una deuda aunque dimane de
escritura publica, se intentara antes dicho juicio de conci-
liacion, y no aviniendose las partes se procedera acto con-

tinuo al embargo de bienes para cortar perjuicios del acre-
dor.

Art. 56. Quando el Alcalde competente cite 4 algun
Ciudadano para el acto conciliatorio, y se deniegue & con-
currir podré imponerle multa desde uno hasta cinco pesos,
segun las circunstancias del caso, y del demandado, dando
la certificacion de que habla el art. 45.

Art. 67. Estas multas seran aplicadas a los fondos de
propios.

Art. 58. A los juicios conciliatorios podra asistir por
medio de procurador con poder especial, debiendo de ser
por escritura publica en los casos que la quantia exeda de
cien pesos, y en un documento simple firmado con dos
testigos en caso de que sea por cantidad menor.

Art. 59. Quando sean demandantes, o demandados el
Alcalde unico, 6 todos los de un pueblo, se celebrara la
conciliacion ante el Regidor, primero en orden y si lo
fueren los Alcaldes y el Ayuntamiento en cuerpo, exerce-
rad las funciones de conciliador el Alcalde 10. del afio ulti-
mo, y si se tratase de un negocio de interéz comun se
ocurrira al del Pueblo mas inmediato que no lo tuviere.




Art. 60. Los Alcaldes llebaran para pago de papel y
escribiente, dos reales por cada acto, determinacion ¢ con-
ciliacion no exediendo de una foxa, y si pasare un real por
cada una de ellas que exigirdn de las partes por mitad;
iguales derechos por las certificaciones que dieren de las
partes que las pidan.

Art. 61. Conoceran tambien los Alcaldes de los Pue-
blos sobre asuntos civiles hasta que lleguen & ser conten-
ciosos entre partes; en cuyo caso las remitiran al Juez del
Partido.

Art. 62. Podrdn asi mismo conocer 3 instancia de
parte en las cauzas gue aunque contenciosas son urgenti-
simas y no dan lugar & acudir al Juez del Partido como la
prevencion de un inventario, la interposicion de un retrac-
to, y otras de esta naturaleza, remitiendolas al Juez, eva-
cuado que sea el objeto.

Art. 63. En las cabezeras de Departamento en que
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recida el Juez Letrado no exerceradn los Alcaldes las fun-
ciones sefaladas en los dos articulos anteriores limitando-
se a las demas que las van conferidas.

Al Consejo Representativo - Dado en San José a los
diez y seis dias del mes de Enero de mil ochocientos vein-
te y seis - El Diputado Presidente - Jose Maria Arias -
Cecilio Umaiia - Diputado Secretario - Pedro Zeledon Di-
putado Secretario.

Sala del Consejo San Jose Enero veinte y cinco de
mil ochocientos veinte y seis - Pase al Poder Executivo -
Jose Rafael de Gallegos. Presidente - Gregorio Guerrero.
Secretario.

Por tanto: Executese. San Jose Enero veinte y seis de
mil ochocientos veinte seis. Juan Mora - Al Ciudadano
Manuel Aguilar.

2

PRIMER REGLAMENTO INTERIOR DE LA
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA

CAPITULO |

De la Corte Superior de Justicia y
Orden de su Despacho.

Art. 1. En la Corte Superior de Justicia habra un
Presidente, y los Ministros que la Ley requiera segun la
clase de negocios de que se trate, un Fiscal en los casos
que la misma previene, un Secretario con su Escribiente y
un portero.

Art. 2. E| orden del despacho se empesara dando
cuenta el Secretario con las comunicaciones que haya: en
seguida estendera el acuerdo que estas motiven, luego dara
cuenta con los memoriales y escritos de partes gque se
proberdn inmediatamente y por fin se seguira la vista de la
causa 0 pleito que se ha sefialado para aquel dia.

Art. 3. El primer dia havil despues del primero de
Enero de cada afio se darad principio al despacho por la
lectura de este reglamento, de la Ley de 16 de Enero
ultimo y las demas que se dicten sobre regimen y funcio-
nes de |la Corte.

Art. 4. El Presidente y Ministros quando hayan de
tomar posesion de su destino prestardn juramento ante la
Corte con arreglo 4 la Constitucion.

Art. 5. Deben acistir 4 la Sala vestidos de negro.

Art. 6. Estaran alli con circunspeccion y compostura
prestando toda su atencion a los negocios que vean sin
interrumpir al Secretario en el exercicio de sus funciones.

Art. 7. Solo podran exercer la profecion de Aboga-
dos en negocios propios.

Art. 8. No pueden ser testigos en causa alguna ya sea
civil, & criminal & menos que su deposicion sea absoluta-
mente necesaria en cuyo caso con permiso de la Corte se
presentaran ante el Juez para declarar.

Art. 9. No pueden concurrir en calidad de hombres
buenos, ser arbitros de derecho ni arbitradores.

Art. 10. Tampoco pueden percivir de los litigantes
emolumentos ni dadibas de qualquiera clase.

Art. 11. Usaran de firma entera en el obedecimiento
de los decretos del Congreso Federal y de la Asamblea del
Estado y en los acuerdos y despachos que se le libren por
la Corte; de media en las sentencias difinitivas y en las
ordenes y de rubrica en las demas providencias.

Art. 12. Solo la Corte concederd con causa justa las
licencias para ausentarse que solicite qualquiera Magistra-
do por mas de un mes annual.
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CAPITULO 11

Del Presidente

Art. 13. E| Presidente asistird a la Sala como los
demas individuos en todos los dias del despacho no estan-
do legalmente impedido, en cuyo caso se escusard para
que haga sus veces el primer Ministro 6 el que le succeda
en orden de eleccion, pero si el impedimento durare mas
de ocho dias se llamara al suplente Letrado.

Art. 14. El Presidente reunira la Corte quando con-
venga aunque no sea dia sefialado para el despacho ordina-
rio.

Art. 15. Oira las quejas de los litigantes acerca de la
demora en el despacho de sus negocios U otras cosas que
merescan providencia y dard cuenta a la Corte quando
sean graves.

Art. 16. Estara a cargo del Presidente la Policia inte-
rior del Tribunal y hacer que se guarde el orden.

Art. 17. Impondra cilencio a qualesquiera individuo
que falte al decoro debido al Tribunal 6 a alguno de sus
miembros con expresiones, le hara salir de la sala sind
obedeciere y le declarara incurso en la pena de veinte y
cinco pesos de multa aplicados al tesoro que se haran
exibir executivamente por el orden del articulo 68 capitu-
lo 7 si aun recistiere suspendiendo en el acto la sesion.

Art. 18. Podra Ilamar & su Casa a qualesquiera Minis-
tros O subalternos de la Corte que necesite para alguna
ocurrencia urgente del servicio publico.

Art. 19. Sefialara dia para el juramento y examen de
los que se reciban como Abogados, para el de los subalter-
nos de la Corte y para el que deben prestar los Jueces de
primera Instancia que se nombren y hacer el examen de
los Escribanos.

Art. 20. Recibira las escusas de los Ministros y subal-
ternos.

Art. 21. Permitira licencias que no pasen de un mes
en el afio ya sea continuo 6 no 4 los Ministros y abisando
a la Corte podra uzar del mismo tiempo para ausentarse.

If\rt. 22. Solo el Presidente llevara la voz en estrados,
y hara que se entere el Ministro que dude de algun hecho.

Art. 23. No permitira que se interrumpa a los Minis-
tros que hablen en la vista de algun asunto ni a los Aboga-
dos y partes que aleguen en estrados.

) Art. 24. Dirigird al Gobierno las consultas y reclama-
ciones que acuerde |a Corte,

CAPITULO 111

Del orden de seguir las causas.

Art. 25. Para hacer las declaratorias de que habla el
articulo 92, atribucion 3 de la Constitucion del Estado
habra en la sala cinco individuos.
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Art. 26. lgual numero se requiere para fallar en las
causas de que habla la misma atribucion y la primera y
segunda que lo anteceden.

Art. 27. El orden de estas causas sera encabesar el
proceso con la acusacion si la huviere y copia de la decla-
ratoria de haber lugar & formarse: luego se instruird infor-
macidon 0 justificacion sumaria practicandose todas las
diligencias conducentes & esclarecer el hecho y estando
concluidas 4 juicio de la misma Corte se le dara traslado al

Fiscal para que pida lo conveniente y luego al acusado.

Art. 28. Evacuados estos traslados que se daran por
el termino de seis dias, se recivira la causa a prueva.

Art. 29. El termino provatorio no podra pasar de
guarenta dias cuando las probanzas deban hacerse dentro
del Estado y toca & la misma Corte conseder solamente el
que se necesite: quando las pruevas se hagan dentro de la
Republica, el maximun del termino serdn noventa dias, y
quando haya que ocurrir por justificaciones fuera de ella
gueda al arbitrio de la Corte el sefialamiento de termino
bastante.

Art. 30. Dentro de dicho termino se reciviran las
probanzas que pida el Fiscal 6 el acusado,

Art. 31. Solo quando este lo solicite se practicaran
ratificaciones de los testigos del sumario,

Art. 32. Fenecido el termino provatorio se daran
nuevos traslados por igual tiempo al Fiscal, y acusado.

Art. 33. Evacuados se citaran las partes para senten-
cia designando dia para la vista.

Art. 34. El dia que se sefiale tanto el Fiscal como el
acusado podran hablar en estrados, pero ni uno ni otro
estaran presentes a la votacion.

Art. 35. El fallo debe limitarse & deponer de su em-
pleo al acusado, y declararlo inhabilitado para todo cargo
publico si la causa diere merito quedando en lo demas
sugeto al orden Tribunales, y penas comunes.

Art. 36. El fallo de que habla el articulo anterior
conocera en segunda instancia tan solo en las causas del
Gefe, del Vice-Gefe quando haya hecho sus veces, del
Ministro General del Despacho, y de los Gefes, Politico,
Militar y de Hacienda, el Tribunal de tres individuos nom-
brados por el Consejo de entre Diputados y Consejeros
suplentes: en las de otros funcionarios no habra recurso
alguno del fallo de la Corte.

Art. 37. Puestas qualesquiera causas de que conosca
la Corte en estado de sentencia las veran todos los Jueces
que van & votar en ellas, llevando cada uno apuntaciones
el dia de la vista 4 cuyo efecto se le franquearan por el
tiempo que la Corte jusgue necesario segun su voluntad.

Art. 38. El dia que el ultimo Magistrado vuelba los
autos se sefialara el de la vista y se hara saber & las partes
para si quisiesen concurrir 4 alegar en estrados, por si 6
por medio de procuradores.

Art. 39. Oidos los alegatos si los hubiere los Jueces
conferenciaran entre si y se procederd a votacion comen-
sando por el mas moderno.




Art. 40. Todos los Magistrados firmaran lo que resul-
te de la votacion aunque alguno haya sido de opinion
contraria.

Art. 41. Habrad un libro rubricado por el Presidente
en que los Ministros podran escribir sus votos particulares
sin fundarlos con tal que lo hagan el mismo dia que se
firme la sentencia y se custodiard en la mesa de la Sala
vajo llave separada que sera a cargo del Presidente.

Art. 42. Dada la sentencia y autorisada por el Secre-
tario se publicara en presencia de este leyendola en au-
diencia publica el Ministro menos antiguo: el Secretario
pondré la razon de haberse publicado con esta formalidad,
y luego la haré saber & las partes.

Art. 43. Los despachos y proviciones que causa la
sustanciacion de los procesos, 6 las sentencias se firmaran
por los Ministros que haya en la Sala y se autorisaran por
el Secretario.

Art. 44. Se estenderdan en esta forma - La Corte
Superior de Justicia del Estado libre de Costa Rica - Por
quanto (Aqui el relato) - Por tanto (Aqui la providencia
que se dicte mandandola comunicar 4 quienes toque para
su execucion) - Dado, etc.

Art. 45. Los Ministros del Tribunal suplentes depues-
tos O inhabilitados no votaran en las causas que hayan
visto antes de su separacion.

Art. 46. E| Ministro que se halle impedido lo mani-
festara & la Sala, y se estara a lo que ella declare tanto en
este caso, como quanto alguna de las partes aleguen el
impedimento.

Art. 47. Pueden estas recusar solamente dos indivi-
duos uno entre los legos, y otro entre los letrados ya sean
propietarios 6 suplentes, mas para la recusacion es necesa-
rio causa legal de cuya existencia conoceran sumariamente
los no recusados.

Art. 48. La Corte sefialara mesalmente un Magistrado
que con el Secretario evacue las provanzas que se manden:
el Presidente estara esento de esta obligacion.

Art. 49. Las Sesiones ordinarias de la Corte seran el
Martes y Viernes de cada semana de las nueve & las doce
de la mafiana.

CAPITULO 1V

De otras atribuciones de la Corte.

Art. 50. Habra los Sabados las vicitas semanales de
carcel de que habla el art. 18, capitulo 1 de la Ley del 16
de Enero ultimo turnando dos Ministros.

Art. 51. Ademas de estas vicitas las practicara todo el
Tribunal anualmente el Sdbado de Ramos, las visperas de
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Pasqua del Espiritu Santo y la del Nacimiento del Sefior.

Art. 52. Toca a la Corte de Justicia & mas de las
atribuciones que le designa la Constitucion y Ley de 16 de
Enero citada: 1) Oir las dudas de los Tribunales inferiores
sobre inteligencia de alguna Ley y elevarlas con su infor-
me & la Asamblea por medio del Gobierno para la declara-
toria correspondiente; 2) Velar sobre la conducta de los
Jueces y hacer que administren pronta Justicia; 3) Exami-
nar las listas que estos deben remitirle cada seis meses de
las causas civiles y cada tres de las criminales pendientes
en sus respectivos jusgados con exprecion de su estado y
promover su pronta conclusion dando ordenes al efecto.

CAPITULO V

Del Fiscal

Art. 53. E! Fiscal de la Corte de Justicia sera parte en
todas las criminales aunque haya acusador particular; en la
de infraccion de Constitucion, 6 Leyes se le daran los
traslados prevenidos en el art. 27 y en las de delitos, co-
munes sera el primer paso darle vista luego que se inicie el
conocimiento de ellos en la Corte.

Art. 54. En las civiles también serd parte quando lo
fuere el Estado ya ser por la Hacienda publica 6 por otro
motivo, y quando se verse algun punto de jurisdiccion:
pedird tambien quando se trate de competencias entre los
Jueces y Tribunales subalternos, y quando se introduscan
recursos de fuerza.

Art. 55. Sus respuestas en asuntos civiles, 6 crimina-
les no se reservaran para que las partes interesadas los
vean: se exeptuan las de las criminales que esten en suma-
rio, pues asi como este seran reservadas: igualmente quan-
do asi sea conforme & la desencia publica.

Art. 56. En los negocios en que deba ser oido el
Fiscal se le notificaran por el Secretario las providencias
de la Corte cuya notificacion firmara.

Art. 57. En las consultas 6 reclamaciones que la Cor-
te dirija al Gobierno 6 al Congreso se acompafiara copia
de la respuesta del Fiscal si la hubiere dado por escrito.

Art. 58. Al Consejo Representativo - Dado en San
José & los veinte y dos dias del mes de Noviembre de mil
ochocientos veinte y seis - El Diputado Presidente Pedro
Zeledon - Francisco Xavier Alfaro Diputado Secretario -
Estevan Morales Diputado Pro-Secretario.

Sala del Consejo San Jose Diciembre quatro de mil
ochocientos veinte y seis - Pase al Poder Executivo -
Bacilio Carrillo Presidente - Gregorio Guerrero Secretario.

Por tanto: Executese. San Jose Diciembre cinco de
mil ochocientos veinte y seis - Juan Mora - Al Ciudadano
Manuel Aguilar.
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ANEXO No. 3

PRESENCIA DE INTELECTUALES CENTROAMERICANOS
EN LA ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA NACIONAL

En las circunstancias en que se habia desenvuelto la
Provincia de Costa Rica durante la Colonia y consecuente-
mente en los afios posteriores a la emancipacién; en lo que
concierne al desarrollo educacional de sus habitantes, el
naciente Estado padeci6 definitivamente una crisis de va-
lores intelectuales. La escasa cultura desarrollada hasta
aquel momento, no le permitid disponer de hombres capa-
citados para desempefiar las funciones publicas del Esta-
do.

Gracias a la misma pobreza y situacién aislacionista
de nuestro Estado Nacional, se logré organizar el aparato
estatal, siguiendo procedimientos modestisimos pero gue
permitieron guardar la paz y seguridad de la nacion. Con-
dicién propicia para atraer personajes importantes de
otras regiones. La inestabilidad politica de los paises veci-
nos, provocaron hacia el nuestro, en diferentes ocasiones,
inmigraciones de elementos intelectuales y comerciantes
que para el desarrollo de nuestras instituciones y demds
actividades sociales y economicas fueron de gran prove-
cho.

En lo que respecta a la Administracion de Justicia, se
presentaba la misma situacion que en otras ciencias; ya
que el Estado carecia absolutamente de un jurista. Cémo
podria el nuevo Estado organizarse independientemente e
implantar un gobierno, si al menos no contaba con ele-
mentos capacitados que pudieran hacerse cargo de la
Administracion de Justicia?

Al instaurarse la Corte Superior de Justicia, se indica
que para ser magistrado se requeria ser profesor de alguna
ciencia y para Presidente y Fiscal tener las cualidades de
letrados. Si analizamos dichos requerimientos en el ambi-
to de nuestro Estado, concluimos que logicamente esta
disposicion era absurda, pues de antemano se sabia que no
habia candidatos. No obstante, entre los otros factores
establecidos se decia que el individuo deb{a de ser natural
de la Repiblica Federal Centroamericana. Con esta dispo-
sicién, se menciona indirectamente que los dos puestos
claves del Tribunal de Justicia, irfan a estar por mucho
tiempo en manos de ciudadanos de otros Estados que
también pertenecian a la Repdblica Federal.

) La influencia mds notable en esta época es la de
Nicaragua, lo vemos desde el afio de 1824, cuando los
nombramientos para los cargos de Presidente y Fiscal de
la Corte Superior de Justicia, recaen en los ciudadanos

mcarag'i':enses: Manuel Barberena y Filadelfo Benavente
respectivamente (1). ’

Expresa don Luis Felipe Gonzalez, que:

“La influencia nicaragiiense en este tiempo se
malziﬁosta en aquelluos hombres que se hacian
venir expresamente para que colaboraran en la
tarea de adelantar nuestra organizacién politica,

y en los costarricenses que se educaron en la
Universidad de Leon, y a quienes a su regreso,
se les nombré miembros de la Junta Superior
Gubernativa, de la Asamblea Constituyente, del
Congreso, del Consejo y de la Corte Superior de
Justicia” (2).

Es indiscutible la trascendental influencia de la Uni-
versidad de Léon en la cultura centroamericana. Si como
dijo el ilustre tribuno Modesto Barrios, de las Universida-
des bajan hasta el fondo de las masas las ideas redentoras,
como de las alturas descienden los rios que riegan y fertili-
zan la tierra; de nuestra vieja y amada Universidad ha
descendido un torrente caudaloso que ha aprisionado en
sus aguas cristalinas no s6lo la savia que nutre y vivifica
sino que da luz y calor y a cuyo influjo fertilizante ha
brotado no solo en el fragmento de tierra nicaragiliense
sino en la prodigiosa tierra centroamericana, la cultura de
todos sus multiples aspectos, el progreso material e inte-
lectual de la joven nacionalidad (3).

De los personajes destacados en este periodo merece-
ré nuestra atencién, el Lic. Agustin Gutiérrez Lizaurzabal,
una de las figuras centroamericanas mas interesantes. De
los otros personajes haremos un breve esboso, no por res-
tarles importancia en su labor plblica, sino por la escasez
de documentos que traten ampliamente lo que a ellos
concierne.

Manuel Barberena.

Naci6 en Ledn de Nicaragua, donde realizé sus pri-
meros estudios. Luego se trasladd a terminar sus estudios
en Guatemala y recibi6 el grado de Abogado. Obtuvo el
titulo en los primeros proximos afios a la Independencia.
Congregada la Asamblea Nacional Constituyente, fue Di-
putado a ella; demostrando una alta capacidad intelectual
y practica para tratar los asuntos. Ocupd el cargo de Mi-
nistro durante el Gobierno de Barrundia; sin embargo, lo
hizo por poco tiempo, debido a que aceptd el de Secreta-
rio de la Legacion de esta Repuablica en Inglaterra, en
mayo de 1826. Luego que regresd, pasd a ocupar durante
los afios de 1829 y 1930 el cargo de Ministro de Relacio-
nes. En 1832 fue electo Magistrado de la Corte Suprema
de Justicia de la Replblica. En ese mismo afio se dan una
serie de levantamientos y problemas de indole politico
que hicieron que el sefior Barberena partiera hacia Guate-
mala. En el afio de 1833 Barberena era Diputado en el
Congreso Federal. Después de esta época, el Lcdo.
Barberena figuré poco en la escena politica; sdlo una o
dos veces que fue electo Diputado a la Asamblea del Esta-
do (4). En cuanto a la influencia ejercida en la Adminis-
tracién de Justicia en el Estado de Costa Rica no se sabe

(1) ARCHIVO NACIONAL. Secc. Congreso, No. 2, 20 de agosto de 1824

(2) GONZALEZ FLORES, Luis F. 1976, pég. 35,
(3) Citado por MONTALVAN, José H,
(4) Acerca de la participacion en la vida

Apuntes para la Unijversidad de Ledn. Imp, La Patria (s.f.), pag. 12.

politica en C i ; ]
Salvador, mayo de 1897, pags. 232 ss. n Centroamérica, véase Rev. La Universidad, Serie VII, No. 8, San



nada; no obstante fue postulado en dos ocasiones para
ocupar el puesto de Presidente de la Corte Superior de
Justicia, sin ejercer efectivamente dicho cargo. Don Luis
F. Gonzalez Flores en su obra "“Historia de la Influencia
Extranjera, en el desenvolvimiento educacional y cientifi-
co de Costa Rica’””, nos manifiesta que en los albores a la
independencia vino a Costa Rica procedente de Nicaragua

(5).

Lic. Filadelfo Benavente.

Otra figura importante en la organizacion de la Ad-
ministracion de Justicia en este pais; se le nombré como
Magistrado Fiscal en las dos oportunidades en que tam-
bién fue electo el Lic. Manuel Barberena. Esto con el fin
de que ambos personajes de reconocida experiencia juridi-
ca, fijaran los lineamientos a seguir en la Administraciéon
de Justicia nacional. Definitivamente, la dotacion dispues-
ta para esos cargos no fue atractiva, por lo que también
éste, no aceptd el cargo.

Lic. José Simedén Guerrero de Arcos.

Los incipientes Estados Centroamericanos adoptaron
el sistema federativo como forma de gobierno, resultando
ser este mecanismo sumamente complicado, a causa de
gue en su mayoria carecia del nGmero de intelectuales
preparados para ejercer los cargos publicos que el sistema
requeria. La Junta de Gobierno de Costa Rica declarando
que el Congreso Constituyente que en breve debia reunir-
se, no podia desempefar sus funciones con la regularidad,
solidez y acierto que corresponde a los grandes fines de
establecer una sabia administracion gque afiance la liber-
tad, seguridad y prosperidad del Estado, sin el auxilio,
direccion y consejo de jurisconsultos de que este carece;
resolvio el 16 de junio de 1824, hacer venir de Nicaragua
al Lic. don Simeén Guerrero de Arcos a fin de que anten-
diera el cargo de Juez Letrado y Auditor de Guerra (6).

El Lic. José Simedén Guerrero pasd a ocupar en el
afio de 1825 la Presidencia de la Corte Superior de Justi-
cia, en sustitucion de Manuel Barberena quien no acepto
el cargo. Este ilustre nicaraglense se establecié en nuestra
tierra desde junio de 1824 y permanece todo el resto de
su vida, prestando sus importantes servicios en pro de la
organizacién juridica de nuestro Estado Nacional. Es de
nuestro conocimiento que la Corte Superior de Justicia
logré instaurarse hasta el mes de octubre del afio de 1826.

Se desprende de los documentos hallados, que el Lic.
Guerrero se mantuvo nombrado en el cargo de Presidente
hasta el mes de agosto de 1827; claro que durante estos
afios la Corte practicamente no funcioné. En el afio de
1831 se le volvid a nombrar Presidente de la Corte Supe-
rior de Justicia y permanecid en el cargo hasta finales del
ano de 1832.

El 22 de enero de 1834 se informa que el Lic.
Guerrero tomé juramento y posesion del cargo de Presi-
dente de la Corte.

Lic. Agustin Gutiérrez Lizaurzabal.

La figura de don Agustin Gutiérrez L. es indudable-
mente una de las figuras mdas importantes en el proceso
histérico de la independencia de Centro América, y espe-
cialmente en el proceso de formacién y consolidacién de
nuestra Corte Superior de Justicia.

(6) GONZALEZ FLORES, Luis F. 1976, pag. 43.
(6) FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo. 1971, pag. 141.
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Don Agustin Gutiérrez naci6 el 27 de agosto de
1762 en ia ciudad de Santiago de los Caballeros de Guate-
mala; fue uno de los hombres pablicos mas importantes
de la segunda mitad del siglo XV1!1 y primera del XIX de
la Capitania General de Guatemala. Fue hijo de Don
Alonso Gutiérrez Marchan y dofia Josefa Lizaurzabal
Rejon; ambos de notable linaie patricio.

Los primeros estudios los hizo en el Colegio
Tridentino: centro docente mds estricto y serio donde se
instrufan los miembros de la nobleza espafiola radicada en
Guatemala. Se bachillera en dicho centro en Filosofia y
Sagrada Teologia, luego pasa a la Real Universidad de San
Carlos de Borromeo, donde realiza sus estudios en leyes.
En la década de los afios 90, conoce a su futura esposa Da.
Maria Josefa Pefiamonga y de la Cerda, perteneciente a
una de las familias importantes de Nicaragua, quien por
gsa época se encontraba estudiando en un convento de
monjas en Guatemala.

En 1803 se traslada a Ledn de Nicaragua, donde se
dedica a administrar las propiedades de su esposa y las que
él adquiere tanto en Rivas como en Guanacaste. Durante
su estadia en Lebn, asume una serie de cargos pablicos de
importancia. Junto con don Anselmo Jiménez se le nom-
bré Diputado Consular ante la Diputaciéon Provincial de
Leén, para representar a Costa Rica ante la Diputacion
Provincial, cargo que ocupaba cuando en 1821 se redact6
y firmé la célebre Acta de los Nublados mediante el cual
se declara la independencia de Costa Rica y Nicaragua.

A consecuencia de la inestabilidad politica sucedida
durante los afios posteriores a la independencia, don
Agustin, optd por trasladarse con su numerosa familia a
sus haciendas a Guanacaste, a fin de esperar que las con-
vulsiones politicas terminaran; no siendo asi, decidi6 tras-
ladarse definitivamente a Cartago, donde fijo su residen-
cia.

APORTE A LA ORGANIZACION DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA NACIONAL

Su actividad publica fue brillante, siendo el primer
abogado radicado en Costa Rica durante el periodo repu-
blicano, inicié desde su llegada una vida piblica sumamen-
te activa. En el afio de 1825 ocupd el cargo de Presidente
del Congreso de Costa Rica, afio en que se instaurd por
primera vez. Don Agustin unia a su gran talento y cultura,
una basta experiencia juridica; desde que llegd a nuestra
tierra ejercid una influencia directa en la organizacién de
la Corte Superior de Justicia; en esta institucién, ocupd
diferentes cargos y en el afio de 1829 se encuentra presi-
diendo a este alto tribunal. ’

Como abogado ilustre se debe a él, la elaboracién del
primer libro de Derecho publicado en al pais —1834—
“Prontuario de Derecho Préctico por orden alfabético”.
Libro que comprende un indice de los casos y resolucio-
nes précticas con arreglo a las (ltimas Reales Cédulas,
Leyes de Indias, Nueva y novisima recopilacién, Fuero
Real y Leyes de Partido, por orden alfabético. Una segun-
da parte trata sobre las normas y procedimientos para
tratar los juicios civiles, criminales, militares, etc. Su que-
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brantada salud no fue motivo para dejar de servir, no solo
a la Corte Superior de Justicia, sino a los otros cargos
pablicos del Estado. En el afio de 1834 por motivos de
estar en calidad de Consejero al Jefe de Estado, ejercio el
Poder Supremo del 27 de junio al 18 de agosto de ese aﬁoi
ya que debido a la enfermedad del Jefe de Estado, José
Rafael de Gallegos y ausencia del Vicejefe don Manuel
Fernandez, le correspondié al sefior Gutiérrez asumir el
Poder.

De los escritos del mismo don Agustin, se deduce
que su accién politica fue siempre al servicio de nuestro
Estado: alin teniendo sus propiedades, su numerosa fami-
lia, su quebrantada salud, etc., se dedicd con gran sentido
de responsabilidad y entrega a llenar las necesidades de
este.

Veamos algunos fragmentos de sus sabios escritos,
donde nos exterioriza sus ideas. Como padre de familia
responsable manifiesta, en una de sus excusas para no
aceptar el cargo de magistrado, en abril de 1825; lo si-
guiente:

“Mi numerosa y tierna familia se halla a mi car-
go y a mi me es muy sensible reagrabarla con
este nuevo peso de sus penalidades sin poder
tener el consuelo de poder prestarle mis auxilios
por hallarme precisado a residir en esta capital,
que para mi es en realidad un verdadero divor-
cio de mi amada mujer e hijos” (7).

“No obstante mis achaques conocidos y aban-
dono de mi familia, he prestado mi resistencia
personal a la Corte Superior de Justicia residen-
te en la capital de San José, ain estando enfer-
mo menesteroso de los auxilios domésticos solo
por la necesidad del Estado y ser consecuente
en la fiel observacién de mis ofrecimientos al
Supremo Gobierno” (8).

“. . .solo, solo por complaceros, y ayudaros en
la manera que me ha sido posible, me he sacrifi-
cado, coadyuvando a vuestros designios: he ol-
vidado mis flaquezas tan notorias como conoci-
das, me he desentendido de mis haciendas, que
han sufrido en mis ausencias muchos descala-
bros y pérdidas irremediables, que he presencia-
do con el mds vivo dolor, por el grave detrimen-

to‘ se ha inferido a mis tiernos y queridos
hijos. . .” (9).

El notable patricio centroamericano que ocupd im-
pc.)rtantes cargos plblicos en Guatemala, E| Salvador,
Nicaragua y especialmente en Costa Rica, muere en la

ciudad de San José el dia 9 de diciemb
odnct ge poan iciembre de 1843, a la

(7) ARCHIVO NACIONAL. Secc. Congreso,
(8) ARCHIVO NACIONAL. Secc. Congreso,
(9) ARCHIVO NACIONAL. Secc. Congreso,
(10) Sobre este tema véase: CHESTER ZELAYA. ¢

SR IUDy

é 3
L)
75 1904

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

<4

Rafael Francisco Osejo (10).

Conceptuado como una de las figuras mas interesan-
tes de Centroamérica; defensor de la formacion de un
Estado republicano soberano. Inmediatamente que Costa
Rica adquirié su emancipacidn politica y se dejo pendien-
te para resolver posteriormente la forma de gobierno a
adoptar; fue el sefior Osejo quien se dedico a predicar las
ideas republicanas.

En 1814 llegb a Costa Rica procedente de Nicaragua,
para hacerse cargo de la Catedra de Filosofiay posterior-
mente designado ‘‘Rector del Establecimiento’. Su parti-
cipacion en la vida nacional fue muy notoria, no solo
como educador sino también como politico; en realidad
este personaje influyd en forma decisiva en la evolucién
del pais. Por ejemplo don Hernédn Peralta afirma que:

“Desde un punto de vista politico, el bachiller
fue el intrigante mds insigne que ha pisado tie-
rra de Costa Rica, tipo interesante, complejo,
hasta cierto punto atractivo, pues su prédica
separatista y republicana, no obstante la false-
dad del sujeto, contribuyd a asegurar en el dni-
mo de los costarricenses la conviccion del
gobierno propio, en momento en que esta con-
viccion apenas se manejaba y era contradicha
con argumentos harto atendibles” (11).

Con respecto a la participacion especifica en la orga-
nizacién de la administraciéon de Justicia, no ejercid gran
influencia. En el afio de 1825 fue electo para desempefiar
el cargo de Magistrado. Posiblemente debidc a que esta
labor requeria demasiado tiempo y no era tan bien remu-
nerada el bachiller Osejo se valié de los requisitos y elevd
ante la Asamblea la renuncia por no poder subsistir con
solo eso (12). Las actividades mds importantes de su poli-
facética personalidad lo fueron: como educador y como
legislador.

Osejo vive en Costa Rica hasta el afio de 1834; en
que fue electo por el Departamento Occidental como
Diputado ante el Congreso Federal, radicado en la ciudad
de Sonsonate. A fines del afio de 1834, es nombrado
Diputado Federal por el Departamento de Nueva Segovia
(Nicaragua). Al finalizar el afio de 1840 se trasladé a
Honduras y murié posiblemente en Comayagua en el afio
de 1848.

Narciso Mayorga.

Fue hijo del Capitdn Lucas Diaz de Mayorga y Dofia
Maria del Rosario Guerrero de Arcos, que fue su cuarta
esposa. Nacié en Ledn de Nicaragua el 29 de octubre de
1796 (13).

Sus estudios los inicié en el Seminario Conciliar de
Leén, y a partir de 1816 (fecha en que este Seminario se
erigid en Universidad) en la Universidad de San Ramén

No. 400, 16 de abril de 18256.
No. 689, 11 de setiembre de 1827.
No. 12751, 26 de junio de 1830.

Juventud y Deportes, Dpto. de Publicaciones, 197:{{“3el Francisco Osejo™. Ediciones del Ministerio de Cultura,

(11) En CHESTER ZELAYA. ‘““‘Rafael Fco. Osejo*
Deportes, San José, Costa Rica, 1973, pag. 41.

- Dpto. de Publicaciones del Ministerio de Cultura, Juventud ¥

(12) ARCHIVO NACIONAL. Secc. Congreso, No. 12784, 6 de marzo, 1826,
(13) Datos tomados del Archivo Personal del Dr. Franco Cerutti.




Nonnato; alli terminé sus estudios y pasé a formar parte
del personal docente.

De acuerdo al articulo 195 de la Constitucidon Fede-
ral, que establecia que para ocupar los cargos piblicos en
cualquiera de los Estados Federados podrian ser nombra-
dos individuos habiles pertenecientes a los otros Estados y
I6gicamente debido a la inopia de personal idéneo en
nuestro Estado; en el afio de 1825 se nombrd al Lic.
Narciso Mayorga como Ministro Fiscal de nuestra Corte
Superior de Justicia; en sustitucion de Filadelfo
Benavente. Sin embargo, a finales de ese afio presenta la
excusa de aceptar dicho cargo, debido a una enfermedad
que le venia molestando desde tiempo atrds y a la escasa
dotacion destinada al cargo (14).

José Sacasa.

De este ilustre jurista se tiene escasa documentacion
acerca de su vida personal. De la rala informacién, se sabe
que pertenecid a una de las familias prominentes de Nica-
ragua. Hijo de una familia numerosa, sus padres lo fueron
don Crisanto Sacasa y dofia Angela Méndez. Don José
Sacasa generalmente llamado el “Pepe'’, es considerado
como uno de los hombres mas ilustrados de la América
Central. Comenzd su carrera literaria en la Universidad de
Guatemala, en donde obtuvo los grados de bachiller en
Artes y en ambos Derechos, y en donde también fue con-
ciliario. De alli pasd a la Universidad de Valladolid, siendo
Colegial Mayor del afio de 1816 a 1820. Fue recibido
abogado por la Audiencia, diputado de las Cortes por las
Provincias del Reino de Guatemala.

Debido al estricto caracter de su padre no permane-
¢ié por mucho tiempo en dicho hogar; mas bien, separado
de éste hasta su muerte; acaecida en la Repiblica de EI
Salvador (15). Posiblemente a causa de los disturbics poli-
ticos de su pais, producidos posteriormente a la emancipa-
cidn politica, decididé trasladarse a Costa Rica. En el afio
de 1826 la Asamblea de Costa Rica en uso de sus faculta-
des le llamé a ocupar el puesto de Fiscal de la Corte
Superior de Justicia; sin embargo no acepta el cargo. A
mediados de 1830 se le llama a ocupar el puesto de Presi-
dente, pero meses después debid dejarlo por haber sido
nombrado Fiscal de la Corte Suprema de Guatemala. EI 5
de mayo de 1831, el Lic. Sacasa presenta al Gobierno de
Costa Rica la propuesta de colonizar Matina, Sarapiqui,
costa sureste del gran Lago de Nicaragua y el puerto de
Mantas. En el Documento No. 5, dice:

“A|l ciudadano Ministro General del Gobierno
del Estado: Deseoso de que la mision produzca
al Estado de Costa Rica (por cuyo aumento y
prosperidad trabajaré constantemente) alguna
particular, ademds de la que como parte inte-
grante de la Repiblica debe percibir en las ne-
gociaciones diplomdticas en general, me he pro-
puesto esforzarme cuanto me sea posible a
establecer coloniasen. . .”".

El 22 de mayo de 1843 el Senado y la Camara de
Nicaragua nombran al sefior Sacasa como Magistrado pro-
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pietario de la Suprema Corte de Justicia de la Replblica
(16).

Posteriormente en el afio de 1847 aparece como
miembro de la Delegaciéon de Nicaragua ante la Conven-
cién Nacional de la Rep(blica; en ella sobresale por su alta
capacidad e interés por la buena marcha de la Replblica
Federal (17).

Lic. José Toribio Argliello.

Nacié en Ledn de Nicaragua. Realizé estudios en el
Seminario Conciliar de Ledn. En el acta de la fundacion
de la Universidad de Ledn, aparece el Lic. Argliello como
profesor de ese plantel y como firmante de la misma. Por
su caracter enérgico y fuerte, con ideas sumamente avan-
zadas para aquella época, respaldd siempre sus conviccio-
nes con la accion. Influyé de manera firme y notable en la
cultura y poljtica de Centroamérica. Por su inquietud es-
piritual y sus anhelos politicos, manifestd por todos los
medios su ideal de formar la federacién centroamericana,
En todo momento se opuso al ’Acta de los nublados’' y a
la Anexion a México. En 1824 es electo para participar en
el Primer Congreso Federal de Centroamérica, correspon-
diéndole firmar la famosa Constitucion de 1824.

Es de nuestro conocimiento que en Nicaragua, du-
rante esa década se libraron contiendas sangrientas por la
lucha de criterios entre los republicanos y los anexionis-
tas. Ante tales acontecimientos Argliello con ideas federa-
listas toma participacion y en 1828 salié hacia Costa Rica
en condiciones de exiliado.

El 27 de julio de 1830 fue nombrado profesor de la
Catedra de Derecho Civil en la Casa de Ensefianza Pablica.
Al afio siguiente se hizo cargo de la Citedra de Filosofia,
en sustitucion de Rafael Fco. Osejo quien renuncié. En el
afio de 1826 fue nombrado para el cargo de Fiscal de la
Corte Superior de Justicia; sin embargo, en nota fechada
en Rivas comunica al Ministro General del Gobierno que a
causa de encontrarse enfermo no acepta dicho nombra-
miento (18).

A inicios del afio de 1831 la Asamblea {lamé al Lic.
Arglello a ocupar el puesto de Fiscal de la Corte Superior
de Justicia. Por cierto el nombramiento resulté ser proble-
matico, ya que en la Asamblea se entablé una larga discu-
sién, debido a que el Diputado Manuel Alvarado declaré,
que Arguello era un asilado politico, comprometido en la
revolucion contra el Jefe de la Cerda de Nicaragua, y de
alli se preguntaba si honestamente podria desempefiar el
cargo, sin violentar a la constitucidon Federal o la del Esta-
do. El asunto se conocid en extraordinaria, y no resolvien-
do nada positivo; Argliello continud en el puesto.

Se cree que murié poco tiempo después del segundo
proceso.

Bach. Atanacio Gutiérrez Lizaurzabal.

De este ilustre servidor no se tienen datos biografi-
cos. La participacidén en la Administracidon de Justicia
Nacional, en los afios inmediatos a la instauracién de la
Corte fue de gran importancia para la prosperidad de esta
instituciéon. Fue hermano del Lic. Agustin Gutiérrez L., a
igual que su hermano ocupé en varios perfodos diferentes

(14) ARCHIVO NACIONAL. Sece. Gobernaciéon, No. 8188, del 3 de setiembre al 3 de diciembre de 1825.

(15) PEREZ, Jerénimo. 1928, pig. 449.

(16) CORREO, Semanario del Salvador. Tomo 2, No. 106, San Salvador, 7 de junio de 1843, pig. 21.
(17) REGISTRO OFICIAL, No. 28 y No. 27. Tomo II. Leén de Nicaragua, 7 de agosto de 1847, pag. 105 y 14 de

agosto de 1847, pig. 110.

(18) ARCHIVO NACIONAL. Secc. Gobernacién, No. 8948, 4 de abril, 1826.
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puestos en la Corte. Ocupa el cargo de Magistrado de la
Corte Superior de Justicia en los afios de 1829, 1830,
1833, 1834, 1835 y 1836. Durante el afio de 1832 ocupd
el cargo de Presidente y en los afios de 1837 y 1838
desempefi6 el cargo de Fiscal.

Otro importante ciudadano lo fue, don Manuel Mora
Fernandez, hermano de don Juan Mora Fernandez. Figuré
entre los primeros alumnos de la Casa de Ensefianza de
Santo Tomas. En el afio de 1832 desempefia el cargo de
Alcalde de San José; Magistrado Suplente de la Corte
Superior de Justicia en 1845 y 1859. Sirvio de Presidente
de la Corte en el afio de 1842, en sustitucion de Nicolas
Ulloa quien no aceptd el cargo. En los afios de 1860 y
1863 su nombre se mencioné con el fin de proponerlo a
candidato a la Presidencia de la RepuUblica.

Lic. Pedro Zeledén. Nacid el 21 de febrero de 1802;
fue uno de los distinguidos ciudadanos que durante aque-
lla época pudieron salir del pais, e ir a Nicaragua para
cursar estudios superiores en la Universidad de Leon.
Habremos de anotar que don Pedro Zeledon fue uno de
los primeros abogados nacionales que |legaron al pais. Por
su formacion, se interesé por la ensefianza del Derecho en
Costa Rica; constituyéndose en el fundador de la instruc-
cidn de dicha disciplina. Participd en la reglamentacion
dada el 26 de abril de 1825 para organizar la Casa de
Ensefianza de Santo Tomas.

En el afio de 1828 a causa de no funcionar la Corte
Superior de Justicia, se propuso que para contrarrestar tal
ausencia se establecerian dos Juzgados de Letras; uno para
el Departamento Oriental con inclusién de la Capital y los
pueblos de Aserri y Curridabat, y otro para el Departa-
mento Occidental. Interinamente pasé a atender el Depar-
tamento Occidental, el Lic. Pedro Zeledén. En marzo de
1829 se logrd instaurar nuevamente la Corte; resultando
electo para el puesto de Fiscal el Lic. Pedro Zeledén. En
el transcurso de los afios, este distinguido ciudadano con-
tinud prestando sus preciados servicios tanto a la Corte,
como al Estado en ¢levados cargos pUblicos. Su muerte
acaecio el 27 de abril de 1870, en Ledn de Nicaragua.

Lic. Braulio Carrillo. De la singular obra del Lic. Ca-
rrillo ya en el transcurso de la presente investigacion nos
hemos referido; por lo tanto, sefialaremos ahora, solamen-
te la actuacién con respecto a la participacion en la Corte
Superior de Justicia. Nacid en la Chinchilla, Cartago el dia
20 de marzo de 1800. Realiz0 sus estudios en la Universi-
dad de Ledn, donde se gradud como abogado. Es inconcu-
so que su amplia capacidad intelectual y su tacto politico,
le convirtid en una figura de gran prestigio, tanto en la
organizacién del Estado Nacional, como en relacién con la
Corte. Como abogado ilustre y exponente de la Jurispru-
dencia se da a la tarea de elaborar el Cédigo General de

—_—

(19) MELENDEZ CHAVERRI, Carlos. 1964, pag. 7.
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1841, por lo tanto le cabe la honra de haber dictado uno
de los primeros Codigos en Latinoamérica.

En el afio de 1826 fue electo en el puesto de Magis-
trado Fiscal de la Corte en sustitucion de José Sacasa,
pero no ejercié el cargo. En el afio de 1830 se inicid en la
carrera publica sirviendo a la Fiscalia de la Corte, y en los
afios de 1833 y 1834 ocupd por varios meses el cargo de
Presidente, asi como el cargo de Fiscal.

Valentin Gallegos.

También vecino de Nicaragua, ingres6 posiblemente
el afio de 1830. A inicios del afio de 1831 ocupd el cargo
de Fiscal de la Corte Superior de Justicia. Posteriormente,
en 1834 en sustitucion de Agustin Gutiérrez, vuelve a
ocupar el cargo de Fiscal de la misma.

En agosto de 1833 compr6 a Rafael Moya Murillo
una imprenta que éste habia traido de Inglaterra. El Sr.
Gallegos la puso al servicio del plblico, con el nombre de
“Imprenta de la Concordia”. De alli sali6 en 1834 el pri-
mer libro de Derecho impreso en Costa Rica, escrito por
el Lic. Agustin Gutiérrez L.y que se tituld “Prontuario de
Derecho Practico por orden alfabético”. Esta imprenta
fue pronto trasladada a Nicaragua (19).

Aparte de los intelectuales extranjeros que en Costa
Rica ejercieron su profesién o tuvieron alguna relacién en
pro de !a organizacion de la Corte Superior de Justicia; no
debernos de olvidarnos de la magnifica labor realizada por
los préceres nacionales, que habiéndose preparado en la
Universidad de Ledn de Nicaragua, vienen a nuestro pais a
servir v poner todo su empefio en el desarrollo de nuestro
Estado Nacional. Especificamente nos interesan aquellos
individuos que participaron en la conformacion de la Cor-
te Superior de Justicia; entre ellos podemos mencionar al
Bachiller Luz Blanco Zamora, quien fue el primer "Presi-
dente Nacional de la Corte Superior de Justicia”. El sefior
Blanco Zamora fue hijo de don Rafael Blanco e Ildefonsa
Zamora Elizondo, naci6 el 21 de mayo de 1801 (? ). De la
escasa posibilidad de cursar estudios en aquel entonces,
fue uno de los pocos ciudadanos que logrd salir del pais a
estudiar y obtuvo el grado de Bachiller. Se desempefio
como Diputado por San José en los afios de 1828 a 1830
(20). Desde que la Corte Superior de Justicia se instauro,
este ilustre ciudadano comenzd a prestar sus servicios
como secretario; funcién gue mantuvo hasta aproximada-
mente 1830. Del afio 1833 a 1836 se desempeiia en el
cargo de Magistrado. En 1837 pasa a ocupar |a Presidencia
de este alto organismo, hasta el afio de 1840. En 1844
ocupa el puesto de Fiscal y en 1846 vuelve a ser electo
como Presidente. En el afio de 1845 forma parte de la
Primera Junta de Caridad de San José. En la revolucién
contra Morazan, en setiembre de 1842, fue junto al Padre
Manuel Gutiérrez y don Domingo Carranza el principal
promotor.

(20) Archivo Historico de la Escuela de Historia de la Universidad de Costa Rica.
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ANEXO No. 4

NOMINA DE LOS NOMBRAMIENTO DE LOS
SENORES MAGISTRADOS DE LA CORTE
SUPERIOR DE JUSTICIA. 1821-1848

Congreso, Documento No. 2, F. 12, 17 al 20 de

agosto de 1824.

Presidente:
Fiscal:
Primer Ministro:

Segundo Ministro:
Tercer Ministro:
Primer Suplente:

Segundo Suplente:

1825

Oficial 1886.

Pags. 96-98.

Presidente:
Fiscal:
Primer Ministro:

Segundo Ministro:

Tercer Ministro:
Primer Suplente:

Segundo Suplente:

1826

Manuel Barberena
Filadelfo Benavente

José Santos Lombardo
(21)

José Francisco Madriz
José Cruz Alvarado
Agustin Gutiérrez (22)
Camilo Mora

. Decreto No. 33, 7 de abril de 1825.

Manuel Barberena (23)
Filadelfo Benavente (24)
Nicolas Carazo (25)

José Francisco Madriz
José Cruz Alvarado (26)
Agustin Gutiérrez (27)
Camilo Mora

Presidente:

Fiscal:

Primer Ministro:
Segundo Ministro:
Tercer Ministro:
Primer Suplente:
Segundo Suplente:
Secretario:
Oficial:

1827

José Simedn Guerrero
Braulio Carrillo (28)
Manuel Bricefio

José Francisco Madriz
José Santos Lombardo
Agustin Gutiérrez L.
Camilo Mora

Luz Blanco

Yanuario Blanco

(Inicios del afio de 1827).

Presidente:

Fiscal:
Primer Magistrado:

Segundo Magistrado:

Tercer Magistrado:

Primer Suplente:
Secretario:
Oficial:

José Simedn Guerrero
(29)

Agustin Gutiérrez (30)
José Francisco Madriz
(31)

Ramoén Jiménez (32)

José Santos Lombardo
(33)

Camilo Mora

Luz Blanco

Yanuario Blanco

El Mensaje del Poder Ejecutivo a la Asamblea, el 1 de

marzo de 1828; expresa refiriéndose al afio anterior que:

“El Poder Judicial se halla disuelto desde el mes de octu-
bre Gltimo por varias causas que la Asamblea no pudo

Instalacion: 1 de octubre de 1826. remover por entonces. . .".

(21) Renuncié y le sustituyo en el cargo Nicolds Carazo.
(22) Renuncié, pero no le fue aceptada.

(23) No acepté el nombramiento. (Congreso No, 184, 28 de junio 1825); le sustituys José Simeon Guerrero. (Decreto
No. XLV], Orden del 1 agosto 1825).

(24) No acepto el cargo (Congreso No. 184, 28 junio de 1825); le sustituyé Narciso Mayorga (Decreto No. XLVI,
Orden del 1 agosto de 1825) quien tampoco acepté (Gobernacién No. 8188 del 3 set. al 3 dic. 1825); fue
sustituido por José Sacasa (Decreto No. XCII, 10 de mayo 1826), pero tampoco asumid el cargo (Congreso No.
409, 12 set. 1826); en su lugar se nombxd a Braulio Carrillo.

(25) Transcurrido casi un afio del nombramiento, se excusa de aceptar el cargo (Congreso No. 418, 1826) alegando que
no contaba con los requisitos exigidos por la ley; fue sustituido por Manuel Bricefio.

(26) No acepté el cargo (Congreso No. 226, 1 al 10 nov. 1825); le sustituyo Rafael Francisco Osejo (Decreto LXXIV;
Orden del 1 dic. 1825); quien alegando no tener los requisitos de Ley, no acepta el cargo (Congreso No. 12784, 6
marzo 1826); en su lugar se nombra a José Santos Lombardo (renuncié varias veces, pero no le fue aceptada).

(27) Renuncié al desempefio del cargo, pero no le fue aceptada (Congreso No. 8944, 1826).

(28) Se nombra en sustitucién del Lic. José Sacasa; no aceptd el cargo. (Congreso No. 538, 26 set. 1826).
(29) Renunci6 al cargo el 11 de agosto de 1827 (Congreso No. 689).

(30) Renuncié al cargo el 11 de setiembre de 1827. (Congreso No. 689).

(31) Renuncié al cargo el 26 de mayo de 1827. (Congreso No. 636).

(32) Renuncié al cargo el 26 de julio de 1827. (Congreso No. 634).

(33) Renuncié al cargo (Congreso No. 756, 7 de marzo al 21 de abril 1827); le sustituyé Nicola
de aceptar el cargo (Congreso No. 633, 31 de julio de 1827), ! ya Wigals Ulios, el cual fe: cxiciag
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1829

Oficial 1886. Il. Decreto No. 173, 3 de marzo de
1829, pags. 116-117.

Agustin Gutiérrez L. (34)
Fiscal: Pedro Zeledon (35)
Primer Magistrado:  Atanacio Gutiérrez
Segundo Magistrado: Joaquin lglesias (36)
Tercer Magistrado:  Francisco Alfaro

Primer Suplente: Félix Oreamuno (37)
Segundo Suplente: Braulio Carrillo

Presidente:

Secretario: Luz Blanco
Amanuence: Cayetano Romero
Portero: Francisco Ramirez

El sefior Agustin Gutiérrez L. asisti6 a sesiones hasta
el 10 de octubre, y hasta el 31 de ese mismo mes los
sefiores: Pedro Zeleddn y Francisco Alfaro (Congreso No.
907, nota No. 8 del 10 al 17 de nov. de 1829).

La Corte Superior de Justicia comunica a la Asam-
blea que ese Poder esté paralizado por la casi paralizacion
de las funciones, por ausencia de varios magistrados (Con-
greso No. 907, del 10 al 17 de noviembre de 1829).

En noviembre de 1829 el Poder Ejecutivo en una
exposicién ante la Asamblea; sefiala que la Corte Superior
de Justicia en esa fecha se encuentra sin funcionar debido
a la defeccidon o no concurrencia de algunos de sus miem-
bros (Congreso No. 907, del 10 al 17 de noviembre de
1829).

1830
Decreto No. 206 del 30 de abril de 1830.

Por medio del decreto No. 206, se dispone que en
adelante la Corte Superior de Justicia se compondra de
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tres magistrados electos popularmente. Realizadas las elec-
ciones, quedaron electos los sefiores (38):

Braulio Carrillo (39)
Pedro Zeledon (40)
Atanacio Gutiérrez
Francisco Alfaro (41)
Rafael Moya

Luz Blanco

Presidente:
Magistrados:

Suplente:
Secretario:

JUNIO DE 1830

De acuerdo al Documento Congreso No. 982 del 15
de junio de 1830, la Corte Superior de Justicia estuvo
compuesta por los sefiores:

Presidente: Lcdo. Manuel Aguilar (42)
Fiscal: Lcdo. Agustin Gutiérrez (43)
Magistrado: Lcdo. Pedro Zeledon (44)
Secretario: Luz Blanco

Amanuence: Juan de Dios Céspedes
Portero: Francisco Ramirez

1831

El Poder Ejecutivo expone ante la Asamblea, que la
Corte Superior de Justicia se ha disuelto debido a la au-
sencia de magistrados. (Congreso No. 1144, del 9 de fe-
brero al 6 de junio de 1831).

E! 4 de marzo de ese afio, la Asamblea dicté la Ley
Reguladora para la Corte Superior de Justicia y sus respec-
tivos subalternos. (Oficial 1856, I1l. Decreto No. V del 4
de marzo de 1831). La Asamblea dispuso que el 6 de
junio se llevara a cabo las elecciones, a fin de nombrar al

(34) Solicita separarse temporalmente del cargo, se le acepta por cuatro meses (Congreso No. 906, 30 de nov. 1829).
(35) Estuvo ausente por motivos de salud. (Gobernaciéon No. 9299, 31 de agosto de 1829).

(36) f:teii;x;:: tr::lunc; pero no le fue aceptada (Congreso No. 911, 6 de marzo de 1829). Meses después solicito
cumplido el pli; mente del cargo, el cual se le concedi6 hasta el 11 de noviembre; no obstante habiéndose
aitie ﬂaque:ndooh gg. ;egreso. sino mas bien solicita retirarse en _fqrma definitiva, ya que los negocios personales
entonces sea est ido a su ausencia. Propone que si sus servicios dentro de la Corte son tan indispensables,

a este organismo quien pague sus deudas o al menos los sueldos por concepto de sus servicios (Congreso

No. 907, nota No. 2, 10 al 17 de nov. 1829).

(37) Se le aceptd la renuncia (Decreto No. 195. O juni 0
g > 1 ec : , Orden del 23 de junio de 1829); en su lugar se nombrd a Anselmo
Saenz, quien también renuncié y fue sustituido por Rafael Moya (Gobernacién No. 9307, 27 de abril 1829).

(38) Administrativo, Documentos Nos. 7396, 30 de abril de 1830 y 2429 del 22 de abril de 1830.

(39) El Licdo. Carrillo ya habia sido tiempo atris en irigi6 iti i
- ) ese puesto; en Carta que le dirigié6 al Jefe Politico le decia:
;‘i_":%ll;ien;gd; P?rtladnonta que usted fecha 13 del corriente, del nombramiento que en mi persona han hecho, los
P agistrado”. (Gobernacién No. 3592, del 16 de febrero); no obstante, el Lic. Carrillo no ejercié el

cargo.

(40) Aceptd el cargo bajo la salvedad de que lo serviria mientras no tuviese 3 i
o que trasladarse a otro Estado; de alli la
razo6n por la cual también fue nombrado Atanacio Gutiérrez (Gobernacién No. 3592, 16 de febrero de 1830).

(41) Electo en 1829. Gobernacién No. 9261, 11 de marzo de 1829.
(42) No aceptd el cargo, por lo que se nombro en sustitucién al Ledo. José Sacasa.
(43) Renuncia al cargo, pero no le fue aceptada. (Congreso No. 12751, 26 de junio de 1830).

(44) Se excusa de aceptar el cargo, pero no le fue aceptada. (Congreso No. 1355 del 29 de junio de 1830). No obstante
vemos que en el mes de julio aparece en este cargo el sefior Pedro Salazar.
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presidente y Fiscal. (Congreso No. 1144, del 9 de febrero José Ma. Alfaro, al puesto de Magistrado Suplente. Segun

| 6 de junio de 1831). los documentos Gobernacién Nos. 22039, folios 2, 4_. 6,
’ 8, 10, 12, 14 y 22841, folios 34, 24 y 22 no hubo va.rlan_-
presidente:  José Simeon Guerrero tes en los integrantes de la Corte; aparentemente |os indi-

(electo popularmente viduos nombrados en octubre de 1832, funcionaron du-
Fiscal: Manuel Barberena rante todo el afio de 1833. No obstante de acuerdo al
(electo por la Asamblea) (45) Decreto No. X LI la Corte estuvo constituida de la siguien-
Magistrado:  Pedro Zeledén (?) te forma:
Secretario: Gregorio Salvatierra ' .
Portero: Francisco Ramirez Presidente: Lic. José Simedn
Guerrero

En el Mensaje del Poder Ejecutivo a la Asamblea en (electo por la Asamblea)
marzo de 1832 se dice que la mayor parte del afio de Fiscal: Lic. Braulio Carrillo
1831 y algunos dias del afio de 1832, la Corte estuvo

(electo por la Asamblea)
funcionando.

Magistrado: Bach. Atanacio Gutiérrez
{electo popularmente)
Magistrado: Luz Blanco
1832 (electo popularmente)
Magistrado: Santos Aguilar

Congreso No. 1572 del 1 de octubre de 1832.
A inicios del afio de 1832 se encontraba enfrente de ©~  Magistrado Suplente: Mariano Zavala )
la Corte los Magistrados Pedro Zeledén y José Simeén Magistrado Suplente: Bach. Rafael Fco. Osejo

Guerrero. Sin embargo, el Lcdo. Zeleddn debid ausentarse Magistrado Suplente: Cipriano Fernandez
el 16 de enero por ser nombrado Diputado ante el Congre-

so Federal y el Lcdo. Guerrero se ausentd desde el 7 de
febrero; de manera que en esa fecha quedd disuelta la ENERO 1834
Corte Superior de Justicia, Por medio del Decreto del 27

de julio de 1832, se le dio nueva planta a la Corte; y a Gobernacion No. 23685. Folio 23.
partir de! 1 de octubre empiezan a fungir los sefiores:

(electo popularmente)

Presidente: José Simedén Guerrero

Presidente: Bach. Atanacio Gutiérrez 47)
Fiscal: Matias Sandoval Fiscal: Braulio Carrillo (48)
Magistrado: Eusebio Rodriguez Magistrado: Atanacio Gutiérrez
Magistrado Suplente: Joaquin Mora Magistrado: Luz Blanco
Magistrado Suplente: Joaquin Carazo Magistrado Suplente: Cipriano Fernandez (49)
Magistrado Suplente: José Ma. Alfaro Secretario: Pedro César
Secretario: Pedro César (46) Amanuence: Hermegildo Gallegos (50)

(desde el 27 de octubre) Portero: Cayetano Alvarado (51)
Prosecretario: Ramoén Madriz (46)
Portero: Cayetano Alvarado (46)

El sefior Juan Mora aparece nombrado como tercer

magistrado, a partir del mes de mayo.
En el mes de diciembre se nombra a Hermegildo

Gallegos en sustitucién de Ramé6n Madriz. (Gobernacién
No. 22841, Folio 18, diciembre de 1832). 1835

Del afio de 1835 no se tienen suficientes datos, sola-
1833 mente se hace mencién del nombramiento en el mes de
abril de los magistrados don Joaquin Iglesias y Ramén
Castro (Decreto No. CXVII del 29 de abril de 1835). En
el mes de mayo de la renuncia del sefior Rafael Moya al

Decreto No. X LI del 8 de octubre de 1833.
Al iniciarse el afio de 1833 se presenta la renuncia de

e —

(45) No acepté el cargo, en sustitucién la Asamblea nombré al Lic. Toribio Argiiello.
(46) Gobernacién. Documento No. 22841, Folio 10, octubre de 1832.

(47) Ocupa el cargo desde el 22 de enero v hasta el 16 de febrero, en el mes de marzo aparece nombrado el Lic.
illo. El Lic. José Simeén Guerrero regresa al puesto en el mes de mayo.

(48) Durante el mes de marzo aparece vacante; Carrillo regresa al puesto y lo ejerce hasta el 18 de abril. A partir de esa
fecha no se detalla quién fue el Fiscal. En el mes de setiembre se nombra a Agustin Gutiérrez L. (Decreto No.
LXXXI del 5 de setiembre de 1834), pero no acepta el cargo (Congreso No. 1838 del 10 de noviembre de 1834). A
Partir del mes de noviembre se nombra al sefior Valentin Gallegos.

(49) Ocupa el puesto desde el 27 de enero y hasta el 21 de mayo, supuestamente le sustituye Rafael Fco.

Osejo, Segin
decreto No. LXXXI del 5 de setiembre de 1834, se nombra a Rafael Moya en sustitucién del Bach. Osejo.

(50) Ocupé el cargo hasta el 6 de mayo; en el mes de junio le sustituye Juan Rafael Ramos.

(51) Estd en el puesto hasta el 27 de abril, le sustituye Manuel Chinchilla hasta el mes de agosto. A partir del mes de
setiembre se nombra a Paulino Soto.
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cargo de magistrado suplente. (Congreso No. 1965 del 19
de agosto de 1835). Al analizar el funcionamiento de la
Corte durante el afio de 1836 se colige que los individuos
nombrados en 1834 permanecieron durante el afio de
18365.

Presidente: Lic. José Simedn
Guerrero

Fiscal: Valentin Gallegos

Magistrado: Atanacio Gutiérrez

Magistrado: Luz Blanco

Magistrado: Juan Mora

Magistrado Suplente: Rafael Moya (52)

Secretario: Pedro César

Escribiente: Juan Rafael Ramos

Portero: Paulino Soto

1836

Presidente: Lic. José Simedn Guerrero (53)

Fiscal: Valentin Gallegos (54)

Magistrado:  Atanacio Gutiérrez

Magistrado:  Luz Blanco

Magistrado:  Juan Mora (55)

Magistrado:  Joaquin lglesias (56)

Secretario: Pedro César

1837

Por medio del Decreto No. CLXXVI1| de! 13 de di-

ciembre de 1836, se declara la lista de los Magistra-
dos de la Corte que deben de ser sustituidos el préximo
primero de marzo. Se procedera a sufragar por un magis-
trado propietario en sustitucidon del Lic. José Simedn
Guerrero y un suplente en sustitucion de Rafael Moya.
Convoca la Corte a los Magistrados Propietarios: Atanacic
Gutiérrez, Luz Blanco, Ramén Castro y el supiente
Cipriano Fernandez. Se deduce que en esa fecha se encon-
traban nombrados los sefores:

Presidente: Luz Blanco
Fiscal: Atanacio Gutiérrez (57)
Magistrado: Ramdn Castro

Magistrado Suplente: Cipriano Fernandez
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En el mes de marzo de 1837, el Ejecutivo informa a
la Asamblea que desde aproximadamente cuatro meses la
Corte Superior de Justicia no estad funcionando. Reafirma
lo anterior el informe correspondiente al afio de 1838, al
referirse que la administracion de justicia se halla entorpe-
cida en todos los juzgados e instancias por falta de aseso-
res.

1838

Decreto No. IX y XI del 12 y 17 de abril de 1838,
respectivamente.

Por medio de los decretos mencionados la Asamblea
declara la eleccion de los magistrados que compondrian a
la Corte Superior de Justicia:

Presidente: Bach. Luz Blanco

Fiscal: Bach, Atanacio Gutiérrez
Magistrado:  Joaquin Bonilla
Magistrado:  Miguel Bolandi

De los afios subsiguientes (1839-1840) no se tiene
suficiente documentacion que permita vislumbrar cual fue
la situacion de la Corte; no obstante se advierte que la
llegada de Carrillo al Poder produjo cierta inestabilidad
—es consecuente a un cambio—; de manera que debido al
analisis o reforma en ia administracion del Estado introdu-
cidas, posiblemente afectd directamente la buena marcha
de la institucion. Claro que !a Corte continué funcionan-
de, sin embargo en forma bastante irregular.

En e! documento, Congreso No. 4583 del 18 de di-
ciembre de 1839 se dice que la Junta de Electores de
Cartago, realizaron la eleccion de un magistrado de la Cor-
te en sustitucion de Santos Veldsquez, que reruncié. De
iguai forma los de San José, para reponer ai Bach.
Atanacic Gutiérrez que también renuncié. (Congreso No.
4594 del 22 ai 31 de diciembre de 1839).

E! sefior Pedro César presentd renuncia al cargo de

magistrado en el mes de octubre de 1839. (Gobernacidén
No. 24148).

1840

Del afio de 1840 se tiene que en los primeros dias del
mes de enero, los sefiores Joaquin Bdo. Calvo y Rafael
Ramirez no aceptaron el nombramiento de magistrados;

(562) Pesentd renuncia el 19 de agosto de 1835, (Congreso No. 1965)

(53) Presenta renuncia el 7 de
(Congreso No. 3814). En
Lic. Guerrero solicité lice

el 4 de noviembre el ci tado magistrado se habla march
Luz Blanco pPaso a oc ar el carg d reside uce de lo. ocC €; (=] 58 y 4812 en
up e o de P nte, ello se ded
s docum ntos Congt so No. 31

due solicita se le paguen los su

ado sin e] permiso correspondiente. Supuestamente el sefior

iodo que la Corte estuvo disuelta.

(54) Dej6 el puesto por haberse trasladado a Leén. (Congreso No. 3817)
(55) Dej6 el puesto para ocupar el cargo de Diputado en el Congreso Federal.

(66) Debi6 de fungir como Magistrado debido a que esti en fuga por complicidad en la revolucién contra el gobierno.
P nta la renuncia y I da; 5 :
(67) drese ren v le es aceptada; en su lugar se nombra a Joaquin Bonilla, (Decreto No. LIV del 13 de enero

e 1838).
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lo cual el Jefe de Estado Braulio Carrillo ordena a estos Fiscal: José Maria Garcia (61)
sefiores a tomar posesion de los cargos. (Gobernacién No. Magistrado:  Manuel Mora
7387, folios 12, 14 y 16, enero de 1840). Magistrado: Ramoén Gémez (61)
Magistrado:  Juan Rafael Ramos
1841
. 1843
Congreso No. 8104, folio 2, del 2 de mayo de 1841.
Se declara la eleccidon de los miembros de la Camara Decreto No. XVIi del 8 de junio d= 1843.
Judicial.
Presidente: Ramoén Castro
Presidente: Luz Blar]co (58) Fiscal: Santos Velasquez
Magistrado: Pedro César Magistrados: Juan Rafael Ramos (62)
Magistrado: Domingo Gonzalez Juan Gonzalez (63)
Magistrado: José MI. Segreda (59) Ramdn Gémez
Magistrado: Ramon Gomez
Relator Fiscal: Joaquin Bdo. Calvo E! Dr. José Ma. Castro Madriz en el Mensaje del Po-
Relator Fiscal: Rafael Ramirez der Ejecutivo presentado a la Asamblea Constituyente,
manifiesta que hace mas de un afio que el Estado carece

En el documento No. 8115 del 6 al 16 de diciembre de Corte Superior de Justicia; exhorta a este organismo
de 1841, se mencionan los nombres de algunos magistra- para que junto a todo el aparato estatal, se le de trata-
dos que en la composicién de la Corte, antes expuesta no miento especial a este problema. (Congreso No. 6517).
aparecen. "'El sefior Luz Blanco pone una queja contra los
magistrados: Pedro César, Atanacio Gutiérrez, Rafael
Ugalde y Santos Veladsquez. 1844

Decreto No. LXXXIII del 19 de noviembre de 1844.
1842 Supuestamente durante la mayor parte de este afio la
Corte estuvo integrada por los ciudadanos que durante el

Decreto No. LXXX del 9 de agosto de 1842. afio anterior habian sido electos.

La Asamblea Constituyente del Estado de Costa Por medio del decreto No. LXXXIII, la Cdmara Le-
Rica, considerando que los nombramientos de los indivi- gislativa declara la eleccién de los individuos que integra-
duos que componen el Tribunal Superior de Justicia fue- rian a la Corte Superior de Justicia:
ron hechos por el gobierno intruso, y bajo las reglas que el
mismo prescribié. Al darse la reorganizacion del Estado, la Rafael Ramirez (64)

Asamblea nombrarad a los cuatro magistrados y el fiscal Luz Blanco (65)
que deban componer el Tribunal Superior de Justicia. Ramén Castro (64)

Por medio del decreto antes mencionado se dispone Ramén Gomez (64)

para: Juan Mora (64)

Ramén Quirds
Presidente: Rafael Gallegos (60)

(58) Presenta excusa para no aceptar el cargo. (Congreso No. 8104, folio 4, del 10 de mayo de 1841) pero no le fue
aceptada.

(59) Presenta excusa para no aceptar el cargo, pero se le rechazé. (Congreso No. 8120, diciembre 2 al 6 de 1841).

(60) Se le acepta la excusa de no aceptar el puesto por encontrarse enfermo, en sustitucién se nombra a Nicolas Ulloa
(Congreso No, LXXX) el cual también renuncia y es sustituido por Manuel Mora (antes segundo magistrado) en su
lugar se nombra a Vicente Aguilar (antes tercer magistrado) vy le sustituye Manuel Zeledén (Decreto No. LXXXV
del 24 de agosto de 1842).

(61) Por falta de requisitos se declara sin efecto la elecciéon practicada en ambos ciudadanos.
(62) Presenta renuncia, pero no le fue aceptada. (Congreso No. 6503 del 20-27 de junio de 1843).
(63) Renuncia pero no le fue aceptada. (Congreso No. 6504 del 12 al 30 de junio de 1843).

(64) No obstante, estos ciudadanos no pueden ejercer la magistratura debido a que se desempefian como Representan-
tes del Estado; el sefior Mora se ocupaba como Senador. En los primeros meses del afio de 1845 se tratard por
complementar*este organismo.

(65) Presenta renuncia debido a su mal estado de salud, sin embargo la Comisién Especial emitié dictamen
admisién. (Congreso No. 6411, del 20 de abril al 28 de noviembre de 1844). con: I
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1845 Presidente: Eusebio José Prieto
Fiscal: Ramoén Quiros
Decretos 11 y I1| del 11 de enero de 1845. Magistrados:  Lic. Pedrg Zeledon (72)
Mediante los decretos mencionados se declaran elec- Nicolas Saenz
tos los sefiores: Vicente Aguilar (73)
Suplentes: Francisco Alvarado (74)
Presidente: Santos Velasquez (66) Venancio Sandoval (75)
(electo popularmente) Ramén Fernandez
Fiscal: Joaquin Bdo. Calvo (66) )
(electo por Asamblea) De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 147 de la
Magistrados: Joaquin Gonzalez (67) Constitucién y al Decreto No. LXXXV del 4 de agosto de
(electo por Asamblea) 1846, se declara como Presidente a Eusebio José Prieto y
Eusebio José Prieto Fiscal a Ramoén Quirds.

(electo por Asamblea)
Manuel Castro Bonilla (67)
(electo por Asamblea)

Ramén Quirds 1847
Suplentes: Telésforo Peralta (68)
P Manuel Segreda (68) Decreto No. IV del 9 de febrero de 1847. .
Rafael Barroeta Por medio de dicho decreto se declara la eleccion de

Juan Rafael Ramos y Carlos Sancho para magistrados su-
plentes, en sustitucidon de Francisco Alvarado y Venancio

ENERO DE 1846 Sandoval. Para magistrados propietarios a los sefiores
Francisco Peralta y Faustino Montes de Oca.
Presidente: Luz Blanco El 6 de mayo de ese afio se emite la nueva constitu-
Fiscal: Vacante (69) cion de la Corte. (Decreto No. X V).
Magistrados: Vicente Aguilar (69)
Eusebio José Prieto Regente: Rafael Ramirez
Ramén Quirds Fiscal: Ramdon Quirds
Vacante (69) Magistrados: Manuel José Carazo (76)
Suplentes: Juan Manuel Carazo Félix Sancho
Pedro César (70) Pio Alvarado
Rafael Barroeta (71) Ramén Castro (77)
Francisco Peralta (78)
Suplentes: Francisco de Paula Gutiérrez
AGOSTO DE 1846 Juan Maria Solera (79)
Pedro Saborio (79)
La Corte Superior de Justicia estaba constituida en el Pio Murillo (79)
mes de agosto, en la siguiente forma: Paulino Ortiz

(66) En vista de que Velasquez y Calvo renunciaron, entonces la As i6
n vis ) . amblea procedié a 1 i6 i
Fiscal; fueron electos respectivamente Luz Blanco y Vicente Aguilar. (Decreto No. \?;:f‘:z(gorﬁe (;llelle:’;%s;dfél‘i%)y 1:33}

sefior Aguilar renuncia al desemperfio del cargo y es nombrado en susti i5 n

stitucidn, el sefior J G a

IX del 28 de marzo de 1845). En octubre de 1845 el Presidente Luz Blanco da a cono‘::aeI; suOSI:!Za;:Z (i]?e((:;elto NO(;
Por un lapso de tiempo, necesario Para recuperar su salud. PRTISiOn Col oark

(Decreto No. LIX, art, 4 del 24 de noviembre de 1845), Sinn mates i) ¥ Ml Gashro Dooills
(68) Se nombra a Juan Manuel C g i
Sepmom S e Masus arazo y Pedro César como Magistrados suplentes Para sustituir a los sefiores Peralta y

(69) ‘I;iﬁz;:g:n :; c\?})c:nltae ezlie;sii.l?a;l (l):fsfedrg:‘ en punto No. 2 de la pagina anterior), fue electo magistrado solamente el
LXXIV do1 30 o e Aguila i846). as propuestos no alcanzaron el Porcentaje de votos necesarios. (Decreto No.

(70) Presenta renuncia ¥ lo sustituye Manuel Mora.
(71) Renuncia i i i
o LXXIp;:a ocupar el puesto de Magistrado Fiscal, interinamente

113 de marzo de 1846). Le sustituye Jacinto Gareia q ion Catrey, eve a vabo s e e

i ulen también renuncia y le sustituye Francisco

(72) El 17 de julio se declara la eleccién

[ e de los magistrados Lic. P 6 icola A i 6
renuncia al cargo y se le aceptd. (Congreso No. 5654, 1 des seil:fémtfrd: 21 %gliliogct}:xbl\rgcg;ai Biag)nz. Bl Lic. Zeledon
(73) Presenta la renuncia ¥ le fue admitida. (Congreso No. 5639 del 18 de agosto de 1846) .

(74) Presenta la renuncia al cargo; le fue aceptada.
(75) Presenta la renuncia. (Congreso No. 12960, 2
(76) Habiendo presentado renuncia, le sustituye

(Congreso No. 5677 del 21 de agosto al 12 de setiembre de 1846).
8 de agosto de 1846).

Nicolés Sdenz (Decreto No. LIV del 30 de noviembre de 1847).

(77) Renuncia, pero no le es aceptada (Congreso No. 8039 del 10 al 12 de mayo)

(79) Presentan renuncia y le sustituye Juan Rafael Mata, Lorenzo Solérzano y Manuel Mora
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1848 Félix Sancho (81)

- o~ . Pio Alvarado
Iniciando este afio la Corte Superior de Justicia pre- Ramon Castro
senta la siguiente constitucion: Rafael Araya
; Magistrados Suplentes: Juan Rafael Mata (82)
Regente: Rafaefl Ra.m|rez : Lorenzo Solérzano (83)
Fiscal: g ' Ramaén Quirés Manuel Mora
Magistrados: Nicolas Sdenz (80) Paulino Ortiz
' * % %

(80) 11!;1 :lxmztxtn mgmento ocupd el cargo, ?zesenté renunclia ¥ le sustituyd Juan Manuel Carazo. (Decreto No. CXLI del
e setiembre de 1847). Este también renuncia y le sustituye Alonso Gutiérrez. (Congreso No. 130 1
agosto al 11 de setiembre de 1848). 5 grese o el e

(81) Presenta renuncia pero no le fue admitida. (Congreso No. 1284 del 14 de setiembre al 24 de noviembre de 1848).
(82) Presenta renuncia pero no le fue aceptada. (Congreso No. 1283 del 23 de junio al 4 de julio de 1848).
(83) Deja el puesto por ser confinado por delito politico. (Congreso No. 1223 del 27 de junio al 4 de julio de 1848).
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EXPLICACIONES DEL CUADRO ANTERIOR

(1) Congreso No. 508, 4 de diciembre de 1826, Cap. 7, inciso 75,

(2) En la renuncia expuesta por el Lic. Agustin Gutiérrez, se colige los datos mencionados.

(3) En el afio de 1828 al no funcionar la Corte, se quiso solucionar la falta de ella, estableciendo dos juzgados de Le-
tras (Dpto. Occidental y Oriental) con un sueldo de 300 pesos anuales.

{4) El dato se desprende cuando la Asamblea emitié un proyecto de decreto para elevar salario a mil pesos y reducir

solamente el nimero de magistrados a tres.

(5) Decreto No. 186 del 20 de mayo de 1829 y decreto No. 188 del 28 de mayo de 1829, respectivamente.

(6) A fin de dar estabilidad a la Corte, su constitucién se redujo Unicamente a tres magistrados, con un sueldo de 900

pesos anuales.

(7) Congreso No. 1363 del 31 de diciembre de 1830 y 14 de febrero de 1831, respectivamente.

(8) Decreto No. LXXI de 27 de julio de 1832 dice: ""Que los suplentes y los magistrados deben de gozar de igual sala-
rio. Los suplentes gozaran del sueldo que sefiala el Reglamento en su art. 5y 6.

(9) Decreto No. LXVI, art. 4 del 15 de junio de 1832.

(10) Se establece un Asesor General para que aconseje a los jueces y demas autoridades inferiores, supuestamente redu-
ciria la cantidad y responsabilidad de los magistrados. En consecuencia, se rebaja el sueldo y con el ahorro se pa-

garé el cargo del Asesor General.

(11) Se rebajan los sueldos, debido a que el salario que perciben no concuerda al trabajo que desempefian.

(12) La Ley de Bases y Garantias, articulo IV, Inciso 4 se dispuso que “La Camara de Justicia se compone de un Presi-
dente, dos Relatores Fiscales y un Magistrado por cada departamento. Los dos Relatores gozaran un salario de 800

pesos anuales’’.
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ALGUNOS ASPECTOS SOBRE EXPLOSIVOS Y BOMBAS

Lic. Rigoberto Blanco S.
Laboratorio de Ciencias Forenses,
Organismo de Investigacion Judicial
Centra de Electroquimicay Energia
Quimica y Escuela de Quimica,
Universidad de Costa Rica.

El servidor judicial, en algunas ocasiones y por
la naturaleza de sus funciones, se ve ante la necesi-
dad de manipular o resguardar explosivos o arte-
factos sospechosos de ser bombas. Este tipo de
indicio requiere un manejo especial, dada la peli-
grosidad intrinseca de los mismos. Se pretende
aqui dar las nociones minimas sobre las medidas
de seguridad y los riesgos que se deben considerar
al tratar con explosivos o bombas. Los conceptos
aqui vertidos no capacitan para el manejo indiscri-
minado de este tipo de material, pero son una guia
que es conveniente observar.

TIPOS DE EXPLOSIONES

Una explosion puede definirse como un esta-
llido o expansién violenta, resultado de una subita
produccion o disminucién de presion. Siempre esta
acompariada de un fuerte ruido, la mayoria de las
veces por alta temperatura y generalmente por la
produccion de un gran volumen de gas.

Las explosiones se clasifican en tres tipos:
1. Mecdnicas: Cuando por rotura de un reci-
piente que contiene un gas a
presion ocurre una subita libera-
cion del mismo, se dice que pue-
de ocurrir una explosion mecani-
ca.

M.Sc. Pablo Zufiga A.
Centro de Electroguimica y Ener-
gia Quimica y Escuela de Quimica
Universidad de Costa Rica.

Cuando se presenta una extrema-
damente rapida conversién de un
compuesto sblido o liquido en
gases. Este cambio instantaneo
se denomina detonacion o defla-
gracion. Las explosiones quimi-
cas estan normalmente acompa-
fiadas de gran ruido, extremo
calor y en algunos casos por vio-
lento choque.

2. Qurimicas:

3. Nucleares: (explosion atomica) Este tipo de
explosiones ocurre cuando el
nucleo de un atomo se parte des-
pidiendo una tremenda cantidad
de energia; esta explosion estad
acompariada por calor extremo,
gran ruido, choque violento y
efectos radiactivos.

TIPOS DE EXPLOSIVOS

Los explosivos son compuestos quimicos ines-
tables, solidos, liquidos o gaseosos, que cuando se
calientan, se golpean o son percutidos por otro ex-
plosivo, producen una explosion por liberacion de
gran cantidad de gases.

Son sustancias inestables, con gran tendencia
a transformarse en otros productos. Para que esto
ocurra, se requiere una etapa previa llamada inicia-
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cion. Unavez sometidos a una iniciacion apropiada,
deflagran o detonan (combustionan instantanea-
mente) dependiendo, por supuesto, del tipo de
explosivo.

Los tipos de explosivos se clasifican de acuer-
do con la velocidad con la que se descompongan o
exploten:

1. Explosivos de bajo poder

Estos son los llamados explosivos combusti-
bles, tales como la pdlvora negra, la polvora de
fusil, etcétera. Se han fabricado no para explotar
violentamente, sino para impulsar proyectiles y
balas. Sin embargo, bajo ciertas circunstancias de
confinamiento pueden detonar o explotar violenta-
mente. Los saboteadores prefieren este tipo de
explosivo dada su accesibilidad y facilidad de ini-
ciacion (basta una simple llama o chispa en la
mayoria de los casos).

2. Explosivos primarios de alto poder

Estas sustancias son extremadamente sensibles
al calor, choque o friccion y bajo condiciones nor-
males, detonan violentamente en lugar de quemar-
se. Se les conoce como cebadores o fulminantes y
son el ingrediente principal de las capsulas deto-
nantes. Debido a su naturaleza sensible y violenta,
estos explosivos deben manejarse con el maximo
cuidado.

3. Explosivos secundarios de alto poder
Esta categoria incluye un vasto nimero de ex-
plosivos de alto poder que son relativamente insen-
sibles al calor, choque o fricciéon y que generalmen-
te se gueman en lugar de detonar, si su combustion
es en pequefias cantidades y al aire libre, pero que
en caso contrario explotan con gran poder. Por es-
ta razén son utilizados como cargas rompedoras o
g?neradoras en la mayoria de los casos. Algunos
ejemplos de este tipo son: TNT, nitrato de amo-
nio, distintos tipos de dinamita.
dificli-I:: ZZDI::\[/‘?;aﬁiundaric?s de alto poder son
condiciones controladasr?jre T tlnmprov!sar 'fuera o
go, se han dado casos de cierta:) o‘rat?r'lo; sin embar-
s individuos que han

elaborado ilegalmente nitroglicerina y han fabrica-
do un explosivo con ella,

INICIACION DE EXPLOSIVOS Y EXPLOSIONES

En todas las explosiones debe haber un inicia-
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dor o accién iniciadora para inducir o empezar la
explosion o la cadena de eventos que conduce a

ella.
Los métodos usuales de

iniciacion son:
1. Ignicion

El explosivo se enciende por un alambre calen-
tado eléctricamente, de manera similar al encendi-
do de un automovil que hace explotar la mezcla

gaseosa.

2. Inflamacion
El explosivo se quema por una llama produci-

da por una llama similar a la de un triquitraque.

3. Percusion
La explosion se inicia mediante una capsula

detonante de percusion, de la misma manera como
el propelente es encendido por la accion del percu-
tor del arma sobre la capsula percutora de una bala.

4.  Friccion
El principio es el mismo del encendido de un
fosforo.

5. Detonacion
La onda de choque tan fuerte producida por

los explosivos primarios y secundarios de alto po-
der es capaz de hacer que el explosivo detone a su
méaxima velocidad; un buen ejemplo de iniciacion
por detonacion es una candela de dinamita cebada
con una capsula detonante que al prenderse causa-
rd una inmediata explosion.

6. Explosién con alambre detonante

Este es un método algo complejo, que consiste
practicamente en vaporizar un alambre delgado
por medio de una corriente de alto voltaje, y pro-
vocar de esta manera una explosion.

SENSIBILIDAD DE LOS EXPLOSIVOS

La sensibilidad de los explosivos estd normal-
mente determinada por la facilidad con la cual
puedan ser iniciados. La nitroglicerina, por ejem-
plo, puede ser iniciada goteadndola sobre una
superficie dura, mientras que el TNT, un explosivo
desensibilizado, requiere normalmente un fuerte
choque.

La mayoria de los explosivos se desensibilizan
en algan grado en el proceso de manufactura, pero
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ciertas circunstancias pueden causar un cambio
quimico que produzca un compuesto explosivo
tan sensible que el calor del cuerpo humano sea
capaz de detonarlo. Un ejemplo de esto es la nitro-
glicerina descompuesta en un recipiente metalico.

Los factores que pueden afectar la sensibilidad
de un explosivo son;

a. tamano del cristal
b. densidad
c. temperatura
ch. humedad
d. revestimiento de los cristales
e. distorsion de los metales

Los explosivos secundarios de alto poder para
uso militar deben cumplir ciertas especificaciones
para hacerlos insensibles al calor, choque o friccién,
pero ciertos explosivos comerciales de alto poder
son muy sensibles.

Nunca se debe subestimar la sensibilidad de un
explosivo, a pesar de sus especificaciones, puesto
gue éstas no son mas que una guia para los usua-
rios y pueden, por muchas causas, estar por debajo
de sus Iimites.

Algunos factores que pueden causar ciertos
cambios quimicos que hagan al explosivo peligroso
para su manipulacion son:

1. Reaccién con ciertos metales: se forman sales
sensibles.

2. Cambios de temperatura: el extremo frio o ca-
lor.

3. La pulverizacion de los explosivos: la manipu-
lacién brusca puede causar la pulverizacion de
los explosivos, lo que puede ser extremada-
mente peligroso.

4. Reacciones quimicas: ciertos compuestos bajo
periodos prolongados de almacenamiento inestable,
pueden formar gases explosivos y sales, las cuales
pueden causar una ignicion esponténea o la deto-
nacion, y ser hipersensibles a la manipulacion
debido a su naturaleza erratica.

BOMBAS

Una bomba es un artefacto disefiado para ex-
plotar de una cierta manera. Toda bomba consiste
de tres partes bésicas: el iniciador o disparador,
que determina el momento de la explosion actuan-
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do sobre el detonador, que a su vez act(ia sobre la
carga explosiva principal.

Desmantelar una bomba abierta o parcialmen-
te abierta es generalmente simple, pero una bomba
cerrada puede considerarse como extremadamente
riesgosa. S6lo una persona sin experiencia puede
creer que todas las bombas pueden ser desmantela-
das.

Por ser tan variadas las maneras en que se
puede iniciar una explosion, las posibilidades meca-
nicas de hacer explotar una bomba son muchisi-
mas, y cada artefacto explosivo tiene sus caracte-
risticas propias. Tres son las maneras generales en
que se puede hacer explotar una bomba:

1. por un mecanismo de retardacion
2. por movimiento
3. por control remoto

Una explosion se puede retardar de las siguien-
tes maneras:

a. Por deflagracion (quemando pélvora negra,
mechas o cordon explosivo)

b. Por corrosion (utilizando acido sulfarico en
un recipiente metalico delgado)

c. Por electricidad (una bateria que poco a
poco pierde su potencia)

ch. Mecédnicamente (un resorte que se fatiga,

un reloj despertador que suena la alarma)

Las bombas que detonan por movimiento son
las tipicas trampas de bobos. Los tipos de movi-
mientos son tridimensionales: arriba-abajo, izquier-
da-derecha, adelante-atras. Generalmente se requie-
re una combinacion de movimientos para que la
explosion ocurra: doblar o ladear, desenvolver un
paquete o desenroscar una tapa. Este tipo de con-
mutador requiere muchas veces un movimiento
rapido o brusco; o bien, uno lento, como un inte-
rruptor de mercurio. Hay cuatro maneras como
puede funcionar un detonador de movimiento:

a) al apretarlo
b) por pérdida de tension
c) por presion

ch) por pérdida de presion

E| tercer método de iniciacién es por control
remoto, y generalmente consiste en alguno de los
tres procesos siguientes:
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a) electronica (un aparato de radiofrecuencia)
b) eléctrico (un alambre conduce una chispa

desde una bateria u otra fuente de poder)
c) mecanico (utilizando unacuerda o alambre)

Resulta evidente que son tantas y tan variadas
las formas en que puede explotar una bomba que
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AL

la primera regla de seguridad es no hacer nada, no
tocar nada y buscar ayuda técnica inmediatamente.

Las caracteristicas tan especiales de los mate-
riales explosivos y de los artefactos fabricados con
ellos, hacen que sea necesario seguir una serie de
reglas para su manejo, transporte y almacenaje.

APENDICE

LOS “NUNCAS"” Y LOS ““SIEMPRES” EN EL MANEJO
DE EXPLOSIVOS Y ARTEFACTOS EXPLOSIVOS

Paquetes sospechosos

1. Nunca sumergir en agua, debido a la con-
ductividad de circuitos eléctricos y posibi-
lidad de reaccion violenta con agentes
quimicos.

2. Nunca llevar una bomba o paquete sospe-
choso dentro de una bodega o edificio
deshabitado.

3. Nuncagolpear o agitar indiscriminadamen-
te el paquete durante el transporte.

4. Nunca intentar abrir el paquete con la
mano; siempre se deben utilizar medios
remotos cuando sea posible.

5. Nunca cortar una cuerda o cinta adhesiva
de una caja o paquete con la mano debido
a la posibilidad de un detonador de pre-
sion.

6. Nunca invertir una caja u objeto cilindri-
co con la mano, debido a la posibilidad
de un detonador de deslizamiento, con-
mutadores de mercurio, o sistemas de
encendido por péndulo.

. Nunca transportar lo que se sospeche co-
mo nitroglicerina en recipientes metalicos.
Utilizar recipientes limpios de vidrio o
pléastico bien acolchados, si es necesario el
transporte.

8. Nunca colocar una botella de lado, por-
que puede ocurrir que sustancias quimi-
cas se mezclen ocasionando una explosién
mecanica o reaccionando violentamente.

9. Nunca pinche o corte una caja con un ob-
jeto metélico, debido a la posibilidad de

10.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

interrumpir o activar un circuito eléctrico.
Nunca aceptar como legitimas las etique-
tas de identificacion que pueda haber
sobre el paquete.

. Nunca clasificar el contenido indiscrimi-

nadamente como explosivo cuando puede
ser una bomba incendiaria.

. Nunca transportar una bomba a través de

areas congestionadas.

Nunca permitir emisiones de radio en las
cercanfas de un paquete sospechoso.
Nunca pasar alambres metalicos sobre o
por las cercanias de un paquete sospecho-
so hasta haber desechado la posibilidad de
un artefacto magnético.

Nunca gritar o hablar frente a cualquier
paguete sospechoso debido a la posibili-
dad de un detonador sensible al sonido.
Nunca debe trabajar mas de un hombre y
como maximo dos en cada paquete sospe-
choso.

Utilizar siempre ropa protectora y anteo-
jos de seguridad en las cercanias de cual-
quier paquete sospechoso.

Nunca cortar dos alambres al mismo tiem-
po o un alambre doblemente arrollado y
utilizar siempre guantes de hule cuando se
trabaje con circuitos eléctricos.

Nunca abrir tubos de cafieria con las ma-
nos. .

Preparar siempre bomberos y personal
médico en todos los casos de paquetes
sospechosos.

Nunca tocar un paquete sino hasta que
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22.

23.

24.

25,

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

haya sido sacudido y golpeado desde lejos
debido a la posibilidad de un interruptor
sensible a las vibraciones.

Nunca realizar actos heroicos; un edificio
es reemplazable, una vida humana, no.
Nunca prejuiciarse por experiencias pasa-
das, cada artefacto explosivo es Unico y
debe tratarse con todo el cuidado hasta
que sea identificado debidamente.

Nunca tratar de hacer explotar explosivos
sin antes no consultar con gente experi-
mentada o haber aprobado un curso sobre
manejo de explosivos.

Utilizar siempre ropa protectora contra
reactivos quimicos cuando se maneje
cualquier agente quimico peligroso.
Nunca transportar un paquete sospechoso
o explosivos en el mismo vehiculo que el
conductor, utilizar siempre otro vehiculo,
como un remolque lleno con arena o un
vehiculo para acarrear bombas.

Nunca transportar capsulas detonantes,
paquetes sospechosos o explosivos en ve-
hiculos que no hayan sido protegidos
contra la electricidad estatica.

Nunca cortar ningan alambre de un cir-
cuito hasta haber identificado el circuito,
por la posibilidad de un detonador de
encendido eléctrico.

Nunca mover ningn componente explo-
sivo con la mano o retirar ningdin compo-
nente de una bomba abierta debido a la
posibilidad de trampas para bobos, ain en
el artefacto més pequefio.

Nunca utilizar ropa de nailon cuando se
trabaje con un paquete sospechoso, debi-
do a la alta carga estatica que puede acu-
mular,

Nunca trabajar cerca de fajas transporta-
doras, tuberias de vapor o escaleras eléc-
tricas debido a la posibilidad de cargas
estaticas.

Nunca dar informacién sobre el artefacto
o los métodos de trabajo a personas no
autorizadas, esto puede volverse en su
contra. Considerar todos los atentados y
técnicas como confidenciales.

Trabajar siempre en forma coordinada
con personal autorizado disponible en
tanto que esta gente sea esencial en cual-
quier situacion de movilizacion.

Nunca tomar decisiones apresuradas, utili-

35.

36.

37.

38.
39,
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zar toda la informacion disponible en
referencias. Consultar con otros expertos
si se presenta una situacion poco usual y
es necesario improvisar algan procedi-
miento seguro.

Nunca subestimar las distancias de seguri-
dad o el tiempo de espera. Siempre es me-
jor sobreestimar las distancias de evacua-
ciébn y el tiempo de espera; una regla
practica es considerar un cincuenta por
ciento mas del tiempo y de la distancia de
evacuacion. Sin embargo, el tiempo es
esencial en el manejo de una bomba,
puesto que esta puede explotar en cual-
quier momento durante las operaciones.

Nunca subestimar una bomba o paquete
explosivo por su tamafo, una carga del
tamafio de un encendedor de cigarrillos
es suficiente para matar o herir grave-
mente a una persona.

Nunca someter un paquete a rayos X si se
oye la presencia de un sistema de relojeria;
es mas importante abrirlo y neutralizarlo
por medios remotos debido al factor
tiempo.

Nunca juegue cuando trate con explosivos.
Nunca se es demasiado escrupuloso cuan-
do se trabaja con bombas o explosivos,
pues el primer error serd probablemente
el ultimo.

Transporte de explosivos

1.

2.

5.

Obedecer todas las reglas y leyes al res-
pecto.

Asegurarse que cualquier vehiculo utiliza-
do esté en perfectas condiciones, que esté
protegido contra cargas eléctricas estati-
cas, que tenga piso de madera, que no
hayan partes metélicas descubiertas, vy
que tenga protecciones gue impidan que
el explosivo pueda caerse. Debe contarse
por lo menos con dos extintores y el ve-
hiculo debe marcarse apropiadamente
para indicar que transporta explosivos.
Nunca permitir que un metal entre en
contacto con un explosivo.

Nunca permitir gente fumando o no auto-
rizada en las cercanias del vehiculo.
Cargue y descargue los explosivos con
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gran cuidado. Nunca tirar los explosivos
en el camion.

. Nunca transportar en el mismo vehiculo

capsulas detonantes y explosivos.

. Nunca conducir vehiculos que transpor-

tan explosivos por areas pobladas, ni esta-
cionarlos cerca de restaurantes, estaciones
de gasolina, etcétera.

. Nunca combatir fuegos antes de que ha-

yan entrado en contacto con explosivos.
Retirar todo el personal a una distancia
segura y resguardar el drea de intrusos.

Almacenamiento de explosivos

1.

2.

Guardar los explosivos de acuerdo con las
leyes y regulaciones vigentes.

Guardar los explosivos en un polvorin
que sea limpio, seco, bien ventilado, razo-
nablemente frio, apropiadamente locali-
zado, sé6lidamente construido, a prueba
de bala y fuego, y bien resguardado.
Nunca guardar capsulas detonantes, cap-
sulas detonantes eléctricas, iniciadores en
ia misma caja, recipiente o polvorin. Los
fusiles detonantes no deben guardarse
junto con cépsulas detonantes de ninglin
tipo. ’ .

* 3k ¥
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. Nunca guardar explosivos, fusibles o cap-

sulas detonantes en un lugar hiumedo o
mojado; ni cerca de aceite, gasolina, solu-
ciones limpiadoras o solventes; ni cerca de
ninguna fuente de calor: calderas, radia-
dores, etcétera.

. Nunca guardar metales activos (aluminio,

magnesio, calcio) en un polvorin.

. Nunca fumar o tener fésforos o cualquier

fuente de fuego en o cerca de un polvorin.
Nunca permitir que se acumule grasa, ba-
sura o desechos en un radio de diez me-
tros alrededor de un polvorin.

Nunca permitir la descarga de armas de
fuego en las cercanias del polvorin.
Consultar con el fabricante si la nitrogli-
cerina de explosivos deteriorados ha cai-
do al suelo o se ha derramado. El suelo
debe ser desensibilizado lavando copiosa-
mente con un agente apropiado para este
proposito.

Localizar los polvorines en los lugares mas
aislados que sea posible. Deben estar lo
mds separados uno de otro que sea posi-
ble, asi como de edificios, deshabitados,
puentes o vias de ferrocarril. Existen dis-
posiciones recomendadas por expertos.
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PRESENTACION

Hace ya varios afios la compafiera Licda. Nilda
Soto de Bernier preparé un trabajo, LEGISLA-
CION QUE RIGE LAS ADOPCIONES EN PUER-
TO RICO, que fuera distribuido a la matricula del
Colegio de Abogados de Puerto Rico.

El transcurso del tiempo ha hecho necesario
poner al dia aquel manual para que el mismo siga
sirviendo de auxilio eficaz en las tareas docentes,
especialmente en el curso sobre Derecho de /a Per-
sona y la Familia donde serd utilizado principal-

mente.
La recopilacién de la legislacion vigente sobre

la adopcién en Puerto Rico conserva, en reconoci-
miento a la licenciada Soto de Bernier, el formato
original que ella le imprimiera, revisando el texto
de la ley con el propésito de reproducir la legisla-
cién vigente, particularmente aquella que es perti-
nente discutir en el curso precedentemente indica-
do.

Se han incorporado las secciones 1-D (otras
disposiciones, recogidas en el Cddigo Civil de
Puerto Rico, que aluden directamente a la adop-
cién) y [-E (disposiciones penales) para ampliar la
perspectiva de esta recopilacion.

Pedro F. Silva Ruiz

PRECEPTOS LEGALES RELATIVOS
A LA ADOPCION EN PUERTO RICO

A. Procedimientos para llevar a cabo la adopcion.

32 L.P.RA. 2691: (Articulo 612 del Cédigo de
Enjuiciamiento Civil segun fue enmendado por la
Ley nimero 85 del 15 de junio de 1953).

Modo de verificar la adopcion.

La adopciéon se efectuard mediante autoriza-
cién del Tribunal Superior previa solicitud jurada
por la parte adoptante. La solicitud contendra
todas las alegaciones que puedan servir de base
para determinar la conveniencia de la adopcion vy
deberéd ser notificada al fiscal del distrito corres-
pondiente. No serd necesaria la comparecencia de
los padres o el tutor en los casos en que aquéllos
hayan previamente renunciado a la patria potestad

del r:nenor y transferido su custodia a la Divisiéon
de Bienestar Publico.

32 L.P.F_l'.A. 2691 a: (Articulo 612—A del Cddigo
de Enjuiciamiento Civil seguin fue adicionado por
la Ley namero 56 del 19 de junio de 1959).

En caso de que la persona que se propone
adoptar a otra como hijo suyo falleciese durante la
tramitacion de la adopcion, pero luego de haberse

radicado ante el Tribunal Superior la solicitud jura-
da, se considerard consentida la adopcion y el
Tribunal, luego de los tramites de ley, podra apro-
bar la misma. La persona a ser adoptada debera
haber convivido con el adoptante por un periodo
no menor de un afio con antelacién a la radicacion
de la solicitud de adopcion. Los herederos forzosos
del peticionario fallecido podrén presentar eviden-
cia tendente a demostrar que éste habia retirado
su consentimiento a la adopcién entre el periodo
de radicacién de la solicitud y su muerte. Los he-
rederos que impugnen el consentimiento tendran
el peso de la prueba. Los asi adoptados tendrén
los mismos derechos que los adoptados en vida del
adoptante.

32 L.P.R.A. 2692: (Articulo 613 del Cédigo de En-
juiciamiento Civil segin fue enmendado por /a
Ley Nidmero 53 del 22 de mayo de 1968).

Intervencién de la Divisién de Bienestar Publico
en el estudio de los casos de adopcién.

Si la persona que se desea adoptar es menor
o incapacitada, el Tribunal ordenard que, por con-
ducto de la dependencia de Bienestar Publico se
lleve a cabo un estudio social. E| Secretario del
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Tribunal notificard la orden a la dependencia de
Bienestar Publico incluyéndole copia de la peticion
de adopcion dentro de los cinco dias siguientes a
la fecha en que la misma se hubiere dictado. La
dependencia de Bienestar Publico, rendira el
estudio social al Tribunal en un término no mayor
de 60 dfas, a menos que el Tribunal, por causas
justificadas, prorrogue dicho término.

Este estudio social incluird ademés de
circunstancias de la peticion, el historial social de
los solicitantes, del menor o incapacitado y de sus
padres biologicos; los planes de los solicitantes
para con el menor o incapacitado y cualquiera
otros hechos pertinentes a las relaciones entre el
menor o incapacitado y los solicitantes y entre el
menor o incapacitado y sus padres bioldgicos.

La dependencia de Bienestar Pablico® some-
terd por escrito al Tribunal un informe sobre el
estudio social realizado, con sus recomendaciones
sobre si conviene o no a los mejores intereses del
menor 0 incapacitado que éste permanezca bajo
la custodia provisional de los peticionarios y bajo
la supervisién de dicha dependencia o si procede o
no que se efectue la adopcion.

El Tribunal considerara el informe de Bienes-
tar Pablico durante la vista del caso y podra solici-
tar informacién adicional de la dependencia de
Bienestar Publico si lo creyere necesario.

Nada de lo dispuesto en esta seccidn ni en las
siguientes sera interpretado como una limitacion
a la autoridad del Tribunal en el ejercicio de su po-
der de parens patria para decidir sobre la adopcion.

En caso de que se denegare la adopcion el
Tribunal determinara lo relativo a la custodia o
tutela del menor o incapacitado.

las

31 L.P.R.A. 536: (Articulo 135 del Cédigo Civil
de Puerto Rico, segtin fue enmendado por la Ley
numero 39 del 10 de mayo de 1974).

Consentimiento necesario para la adopcion.

La adopcién se verificara con el consentimien-
to del adoptado, si es mayor de edad; si es menor o
estd incapacitado, con el de sus padres o tutor;
si fuere mayor de diez (10) afios y no estuviere inca-
pacitado, con su propio consentimiento, ademas,

_—
*La Ley 171 de 30 de
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pero el Tribunal podré dispensar este requisito
cuando a su juicio exista causa para ello.

Cuando se trate de la adopcion de hijos naci-
dos fuera de matrimonio que no han sido reconoci-
dos por el padre o la madre, s6lo se requerird el
consentimiento de aquel que lo haya reconocido;
Disponiéndose que en estos casos cuando el padre
o la madre hubiese cumplido los 18 afios de edad
podrd consentir sin estar asistido de su padre,

madre o tutor.

32 L.P.R.A. 2693: (Articulo 613—A del Cédigo de
Enjuiciamiento Civil segin fue enmendado por la
Ley nimero 18 del 11 de mayo de 1977).

Procedimiento para nombrar un tutor y para
notificar del procedimiento al padre que hubiere
abandonado.

El Tribunal podrd nombrar un tutor especial
con autoridad para dar su consentimiento a la
adopcién de un menor o incapacitado, cuando éste
se encuentre en uno de los siguientes:

1. Sino tuviere padre ni madre.

2. Si teniendo ambos padres, éstos o cual-
quiera de ellos, lo hubieren abandonado.

3. Si teniendo uno solo de los padres, éste
lo hubiere abandonado.

4, Si se ignorase el paradero de ambos
padres o de cualquiera de ellos.

5. Si ninguno de los padres pudiere dar su
consentimiento por razon de enfermedad mental
o retraso mental. En este caso el Tribunal dara
consideracion para la designacion de tutor especial
a cualesquiera de los abuelos del menor o incapaci-
tado objeto de la adopcidn.

6. Si cualquiera de sus padres fuere menor
de 18 afos de edad y ademas, no estuviera a su
vez bajo la patria potestad o tutela de persona que
pueda completar su consentimiento a la adopcion.
En tal caso el tutor especial serd nombrado para
asistir a dicho padre o madre menor de edad en
la prestacién del consentimiento a la adopcion
para completar el consentimiento.

El padre o la madre que haya abandonado a
su hijo, o cuyo paradero se ignore deberd ser

junio de 1968, 3 L.P.R.A. 211 ss., que crea y organiza el Departamento de Servicios Sociales,

transfi - )
sfiere a éste la Divisi6n de Bienestar Publico adscrita, hasta ese momento al Departamento de Salud 3 L.P.R.A.

211d (a).
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notificado del procedimiento, envidndosele copia
de la solicitud de adopcion, por correo certificado,
a su ultima direccion conocida y por medio de
avisos que se publicaran una vez en la semana du-
rante un mes en un periédico de los de mayor
circulaciéon. Estos avisos no contendrdn informa-
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cion que pueda identificar al menor o incapacitado

cuya adopcion se solicita ni al peticionario. Si el
padre o la madre no comparecieren en el curso del
mes durante el cual se publican los avisos, no se
continuaré el procedimiento de adopcion hasta
transcurridos treinta (30) dias de la fecha de la
publicacién del Gltimo aviso. El Tribunal podré
reducir o prescindir de dicho periodo de treinta
(30) dras, si a su juicio las circunstancias lo ameri-
tan.

En caso de que el padre o la madre que se ale-
gue haya abandonado a su hijo comparezcan a
manifestar su oposicion a la adopcion, el Tribunal
no continuard los tramites de la adopcion hasta
que se haya determinado, mediante el debido pro-
ceso de ley, si tal padre o madre, de acuerdo con
las leyes aplicables a estos casos, ha perdido o
debe perder la facultad o derecho para prestar o
negar el consentimiento por razon de dicho alega-

do abandono.

32 L.P.R.A. 2694: (Articulo 613—B del Cédigo de
Enjuiciamiento Civil de Puerto Rico segun enmen-
dado por la Ley nimero 52 del 22 de mayo de

1968).

Custodia Provisional.

Al efecto de poder determinar si la adopcion
conviene al menor o incapacitado, el Tribunal
tomando en consideracion la recomendacion de la

dependencia de Bienestar Piblico podré autorizar
al peticionario la custodia provisional del menor o
incapacitado por un periodo no menor de seis
meses ni mayor de un afio bajo la supervision
de la dependencia de Bienestar Publico; debiendo
el Tribunal notificar a la dependencia de Bienes-
tar Pablico la acci6bn tomada tan pronto se dicte
la orden. Este periodo podra reducirse, aumentar-
se o revocarse si las circunstancias asi lo justifica-
r?r?. Transcurrido el periodo de la custodia pro-
visional la dependencia de Bienestar Pl:lbl:;iCO
someterd un informe al Tribunal con su recomen-
dacion de si procede o no la adopcién.

32 L.P.R.A. 2696 :(Articulo 613—D del Cédigo de
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Enjuiciamiento Civil de Puerto Rico segun fue adi-
cionado por la Ley numero 85 del 15 de junio de

1953).

Vistas sobre casos de adopcion y renuncia de /a
patria potestad y transferencia de custodia. Na-
turaleza confidencial de los documentos relaciona-
dos con la adopcion.

Las vistas relacionadas con los casos de adop-
cion y renuncia de la patria potestad y transferen-
cia de custodia serdn en camara, con intervencion
del fiscal. Queda prohibida en las vistas la presen-
cia de otras personas que no sean funcionarios
del Tribunal, los adoptantes, los adoptados, los
padres, cuando su presencia sea indispensable, los
testigos, los consejeros y los representantes de la
dependencia de Bienestar Pablico en el desempefio
de sus funciones oficiales en relacion con la adop-
ciéon. Los documentos relacionados con la adop-
cién radicados ante el Tribunal correspondiente,
asi como la sentencia y las érdenes dictadas por el
Tribunal no estardn sujetas a inspeccion por
ninguna persona, con excepcion de las partes en
la accion y sus abogados y por la Division de
Bienestar Publico. El Tribunal podr3, mediante
orden escrita expedida por causas justificadas,
permitir a otras personas la inspeccion de los refe-
ridos documentos.

32 L.P.R.A. 2695: (Articulo 613—C del Cédigo
de Enjuiciamiento Civil, segan fue adicionado por
la Ley numero 85 del 15 de junio de 1953).

A quién notificar la adopcion.

Autorizada la adopcion por Tribunal
correspondiente, sera deber del Secretario del
mismo remitir copia certificada de la resolucion
dictada en el caso dentro de los diez (10) dras
siguientes, a la Division de Bienestar Publico y al
Negociado de Registro Demogréafico y Estadisticas
del Departamento de Salud. En los casos de perso-
nas nacidas fuera de Puerto Rico, el Secretario del
Tribunal debera remitir al Negociado de Registro
Demografico y Estadisticas copia certificada adi-
cional de la resolucién del Tribunal.

el

24 L.P.R.A. 1136: (Articulo 21—A de la Ley nd-
mero 24 Ley de Registro Demogréfico del 22 de
abril de 1931 segun fue adicionado por la Ley nd-
mero 84 del 15 de junio de 1953).




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Aban"

Procedimiento para la inscripcién en el Registro
Demografico.

Si el nacimiento de un adoptado hubiera sido
previamente inscrito en el Registro Demografico,
el acta de inscripcion de tal nacimiento se sustitui-
rd por otra en que conste el nuevo estado juridico
del inscrito como si fuese hijo legitimo de los
adoptantes; disponiéndose que el acta original de
la inscripcion del nacimiento del adoptado, la reso-
lucion del Tribunal y demds documentos se conser-
varan en el Registro en sobre lacrado y seran docu-
mentos confidenciales. En ninguna certificacién de
inscripcion que expida el Registro se consignaran los
datos de la inscripcion original, a menos que el
solicitante del certificado requiera expresamente la
consignacion de estos datos y asi lo haya ordenado
un tribunal competente por causas justificadas;
disponiéndose, que no se necesitara dicha autoriza-
cion cuando el solicitante sea el adoptante o el
adoptado.

24 L.P.RA. 1137: (Articulo 21—-B de la Ley nu-
mero 24 Ley de Registro Demografico del 22 de
abril de 1931 segun fue adicionado porla Ley nu-
mero 84 de junio de 1953).

En caso de que el adoptado hubiera nacido en
Puerto Rico y no se hallare inscrito su nacimiento
en el Registro Demogréafico, la inscripcion se hara
a base de los datos que resulten de la adopcién.

24 L.P.R.A. 1138: (Articulo 21—C, de la Ley nu-
mero 24 Ley de Registro Demogréfico del 22 de
abril de 1931, segtn fue adicionado por la Ley nu-
mero 84 de junio de 1953).

Cualquier adopcion hecha fuera de Puerto
Rico, de persona nacida en Puerto Rico, se inscri-
bird a solicitud de parte interesada, en el Regis-
tro Demografico, previa presentacion de copia
autenticada de la resolucion o decreto autorizando
la adopcién, siguiendo el mismo procedimiento
especificado en el articulo anterior. Si de dicha
resolucion o decreto no constaren todas las cir-
cunstancias necesarias para la inscripcion, la parte
interesada deberd complementarla mediante decla-
racion jurada que se unira a los demds documen-
tos.

24 L.P.R.A. 1139: (Articulo 21—C, de la Ley nu-
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mero 24 Ley de Registro Demogréfico del 22 de
abril de 1931 segin fue enmendada por la Ley nd-
mero 19 del 25 de mayo de 1961).

En caso de que el adoptado hubiere nacido
fuera de Puerto Rico pero fuere adoptado en
Puerto Rico, serad deber del Jefe de la Division de
Registro Demografico y Estadisticas Vitales del
Departamento de Salud remitir, al funcionario
correspondiente del lugar donde hubiere nacido el
adoptado, copia certificada de la resolucion dicta-
da por el Tribunal en el caso de adopcion. El
Registro Demogréfico llevard un registro especial
para inscripciones de las adopciones de personas
nacidas fuera de Puerto Rico y adoptadas en Puer-
to Rico.

32 L.P.R.A. 2697: (Articulo 613—E del Cédigo de
Enjuiciamiento Civil de Puerto Rico segun fue adi-
cionado por la Ley ndmero 85 del 15 de junio de
1953).

Periodo para impugnar la adopcién.

Transcurrido el periodo de dos afios desde
la fecha de la resolucion del Tribunal autorizando
la adopcién, cualquier irregularidad en los proce-
dimientos se considerard subsanada y la validez de
la adopcidén no podra ser atacada directa ni cola-
teralmente en ningan procedimiento.

32 L.P.R.A. 2698: (Articulo 613—F del Cédigo de
Enjuiciamiento Civil de Puerto Rico segun fue adi-

cionado por la Ley numero 85 del 15 de junio de
1953).

Derecho de apelacion.

Las resoluciones del Tribunal en los casos de
adopcion y de renuncia de la patria potestad y
transferencia de la custodia podrdn ser apeladas
por las partes interesadas.

31 L.P.R.A. 539: (Articulo numero 138 del Cédi-
go Civil de Puerto Rico segun fue enmendado por
la Ley niimero 86 del 15 de junio de 1953).

Adopciones celebradas bajo legisfacién anterior.
Las adopciones celebradas bajo la legislaciéon

anterior se regirdn por dicha legislacién y surtiran

todos sus efectos segin la misma, sin limitacion de
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ningln género; disponiéndose, que las partes que
intervinieron originalmente en una adopcién
verificada con anterioridad a la vigencia de esta
Ley, podran recurrir al Tribunal Superior mediante
peticién a los efectos de que la adopcion ya cele-
brada se rija por las disposiciones de esta Ley.
El Tribunal podra aprobar la peticion para que ésta
surta efecto y tenga validez.

B. Deberes y derechos del adoptante y del adop-
tado y otras disposiciones.

31 L.P.R.A. 531 : (Articulo nimero 130 del Codi-
go Civil de Puerto Rico, segtn fue enmendado por
la Ley niumero 86 del 15 de junio de 1953).

Requisitos que debe reunir el adoptante.

El adoptante debe hallarse en pleno uso de sus
derechos civiles; haber cumplido la edad de 21
afios; tener, por lo menos 16 afios mas que el adop-
tado, pero este requisito no serd exigido en aque-
llos casos en que, a la fecha de la peticion de
adopcién, el adoptante tenga cinco o mas afios de
casados con el padre o la madre del adoptado. El
adoptante deberd, ademds, haber residido en Puer-
to Rico por lo menos durante seis meses con
antelacion a la fecha en que radique la peticion
de adopcién ante el tribunal correspondiente.

31 LP.RA. 532: (Articulo 131 del Cddigo
Civil de Puerto Rico segun fue enmendado por
la Ley nidmero 86 del 15 de junio de 1953).

Nadie podréd ser adoptado por mdas de una
persona, salvo en el caso en que los adoptantes
estuvieren casados entre si. Los conyuges deberan
adoptar conjuntamente, salvo los casos en que
estén separados, o uno de ellos esté incapacitado,
en cuyos casos habré que notificar la solicitud al
otro conyuge. Si la persona a quien se propone
adoptar fuere hijo de uno de los conyuges, su
consorte podra adoptarlo y la persona as{ adopta-
da seréd considerada hijo de ambos. A este altimo
efecto no serd considerado incapacitado un cén-
yuge por el hecho de ser menor de edad si el otro
redne los requisitos de edad que fija el Articulo
130 (Sec. 531).

31 L.P.R.A. 533: (Articulo 132 del Cddigo Civil
de Puerto Rico segun fue enmendado por la Ley
ntmero 86 del 15 de junio de 1953).
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Derechos del adoptado y del adoptante.

El adoptado seré considerado para todos los
efectos legales como un hijo legitimo del adop-
tante. El adoptante serd considerado como el
padre legitimo del adoptado.

31 L.P.R.A. 534: (Articulo 133 del Cédigo Civil
de Puerto Rico segtin fue enmendado por la Ley
numero 86 del 15 de junio de 1953).

Terminacién de los derechos del adoptado en su
familia natural o biolégica.

Con la adopcién cesaran todos los derechos,
deberes y obligaciones del adoptado en su familia
natural o biolégica y los de ésta con el adoptado.

31 L.P.R.A. 535: (Articulo 134 del Cédigo Civil
de Puerto Rico segun fue enmendado por la Ley
ntimero 86 del 15 de junio de 1953).

Nombre del adoptado.

El adoptado usara los apellidos de los padres
adoptantes salvo que el Tribunal por causa justifi-
cada determine otra cosa.

31 L.P.R.A. 537: (Articulo 136 del Cédigo Civil
de Puerto Rico segun fue enmendado por la Ley
ntimero 86 del 15 de junio de 1953).

Cuando se prohibe la adopcién.

Se prohibe la adopcién a los tutores respecto
de sus pupilos mientras no hayan rendido la cuen-
ta final de la tutela y ésta haya sido aprobada por
el Tribunal.

31 L.P.R.A. 538: (Articulo 137 del Cédigo Civil
de Puerto Rico segun fue enmendado por la Ley
ntimero 86 del 13 de junio de 1953).

La adopcién de una persona no serd impedi-
mento para que el adoptante pueda realizar otras
adopciones.

C. Facultad de la division de Bienestar Pablico
para aceptar la custodia y tutela de menores.

8 L.P.R.A. 10 (d) (3): (Apartado 3 de la Seccidn
10 inciso D de la Ley de Bienestar Publico, seguin
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fue enmendada por la Ley numero 83 del 15 de
junio de 1953, por la Ley nimero 29 del 9 de
junio de 1956 y por la adicion del apartado 4
por la Ley nimero 50 del 18 de junio de 1959;
segun enmendada por la Ley numero 117 del 20
de julio de 1979).

Bajo la direccion del Secretario de Salud la
Division (de Bienestar Publico) desempefiard las
funciones de bienestar publico en Puerto Rico,
excepto lo que se disponga por ley en contrario.
Los siguientes seran sus funciones y deberes: *

(d) Servicio de Bienestar Publico del nifo.

(3) Aceptar la custodia y tutela de menores
a cuya adopcién consientan los padres o tutores.
Los padres o tutores, que deseen consentir a la
adopcién de un menor, pueden recurrir a la Divi-
sion a los fines de renunciar la patria potestad o
tutela de dicho menor y transferir, sujeto a que la
Division lo acepte, la custodia y tutela del menor
al Director quien podra, a su vez, consentir a la
adopcion del menor por otra persona, La Divi-
siébn no vendrd obligada a aceptar la adopcion o tu-
tela del menor ni a confiar a otro la adopcién del
menor si a su juicio las circunstancias no lo justifi-
can. En este altimo caso el Director ejercera la
custodia y tutela y serad responsable del cuidado vy
el bienestar del nifio hasta que cumpla la mayoria
de edad o hasta que quede emancipado.

Una vez el nifio haya cumplido la mayoria de
edad podrd optar por dejar de estar bajo la tutelay
custodia del Director o quedar bajo la misma,
mediante acuerdo de ambas partes, hasta que
cumpla veintitin afios de edad.

El Director de Bienestar Publico podrd colocar
nifios cuya custodia y tutela le haya sido transfe-
rida con familias residentes fuera de Puerto Rico
para ser adoptados. La accion para colocar estos
nifios con familias residentes fuera de Puerto Rico
se llevara a cabo a través de los departamentos de
bienestar publico del sitio donde resida la familia,
0 a través de agencias de adopcion debidamente
autorizadas para actuar como tales. El procedi-
miento de adopcion deberd efectuarse en el sitio
donde residen los padres que van a adoptar. La
Divisién de Bienestar Pablico conservara la custo-
dia y tutela sobre estos nifios hasta tanto se

—
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efectie la adopcién, y la agencia que tramite la
adopcién fuera de Puerto Rico actuard a través de
un poder especial para consentir a dicha adopcion
extendido por el Director de Bienestar Publico del
Departamento de Salud.

La renuncia de la patria potestad y de la cus-
todia a que se refiere este inciso se hard mediante
peticion escrita y jurada que se presentara al
Tribunal Superior libre del pago de derechos. En
dicha peticion deberdan comparecer el Director y
los padres del menor, o en su caso el tutor, y en los
tramites ante el tribunal se aplicaran las normas y
principios prescritos para la adopcién.

En la comparecencia ante el tribunal para los
efectos de aceptar la custodia y entregarla al padre
adoptivo, el Director podra delegar en el represen-
tante local.

Si los padres del menor estuvieren en Puerto
Rico y fueren capaces deberan comparecer
personalmente vy si estuvieren fuera de Puerto
Rico o no pudieren comparecer personalmente,
deberdn comparecer por mandatario espe-

cial.
En los casos a que se refiere este apartado el

Director actuara como tutor del menor para todos

los efectos legales.
(4) Entablar acciones para privar a los padres

de la patria potestad en los casos previstos en la
sec. 634 del Titulo 31;y a éstos y a cualquier otra
persona que la tenga, de la custodia de menores e
incapacitados, en los mismos casos previstos en
la sec. 634 del Titulo 31 para privar a los padres
de la patria potestad.

Esta accion se iniciard mediante peticion escri-
ta y jurada del Director o su representante la que
se radicara ante el Tribunal Superior libre del pago
de derechos. En los casos en que fuere necesario
notificar a parte interesada por medio de edictos,
se aplicaran las normas y principios que rigen para
los casos de adopcién segin la sec. 2693 del
Titulo 32. Asimismo las normas y principios esta-
blecidos en la sec. 2696 del Titulo 32 regirdn en
los procedimientos y trdmites de estos casos ante
el Tribunal. Copia de la peticién se le notificara al
fiscal para la accion correspondiente, quien deberd
hacer una investigacién independiente de los
hechos alegados en la solicitud y comparecer a la

*La Ley 171 de 30 de junio de 1968, 3 L.P.R.A. 211 ss., que crea y organiza el Departamento de Servicios Sociales,
transfiere a éste la Division de Bienestar Piblico adscrita, hasta ese momento al Departamento de Salud 3 L.P.R.A.

211d (a).
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vista en defensa de los mejores intereses del menor.

De prosperar la accion, el tribunal colocara
al menor bajo la custodia y tutela del Director, a
menos que las circunstancias del caso requieran
que quede bajo la patria potestad o custodia de
uno de los padres o se ponga bajo la custodia o
tutela de alguno de los parientes que la ley provee,
si el bienestar o los mejores intereses del menor asi

lo justifican.

D. Otras disposiciones que aluden directamente
a la adopcion son las siguientes:

31 L.P.R.A. 562 (3): (Articulo 143 del Cddigo
Civil de Puerto Rico, enmendado por la Ley nu-
mero 5 del 11 de setiembre de 1979).

Alimentos entre parientes.

Estan obligados reciprocamente a darse ali-
mentos, en toda la extension que sefiala la seccion
precedente: el adoptante y el adoptado.

31 L.P.R.A. 631: (Articulo 163 del Codigo Civil
de Puerto Rico).

Terminacién de la patria potestad.
La patria potestad se acaba:

{W)ess
(2)...
(3) Por la adopcion del hijo.

31 L.P.R.A. 791: (Articulo 217 del Cédigo Civil
de Puerto Rico).

Terminacién de la Tutela,
Concluye la tutela:

(1) Por llegar el menor a la edad de veintitn
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afios, por la adopcion, y por la emancipa-
cién, con las limitaciones de la ley.

Por haber cesado la causa que la motivé,
cuando se trata de incapaces, sujetos a
interdiccion o prodigos.

(2)

31 L.P.R.A. 618: El articulo 161 del Codigo Civil
de Puerto Rico ha quedado sin efecto en lo que
respecta a los hijos adoptivos por legislacion pos-
terior mediante la Ley numero 86 del 15 de junio
de 1953 que enmendé el articulo 132 del Cédigo
Civil, 31 L.P.R.A. 533, a los fines de establecer
que el hijo adoptivo serd considerado “para todos
los efectos legales” como un hijo (legitimo) del
adoptante, y éste como el padre (legitimo) de
aquél. Véase Roig vs. Secretario de Hacienda, 84,
D.P.R. 147, 152 (1961).

37 L.P.R.A. 2041 y 2043: Disposiciones relativas a
las donaciones.

E. Disposiciones penales.

33 L.P.R.A. 4245: (Articulo 162 del Cédigo Penal
vigente, Procedencia: 33 L.P.R.A. 1028, que es la
Ley namero 41 del 18 de junio de 1965).

Adopcidn a cambio de dinero.

Toda persona, incluyendo los padres biolégi-
cos o adoptivos, que ofrezca, dé o reciba dinero
u otros bienes o beneficios materiales a cambio de
la entrega de un menor para su adopcion serd san-
cionada con pena de reclusion por un término
minimo de un afio y méaximo de cinco afios.

En el supuesto de que una persona juridica
viole las disposiciones de este articulo, se le impon-
dra una multa minima de mil délares y maxima de
cinco mil dolares.
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Damos la bienvenida al mundo de la Ciencia
Juridica a una nueva revista cientifica; no se trata
de una revista mas; se trata de la realizacion de un
suefio: la Revista Estudiantil de Investigaciones
Juridicas, dirigida por estudiantes de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica y es-
crita también por estudiantes con lo que se marca
un hito en la produccion juridica latinoamericana.

Conviene destacar que para la seleccion del
material publicado sirvié de base la escogenciareali-
zada por los diversos profesores entre los mejores
trabajos de investigacion, producto del nuevo cu-
rriculum. Al respecto, uno de los miembros de su
Comité Editor expresé: “la recopilacion de los
mejores trabajos en una Revista, hace posible que
el estudiante y el abogado cuenten con un excelen-
te material bibliografico que les ayude a solventar,
en alguna medida, el problema de la imposibilidad
de conseguir dicho material, ya porque no esté en
plaza o porque su costo les haga imposible com-
prarlo, contando con la ventaja adicional de que
adquiriran estudios sobre la realidad juridica del
sistema costarricense’’. El Lic. Carlos José Gutiérrez
ha hecho notar cémo el sélo hecho de nacer de-
muestra un progreso enorme de la ensefianza juri-
dica en Costa Rica.

El nimero 1, ahora resefiado, contiene los
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Asociacion de Estudiantes de Derecho,
Universidad de Costa Rica.

Revista Estudiantil de Investigaciones
Juridicas. Afio 1, No. 1, San José, mayo
de 1984.

siguientes estudios: *’El problema de las lagunas del
Derecho’’, de Juan Carlos Murillo Gonzalez; ‘‘No
exigibilidad de otra conducta’’, de Pedro Bernal
Chaves Corrales y Gerardina Gonzalez Marroquin;
“Apuntes sobre la expectativa de Derecho’’, de
Jorge Solergibert lglesias; "'El principio de la irre-
troactividad’’, de Gloriana Rojas S.; ‘’Responsabili-
dad de menores’’, de Francisco Chacon Gonzalez;
*Causas eximentes de responsabilidad de la Admi-
nistracion Publica’, de Jorge Hidalgo V.; ‘“Los su-
jetos del contrato de construccién’’, de Gilberth
Aguilar Gutiérrez; “El Derecho de prioridad como
efecto del contrato de inquilinato o como obliga-
cion legal a la luz de una sentencia de la Corte de
Casacion’’, de José Miguel Villalobos Umafia; “‘Los
interdictos de amparo, restitucion y reposiciéon de
mojones, su analisis y diferencias’’, de Luis Paulino
Salas Rodriguez; y, ‘‘Suspension de los contratos
de trabajo”, de Miguel A. Gonzalez Salazar y
German C. Cascante Castillo.

Nuestras felicitaciones a los organizadores y
autores y nuestros mejores augurios para que este
esfuerzo tan valioso persista, en beneficio de la
Ciencia Juridica Nacional.

Victor Pérez Vargas
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CONTENIDO DE VOTOS SALVADOS

DERECHO CIVIL

REIVINDICACION. Duda en cuanto a individua-
lizacion o identificacion del fundo. Efectos.

El voto minoritario se inclina por confirmar
la resolucion de primera instancia que declaré con
lugar la demanda, puesto que el problema suscita-
do debe resolverse a base de quién tiene mejor de-
recho de poseer; y no atendiendo a la identifica-
cion del inmueble objeto del litigio, desde que tal
cosa no fue discutida por los demandados, pues,
por el contrario, lo que hacen es defender como
propio el bien, alegando que el accionante no lo
adquirié legitimamente como dice, puesto que en
la escritura de venta se consigné que el vendedor
no sabfa firmar, cuando en realidad si lo hace, de
manera —dicen— que no hay tal venta por falsa,
por no comparecencia del vendedor a efectuarla,
pero no porque el terreno no sea el mismo. El
fallo mayoritario reconoce la validez de la escri-
tura publica, sin que exista razon legal para no
resolverlo asf, pues el Codigo Civil lo autoriza; de
manera que siendo otro el problema, sea el de
demostracion del mejor derecho de poseer, lo cual
fue demostrado por el actor, procede confirmar
el fallo que asf lo declar6.

1982. Tribunal Superior Segundo Civil, Sec-
cion Primera, No. 200 de las 8:10 hrs. del 22 de
abril. Ordinario de G.H.A. contra J.V.Q. y otros.
(Voto salvado del sefior Juez Superior Ivan Avila
Fernandez).

DERECHO LABORAL

COSTAS . Buena fe. Caja Costarricense de Seguro
Social. Allanamiento a pretensiones.
“El actor recurrente debi6é acudir hasta los

Cecilia Sanchez R.

Tribunales para lograr que la Caja le otorgara la
pension a que tenia derecho. Con mas amplitud,
comprension y buena voluntad, los médicos a su
orden pudieron evitarle al asegurado las molestias
y erogaciones de un proceso. Y al fin de cuentas
—se pregunta— ¢quién reconocerd al actor los
honorarios que tendra que pagar de su peculio al
profesional a quien buscé para que lo auxiliara,
que son hoy dia bastante cuantiosos. . .?"".

Lo anterior sustenta el voto de minoria en
cuanto se inclina por revocar la sentencia del
Tribunal Superior de Trabajo que exoner6 a la
demandada del pago de las costas.

1982. Sala Segunda de la Corte, No. 29 de las
14:30 hrs. del 5 de mayo. Ordinario laboral de
E.C.C. c. C.C.S.S. (Voto salvado del sefior Magis-
trado Miguel Angel Sotela Quijano).

SALARIOS. No percibidos durante la suspensién
del contrato. Pago improcedente.

Sostiene el criterio de minoria que si la sus-
pension de labores fue acordada unilateralmente
por el patrono, y comunicada a la Inspeccion
General de Trabajo, la que se pronuncié en contra
por no tener fundamento legal, pronunciamiento
que fue confirmado por la autoridad superior del
ramo, los trabajadores, acorde con lo previsto en
los articulos 69 inciso g), 75 y 76, podian ejercitar
su facultad de dar por concluidos sus contratos
con responsabilidad patronal, y reclamar el impor-
te del preaviso-cesantia y demds indemnizaciones
que pudieran corresponderle. Esa indemnizacion
debe comprender —por equidad y por sentido co-
mln— el salario correspondiente al tiempo que
éste pierda cuando se vea imposibilitado para tra-
bajar por culpa del patrono, como reza el inciso
g) del articulo 69. Una suspension asi decretada
(que podria ser incluso maliciosa en cualquier otro
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caso), mantiene viva la relacion de trabajo y per-
manente la obligacion patronal de suministrar los
salarios, punto vital del alimento familiar.

1982. Sala Segunda de la Corte, No. 38 de las
14:30 hrs. del 21 de mayo. Ordinario laboral de
C.L.A.C. y otros contra *’M.A.S.A.”. (Voto salvado
del sefior Magistrado Miguel Angel Sotela Quijano).

DERECHO MERCANTIL

PRESCRIPCION. Cuando se interrumpe.

En sentido opuesto, el voto minoritario, con
fundamento en las sentencias de la Sala de Casa-
cion No. 125 de 15:30 hrs. del 13 de noviembre
de 1962 y No. 49 de las 15 hrs. del 7 de julio de
1978, sostiene que la presentacion de la demanda
interrumpe el lapso prescriptivo.

1982. Tribunal Superior Primero Civil, No. 850
de las 7:45 hrs. del 28 de mayo. Ejecutivo hipote-
cario de M.A.C.R. contra R.V.P. (Voto salvado del
sefor Juez Superior Eduardo Caldera Vega).

DERECHO PENAL

FALSEDAD IDEOLOGICA. Certificaciones. Con-
tador ptblico.

El sefior Juez Superior Bonilla Meléndez, se
aparta del criterio de sus dos compafieros de Tri-
bunal, y absuelve al imputado de toda pena y res-
ponsabilidad, sosteniendo que: la logica y la expe-
riencia nos permiten conocer la idiosincrasia del
costarricense y en asuntos pecuniarios, por regla
general, la mayoria de nuestro pueblo trata de
escamotear por todos los medios sus bienes, para
aparentar menos de los que tiene o presentarlos
con menor valor. El caso que nos ocupa es un
ejemplo tipico de ello. Las personas que aqui apa-
recen firmando los pagarés a gue se refiere este
asunto (para garantizar el Pago anticipado de la
deuda politica de un determinado partido), al
levantarse la investigacion manifestaron que no se
hacian responsables de esos documentos, algunos
dicen que los firmaron en blanco, otros que no
fueron esos los que suscribieron y otros que no sa-
ben en realidad lo que hicieron, y que no son per-
sonas solventes economicamente. Sin embargo, la
defensa logré probar que la mayoria de ellos si
tenifan bienes con qué responder a la deuda, vy el
simple hecho de que algunos no tuvieran bienes
inscritos, o si teniéndolos aparecen en los diferen-
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tes registros con un valor demasiado bajo, asi co-
mo sus salarios, no por ello se puede asentar como
una verdad incontrovertible que se trata de perso-
nas “insolventes’’, pues la experiencia nos ensefia,
que en un sinnGmero de casos, al confeccionarse
una compraventa publica por ejemplo, se indica,
para los efectos legales y tributarios un valor mu-
cho menor del real, o en otros casos se tienen pro-
piedades sin inscribir de gran valor o el del traba-
jador particular que se asegura ante la Caja
Costarricense de Seguro Social, sefialando un
minimo ingreso, obteniendo igual trato que cual-
quier otro asalariado.

1982. Tribunal Superior Primero Penal, Sec-
cion Primera, No. 83 de las 14:10 hrs. del 6 de
abril. Causa contra H.G.C. por el delito de falsedad
ideolagica y uso de documento falso en perjuicio
de la fe publica. (Voto salvado del sefior Juez
Superior Gilbert Bonilla Meléndez).

DIFAMACION. Animo ofensivo. Configuracion.

Para resolver la revocatoria del nombramiento
del ofendido como asesor legal de la Universidad,
era menester examinar sus méritos o defectos co-
mo candidato al cargo; y si el imputado, como
profescr de la misma, era miembro del Consejo
Universitario, y los criterios o conceptos adversos
referidos al interesado los pronuncid, dentro de un
acto académico privado, cuya confidencialidad
debe darse por descontada, estiman los salvantes
del voto, que: “‘no compartimos el criterio de que
al proceder el acusado a expresar opiniones o crite-
rios que en su calidad de miembro del Consejo
Universitario estaba en su derecho de externar para
que sirvieran como punto de informacién al resol-
ver sobre si debia 0 no nombrar al acusador para el
cargo que aspiraba, como un concursante més den-
tro de la respectiva licitacion, en una ocasion asi,
es ése no soélo un derecho sino hasta un deber”’.

1982. Sala Tercera de la Corte, No. 29 de las
10:40 hrs. del 23 de abril. Causa contra J.N.M.A.
por el delito de difamacién en perjuicio de R.A.M.
y otro. (Voto salvado de los sefiores Magistrados
Villalobos y Benavides).

DERECHO PROCESAL CIVIL

COSTAS. Condenatoria. Obligacion de pedirlas
expresamente.

En sentido opuesto, el Lic. Rodriguez
Martinez, argumenta que si bien la parte accionada
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al contestar la demanda no solicit6 de manera ex-
presa el pago de las costas, si lo hizo implicitamen-
te al pedir el afianzamiento a su contrario, pues esa
peticién no tiene otra finalidad que la de asegurar
el pago de las costas a que la contraria sea conde-
nada, conforme lo sefiala el articulo 192 del Codi-
go Procesal Civil; porque seria inocua la pretensién
de afianzamiento, de ddrsele otra finalidad que no
sea aquella de garantizarse las costas la parte
que lo pide. Si a tales consideraciones se le
agrega lo que dispone en forma imperativa el
articulo 1027 del mencionado Codigo, debe
concluirse que el accionado ha mantenido
la expectativa de derecho respecto de la
condenatoria en costas a la contraria, no solamente
por una disposicién de la ley contenida en el cita-
do numeral, sino también frente a una gestion suya
hecha oportunamente, para que la contraria afian-
ce costas.

1982. Tribunal Superior Segundo Civil, Sec-
cién Segunda, No. 246 de las 14:10 hrs. del 4 de
mayo. Ordinario de C.L.Q.A. contra V.M.S.A.
(Voto salvado del sefior Juez Superior Alfonso
Rodriguez Martinez).

DERECHO PROCESAL PENAL

CASACION. Nulidades absolutas. Cuando se pue-
den conocer.

Los sefiores Magistrados Porter y Villalobos,
salvan su voto, y se inclinan por declarar de ofi-
cio la nulidad de la sentencia recurrida, del respec-
tivo debate y de las demds resoluciones recaidas
en la causa, estimando al efecto que la actora civil,
madre del occiso, no ha encontrado justicia para
obtener la reparacion de los dafios morales y
econémicos que reclama haber sufrido con la
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muerte accidental de su hijo, pues ella siempre se
mostré interesada en hacerse representar en el pro-
ceso, pero una circunstancia sobreviniente la perju-
dicé: sefialdé para notificaciones el bufete de varios
abogados, sucediendo que uno de ellos se convirtio
en defensor del imputado, en otras palabras, en la
misma oficina profesional y con la misma persona
han venido siendo notificadas partes con intereses
contrapuestos, situacién anémala que se consolidé
cuando la misma actora civil le confiri6 Poder
Especial Judicial a otra abogada, que sefial6 para
notificaciones el bufete mencionado, lo que al
parecer ha traido como consecuencia que no haya
recibido las respectivas cédulas de notificacion, lo
cual parece deducirse de su ausencia al juicio oral,
y de que sus apoderados no gestionaran nada luego
de haber sido notificados de la citacion a juicio
—oportunidad para el ofrecimiento de pruebas—, la
de admisién y rechazo de esos medios de convic-
cioén y convocatoria al juicio oral. Igualmente grave
es que su calidad de madre del motociclista falleci-
do no habia sido nunca puesta en duda, y se le des-
conoce ahora el parentesco y se le excluye como
parte, la vispera de la celebracion del debate, sin
que antes ni nunca hubiera mediado oposicion por
parte de la demanda civil, dejandola por fuera y sin
oportunidad alguna de oponer contra tal decisién
los recursos que pudieran caber contra lo resuelto
—el de reconsideracién o revocatoria al menos—
pese a que tal auto es recurrible por expresa dispo-
sicion del articulo 65 del Cédigo Procesal Civil. Se
le causd pues, una total y evidente indefension,
con detrimento para ella de la garantia que consa-
gra el articulo 41 de la Constitucion Politica.

1982. Sala Tercera de la Corte, No. 40 de las
10:10 hrs. del 21 de mayo. Causa contra P.J.G.
por el delito de homicidio culposo en perjuicio de
F.L.R. (Voto salvado de los sefiores Magistrados
Hugo Porter y Emilio Villalobos).

* k ok
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LOS EFECTOS DE LA CULPA SOBRE LA PENSION ALIMENTICIA

El principio que aparece en la ley es el de que
el Juez puede conceder al cényuge declarado ino-
cente, una pension alimenticia a cargo del culpa-
ble” (art. 57 del Cédigo de Familia).

Deben analizarse cuatro hipétesis diversas:

a) que no haya cényuge culpable,

b) que uno de los coényuges sea declarado

culpable y el otro inocente,

¢) que ambos sean declarados culpables,

d) que ambos sean inocentes, pero uno de

ellos haya sido culpable en una previa se-
paracion judicial.

a) En el primer caso se han dado posiciones di-
vergentes en la jurisprudencia:

Por una parte se ha dicho: “‘Si la separacion
judicial fue acogida con base en la separacion de
hecho de los cdnyuges, procede mantener la pen-
sién alimenticia, tanto para la demandada como
para la menor hija del matrimonio, ya que en dicha
causal no existe conyuge culpable’”’. (SALA PRI-
MERA CIVIL, No. 370, 8 y 50 hrs. de 20 de se-
tiembre de 1977).

Frente a esta tesis, se ha sostenido (lo que
Considero es lo correcto): ““Segln la ejecutoria ex-
Pedida del juicio de separacion judicial sequido
entre las partes, expresamente se revela que, sin
existir conyuge culpable, tal pronunciamiento fue
decretado en virtud de mediar una larga y simple
separacion de hecho entre los cényuges, de ahi
Que para los efectos de este juicio de divorcio, co-
Mo no existe conyuge inocente ni tampoco conyu-
g¢ culpable, no es dable legalmente, después de de-
Cretado el divorcio, imponer al marido pension
alguna en favor de su ex esposa”’. (SALA PRIME-

RA CIVIL, No. 47 de 9 hs. de 31 de enero de
1975),

Victor Pérez Vargas

b) Con relacion a la segunda situacion, esto es,
en el caso de que se decrete que uno de los conyu-
ges es culpable, siendo el otro inocente, la pension
a cargo del culpable ha sido considerada como una
sancion.

“Tratdndose de divorcios, el Tribunal
puede conceder al conyuge declarado inocen-
te, una pensién alimenticia a cargo del culpa-
ble...”. (SALA SEGUNDA CIVIL, No. 117
de 15 y 10 hs. de 10 de mayo de 1978).

Coherentemente se ha dispuesto que el cényu-
ge declarado culpable pierde el derecho a los ali-
mentos a cargo del otro.

*“. . .Si la demandada incurrié en causal de
adulterio, con ello pierde el derecho a ganan-
ciales sobre los bienes que resulten haber sido
adquiridos por su marido durante su matrimo-
nio y pierde también el derecho a ser alimen-
tada por éste”. (SALA PRIMERA CIVIL,
No. 225 de 8:05 hs. de 7 de julio de 1978).

Este caso, en que, con disolucion del
vinculo, se mantiene el deber alimentario ha sido
considerado excepcional por nuestra jurispruden-
cia, de modo que no es susceptible de interpreta-
ciones extensivas. Requiere en consecuencia, un
conyuge culpable y otro inocente. A falta de estos
dos presupuestos subjetivos no parece aceptable la
existencia de la obligacion de pagar alimentos.

Hay diversas sentencias que sostienen el cardc-
ter restrictivo de este principio:

‘.. .regla esa de caracter excepcional y
precisa, no puede hacerse extensiva a otras si-
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tuaciones. La tesis de la Corte ha sido constan-
te al efecto en casos similares al presente.
Véanse entre otras, las sentencias de 14 y 20
hs. de 22 de octubre de 1942, pagina 1114 de
la coleccion; 9 y 25 hs. de 18 de marzo de
1944, pagina 301; 16 y 15 hs. de 9 de abril de
1945, pagina 210 y 10 hs. de 21 de noviembre
de 1956, pagina 1918”. (SALA DE CASA-
CION, No. 58 de 16 hs. de 30 de mayo de
1958, semestre |, tomo ||, pag. 930).

. ..la alusion al cényuge culpable sé/o
tiene razon de ser cuando se trata de un juicio
de divorcio en que la inocencia de uno de los
conyuges supone necesariamente la culpabili-
dad del otro, no asr en otras situaciones. (SA-
LA DE CASACION, No. 4 de 15 y 15 hs. de
18 de enero de 1974, sin publicar).

c) En el tercer supuesto, cuando ambos cén-
yuges resultan declarados culpables, |la tesis mas
correcta, a mi juicio, es la que ha sido sostenida
por la Sala Primera Civil:

“Si se demostro el adulterio de la deman-
dada con un sujeto, asi como el aduiterio del
actor contrademandado, procede confirmar
la sentencia recurrida que declaré con lugar la
demanda de divorcio y privé a la accicnada
del derecho a ser alimentada, pero debe aco-
gerse también la contrademanda, pues ambos
conyuges incurrieron en la misma causal”.
(SALA PRIMERA CIVIL, No. 289 de 9 y 20
hs. de 24 de agosto de 1979).

Debo aclarar, de inmediato, sin embargo que,
con relacién a este supuesto, en relacion con la re-
gulacion anterior, la Sala de Casacion habia llegado
a afirmar que esta regla no podia tener aplicacion
cuando ambos cényuges son culpables de faltas
reciprocas, ‘‘salvo admitiendo una posible compen-
sacion de culpas para proteger al que cometi6 el
agravio de menor gravedad’’. (SALA DE CASA-
CION, No. 4 de 15 y 15 hs. de 18 de enero de
1974).

Recientemente, el Tribunal Superior Segundo
Civil sostuvo:

“El reconocimiento que hace la demanda-
da de un quebrantamiento de la fidelidad con-
yugal, en nada le afecta al reconciliarse con su
marido. .. en cambio, si merece reproche la
conducta observada por el contrademandado
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ya que analizada la prueba que lo alude, se de-
duce un comportamiento adulterino de su par-
te...”. (TRIBUNAL SUPERIOR SEGUNDO
CIVIL, Sec. Primera, No. 37 de 9 y 15 hs. de
3 de setiembre de 1980).

A contrario sensu: si no se hubiera producido
la reconciliaciéon después de la conducta infiel de
la esposa; ambos hubieran sido declarados culpa-
bles de adulterio, con las consecuencias antes ex-
puestas.

d) Con el anico fin de completar el cuadro,
cabe recordar que la jurisprudencia ha sostenido
que aunque el divorcio sea declarado con base en
una causal no contenciosa en la que no hay conyu-
ge culpable, como lo es la separacion de hecho des-
pués de la separacion judicial, si la separacion judi-
cial fue decretada con base en culpa de alguno, los
efectos de la separacién se proyectan sobre el
divorcio. (SALA DE CASACION, No. 4 de 15y
15 hs. de 18 de enero de 1974).

LA JURISPRUDENCIA MAS RECIENTE:

Han sido emitidos recientemente dos pronun-
ciamientos de singular importancia y claridad para
dilucidar el punto:

Tales pronunciamientos confirman la posicion,
que también avala la doctrina, como veremos lue-
go, segin la cual en la hipotesis de “coculpabili-
dad’’ no solamente debe declararse la disolucién
del vinculo, sino que los efectos que podrian favo-
recer al conyuge inocente no se producen, por no
existir éste: tales consecuencias son las relativas a
gananciales y alimentos.

Esta tesis, que consideramos correcta, tiene
adecuado fundamento en la ley que establece el
beneficio Gnicamente PARA EL CONYUGE QUE
SEA DECLARADO INOCENTE. Ademads, tiene
un fundamento légico y axioldgico irrefutable,
cual es el de que no debe beneficiarse de las conse-
cuencias del rompimiento de la relacion matrimo-
nial aquel que con su conducta antijuridica la ha
provocado y, si ambos se encuentran en tal situa-
cién, ambos deben asumir su propia cuota de res-
ponsabilidad y ambos se encuentran reciprocamen-
te impedidos para obtener ventajas del otro.

Hace poco, el Tribunal Superior Segundo Ci-
vil, Secciéon Primera, en un interesante caso, donde
uno de los conyuges solicitaba la separacion judi-
cial y el otro el divorcio, sostuvo que (a pesar de la
diferencia de gravedad de las respectivas causales)
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se producia una especie de neutralizacién, por lo
que no es aceptable que se otorguen alimentos
a una de las partes; en este caso se revocd la deci-
sion del Juzgado que si los habia concedido.

Expres6 en esa ocasion el Tribunal Superior
mencionado que:

“’si la demandada admitié la cesacion de
la vida en comun, pero al mismo tiempo excu-
sa su actitud con motivaciones achacables a su
esposo, necesariamente debid comprobar en
juicio, las circunstancias que la impelieron a
abandonar el hogar, pero como asi no lo hizo,
tal abandono debe presumirse voluntario y
malicioso de manera que si después de que el
actor fue abandonado por su conyuge, éste se
unioé a otra mujer, esta conducta adulterina le
sirvio a la accionada para sustentar la contra-
demanda de divorcio de modo que SE DA UN
COMPORTAMIENTO CULPOSO DE AMBOS
CONYUGES (el destacado es mio) que ha
afectado las obligaciones inherentes a la vida
conyugal y como a nada conduce la separa-
cion judicial demandada si esta reclamado el
divorcio en la reconvencién, lo mas puesto en
razbn es otorgar ambas acciones armonizadas
con las consecuencias que aparejan; entonces
lo que se impone es mantener el fallo en cuan
to a la ruptura del vinculo conyugai y REVO-
CARLO EN CUANTO CONCEDE ALIMEN-
TOS A LA CONTRADEMANDANTE (et
destacado es mio), por no tener derecho a ello
e igualmente en relaciéon con los gananciales,
por darse una especie de neutralizacién que-
dando asi cada quien duefio de lo suyo'.
(TRIBUNAL SUPERIOR SEGUNDC CIVIL,
Seccién Primera, No. 91 de 10 hs. de 11 de
mayo de 1982).

Hace poco, también, se emitié el Gltimo fallo
de que tengo. conocimiento sobre el tema. En esta
ocasion fue el entonces sefior Juez don Manuel
Amador, del Juzgado Segundo de Familia, quien
reafirmé la orientacion jurisprudencial predomi-
nante.

En este caso, ambos cényuges habian solicita-
do el divorcio con base en la causal de adulterio
del otro y ambos habian logrado demostrar el moti-
vo invocado.

Al declararse con lugar ambas acciones se
rechazé la solicitud de la sefiora que pretendia ali-
Mentos para si.
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Transcribo a continuacion, en lo conducente,
el pronunciamiento referido:

“Con la prueba evacuada en los autos ha
quedado claramente demostrado que tanto e/
actor como la demandada reconventora han
incurrido en adulterio y por consiguiente pro-
cede disponer el divorcio con base en la infi-
delidad de ambos. Consecuentemente debe
rechazarse la solicitud de la accionada para
que se acuerde una pensién alimenticia a su fa-
vor”. (JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA,
No. 563 de 13 hs. de 20 Je junio de 1983).

Como resulta claro el analisis de los textos
citados, puede afirmarse que la jurisprudencia cos-
tarricense se ha orientado por la tesis (que nos
parece acertada) de que en aquellos casos en los
gue ambos conyuges, una vez evacuadas las prue-
bas del caso, resultan culpables de las conductas
que justifican la disolucion del vinculo matrimo-
nial, lo gue es procedente es la declaracion de
dicha disolucion, pero ella va acompafiada de una
pérdida definitiva para ambas partes de los benefi-
cios patrimoniales (gananciales) y alimentarios que
podrian derivar de la disolucion del vinculo si uno -
de ellos hubiera sido declarado inocente.

En consecuencia, los (reciprocamente) decla-
rados culpabies no tienen derecho alguno a partici-
par en los gananciales procedentes del otro conyu-
ge, ni tienen derecho a exigirse prestaciones de
tipo alimentario, pues estos dos efectos, para po-
der darse, presuponen necesariamente la inocencia
de aquel que es beneficiado con ellos y en estos
casos ninguno de los conyuges puede considerarse
formalmente inocente para los efectos del divorcio.

LA DOCTRINA:

La solucion doctrinal al punto es ampliamente
debatida. Algunos autores como ESMEIN y DABIN
(cit. p. CARBONNIER, Derecho Civil, I, 1, Bosch,
Barcelona, p. 196) lo mismo que diversos fallos en
la jurisprudencia francesa (Civ. 21 octubre de
1954, D. 55, Sum. 3) muestran resistencia al
admitir la coculpabilidad como determinante de la
exencion de la obligacion alimentaria.

En algunos casos se ha sostenido que puede
acogerse la existencia de una obligacion de alimen-
tos, cuando exista una ostensible desigualdad
econémica entre los dos culpables.

En otros casos se ha hablado de divorcio con
culpabilidad predominante y se ha utilizado la no-
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cién de ““‘conyuge parcialmente inocente’ (Rev. 14
de marzo de 1946, 239). (PIERRON, J.C.P. 1952,
1,986, cit. p. CARBONNIER, op. cit., p. 196).

Estos criterios son, sin embargo, minoritarios
y mds bien la solucién generalmente acogida, como
veremos, es la contraria; esto es, la desaparicion
para ambos del deber alimentario como consecuen-
cia necesaria de la coculpabilidad constatada.

En nuestra doctrina, la elaboracion es esca-
sa sobre el tema. Sin embargo, se ha afirmado
que la culpa es elemento determinante para la
imposicion de una pension alimenticia a
favor del inocente. ‘““Se toman en cuenta las
necesidades del alimentario, pero a condicion
de su inocencia”. (ZUNIGA SOSSA, H. Ali-
mentos. Tesis de grado, Facultad de Derecho,
1975, pag. 50). Don Alberto Brenes Cordoba al
respecto insiste en que la pension en este caso es a
favor del cényuge inocente. (BRENES, Alberto,
Tratado de las personas. Ed. C. Rica, San José,

1974, p. 159).

Igualmente, la doctrina extranjera ha afirma-
do que ‘'si examinamos el aspecto moral del
problema, hemos de concluir que en el supuesto de
“coculpabilidad”, ninguno de los dos conyuges puede
aspirar a los efectos beneficiosos derivados de la di-
solucion, ya que dichos efectos se conectan con
la exencion de responsabilidad (inocencia), mien-
tras que en este supuesto ocurre lo contrario al

darse la corresponsabilidad de los divorciados”.
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(CARBONNIER, Jean, Derecho Civil. Tomo |,
Vol. Il, Bosch, Barcelona, 1960, p. 191). “Consi-
guientemente, no podrd pretender derecho alguno
a la pensién alimenticia” (ibidem); ‘’No ha hecho
falta mucho tiempo para que la jurisprudencia aco-
giese la solucion negativa en orden a la concesion
de pension alimenticia (Civ. 24 noviembre de 1886.
D. 87, |, 33b); parece ser que se trata de un crite-
rio indestructible (Civ. 7 marzo de 1951, D. 51,
331)"". (Op. ult. cit., p. 196). Sin embargo, se en-
cuentran criterios contrarios de parte de quienes
sostienen que es posible tomar en consideracion el
diverso grado de culpa de cada uno.

Don Alberto Brenes Cordoba es claro en este
punto: “‘cuando haya causas de divorcio originadas
por ambas partes, quienes las hacen valer en
demanda y reconvencién, en caso de que asi unas
como otras resulten comprobadas, no se presenta
inconveniente para que el vinculo sea disuelto, en
atencién a que el agravio ocasionado por una de las
partes, no es lo que fundamenta su derecho, sino el
agravio producido en su contra por el otro litigante.
So6lo que, en esta hipotesis, en cuanto a las respon-
sabilidades y condenas relativas a pérdida de
gananciales, costas y cualesquiera otros accesorios,
ningunc de los contendientes debe tener ventajas
en contra del otro, por ser idénticas las posiciones
de ambos enfrente de la ley”. (BRENES op. cit.
p. 156).

CONCLUSIONES

Si bien se han dado en doctrina posiciones ais-
ladas diversas, la mayor parte de la doctrina y la ju-
risprudencia sostiene que para poder decretar una
pensién alimenticia en caso de divorcio, se
requieren dos presupuestos subjetivos: la cul-
pabilidad de uno de los conyuges (a cargo del cual
quedard la obligacion alimentaria) y la inocencia
del otro (a favor del cual se podra establecer la
pension).

Faltando cualquiera de estos dos presupuestos
no debe, en mi criterio, establecerse pension ali-
menticia a cargo de uno de los conyuges; ello se
daria tanto en el caso de que no haya conyuge cul-
pable (salvedad hecha de la hipétesis en que el di-
vorcio se dicte con base en una separacion de
hecho ocurrida después de una separacion judicial

en la que si hubo cényuge culpable), como en el
caso de que ambos lo sean.

En este Gltimo caso nos encontramos con lo
que se denomina ‘“‘coculpabilidad”. Al existir cau-
sal en contra de ambos cényuges ninguno de ellos
puede pretender que se mantengan o establezcan a
su favor los efectos ventajosos del divorcio en lo
que se refiere a gananciales o alimentos.

Los efectos de la culpabilidad, tanto en el caso
de gue sea unilateral, como en el caso de que sea
compartida, se proyectan indefectiblemente sobre
la materia alimentaria, impidiendo que aquel (o0
ambos) que es (o son) declarado(s) culpable(s)
pueda(n) beneficiarse en este sentido.

En caso de coculpabilidad, en sintesis, debe
cesar la reciproca obligacion alimentaria.




