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PRESENTACION

En esta ocasion, la Revista Judicial
brinda, junto a sus secciones usuales, co-
laboraciones sobre Criminologia, Dere-
cho de las Telecomunicaciones, Derecho
Constitucional, Derecho Comercial, Dere-
cho de Contratos, Teoria General del
Derecho, Procedimientos Penales y De-
recho Procesal de Familia.

Aparece, en primer lugar, del
Dr. Fernando Cruz Castro, el importante
estudio titulado “El objetivo resociali-
zador en los origenes de la prision.
Primeros sistemas penitenciarios”. El
autor analiza aqui el proceso evolutivo y
la variacion de contenido del objetivo re-
formista en cada época, explica las razo-
nes por las que surge la pena privativa de
libertad y se da el paso de la “custodia” a
la pena propiamente dicha, mostrando,
dentro del capitalismo, su relacién con el
trabajo. El distinguido autor da cuenta de
las primeras ideas sobre la reforma y en-
mienda del delincuente y la vinculacion
con las ideas religiosas y eclesiasticas,
inclusive en la arquitectura misma de las
prisiones. Recalca, al respecto, la impor-
tancia del Derecho Candnico, especial-
mente en cuanto a las ideas tradicionales
sobre la reforma del delincuente (con los
conceptos de “pena medicinal”’ y de pena
vindicativa). Nos habla también de la ex-
periencia en Florencia, en el siglo XVII,
en el Hospital San Felipe Neri (régimen
celular) y se refiere, seguidamente, a la
obra de Jean Mabillon (Reflexiones sobre

las prisiones mondsticas) que anticipa
algunas tesis iluministas (y defiende la
reintegraciéon del penado a la comuni-
dad). Nos informa de las ideas de Cle-
mente Xl, con finalidades correctoras,
puestas en practica en la Casa de Co-
rreccién de San Miguel, en Roma. Exami-
na luego los principales sistemas peni-
tenciarios que se desarrollaron en EE.UU.
sobre los antecedentes mencionados y
los de Bridwells (en Inglaterra) y Rasp-
haus y Spinhaus (en Holanda), asi como
otros, donde estd presente el sentido
educativo. Pasa asi al régimen celular
pensilvanico, del que nos enuncia sus
origenes, sus caracteristicas y objetivos,
su difusién, el papel del trabajo y los re-
sultados desastrosos del aislamiento
(que hizo ya notar Enrico Ferri). Trata el
tema del surgimiento del sistema progre-
sivo y las razones de la persistencia del
régimen celular; plantea sobre éste la
posicién de Amnistia Internacional, sobre
la base de las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos (Ginebra).
Del sistema de Auburn también hace ver
sus origenes, caracteres (su mayor preo-
cupacion por la obediencia, disciplina y
trabajo del recluso, que por su reforma) y
objetivos, asi como sus deficiencias.

El Dr. Jorge Rojas Soldrzano, en
su ameno trabajo “Principios juridicos
internacionales de la television directa
de satélite”, enfoca los problemas de re-
gulacién que presenta el uso de satélites
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y la television directa, lo mismo que las
dificultades de tal regulacién sin una pre-
via revisién de las concepciones politicas
y juridicas establecidas a nivel internacio-
nal. Se ocupa, en primer lugar, de los
principios generales de las comunica-
ciones espaciales y, en segundo término,
de los especificos, propios de la televi-
sion directa de satélite. Afirma que los
principios del Tratado del Espacio son
solo tangencialmente aplicables a los sa-
télites de telecomunicaciones y lo mismo
sostiene del principio de responsabilidad
internacional por actividades espaciales.
Con referencia a los principios de las tele-
comunicaciones —asegura— la situacién
es diferente. Comenta aqui el principio de
la asignacion a priori de la 6rbita espectro
y el principio de la cobertura nacional.
Desarrolla, seguidamente, los principios
particulares sobre la televisiéon directa de
satélite y formula el proceso hacia una
convencién internacional (especialmente
el proyecto soviético, la critica americana
y la declaracién de principios de
UNESCO). Finalmente, expone los prin-
cipios controversiales y las tentativas de
solucién en la Asamblea General de Na-
ciones Unidas. Concluye recomendando
una mayor cooperacién internacional.

“Breve exposicion sobre normas
constitucionales y reglamentarias” es
el titulo de la importante participacion del
Lic. Edgar Hernandez Valle. En la pri-
mera parte, el autor formula diversos inte-
rrogantes: sobre las consultas obligadas
que debe hacer la Asamblea Legislativa,

distingue aquellos donde se impone a la .

Asamblea oir previamente, solamente y
aquellas otras donde debe consultar
igualmente, pero para apartarse del crite-
rio (del consultado) la Asamblea necesita
el voto de las dos terceras partes. Critica

el Reglamento de Orden, Direccién y Dis-
ciplina Interior de la Asamblea, dado que
parece dejar a criterio de ésta la deter-
minacion de si procede 0 no la consulta;
cuestiona también la posibilidad de veto
del presupuesto extraordinario y estima
que tampoco hay autorizacion constitu-
cional para ejecutar la parte no vetada de
un proyecto; ademas, pone en duda el
fundamento constitucional para el reselio
en una sola sesion. En la segunda parte,
el licenciado Hernandez Valle aporta va-
liosas sugerencias para la reforma cons-
titucional del procedimiento de formacién
de laley, inclusive la aprobacién en comi-
siones. Igualmente, propone interesantes
reformas complementarias al citado re-
glamento, para evitar el entrabamiento
legislativo.

El Lic. Fernando Bolafios Céspe-
des colabora con “Arbitraje comercial
en Costa Rica”, estudio de especial rele-
vancia donde se observa el resurgimiento
de la Lex Mercatoria (en fondo y forma) y
el creciente interés por el arbitraje en
América Latina (en particular con las
Convenciones de Nueva York y Panama,
ambas ratificadas por nuestro pais). Dis-
tingue primero el arbitraje interno, acla-
rando algunas distinciones como la que
hay entre el “arbitraje” y el “arbitrio de un
tercero”, informandonos sobre las tesis
existentes en la materia (jurisdiccional y
contractual), sobre el sistema de nom-
bramiento, sobre la demarcacion entre el
arbitraje ad hocy el arbitraje institucional
o administrado, sobre el objeto del arbi-
traje, sobre las partes y sobre su base
legal en Costa Rica. Posteriormente, de-
dica sus esfuerzos al examen de las con-
venciones antes citadas en temas como
la competencia, la forma, los limites (ra-
tione personae y ratione materiae), los
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efectos de la clausula compromisoria y la
gjecucion de sentencias arbitrales extran-
jeras.

El Lic. Yanni Sterloff Charalampi-
du aporta su articulo, de gran actualidad,
“El impacto de las empresas multi-
nacionales”, en el que lanza inquietan-
tes interrogantes sobre las politicas eco-
némicas relacionadas con la inversién
extranjera y las politicas seguidas en
Costa Rica. Comienza dibujando algunas
criticas al modelo de “sustitucion de im-
portaciones” y sugiriendo la considera-
cioén de los costos de oportunidad en las
politicas de promocién de exportaciones
para lo cual recopila los principales pro-
blemas. Comenta particularmente el caso
de las zonas francas de exportacién y el
fendmeno de su propagacion, en espe-
cial en los paises en desarrollo. Destaca
las constantes que muestran las empre-
sas transnacionales (escala, extranjeria,
caracter transnacional) y releva las ra-
zones por las cuales —en su criterio— ha
sido mal enfocado el tema. El trabajo
ofrece informacién amplia sobre la ex-
periencia asiatica e intenta una explica-
cion geopolitica; trata también el caso
mexicano y la iniciativa para la Cuenca
del Caribe. Especifica cual ha sido el im-
pacto de las zonas francas sobre el
empleo y lo relaciona con la extrema
movilidad de muchas empresas con bajo
capital fijo, los efectos limitados sobre el
ingreso y la balanza de pagos y revela
que, en materia de transferencia de tec-
nologia las investigaciones han mostrado
que lo que se traslada es el montaje mas
que la tecnologia (cuya transferencia, en
realidad, es limitada).

“El contrato de inquilinato” se
denomina la novedosa contribucion del

Dr. Mario Alberto Mufioz Quesada, es-
crita cuando la actual Ley de Inquilinato
era apenas un proyecto. El autor anticipa
las posibles dudas, dificultades e inter-
pretaciones que pueden surgir de ella.
Parte de la delimitacién de las notas del
contrato, para apuntar los que, a su jui-
cio, son algunos de los defectos de la
nueva ley, en relacién con temas como la
prohibicion de subarrendar, el precio, el
alza de alquileres, el derecho de prioridad
y las reparaciones que autorizan a sus-
pender el pago.

En su trabajo “La doctrina del
efecto saneante”, el Lic. Juan Marcos
Rivero Sanchez afronta con acertada
metodologia integral (pues acepta los re-
tos de las exigencias analitica y sistema-
tica) la tarea de establecer el efecto juridi-
cO que surge en los casos de apariencia
de las situaciones juridicas. Al dilucidar el
tema desde el punto de vista de las nor-
mas especificas, enfoca con particular
atencién la titularidad aparente. En pri-
mer lugar, la de los derechos reales y, en
especial, la situacion del heredero apa-
rente (en el Derecho espafiol, italiano,
aleman, argentino y uruguayo) y los efec-
tos tanto en relacién con los terceros
acreedores y terceros-extranos como en
relacion con el propio titular aparente.
Posteriormente deslinda los contenidos
relacionados con los derechos persona-
les, en especial el caso del acreedor
aparente, para identificar luego la titulari-
dad aparente de las obligaciones. En la
segunda parte el Lic. Rivero Sanchez
dedica sus esfuerzos a la determinacion
de las particularidades de la legitimacion
aparente, para lo cual observa algunas
hipétesis (como la del mandatario apa-
rente y la del matrimonio putativo). Nos
conduce, entonces, a los temas de la ca-
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pacidad juridica aparente (en las socie-
dades de hecho) y de la compatibilidad
aparente. Introduce posteriormente el te-
ma desde el punto de vista sistematico,
partiendo del principio de conservacion
de la eficacia, de las reglas de la convali-
dacién, de la rectificacion y de la sustitu-
cién de clausulas, para llegar a proponer
la eficacia saneante, como un medio de
eliminar, en parte, la patologia del nego-
cio juridico concluido en ausencia de sus
presupuestos subjetivos, aclarando sus

fundamentos y su relevancia para el
Derecho.

En el campo de las medidas de
coercion y, en particular, de las medidas
cautelares, aparece el articulo de la
Licda. Katia Fernandez Aguilar, “Re-
gistro, requisa y secuestro”; la autora
distingue las personales y-las reales (re-
gistro, requisa y secuestro). De estas Ulti-
mas nos presenta su finalidad, su sentido
probatorio, los diversos propésitos espe-
cificos que permiten subdividirlas en las
que se refieren a la biusqueda y las que
se refieren a la aprehension de objetos.

Menciona separadamente cada una de
estas formas, indicando concepto, es-
tructura, procedencia, finalidades y ob-
jeto. Plantea algunas criticas referidas a
la confiscacion, a la interceptacion de
correspondencia y a la intervencion de
comunicaciones telefénicas, discutiendo
aspectos de constitucionalidad de las
disposiciones vigentes.

En su trabajo “Intervenciéon del
Patronato en los conflictos de patria
potestad”, el Lic. Esteban Soler Aira
nos da cuenta de los problemas que sur-
gen cuando hay contradicciones legislati-
vas y de los criterios para resolverlas (je-
rarquico, temporal y de especialidad).
Analiza los antecedentes del Cédigo de
Familia y encuentra que la intencién que
lo animé en parte fue la de excluir la inter-
venciéon del Patronato Nacional de la In-
fancia en las decisiones para que estas
fueran de conocimiento de los tribunales.
Es su criterio que el Patronato no tiene ya
el poder de resolver de manera provisio-
nal sobre los conflictos de patria potestad
entre padre y madre.

Victor Pérez Vargas
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I. OBJETIVO RESOCIALIZADOR Y EVOLUCION HISTORICA

Cuando se analiza el proceso evolutivo que
ha seguido la pena privativa de libertad, especial-
mente si se trata de encontrar las diferentes for-
mas en que se ha expresado el afan rehabilitador,
es importante tomar en cuenta que la naturaleza
de la sanci6n y del régimen se van transformando
de acuerdo con la evoluciéon que van experimen-
tando los valores fundamentales de la sociedad.
Lo que era un régimen carcelario normal, no lo
puede ser 50 afios después, ya que se producen
importantes cambios sociales, econémicos y
politicos." La prisién, desde que deja de ser “car-
cel custodia”, para convertirse en una sancién
especifica del Derecho Penal,? siempre ha tenido
algin objetivo que apunta hacia la enmienda del
delincuente. Es l6gico pensar que el objetivo refor-
mista ha ido variando en su contenido, de acuerdo
con los cambios socioecondmicos y con la trans-
formacién de los valores. Lo que en el siglo XVIII
se consideraba como un medio adecuado para
lograr la enmienda del recluso, hoy se considera-
rfa un procedimiento cruel e inhumano; hasta la
terminologfa ha cambiado, ya que antes se habla-
ba de la enmienda o reforma del delincuente, en
cambio hoy se emplean términos como rehabili-
tacién, resocializacion o reeducacion. La diferencia
en la terminologia puede hacer pensar que se tra-
ta de conceptos que se encuentran muy alejados
entre si, pero esa distancia se hace pequefia

cuando se toma en cuenta el contexto histé-
rico-social en el que se desarrollaron. Desde que
la prisién se convierte en una pena propiamente
dicha, siempre ha tenido algun ideal reformista
que refleja los valores y conceptos predominantes
en la época. Aun los mas excépticos afirmarfan
que la prisién siempre ha tratado de poseer un
“aparato ideolégico” que le permita justificar su
existencia. Junto con el propésito reformista
siempre ha subsistido la tendencia a considerar
que la pena debe tener un efecto expiatorio, ya
que la sociedad no se ha podido desembarazar
del sentimiento vindicativo que produce el delito y
la imposicién de la pena. Este sentimiento venga-
tivo existe desde la época mas antigua y una de
las razones que explican su existencia reside en la
agresiva reaccion del grupo social contra aquél
que ha violado las normas de la convivencia. A su
vez, el afan correccionalista tiene sus anteceden-
tes en la accién de grupos minoritarios, cuya moti-
vacion obedece a sentimientos directa o indirec-
tamente religiosos, y que buscaron mitigar las an-
gustias que ocasiona el encierro, postulando la
enmienda del delincuente.® Aln hoy, no puede
afirmarse que se haya impuesto el objetivo correc-
cionalista, ya que no ha desaparecido el senti-
miento vindicativo y expiatorio, especialmente si
se observa la actitud que adopta el ciudadano
comun ante el delito y su sancién.

1. CHAUNAU, Pierre, El rechazo de la vida, Ed. Espasa-Calpe, Espafia, 1979, p. 157.

2. Hasta el siglo XVIil predomina la carcel “custodia” (tesis). Como antltesis la prisién se convierte en una categor(a propia del castigo
penal. Actualmente, a modo de sintesis, se presenta una crisis del castigo penitenciario clsico, y se buscan mejores sustitutivos.
GARCIA VALDES, Carlos, Hombres y cérceles. Historia y crisis de la privacién de libertad, Ed. Cuadernos para el Didlogo, (Coleccién
Suplementos, N? 52), Espafia, 1974. La historia de la prisién, tal como la entendemos actualmente, no supera los doscientos afios. Du-
rante siglos la privacion de libertad sélo se aplicaba excepcionalmente a personas de alto nivel politico o intelectual (prisioneros politi-
cos, filésofos o religiosos considerados subversivos, etc.). Para el resto de los delincuentes, que eran la mayorfa, sélo eran detenidos
en espera del juicio y en caso de que fuesen condenados, se les aplicaba la pena de muerte, mutilacién, azotes, etc. MITFORD,
Jessica, “Kind and usual punishment”, (The Prison Business), Alfred A. Knopf, N.Y., USA, 1973, ps. 30-31.

NEUMAN, Ellas, El problema sexual en las cérceles, Ed. Criminalia, Argentina, 1965, ps. 19 y 20. Del mismo autor, Evoiucién de la

pena privaliva de libertad y regimenes carcelarios, Ed. Pannedille, Argentina, 1971, p. 15.
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Il. RAZONES POR LAS QUE SURGE LA PENA PRIVATIVA
DE LIBERTAD. SE SUPERA LA SIMPLE PENA CUSTODIA. NO SURGE
SOLO POR RAZONES HUMANITARIAS O POR UN AFAN DE REFORMA

Serfa ingenuo pensar que la pena privativa de
libertad surge solo porque se querfa crear una
pena que se ajustara mejor a un proceso general
de humanizacién o que pudiera conseguir la en-
mienda del recluso. Este tipo de analisis incurriria
en el error de ser excesivamente abstracto y parti-
rfa de una perspectiva ahistérica. Existen varias
causas que explican el surgimiento de la prision,
entre las mas importantes pueden citarse las si-
guientes:

a) Desde un punto de vista de las ideas, a
partir del siglo XVI comienza a valorarse mas la
libertad y se va progresivamente imponiendo el
racionalismo.

b) Aparece la mala conciencia que tiende a
sustituir la publicidad de algunos castigos por la
verglienza y el olvido. Este sentimiento comienza
a perfilarse a principios del siglo XV. No existe la
menor duda de que la prisién se presta muy bien
para ocultar el castigo y hasta para olvidarse de
las personas a quienes se ha impuesto la san-
cién.*

c) Los trastornos y cambios socioeconémi-
cos que se produjeron con el paso de la Edad
Media a la Edad Moderna, y que tuvieron su ex-

4. GARCIA VALDES, supra, nota 2, ps. 11y 12.

presién mas aguda en los siglos XV, XVIy XVII,
dieron como resultado la apariciéon de gran canti-
dad de personas que sufrian de una pobreza ex-
trema y que deblan dedicarse a la mendicidad o a
cometer actos delictivos.® Todo esto luego que
crecieran desmesuradamente las cifras por actos
delictivos; este fendmeno se extendié a toda Eu-
ropa. Por razones de politica criminal era evidente
que ante tanta delincuencia, la pena de muerte no
brindaba una solucién adecuada, ya que no podia
aplicarse a tanta gente.® A esta situacion debe
agregarse el desprestigio en que habla caldo la
pena de muerte.” La crisis de la pena de muerte
encontré un sustitutivo: la pena privativa de liber-
tad; un gran invento que demostraba ser un medio
més eficaz de control social.

ch) La motivacién econémica fue un factor
muy importante en la transformaciéon de la pena
privativa de libertad, especialmente cuando deja
de ser un simple procedimiento de custodia para
convertirse en una pena propiamente dicha. Sobre
este aspecto Michel Foucault expone un agudo
andlisis, considerando que: “. . .El confinamiento,
ese hecho masivo cuyas sefales encontramos en
toda la Europa del siglo XVII, es un asunto de poli-

5. “ . .Los disturbios religiosos, las largas guerras, las destructoras expediciones militares del siglo XVII, la devastacién del pals, la

extension de los nicleos urbanos y la crisis de las formas feudales de vida y de la economia agricola hablan ocasionado un enorme
aumento de la criminalidad a fines del siglo XVII y principios del siglo XVIII. A ello vino a afiadirse la supresion de los conventos, el des-
menuzamiento de los gremios y la duda, muy extendida, sobre toda clase de autoridad. Se habfa perdido la seguridad; el mundo espiri-
tualmente cerrado a los incrédulos, herejes y rebeldes, habia quedado atrs. Habia que vérselas con verdaderos ejércitos de
vagabundos y mendigos. Puede establecerse su procedencia: nacian en las aldeas incendiadas y de las ciudades saqueadas; otros
eran victimas de sus creenclas, victimas arrojadas a los caminos de Europa. . .". VON HENTIG, Hans, La pena. Las formas modernas
de aparicién, Ed. Espasa-Calpe, Espafia, 1968, tomo II, p. 213 (Trad. y notas de José Marfa Rodriguez Devesa).

Ibfdem.

7. *.. .La pena privativa de libertad no tiene una larga historia. Hay antecedentes mecanicos, pero el encierro descansaba entonces en

otras razones. (. . .) La prisién fue siempre una situacién de alto peligro, un incrementa del desamparo, y con ello un estadio previo de la
extincion fisica. Sobre esto no dejan lugar a dudas las memorlas de los que estuvieron en la Bastilla (. . .). En la segunda mitad del
siglo XVIII, el arco de la pena de muerte estaba excesivamente tenso. No habla contenido el aumento de los delitos ni la agravacién dc_a
las tensiones sociales, ni tampoco habla garantizado la seguridad de las clases superiores. La picota fracasaba frecuentemente
tratdndose de los delitos leves o de casos dignos de gracia, porque la publicidad de la ejecucién daba mas lugar a la compasiony a la
simpatia que al horror. El destierro de las ciudades y las penas corporales habfan contribuido al desarrollo de un bandidaje sumamente
peligroso, que se extendfa con impetuosa rapidez cuando las guerras y las revoluciones habfan desacreditado y paralizado a los viejos
poderes. La pena privativa de libertad fue el nuevo gran invento social, Intimidando siempre, corrigiendo a menudo, que debla hacer
retroceder el delito, acaso derrotado, en todo caso encerrarlo entre muros. La crisis de la pena de muerte encontrd asl su fin, porque un
método mejor o mas eficaz, excepcion hecha de pocos de los mas graves casos, ocupaba su puesto. . .", ibldem, p. 186.
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cla. Policia en el sentido sumamente preciso que
se da al vocablo en la época clasica, es decir el
conjunto de medidas que hacen del trabajo algo a
la vez posible y necesario para todos aquellos que
no podrian vivir sin él (. . .) antes de tener el sen-
tido medicinal que le atribuimos, o que al menos
queremos concederle, el confinamiento ha sido
una exigencia de algo muy distinto que la preocu-
pacion de la curacién. Lo que lo ha hecho nece-
sario ha sido un imperativo de trabajo. Donde
nuestra filantropfa quisiera reconocer sefiales de
benevolencia hacia la enfermedad, allf encontra-
mos solamente la condenacién a la ociosidad. . .”.8
Agrega luego que: “...En toda Europa la inter-
nacion tiene el mismo sentido, por lo menos al
principio. Es una de las respuestas dadas por el
siglo XVIl a una crisis econémica que afecta al
mundo occidental en conjunto; descenso de sala-
rios, desempleo, escasez de la moneda; este con-
junto de hechos se debe probablemente a una cri-
sis de la economla esparfiola. La misma Inglaterra,
que es el pals de Europa occidental menos de-
pendiente del sistema debe resolver los mismos
problemas. . .”.? “. . .Pero fuera de las épocas de
crisis —puntualiza Foucault—, el confinamiento
adquiere otro sentido. A su funcién de represion
se agrega una nueva utilidad. Ahora ya no se trata
de encerrar a los sin trabajo, sino de dar trabajo a
quienes se ha encerrado y hacerlos asl Utiles para
la prosperidad general. La alternacién es clara:
manc de obra barata, cuando hay trabajo y sala-
rios altos; y, en periodo de desempleo, reabsor-
cién de los ociosos y proteccion social contra la
agitacion y los motines. No olvidemos que las
primeras casas de internacién aparecen en
Inglaterra en los puntos mas industrializados del
pals: Worcester, Norwich, Bristel. . .”.'® Concluye
el autor francés, a modo de resumen: “. . .La
época clésica utiliza el confinamiento de una

manera equivoca, para hacerle desempefar un

papel doble: reabsorber el desempieo, o por lo

menos borrar sus efectos sociales méas visibles, y

controlar las tarifas cuando existe el riesgo de que

se eleven demasiado. Actuar alternativamente

sobre el mercado de mano de obra y los precios

de la produccién. En realidad, no parece que las

casas de confinamiento hayan podido realizar efi-
cazmente la obra que de ellas se esperaba. Si
absorbian a los desocupados, era sobre todo para
disimular la miseria y evitar los inconvenientes
politicos o sociales de una posible agitacion; pero
en el mismo momento en que se les colocaba en
talleres obligatorios, se aumentaba el desempleo
en las regiones vecinas y en los sectores simi-
lares. . .”."" En sentido muy parecido a Foucault
interpretan Dario Melossi y Massimo Pavarini'? el
origen y la funcién de la pena privativa de libertad
en el capitalismo desarrollado. El trabajo, la mayor
de las veces forzado, siempre estuvo muy vincu-
lado a la prisién, incluso se dice que se tuvo mas
interés que la pena consistiera en trabajo pesado
que en la misma privacién de la libertad.’® En
muchas ocasiones, dependiendo de la situacién
en que estuviera la oferta de mano de obra,
siguiendo el andlisis de Foucault, se emple¢ el tra-
bajo con un sentido utilitario y tratando de alcanzar
la mayor productividad posible, ya fuera en benefi-
cio de particulares o del Estado. “. . .Estamos in-
clinados a pensar en la sustitucién de las penas
capitales y corporales por la prisién punitiva, (. . .),
como un acto humanitario e impulsado por el
anhelo de fomentar la reforma. Ciertamente, los
dirigentes de la reforma hablaron en términos
semejantes, pero es evidente que sus ideas fue-
ron trasladadas imperfectamente a la practi-
ca...".' No puede desconocerse el fuerte condi-
cionamiento que la estructura socioeconémica
impone a las ideas de reforma, y que mas bien

8. FOUCAULT, Michel, Historia de la locura en Ia época cldsica, Fondo de Cultura Econémica, México, 1967, ps. 54 y 55. En el mismo
sentido GARCIA VALDES, Carlos, Ei nacimiento de la pena privativa de libertad, C.P.C., N 1, 1977, p. 39.

9. Ib/dem, p. 58.
10.
1.
12,

Ib/dem, ps. 59 y 60
Ibfdem, ps. 62 y 63.

MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo, Cércel y fdbrica. Los orlgenes del sistema penitenciario, sigios XVI-XIX, Siglo XXI, México,

1980. Version original en italiano: Carcere e fabrica. Alle origini del sistema penitenziario. Ed. |l Mulino, Italia, 1977. En igual sentido,
RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto, “Pena y estructura social”, Ed. Temis, Colombia, 1984, ps. 25y ss. y 46.

13.

14. Ibidem.

SELLIN, Thorsten, Reffexiones sobre el trabajo forzado, R.E.P., 1966, p. 513.
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son razones econémicas y de necesidad de domi-
nacién, tal como lo explica Foucautt, las que propi-
ciaron el nacimiento de la pena privativa de liber-
tad. Precisamente, los propositos reformistas, de
los que tanto se ha hablado, (desde los penitencia-
ristas clasicos) no se realizan por el poderoso con-
dicionamiento y limitacién que imponen las necesi-
dades del mercado de trabajo y las variaciones en
las condiciones econémicas.

Es indispensable admitir, como condicién de-
cisiva, la tesis de Foucault, tal como se ha ex-
puesto. La motivacién econémica que menciona el
autor francés, es determinante para el salto cuali-
tativo que da la prisién.' Es interesante apuntar,
tal como lo analizaremos después, que la vincula-
cién de la prisién a necesidades de orden eco-
némico, que incluyen la dominacién de la burgue-
sia sobre el proletariado, dicho en términos muy
esquematicos, hace surgir la tesis de que es un
mito pretender resocializar al delincuente mediante
la pena privativa de libertad. Si la prision es un ins-
trumento que permite mantener el orden socioeco-
némico vigente, fortaleciendo la dominacién que

ejercen los propietarios de los medios de produc-
cibén (el poder dominante dentro de una sociedad
capitalista o la clase burocrética que domina el
aparato politico econémico de una “democracia
popular”), sera imposible admitir que dentro de
este contexto se pueda el objetivo resocializador
(o la enmienda del delincuente, segun el peniten-
ciarismo clasico).

De acuerdo con todas las razones que se han
mencionado, no puede afirmarse, sin caer en la
ingenuidad o en un anélisis excesivamente sim-
plista, que la prisién surge bajo el impulso de un
acto humanitario y por el anhelo de fomentar la re-
forma del delincuente. Este hecho no le resta im-
portancia a los propositos reformistas que siempre
se han atribuido a la prisién, pero indudablemente
es un dato que debe tomarse en cuenta al analizar
los ambiciosos propésitos que se pretenden alcan-
zar con la reclusién del delincuente, ya que exis-
ten muchos condicionamientos, vinculados a la
estructura sociopolitica, que hacen muy dificil, por
no decir imposible, la transformacién del delin-
cuente.

lil. PRIMERAS IDEAS SOBRE LA REFORMA Y ENMIENDA
DEL DELINCUENTE. ESTRECHA VINCULACION
CON LAS IDEAS RELIGIOSAS Y ECLESIASTICAS

Al examinar las primeras ideas que impregna-
ron el objetivo de reforma o enmienda, se puede
encontrar que durante bastante tiempo, tal vez
hasta la aparicién de la escuela positiva, el peni-
tenciarismo orienté su ideal reformista bajo el in-
flujo de ideas religiosas y eclesiasticas. La justifi-
cacion ideolégica de la prision, a través del ideal
reformista. encontré suficientes argumentos en las
ideas y motivaciones religiosas. Es tan fuerte esta
influencia, que se ha llegado a considerar que en
!a prisibn monastica se encuentra un antecedente
inmediato de la prision moderna.'® Para Hilde

—_—

Kaufmann la pena privativa de la libertad fue el
producto del desarrollo de una sociedad orientada
a la consecucién de la felicidad, surgida del pensa-
miento calvinista cristiano.'” El pensamiento cris-
tiano, con algunas diferencias entre el protestan-
tismo y el catolicismo, en especial en lo que se
refiere al surgimiento del capitalismo, proporcion6
tanto en el aspecto material como en el ideoldgico,
buen fundamento a la pena privativa de libertad.
Por esa razén no es casual que se considere que
una de las pocas excepciones a la carcel custodia
del siglo XV, era la prisién canénica.'® Se trataba

15. GARCIA VALDES, Carlos, supranota 8, p. 40. Las casas de correccién pretendian, basicamente, la explotacién racional de la fuerza
laboral; su objetivo esencial no era la reeducacién del delincuente. RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto, supra nota 12, p. 76.

16. SELLIN, Thorsten, supra nota 13, ps. 506 y 507.

17. KAUFMANN, Hilde, Principios para la reforma de la ejecucién penal, Depaima, Argentina, 1977, ps. 18y 19.

18. GARCIA VALDES, Carlos, supra nota 2, p. 10.
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de una reclusién que solo se aplicaba, en casos
muy calificados, a algunos miembros del clero. Ya
la Iglesia conocla, antes de que se aplicara en la
sociedad civil, una institucién que contenia ciertos
puntos que serviran para justificar e inspirar la pri-
si6n moderna.

a) Influencia de la prisién eclesiastica. Ideas

y disefio arquitecténico.

La prision de los monasterios, segun Von
Hentig, ha irradiado influjos arquitecténicos y psi-
colégicos que todavia perduran. La celda monacal
cumplia a cabalidad el prop6sito que persegula el
encierro. Aunque no debe olvidarse que en la car-
cel monacal se mezclan antiguos métodos magi-
cos con la separacién en el espacio y la puri-
ficacibn mediante las reglas ordinarias de la
detencién. Entre ellas se encuentran la fustigacion
corporal, la oscuridad, y el ayuno, junto con el ais-
lamiento, que protege del contagio moral.’® “. . .El
pensamiento eclesiastico de que la oracion, el
arrepentimiento y la contribucién contribuyen mas
a la correcci6bn que la mera fuerza de la coaccion
mecanica ha sido de una significacién dura-
dera. . .",?® especialmente en las ideas que inspi-
raron a los primeros penitenciaristas y los prin-
cipios que orientaron a los clasicos sistemas
penitenciarios (celular y de Auburn). De toda la
Edad Media, caracterizada por un sistema punitivo
inhumano e ineficaz, solo podria destacarse la in-
fluencia penitencial canénica, la cual dej6 como
secuela positiva, el aislamiento celular, el arrepen-
timiento y la correccién del delincuente, asi como
otras ideas tendentes a buscar la rehabilitaciéon del
recluso. Aunque estas nociones no fueron incor-
poradas al derecho secular, constituyen un ante-
cedente indiscutible de la prision moderna.?'

19. VON HENTIG, Hans, supra nota 5, p. 200.
20. /bldem, p. 201.

b) Importancia del Derecho Canénico. Espe-
cialmente en las ideas tradicionales sobre
la reforma del delincuente.

El Derecho Canbnico aporta varias ideas a |a
prisibn moderna, especialmente en lo que se refie-
re a las primeras ideas que se tuvieron sobre la
reforma del delincuente, (primeros penitenciaristas
asf/ como los grandes sistemas penitenciarios).
Precisamente de la voz penitencia, de estrecha
vinculacién al Derecho Canénico, surgieron las
palabras penitenciario y penitenciarfa.?® Esta in-
fluencia viene a complementarse con el predomi-
nio que los conceptos teologico-morales tuvieron,
hasta el siglo XVIil, en el Derecho Penal, ya que
se consideraba que el crimen era un pecado con-
tra las leyes humanas y divinas.?

El concepto de “pena medicinal” (del alma) se
encuentra en la base de las penas canénicas, en
las cuales la reclusién tenfa como obijetivo el in-
ducir al pecador a arrepentirse de sus faltas y a
enmendarse gracias a la comprension de la grave-
dad de sus culpas. San Pablo decfa muy clara-
mente lo siguiente: “poena constituitir in emenda-
tionem hominum. . .”, San Agustin, en su obra
mas importante, La ciudad de Dios, afirmaba que
el castigo no debe orientarse a la destruccion del
culpable, sino a su mejoramiento.?* Estas nocio-
nes de arrepentimiento, enmienda, meditacién,
aceptacion intima de la propia culpa, son ideas
que se encuentran intimamente vinculadas al
Derecho Canénico o a conceptos que provienen
del Antiguo y Nuevo Testamentos.

Sobre la influencia del Derecho Canénico en
las ideas que orientaron a la prision moderna,®
Elias Neuman realiza un interesante analisis que
bien merece que se le brinde la debida atenci6n,
“. . .Los apologistas del Derecho Canénico expre-

21. GARRIDO GUZMAN, Luis, Compendio de ciencia penitenciaria, Universidad de Valencia, Espafia, 1976, p. 49.

22. Ibldem, p. 48.
23. WEFERS, Walter, Educacién y pena, RE E.P., 1958, p. 236.

24. VELOTTI, Giseppe, La reeducacidn del condenado y el Consejo de Patronato, A.I.C.P.C., 1969, p. 555.

. “.. Las primeras y embrionarias formas de sancién utilizadas por a Iglesia se impusieron a los clérigos que hablan delinquido de algu-
na forma; es muy aventurado hablar verdaderamente de delitos; mas bien se tratarfa de infracciones religiosas que resultaban desa-
fiantes de la autoridad eclesiastica o que despertaban una cierta alarma social en la comunidad religiosa. Esta naturaleza necesaria-
mente hibrida —al menos en un primer momento— explica bien por qué estas acciones provocaron, por parte de la autoridad, una
respuesta todavia de tipo religioso-sacramental. Se entiende también que se inspirara éste en el rito de la confesion y de la penitencia,
pero acompafidndola —debido a la indole especlfica de estas acciones— con otro elemento: la forma publica. Asi naci6 el castigo de
cumplir la penitencia en una celda, hasta que el culpable se enmendara (usque ad correctionem). Esa naturaleza terapéutica de la pena
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san que las ideas de fraternidad, redenci6n y cari-
dad de la Iglesia fueron trasladadas al Derecho
Punitivo procurando corregir y rehabilitar al delin-
cuente. Los mas entusiastas manifiestan que en
tal sentido las conquistas alcanzadas en plena
Edad Media, no han logrado cuajar ain hoy en
forma definitiva en el Derecho Secular. Entre ellas
se menciona la individualizacién de la pena con-
forme al caracter y temperamento del reo. Hay
quienes, contrariamente, pretenden quitar valor a
lo que conformarfa una adjudicacién excesiva del
derecho de la Iglesia. El profesor Schiappoli’®
acierta con la verdadera etiqueta conceptual y
pone las cosas en su punto. Tras reconocer la
gran influencia de la Ley Mosaica sobre la de la
Iglesia, explica que la fuente principal del Derecho
Penal Can6nico lo constituyé el Libri Poenitentialis,
que contiene una serie de instrucciones dadas a
los confesores para la administracién del sacra-
mento de la penitencia. En él se registran, una a
una, dichas penitencias respecto de todos los
pecados y delitos —fuesen o no penados por la
ley secular—. La influencia sobre el Derecho
Comuln se ejerce, segun Schiappoli, en dos di-
recciones. Por una parte, resulta incontestable
que la penitencia que implica el encierro durante
un tiempo a fin de compurgar la falta, pasa al
Derecho Secular convertida luego en la sancién
privativa de la libertad represiva de los delitos
comunes. Pero, por otra parte, es igualmente
exacto que la pena no pierde por ello su sentido

vindicante. La pena o penitencia tiende a re-
conciliar al pecador con la divinidad, pretenden
despertar el arrepentimiento en el &nimo de! cul-
pable, pero de ahf no se sigue que deje de ser ex-
piacién y un castigo. . ."#" Este Ultimo concepto
proporciona una idea exacta de la razén por la que
los penitenciaristas clasicos, as/ como las ideas
que inspiraron los primeros sistemas penitencia-
rios, nunca renunciaron al sentido expiatorio de la
pena, considerando que no era incompatible con
los objetivos rehabilitadores o de reforma.

La relaci6én entre el sentido y el régimen de la
prisién canénica con la prisibn moderna, no debe
exagerarse, ya que no son equiparables.?® Se tra-
ta de un antecedente importante de la prisién
moderna, pero no deben ignorarse diferencias im-
portantes.

Siguiendo la tradicién canénica, en la que se
hacfa distincién entre pena vindicativa y la pena
medicinal, se pueden encontrar las iniciativas
penitenciarias de Filippo Franci y las reflexiones
de Mabillon durante el siglo XVII, las realizaciones
de los papas Clemente Xl y Clemente Xll, asi
como la obra de Howard, gran filantropo del si-
glo XVIII.2°

c) Filippo Franci. Hospicio de San Felipe
Neri.
A mediados del siglo XVII surge en Europa
una obra importante, desde el punto de vista peni-
tenciario, que dejarfa ideas positivas en este cam-

26.

27.
28.
29,

eclesiastica fue después, de hecho, englobada, y por lo tanto desnaturalizada, por el caracter vindicativo de la pena, sentido social-
mente como satisfactorio; esta nueva finalidad, este tiempo coactado usque ad satisfactionem, acentud necesariamente la naturaleza
publica de la pena. Esta sale entonces del foro de la conciencia y se convierte en institucion social, y por eso su ejecucién se hace
publica, se torna ejemplar, con el fin de intimidar y prevenir. Algo de la finalidad orlginal —aungue no sea més que a nivel de valor—
sobrevivié. La penltencla, cuando se transformé en sanclén penal proplamente dicha, mantuvo en parte su flnalldad de co-
rrecclén; en efecto, ésta se transformé en reclusién en un monasterio por un tiempo determinado. La separacion total del mundo, el
contacto mas estrecho con el culto y la vida religiosa, daban al condenado la ocasién, por medio de la meditacion, de expiar a pena.
(. .) El influjo que la organizacién religiosa de tipo convental tuvo sobre la realidad carcelaria fue de tipo particular; la proyeccion sobre
el &mbito publico-institucional del original rito sacramental de fa penitencia encontrd su real inspiracién en la alternativa religiosa-mona-
cal de tipo oriental, contemplativa y ascética. Pero hay que tener presente, como un elemento necesario para el analisis, que el régimen
penitenciario canénico ignoré completamente el trabajo carcelario como forma posible de ejecucion de la pena. (.. .) Parece, en efecto,
que la pena de carcel —como se realiz6 en |a experiencia candnica— atribuyd al tiempo de internamiento la funcior? de un quantum de
tiempo necesario para la purificacién segun los criterios del sacramento de penitencia; no era por eso tanto la privacién de la libertad en
sl lo que constitula la pena, sino sélo la ocasidn, la oportunidad para que, n el aislamiento de la vida social, se pudiera alcanzar el ob-
jetivo fundamental de la pena: el arrepentimlento. Esta finalidad se debe entender como enmienda o posibilidad de enmle.nda' delante
de Dios y no como regeneracién ética y social del condenado-pecadar; en este sentido la pena no podfa ser mas que retributiva, fun-
dada por eso en la gravedad de la culpa y no en la peligrosidad del reo. . .", MELOSSIy PAVARINI, supranota 12, ps. 21y22.

SCHIAPPOLI, Diritto penale canonico, en Enciclopedia Pessina, vol. |, ps. 784 y ss., cltado por NEUMAN, Ellas, Evolucion de @. . ., su-
pranota 3, p. 27.

NEUMAN, ibldem, p. 28.
CUELLO CALON, Eugenio, La moderna penologia, Ed. Bosch, Espafia, 1974, la nota numero 2 de la pagina 301.
PINATEL, Jean, La socedad arimindgena, Ed. Aguilar, Espafia, 1979, p. 144. (Trad. del Prof. Luis Rodriguez Ramos).
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po, todavia incipiente. Se trata del famoso Hospi-
cio de San Felipe Neri, que se fund6 en Florencia
(en 1667), por obra del sacerdote Filippo Franci
que llevé a la practica una idea de Hipélito
Francini. La institucién se destinaba, en un princi-
pio, a la reforma de nifios vagabundos, aunque
mas tarde se admitieron a jévenes rebeldes y des-
carriados. Se aplicaba un régimen celular estricto,
ya que la persona del internado era desconocida
para sus compaieros de reclusi6n, gracias a un
capuchén con el que se cubrian la cabeza en los
actos colectivos. Estas ideas serfan posteriormen-
te incorporadas por el régimen celular del siglo
XIX.* La obra de Filippo Franci es un importante
antecedente del régimen celular y en ella se refleja
su profundo sentido religioso.

ch) Jean Mabillon.

Jean Mabillon fue un monje benedictino fran-
ces, de la abadfa de Saint Germain de Paris, que
quedd gratamente impresionado, a su paso por
Florencia, de la obra realizada por Franci. Escribié
un libro titulado: Reflexiones sobre las prisiones
monasticas, algunos autores sostienen que fue
publicado en Francia en 1695, mientras que
Melossi y Pavarini afirman que fue publicado en
forma p6stuma en 1724.% La obra reconsidera la
experiencia punitiva de tipo carcelario que se ha-
bla aplicado en el Derecho Penal Canoénico, y
formula una serie de consideraciones que antici-
pan algunas de las afirmaciones tipicas del llumi-
nismo sobre el problema penal. Defiende la
proporcionalidad de la pena de acuerdo con el de-
lito cometido y a“la fuerza fisica y espiritual del
reo; le da gran importancia al problema de la rein-
tegracién del penado a la comunidad, y puede
considerarse que en este sentido es uno de los
primeros defensores de esta idea.* Insiste en su
obra en la necesidad de que los penitentes ocu-

. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra nota 21, p. 51.
31,

- MELOSS| y PAVARINI, supra nota 12, p. 54.
. Ibldem.

- NEUMAN, Elfas, Evolucidn de. . ., supra nota 3, p. 34.

£ 88

supranota 12, p. 83.

37. NEUMAN, Ellas, Evolucién de. . ., Supra nota 3, p. 34.

paran celdas semejantes a las de los cartujos, y
en las ceremonias de culto deblan permanecer
considerablemente separados, cada uno con sy
respectivo capuch6n. No recibian visitas del exte-
rior, a no ser la del superior u otras personas
debidamente autorizadas. De acuerdo con el titulo
de su obra, es posible pensar que Mabillon no
tuviera la intencién de influir en la justicia secular,
pero de todas maneras, es imprescindible citarlo
como un precursor relevante, ya que sus ideas se
expresaron en una época en gque no se pensaba
en la enmienda moral y regeneracion del delin-
cuente.® Foucault considera la posibilidad de que
la obra de Mabillon haya proporcionado la defini-
cién y el caracter al primer sistema penitenciario
norteamericano® (sistema filadélfico).

d) Clemente XI.

Clemente XI| (1649-1721) es uno de los pre-
claros iniciadores de la reforma carcelaria y del
sentido rehabilitador y educativo de la pena privati-
va de libertad. Sus ideas se llevaron a la préctica
en la Casa de Correccién de San Miguel (Roma),
fundada por iniciativa del Pontifice el 14 de no-
viembre de 1703.% Albergaba para su correccion
a jovenes delincuentes y a su vez servia como
asilo de huérfanos y ancianos. Méas tarde sirvi6
para alojar jovenes menores de veinte afios, que
se mostraran reacios a la disciplina paterna.?” El
régimen era mixto, ya que trabajaban durante el
dia en comln y por la noche se mantenfan aisla-
dos en celdas, manteniéndose todo el dfa la obli-
gacion de guardar absoluto silencio. La ensefanza
religiosa era uno de los pilares fundamentales de
la institucién; el régimen disciplinario se mantenfa
a base de fuertes sanciones. El lema de la insti-
tucion refleja su finalidad correctora: “no es bas-
tante constredir a los perversos por la pena, si no
se les hace honrados con la disciplina”. El aisla-

NEUMAN, Elfas, Evolucién de la. . ., supranota 3, p. 34 y GARRIDO GUZMAN, Luis, supra nota 21, p. 51.

- FOUCAULT, Michel, Vigilar y castigar, Ed. Siglo XXI, México, 1976, nota nimero 44, p. 125. RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto,

. GARCIA BASALO, J. Carlos, La ejecucion de la pena en Latinoamérica, R.E.P., 1962, p. 107.
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miento, el trabajo, la instruccién religiosa y una
férrea disciplina, eran los medios que se utilizaban
ara la correccion.® Todos estos instrumentos re-
flejan el influjo de los conceptos religiosos y de las
orientaciones que guiaban la ejecucion de las pe-
nas que se imponfan en el Derecho Canénico.
Sobre esta institucion Cuello Calén, citando a
Howard Wines, expresa el criterio de que “. . .es
limite que divide dos civilizaciones, dos épocas
histéricas. Su éxito fue considerable pues sirvi6 de
modelo a gran nuimero de prisiones fundadas,
especialmente en ltalia, durante el mismo si-

glo.. "% Thorsten Sellin sostiene un punto de
vista contrario al de Wines, ya que no admite que
el Hospicio de San Miguel deba ser considerado
como un hecho decisivo en la historia de la peno-
logfa; su relevancia se reduciria a la influencia que
ejercié en la arquitectura carcelaria y a la profunda
impresién que caus6 en Howard. Sin embargo, a
pesar de esta polémica, es indudable que la insti-
tucién que fundé Clemente X| debe considerarse
como un importante antecedente de lo que actual-
mente calificamos como tratamiento institucional
del delincuente.*

IV. PRIMEROS SISTEMAS PENITENCIARIOS. ANTECEDENTES.
DESARROLLO DEL SISTEMA CELULAR Y EL DE AUBURN.
SUS IDEAS SOBRE LA REFORMA DEL DELINCUENTE

Los primeros sistemas penitenciarios, en el
sentido exacto de la palabra, surgen en los Esta-
dos Unidos, pero no puede afirmarse, tal como lo
hace Norval Morris,*! que la aparicién del sistema
celular y el de Auburn marcan el inicio de la prisién
moderna, o para decirlo con sus palabras: “. . .que
la prisi6n constituye un invento norteamerica-
no...”. Esos sistemas penitenciarios tuvieron,
ademés de los antecedentes que se inspiraban en
ideas mas o menos religiosas, mencionados ante-
riormente, asi como la interesante experiencia de

. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra nota 21, p. 52.
. CUELLO CALON, Eugenio, supra nota 28, p. 306.

8

1830, p. 533, citado por CUELLO CALON, supra nota 28, p. 306.

Y
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Juan Vilain,*2 un antecedente importantisimo en
los establecimientos de Amsterdam, los Bridwells
ingleses, y en otras experiencias similares realiza-
das en Alemania y Suiza. Estos establecimientos
no s6lo son un antecedente importante de los pri-
meros sistemas penitenciarios, sino que marcan el
nacimiento de la pena privativa de libertad, supe-
randose la utilizacién de la carcel como simple
medio de custodia. Sobre este aspecto, Garcla
Valdés expone una argumentacion interesante:
“.. .No importa que, como afirma la opinién domi-

- SELLIN, Thorsten, The house of correction for boys in the hospice of Saint Michel in Rome, Journal of Criminal Law and Criminology,

- MORRIS, Norval, Ef futuro de las prisiones, Siglo XX|, México, 1978, p. 20-21.
. “. . .Como ultimo precedente historico es digno de destacarse, también en el siglo XVIII, la obra excepcional del burgomaestre Juan

Vilain XIV que fund6 en Gante (Bélgica) un establecimiento en el que se albergaban criminales, mendigos y vagabundos, con separa-

cién absoluta entre adultos, jévenes y mujeres. El trabajo se efectuaba en comun por el diay por

la noche cada recluso quedaba ais-

lado en su celda. Habla talleres diversos, médico y capelldn, pero tal vez el punto mds interesante de toda la obra lo constitufa Ia clasl-

ficacién de los delincuentes en grupos Independientes y separados entre si. Otro logro que podemos considera
época son las Ideas de Vilain XIV acerca de los castigos corporales a los que se mostraba contrari

r trascendente para su
0, manifestando en su MEMORIA,

segln cita RUIZ FUNES, (La crisis de la prisién, La Habana, 1949, p. 190), que vale mas conmutar los casligos corpor ales por deten-

ciones y es preferible constrefir a estos vagabundos a que vivan en la “Casa de fuerza y correcci
Vilain XIV con sus innovaclones en materia de régimen correcclonal le han hecho acreed

én”. En suma, |a Institucion creada por
or en opinlén de BARNES y TEETERS, (New

horizons in criminology, Prentice-Hall, Nueva York, 1959, p. 331), al tituio, sin duda simplificador y excesivo, de "padre de la ciencia
penitenciaria. . ., GARRIDO GUZMAN, Luls, supra nota 21, p. 53.
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nante, las casas de internamiento constituyan adn
un hecho excepcional, al no ser la prision pena
mas que a partir del siglo XVIII en propiedad. La
simiente prende, se aferra primero y se desarrolla
mas tarde en el naciente Derecho Penal. Después
de un siglo y medio de prueba, que desemboca en
un humanitarismo a ultranza como aspiracion te6-
rica, la pena carcelaria pasa a primer plano, como
estrella de primera magnitud que lo alumbra, de
las reacciones penales del Derecho Punitivo mo-
derno. . .”.** Por las razones que se han expuesto,
asl como por otras que se mencionaran, no creo
que sea posible analizar los primeros sistemas
penitenciarios norteamericanos, si no se realiza,
previamente, un examen de las casas de correc-
cién que surgieron en el siglo XVI, especialmente
en Inglaterra y Holanda.

a) Antecedentes. Bridwells (Inglaterra). Rasp-
haus y Spinhaus (Holanda).

i) Bridwells (Inglaterra). Los azotes, el des-
tierro y la ejecucion fueron los principales instru-
mentos de la polftica social en Inglaterra hasta la
mitad del siglo XVI (1552), hasta que las condicio-
nes variaron (socioeconémicas especialmente),
dando lugar a una experiencia, que desde un pun-
to de vista penolégico, se manifesté como ejem-
plar. A peticién de algunos integrantes del clero
inglés, que se encontraban muy preocupados por
las proporciones que habla alcanzado la mendi-
cidad en Londres, el Rey les autoriz6 para que
emplearan el castillo de Bridwells, el cual servirfa
para que alli se recogieran a los vagabundos, los
ociosos, los ladrones, y los autores de delitos
menores. La finalidad de la institucién, dirigida con
férrea mano, consistia en la reforma de los delin-
cuentes por medio del trabajo y de la disciplina. El
sistema se orienta por la conviccién, al igual que
todas las ideas que inspiraron al penitenciarismo
clasico, de que el trabajo y la férrea disciplina son
un medio indiscutible para la reforma del recluso.
Ademas la institucion tenfa objetivos relacionados
con la prevenci6n general, ya que pretendia de-
sanimar a otros del vagabundeo y la ociosidad;

43, GARCIA VALDES, Carlos, supra nota 8, p. 47.

otra de sus finalidades era conseguir que con sus
actividades se autofinanciase y ademas se alcan-
zara algan rendimiento econoémico. El trabajo que
se desarrollaba era del ramo textil, tal como lo exi-
gfa la época. Este experimento debe haber alcan-
zado notable éxito ya que en poco tiempo surgie-
ron en varios sitios de Inglaterra "houses of co-
rrection” o “bridwells” tal como se las denominaba
indistintamente.** El auge de los bridwells fue muy
considerable, especialmente a partir de la segun-
da mitad del siglo XVII.** El fundamento legal mas
antiguo de las "houses of correction” se encuentra
en una ley del afo 1575, en la que se define la
sancién para los vagabundos y el alivio a los po-
bres, prescribiendo la construccion de una casa
de correcci6n por condado por lo menos.*® Poste-
riormente, una ley de 1670 defini6 un estatuto
para los “bridwells”.

Bajo similares orientaciones y siguiendo una
misma linea de desarrollo, surgen en Inglaterra las
llamadas “workhouse”. “. . .Es en el afio 1697
cuando, como consecuencia de la unién de varias
parroquias de Bristol, aparece la primera work-
house de Inglaterra. Otra se establece en 1703,
en Worcester, y una tercera el mismo afo, en
Dublin. Después se abren en Plymouth, Norwich,
Hull y Exeter. A finales del siglo XVIIl hay ya vein-
tiséis, concediendo la Gilbert’'s Act de 1792 todo
tipo de facilidades a las parroquias para crear
nuevas casas de trabajo, reforzandose el control
judicial y recomendandose que se excluya riguro-
samente de las mismas a los enfermos contagio-
s0s. . .".*” El desarrollo y auge de las casas de tra-
bajo viene a establecer una prueba evidente sobre
las Intimas relaciones que existen, por lo menos
en sus origenes, entre la prision y la utilizacién de
la mano de obra del recluso, asi como su conexién
con las condiciones de la oferta y la demanda de
mano de obra.

i) Las casas de correccién en Holanda
(Rasphaus, Spinhaus). Se crearon en Amsterdam
casas de correccién para hombres (“Rasphaus”,
1596), la hilanderfa para mujeres ("Spinhaus”) en
1597 y una seccién especial y secreta para jove-

44. MELOSSI| y PAVARINI, supra nota 12, p. 32. RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto, supra nota 12, ps. 46-47.

45. GARCIA VALDES, Carlos, supranota 8, p. 43.
46. Ibldem.
47. Ibl[dem, ps. 43 y 44,
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nes en 1600.4¢ Estas instituciones, al igual que las
inglesas, se crearon, generalmente, para tratar a
la pequefia delincuencia. Para los que cometian
delitos mas graves todavia se mantenfa la aplica-
cion de otras penas, como el exilio, azotes, la pi-
cota, etc. Para el control del crimen, desde un
punto de vista global, todavia los c6digos penales
confiaban principalmente en las penas pecuniarias
y corporales o en las penas capitales.*® Sin em-
bargo, no puede negarse que las casas de trabajo
o de correccién, aunque se destinaran para la pe-
quena delincuencia, ya sefalan el surgimiento de
la pena privativa de libertad moderna. Segun co-
menta Sellin, los fundadores de los establecimien-
tos ingleses y holandeses tenfan la aspiracion de
que se pudiera reformar al delincuente.* Sin em-
bargo, Radbruch plantea una de las constantes
objeciones y limitaciones que tiene el objetivo re-
habilitador: al ser liberados de las casas de trabajo
(o de correccién), no se hablan corregido, sino
que mas bien habfan sido domados.*" El fin edu-
cativo trataba de alcanzarse por medio del trabajo
constante e ininterrumpido, el castigo corporal y la
instrucciéon religiosa. Todos estos instrumentos
son consecuentes con el concepto que en esa
época se tenfa sobre la reforma del delincuente y
los medios para lograrla. Se tenfa la conviccién de
que el castigo y la utilizacién de los conceptos
religiosos, permitirfan conseguir la correccién del
delincuente. Por la influencia calvinista se conside-
raba que el trabajo no debfa aspirar a obtener ga-
nancias ni satisfacciones, solo tormento y fatiga.*
Para Von Hentig, los establecimientos que surgie-
ron en Holanda, marcan el inicio de los nuevos
métodos de tratamiento, aunque evidentemente
s6lo se trataba de algo muy incipiente.*

Las prisiones de Amsterdam, al edificarse ex-
presamente para tal fin, contando con un progra-
ma de reforma, alcanzaron un gran éxito, ya que
fueron imitadas en muchos palses europeos, aun-
que realmente pueden considerarse como un he-

48. Ibidem.

49. SELLIN, Thorsten, supra nota 13, p. 507.

50. GARRIDO GUZMAN, Luls, supra nota 21, p. 51.
51. CUELLO CALON, Eugenio, supra nota 28, p. 304,
52. GARRIDO GUZMAN, Luls, supra nota 21, p. 50.
53. VON HENTIG, Hans, supranota 5, p. 214.

54, GARRIDO GUZMAN, Luis, supra nota 21, p. 51.
§5. MELOSSI y PAVARINI, supranota 12, p. 35.

cho excepcional; luego habrfa que esperar méas de
dos siglos para que se tuviera la aspiracién de que
las prisiones fueran un lugar de correccién y no de
simple custodia de delincuentes en espera de ser
juzgados.®

b) Las casas de correccién y de trabajo ingle-
sas y holandesas, ¢pretendian la reforma
del delincuente, o solo eran un instrumen-
to de dominacidn e imposicion del sistema
de produccién capitalista?

El analisis de Dario Melossi y Massimo Pava-
rini sobre las causas que explican el surgimiento
de las primeras instituciones de reclusién en Ingla-
terra y Holanda, lo considero interesante y suges-
tivo, y por esa razén no quiero omitirlo. Dicen los
citados autores que: “. . .Es en Holanda, en la pri-
mera mitad del siglo XVII, donde la nueva institu-
cién de la casa de trabajo, llega, en el perfodo de
los origenes del capitalismo, a su forma mas desa-
rrollada. Y que la creacién de esta nueva y original
forma de segregacién punitiva responde mas a
una exigencia relacionada al desarrollo general de
la sociedad capitalista que a la genialidad indivi-
dual de algun reformador —como con frecuencia
tratarfa de convencernos una cierta historia jurf-
dica entendida como historia de las ideas 0 ‘histo-
ria del esplritu’— se evidencia en el hecho de que
parece segura una influencia directa entre las ex-
periencias inglesas anteriores (bridwells) y las
holandesas del siglo XVII. . .”.55 Los modelos puni-
tivos no se varfan por un propoésito idealista o por
el afan de mejorar las condiciones de la prisién,
sino que se varfan con el fin de evitar que se des-
perdicie la mano de obra y a su vez para poder
controlarla, regulando su utilizacion de acuerdo
con las necesidades de valoracién del capital.
“ Es necesario aclarar —puntualizan Melossi y
Pavarini—, naturalmente, que tal hipétesis, basa-
da sobre todo en la relacién existente entre fuerza
de trabajo y trabajo forzado (entendido como tra-
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bajo no libre), no agota la compleja realidad de las
workhouses. De ningGn modo, como ya vimos
para Inglaterra, son el anico instrumento con el
cual se intenta bajar los salarios y controlar la fuer-
za de trabajo, ni tampoco las mismas casas tienen
éste como Unico objetivo. Con respecto al primer
punto, ya vimos cémo en Inglaterra —pero en este
periodo es valido en un sentido més general— las
casas de trabajo se acompafan de topes salaria-
les establecidos por ley, de la prolongacién de la
jornada de trabajo, de prohibiciones para que los
trabajadores se rednan y se organicen, etc. En
realidad, la relativa exigiiidad cuantitativa que
siempre caracteriz6 esta experiencia, induce a
considerarla mas bien como una muestra del nivel
general que habia alcanzado la lucha de clases
que como uno de los factores que la impuisan. La
funcién de la casa de trabajo es indudablemente
mas compleja que la de tasar simplemente el sala-
rio libre. O, al menos, se puede también decir que
este Ultimo objetivo se debe entender en la pleni-
tud de su significado, es decir como control de la
fuerza de trabajo, de la educacién y domesticacion
de ésta. Como afirma Marx en un texto ya citado,
—el aprendizaje de la disciplina de su nuevo esta-
do—, es decir la transformacién del trabajador
agricola expulsado de su tierra en obrero, con
todo lo que eso significa, es uno de los fines fun-
damentales que en sus principios el capital se tuvo
que proponer. La organizacién de las casas de
trabajo, y de tantas otras organizaciones pareci-
das, responde, antes que nada, a esta necesidad.
Es evidente que este problema no esta separado
del que plantea el mercado de trabajo. Y esto no
sblo porque a través de la institucionalizacion de
las casas de trabajo de un sector, aunque limi-
tado, de la fuerza de trabajo se obtiene simulta-
neamente un doble resultado: respecto del trabajo
libre en el sentido ya enunciado, hacia el trabajo
forzado, en general el mas rebelde, en el sentido
del aprendizaje de la disciplina, sino tambien por-
que la docilidad o la oposicién de la clase obrera
naciente a las condiciones de trabajo depende de
la fuerza que tenga en el mercado de trabajo,
pues en la medida en que la oferta de mano de
obra es escasa, aumenta su capacidad de oposi-

. Ibidem, ps. 36 y 37.
57.

cién y de resistencia, y su posibilidad de lucha
para no doblegarse; esto, aunque no se exprese
todavia en formas conscientes y organizadas,
tiende, de todos modos, a poner en peligro el or-
den social y a transformarse objetivamente en
politica, expresandose espontaneamente en el de-
lito, en una agresividad en ascenso, en la revuel-
ta...”.% Este analisis se encuentra estrecha-
mente vinculado con el materialismo historico, pre-
dominando la idea de que las condiciones
econdmicas, en Ultima instancia, condicionan la
naturaleza y el caracter de la superestructura.
Dentro de ésta, como parte de la superestructura
juridica (y del Estado), se encuentra la prision.
Para Melossi y Pavarini la carcel surge cuando se
establecen las casas de correccion holandesas e
inglesas, cuyo origen no se explica por la existen-
cia de un propésito mas o menos humanitario e
idealista, sino por la necesidad que existia de
poseer un instrumento que permitiera, no tanto la
reforma o rehabilitacién del delincuente, sino su
sometimiento al régimen dominante (capitalismo),
sirviendo también como medio de control de los
salarios, permitiendo, por otra parte, que mediante
el efecto preventivo-general de la prision, se logre
“convencer” a quienes no han cometido ningin
delito, que deben aceptar la hegemonia de la
clase propietaria de los bienes de produccién. Ya
no se trata de que la correccién sirva para alcan-
zar una idea metafisica y difusa de la libertad, sino
que busca disciplinar a un sector de la fuerza de
trabajo “. . .para introducirlo coactivamente en el
mundo de la produccién manufacturera. . .”, tra-
tando de que el trabajador sea mas décil y menos
provisto de conocimientos, impidiendo de esta
forma que éste pueda plantear alguna resisten-
cia.®

El objetivo fundamental de las instituciones de
trabajo holandesas e inglesas, era que el trabaja-
dor aprendiera la disciplina capitalista de produc-
cion. También la religion, especialmente en el
caso de Holanda, permitia reforzar los elementos
ideoldgicos que fortalecerfan la hegemonia de la
burguesia capitalista. El punto de vista religioso se
fundaba en el calvinismo que predominaba en la
joven republica holandesa, “. . .cuya funcién en el

Ibidem, p. 41. Las casas de correccién no surgen exclusivamente por un sentimiento publico de piedad o solidaridad, sino que cumplie-

g:\::’l: faugdfm importante en el desarrollo capitalista, ya que no solo adiestraron a los trabajadores, sino que permitieron producir mer-
ajo costo, a causa de la mano de obra barata que empleaban. RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto, supra nota 12, p. 58.

. Ibldem.
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complejo de la sociedad era reforzar el dogma del
trabajo, y por ende la sumisién ideolé6gica, dentro
del proceso manufacturero, pero que en la casa
de correccién tenfa como objetivo propio, antes
que nada, la aceptacioén de la ideologia, de la Wel-
tanshaung burguesa-calvinista, y sélo en un se-
gundo momento la explotacién y la extraccion del
plusvalor. . .".%® No sélo interesa que el recluso
aprenda la disciplina de produccién capitalista,
que se someta al sistema, sino que se pretende
que internalice la cosmovision y la ideologia de la
clase dominante (bloque hegemo6nico). La efica-
cia, desde un punto de vista de la productividad
econémica, es un objetivo secundario, ya que las
condiciones de la vida carcelaria no lo permiten; el
objetivo prioritario es que el recluso aprenda la
disciplina de la produccién.

Ese aprendizaje se inicia desde el momento
en que se pagan bajos salarios a quien presta sus
servicios en la casa de trabajo, ya que si el siste-
ma es particularmente opresivo en el método de
trabajo, facilmente se podra preparar al recluso
para que se adapte y obedezca cuando se en-
cuentre fuera de la prisién.® No interesa la reha-
bilitacion o enmienda, lo que importa es que el de-
lincuente se someta, que sea eficaz a través de
una irreflexiva obediencia. Por otra parte, la dure-
za particular de condiciones en el interior de la
casa de correccion tiene, ademas, “. . .otro efecto
sobre el exterior, lo que los juristas llaman de ‘pre-
vencién general’, o sea una funcién de intimida-
cion, por el cual, el trabajador libre, antes de termi-
nar en la casa de trabajo o en la carcel, prefiere
aceptar las condiciones impuestas al trabajo y,
mas en general, a la existencia. El régimen interno
de la casa de correccién tiende asl, mas alla de la
absoluta preeminencia que en ella se da al traba-
jo, a acentuar el papel de esa Weltanshaung bur-
guesa que el proletariado libre no aceptara nunca
completamente. La importancia que se da al orden
y a la limpieza, al vestuario uniforme, a la sanidad
de la comunidad y del ambiente (pero no a lo que
tiene de relacién con el proceso de trabajo), la

—_———
59. Ibidem, ps. 41 y 42,

60. Ibldem, p. 42.
61. Ibidem.

62. Ibldem, p. 43.
63. Ibldem, p. 50.

prohibicion de blasfemar, del uso del calé popular
y del lenguaje obsceno, de leer libros y cartas, de
cantar baladas fuera de las que ordenaban los di-
rectores (en un pais y en un siglo en que las bala-
das son manifestaciones de lucha por la libertad
de pensamiento), la prohibicién de jugar y usar
apodos fueron intentos hechos para representar
concretamente en la casa de trabajo el estilo de
vida recien descubierto, y para despedazar una
cultura popular subterranea que se opone a lo que
sucede, y que ademas es el enlace con las formas
tradicionales de vida campesina, abandonadas
hacfa poco, y con formas nuevas de resistencia a
los ataques incesantes que el capital hace al
proletariado. . .”.®'

La carcel no sera, vista desde su origen en
las casas de correccién holandesas e inglesas,
maés que una institucién subalterna a la fabrica, al
igual que la familia mononuclear, la escuela, el
hospital, el cuartel y el manicomio, y que serviran
para asegurar la produccidn, la educacién y la re-
produccién de la fuerza de trabajo que necesite el
capital,®? “, . .el secreto de las workhouses o de las
rasphuis estd en la representacién en términos
ideales de la concepci6n burguesa de la vida y de
la sociedad, en el preparar los hombres, principal-
mente a los pobres, a los proletarios, para que
acepten un orden y una disciplina que los haga
déciles instrumentos de la explotacién. Los po-
bres, los jovenes, las prostitutas llenan en el
siglo.XVIl las casas de correccién: son las cate-
gorfias sociales que deben ser educadas o reedu-
cadas en la vida burguesa laboriosa y de buenas
costumbres. No solo deben aprender, deben con-
vencerse; desde el principio le es indispensable al
sistema capitalista la antigua ideologia religiosa
con nuevos valores y con nuevos instrumentos de
sometimiento. . .”.3

La tesis de Melossi y Pavarini parte de un
punto de vista marxista, sobre las casas de co-
rreccién y de trabajo inglesas y holandesas, re-
chazan la idea de que éstas busquen la reforma o
enmienda del delincuente, sino que sirven como
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instrumento de dominacién, tanto en el aspecto
politico, como en el econémico e ideol6gico. Sir-
ven para imponer la hegemonfa de una clase so-
bre otra, eliminando toda posibilidad de que pueda
surgir una accién que ponga en peligro la homo-
geneidad del bloque de dominacién socioeco-
némica. Este punto de vista, al que nos referire-
mos cuando tratemos el tema de la resocializacién
en el Derecho Penal moderno, es uno de los argu-
mentos que mas se utilizan cuando se rechaza la
posibilidad de que la resocializacién pueda lo-
grarse a través de la pena privativa de libertad.
Siempre se enfrentaran dos tesis fundamentales:
los que consideran ilusorio poder hablar de reso-
cializacién, y los que, sin abandonar cierto escepti-
cismo, admiten la posibilidad de que se pueda lo-
grar algun resultado positivo. Sobre la relacion que
existe entre carcel y mercado de trabajo, entre
internacion y adiestramiento para la disciplina fa-
bril, tal como lo exponen Melossi y Pavarini, Guido
Neppi Modona hace unas observaciones muy ati-
nadas y que no creo que deban omitirse. “. . .La
relacién existente entre carcel y mercado de tra-
bajo, entre internacién y adiestramiento para la
disciplina fabril no se puede poner en duda des-
pués de la investigacién de Melossi y Pavarini,
pero al lado de esta l6gica econémica existen
probablemente otras que no son simplemente co-
berturas ideolégicas o justificaciones éticas. La
clave para una reconstruccién de la funcion global
de las instituciones segregatorias en el largo pe-
rfodo de su gestacién entre el siglo XVl y el siglo
XVIIl, probablemente esta en una perspectiva que
considere también otros componentes ciertamen-
te contradictorios y menos racionales, que volve-
mos a encontrar en las actuales instituciones
carcelarias y que abarcan un amplio abanico de
motivaciones, a veces claramente mistificatorias,
pero una vez que otras reales, y que van desde
las exigencias de defensa social hasta el mito de
la recuperacién y reeducacién del delincuente,
desde el castigo punitivo en sf hasta los modelos
utépicos de microcosmos disciplinarios perfec-
tos. . .”.%4 Esta objecion apunta hacia un aspecto

importante: no debe aplicarse una perspectiva uni-
lateral al tratar de encontrar una explicacién al
origen y funcién de la prision; es necesario tomar
en cuenta otro tipo de motivaciones, que aunque
pueden ser irracionales, también contribuyen en
mayor o menor medida a explicar las causas por
las que surge una respuesta penol6gica como la
prisién, que alin se mantiene vigente, a pesar de
gue se encuentra en crisis. Esta limitacién no sig-
nifica que: “. . .el andlisis interpretativo que des-
taca las reducciones entre el origen de las insti-
tuciones carcelarias, la difusion de la pena
consistente en detener al culpable y el modo de
produccién capitalista contribuye de manera deter-
minante a la comprensién del fenémeno y des-
mantela definitivamente los mitos y los lugares
comunes de la inmutabilidad de la cércel a través
de los siglos. En este sentido, es particularmente
convincente la relacién de interdependencia entre
las cambiantes condiciones del mercado de tra-
bajo, el brusco descenso de la curva del incre-
mento demografico, la introduccién de las maqui-
nas y el pasaje del sistema manufacturero al
sistema de fébrica propiamente dicho, por un lado,
y el stbito y sensible empeoramiento de las condi-
ciones de vida en las céarceles, por el otro, a partir
de la segunda mitad del siglo XVIll en Inglaterra y
en los otros paises europeos que se industrializan
rapidamente. En este perfodo, en efecto, cuando
en las céarceles se dejan de practicar formas de
trabajo productivo y competitivo y comienza a pre-
valecer un sistema intimidatorio terrorista de ges-
tibn que se perpetla durante el siglo XIX y tam-
bién posteriormente. La correlacién entre los
sistemas de organizacién carcelaria y las exigen-
cias de despegue industrial y del control terrorista
del proletariado, tiene fundamentos indiscutibles y
se basa en situaciones de hecho, tales como el
notable desarrollo cuantitativo de las instituciones
carcelarias y las terribles condiciones de vida en
las prisiones, descritas por reformadores del si-
glo XVIII, en primer lugar por Howard. . .".%®

El analisis marxista,®® ¢ tal como el que reali-
zan Melossi y Pavarini y al que nos hemos referido

64. Ib/dem, p. 10 (comentario hecho en la presentaciéon de Guido Neppi Modona).

65. Ib/dem, ps. 10y 11.

65 bis. Al analizar el método socioldgico e histérico marxista, Laski sefiala que la concepcién materialista de la historia ofrece dificultades y
no logra resolver todos los problemas que suscita la interpretacion histérica, pero es indudable que en los Ultimos cien afos es la con-
cepcién que méas ha contribuido a explicar las causas del cambio social. H. Laski, Communist manifesto: socialist landmark, 1948, “In-
troduccién”, p. 74; Cfr. MARX, K, “Sociologla y lilosoffa social”, Ed. Peninsula, Espafia, 1968, p. 64.
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generosamente, se enfrenta a un problema teérico
diffcil y que no puede soslayarse: se trata de las
relaciones entre la estructura y la superestructura.
Este problema se agudiza cuando se aplica el
andlisis marxista a un problema social concreto,
ya que la “. . .interaccién de la Naturaleza y de la
Idea, de la infraestructura (econ6mica) y de la su-
praestructura (ideoldgica: filosoffa, moral, re-
ligiones, derecho, etc.) no es en sentido uUnico.
Marx y Engels han afirmado varias veces que los
‘reflejos ideol6gicos’ (lo que nosotros llamamos lo
espiritual), aunque no poseen realidad propia y no
son mas que un producto del proceso econémico,
sin embargo vuelven a actuar a su vez sobre
estos procesos materiales. Han aparecido recien-
temente algunos textos, en los que Marx y Engels
se excusan de no haber podido, por necesidades
de la accién, insistir mas ampliamente sobre esta

accién de regreso del hombre y de sus
ideas. . .”.  Las relaciones entre la infraestructura
y la supraestructura son dificiles de precisar cuan-
do se aplica el anélisis marxista a un problema
social concreto, ya que no es facil poder determi-
nar el sentido y alcance que tiene la interaccién
entre la infraestructura y la supraestructura.s s Lo
mas facil, tal como se hace a menudo, es convertir
la infraestructura econémica en el elemento domi-
nante y explicativo de cualquier proceso o insti-
tucién social. Pero este procedimiento no darfa
buenos resultados, no s6lo porque no se ajusta a
una interpretacién auténticamente marxista, sino
porque se convierte en un anélisis simplista y me-
canicista. Si se analizara desde una perspectiva
dindmica (con un sentido dialéctico), en la que no
cabrla una visién unilateral sobre las relaciones
entre infraestructura y supraestructura, no serfa

66. MOUNIER, Emmanuel, Manifiesto al servicio del personalismo, Ed. Laia, Espafa, 1974, (tomo | de las Obras Completas), ps. 587

y 588. Sobre los peligros de un razonamiento mecanicista respecto de las relaciones entre estructura y superestructura, NEIL
CAMERON, Kenneth, cita un ejemplo muy interesante, relacionado con el arte: Ni Marx ni Engels hablan en ningln lugar de la democra-
cla como parte de la "superestructura” ni dicen que ésta esté “al servicio” de la base econémica. La concepcién de Mao plantea eviden-
tes problemas. Si las artes forman parte de la “superestructura”, ;dénde se sitUa entonces la consciencia? Si la consciencia forma
parte de “la superestructura”, entonces toda la sociedad debe formar parte de ésta, pues consciencia y sociedad se hallan indisoluble-
mente ligadas en todos sus aspectos, incluidas las Ideas de trabajo y vida cotidiana. Si el arte se sitda en la superestructura y la cons-
clencia no, entonces la consciencia aparece partida en dos, con una parte situada dentro de “la superestructura” y otra parte en algun
ambito o categorfa no especificada. Una vez dentro de esta trampa mecanicista, los problemas son tan inagotables como irreales. . .".
NEIL CAMERON, Kenneth, La falacia de la “superestructura”, Monthly Review, julio, 1980, ps. 71 y 72. En realidad Marx nunca habl6 de
“estructura” y “superestructura” como si fueran categorfas conceptuales que abarcaran un conjunto de identidades (vistas como algo
estatico), sino que se refirié siempre a una interaccion de fuerzas interdependientes cuyo determinante Ultimo era econémico. NEIL
CAMERON, Kenneth, ibfdem, p. 76. Dentro de una concepcién marxista muy extendida, equivocadamente se ha convertido a la base y
a la superestructura en fuerzas sociales omniscientes y omnipotentes que han devorado a las clases y la lucha de clases, y ante cuyas
depredaciones las personas, por inferencia, se hallan impotentes. NEIL CAMERON, Kenneth, ibfdem, p. 77. La famosa carta que
Engels envia a J. Bloch (21-9-1890) debe tomarse en cuenta cuando se pretende comprender las relaciones entre base econémica y
“superestructura”; decla Engels: *. . .La situacién econémica es a base, pero los diversos factores de la superestructura que sobre ella
se levanta —las formas polfticas de la lucha de clases y sus resultados, las Constituciones que, después de ganada una batalla, re-
dacta la clase triunfante, efc., las formas juridicas, e incluso los reflejos de todas estas luchas reales en el cerebro de los participantes,
las teorfas politicas, jurldicas, filoséficas, las ideas religiosas y el desarrollo ulterior de éstas hasta convertirlas en un sistema de dog-
mas— ejercen también su influencia sobre el curso de las luchas histéricas y determinan, predominantemente, en muchos casos, su
forma. . ". Citado por NEIL CAMERON, Kenneth, ibfdem, p. 78. NEIL CAMERON llega a una conclusién muy interesante sobre el pro-
blema que surge con el término “superestructura™ “. . .La respuesta es: volver al uso que de él hace Marx. Si se desea usar ‘superes-
tructura’ en un sentido especifico, éste deberia quedar delimitado, tal coma lo definié Marx (y también Lenin), a la designacion de la
estructura de dominacién: ‘la superestructura jurfdica y politica’. Asl utilizado, podrfa incluir instituciones tales como los medios de
comunicacién que técnicamente no siempre forman parte del Estado. En los demds casos, deberia emplearse, tal como también lo utili-
6 Marx, en un sentido metaférico, para indicar la dependencia general de ciertos fendmenos respecto a otros. Es cierto que a veces
resulta tentador utilizar la ‘superestructura’ en el sentido estalinista, como una especie de designacion abreviada de los determinantes
econémicos que aparecen en las concepciones e instituciones de la sociedad, pero al proceder as| distorsionamos la realidad. Lo clerto
@s que no existe una unidad social —o categorfa marxista— llamada ‘la superestructura™, ibfdem, p. 78.

bis. En carta de Engels a Starkenburg, enviada el 25 de enero de 1894, refiriéndose a la Interaccion entre infraestructura y supe restruc-
lura, expresaba lo siguiente: “. . No se puede decir que la situacion econémica sea la Unica causa o el Gnico elemento aclivo y que el
resto sea meramente pasivo. Mejor serfa decir que hay una interaccion sobre la base de la necesidad econémica, que acaba predomi-
nando, siempre, en (ltima instancia. MARX, K., supra nota 65 bis, p. 33. Sobre este aspecto SILVA Ludovico seiiala claramente gue la
realidad histérica no puede determinar causalmente las formaciones Ideoldgicas. Existe mas bien una determinacion reversible y
multivoca, ya que si es “. . la realidad histérica y social, el proceso material de vida® lo que da su caracter a la ideologla de una so-
ciedad, no es menos cierto que, una vez constituido este caracter, incide sobre la realldad social, actla sobre ellay, en suma, la deter-
mina ideoldgicamente. . ". SILVA, Ludovico, “Teoria y préctica de la ideologla”, Ed. Nuestro Tiempo, México, 1977, ps. 42 ss.
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suficiente decir que la prisi6n y el afan de reforma
que la justifica, son simple reflejo de las necesi-
dades y de la evolucién de la infraestructura
econdémica, sino que hay que admitir que la prision
y el afan de reforma que la inspira, tienen, como
parte de la supraestructura, una relativa autono-
mia respecto de la infraestructura econémica. Por
esa razon resulta insuficiente la afirmacién de que
la prisién y su afan de reforma son simple reflejo
del modo de produccién capitalista, y que su fun-
cion se circunscribe a imponer la dominacion
econdmica e ideolbgica de la clase dominante.

c) Elrégimen celular pensilvanico y el aubur-
niano.

Es en Estados Unidos donde se realizaran
con mayor éxito y eficacia las ideas que se inicia-
ron en las casas de trabajo y correccién inglesas y
holandesas. Tanto los sistemas norteamericanos
como los ingleses y holandeses, tienen puntos de
convergencia importantes. Estos son:

1) “...En primer lugar, la inversién temporal
del castigo. Los ‘reformatorios’ se atribuyen como
funcién, ellos también, no la de borrar el delito,
sino la de evitar que se repita. Son unos dispositi-
vos dirigidos hacia el futuro, y dispuestos para blo-
quear la repeticién del hecho punible.

El objeto de las penas no es la expiacién del
delito, cuya determinacién se debe abandonar al
Ser Supremo; sino prevenir los delitos de la misma
especie. Y en Pensilvania afirmaba Buxton que los
principios de Montesquieu y de Beccaria debfan
tener ahora “fuerza de axiomas”, “la prevencion de
los delitos es el Unico fin del castigo. No se cas-
tiga, pues, para borrar un crimen, sino para trans-
formar a un culpable (actual o virtual); el castigo
debe llevar consigo cierta técnica correctiva (. . .).
En fin, los modelos anglosajones, como los
proyectos de los legisladores y de los teoricos, exi-
gen procedimientos para singularizar la pena: en
su duracién, su [ndole, su intensidad, la manera
como se desarrolla, el castigo debe estar ajustado

67. FOUCAULT, Michel, supra nota 35, ps. 131y 132,

al caracter individual, y a lo que lleva en si de pe-
ligroso para los demas. El sistema de las penas
debe estar abierto a las variables individuales. En
su esquema general, los modelos mas o menos
derivados del rasphuis de Amsterdam no se halla-
ban en contradiccién con lo que proponian los re-
formadores. Se podrfa incluso pensar a primera
vista que no eran sino su desarrollo —o su
esbozo— al nivel de las instituciones concre-
tas. . .".%” Se sigue admitiendo la idea de castigo,
pero ésta debe servir como instrumento pre-
ventivo, tanto para la prevencién general como
para la especial. También admiten el objetivo co-
rreccionalista o de enmienda, pero sin renunciar al
castigo; mas bien se consideraba que a través de
éste se propiciarfa la correcci6n.

2) En las casas de correccién holandesas e
inglesas los propésitos de reforma o de enmienda
se encontraban vinculados a conceptos religiosos
y eclesiasticos; conceptos que tuvieron importan-
cia; tal como la que hemos descrito en el apartado
tercero de este capftulo. También en el sistema
celular y el auburniano se aprecian caracteristicas
que reflejan la influencia de conceptos religiosos,
especialmente en lo que se refiere al propo6sito de
enmienda que se le atribufa a la ejecucién de la
pena. No se considera la pena como un puro sa-
crificio fisico, sino como una redencién, como una
experiencia espiritual a través de la penitencia. Se
considera necesario que el reo se convenza del
mal que ha cometido y se arrepienta.®® El aisla-
miento que practicaron ambos sistemas, aunque
sblo fuera nocturno en el auburniano, persegufa
un objetivo Intimamente vinculado al sentido que
tenian las penitencias religiosas. Von Hentig nos
describe este aspecto en forma elocuente:
“...Con el fervor rayando en el fanatismo, se
crefa en la transformacién mediante la concurren-
cia de la introspeccién y la penitencia. Cerrado a
todos los influjos del mundo exterior, animado del
deseo de convertirse en un hombre nuevo y
mejor, el penado tenfa que purificarse a través de
la reflexién, los buenos deseos y el silencio. . .",*

68. GRAMATICA, Filippo, Principios de Derecho Penal subjetivo, Ed. Reus, Espafia, 1941, p. 54. (Trad. del italiano de DEL ROSAL, Juany

CONDE, Victor).

69. VON HENTIG, Hans, supranota 5, p. 222. “. . .el aislamiento celular nace como un episodio aislado al aplicarlo el Derecho Candnico en
una época de la historia en que pecado y delito constituyen una misma cosa. . .". “. . .El principio ecdlesia aborret a sanguine introdujo
en los procedimientos eclesidsticos la pena de reclusién, y la creencia en la virtud moralizadora de la soledad produjo la celda monas-
tica. Fueron monjes los primeros a quienes se aplicd para cumplimiento de la pena y en la celda sufrian privaciones como la reduccion
de alimentos o el ayuno. Mas que el caracter represivo era una forma de penitencia y un medio de lograr el arrepentimiento y la en-
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y luego agrega: “. . .Alll debfa producirse (en la
celda) mediante el ‘recogimiento’, pura y simple-
mente una conversioén, que se consideraba ajena
a la presién de cursos causales, que deblan en-
contrar incluso en sf ‘misma su Unica causa efi-
caz. ..”.’® El aislamiento, aunque se disminuye
sustancialmente en el régimen auburniano, tenia,
entre otros objetivos, una finalidad ético-religiosa,
ya que pretendia la reconciliacion de los penados
con Dios y consigo mismos. Este era uno de los
propésitos del aislamiento.”” En ambos sistemas
se considera que la soledad era un instrumento
positivo de reforma. Michel Foucault al referirse a
la soledad que impone el aislamiento, describe en
forma exacta la finalidad de tal aislamiento:
“ ..Por la reflexion que suscita, y el remor-
dimiento que no puede dejar de sobrevenir”.
“ ..Sumido en la soledad, el recluso reflexiona.
S6lo en presencia de su crimen, aprende a odiar-
lo, y si su alma no esta todavia estragada por el
mal, serd en el aislamiento donde el remor-
dimiento vendra a asaltarlo (...) la soledad
asegura una especie de autorregulacién de la
pena, y permite como una individualizacion
espontanea del castigo: cuanto mas capaz es el
penado de reflexionar, mas culpable ha sido al
cometer su delito; pero mas vivo también sera el
remordimiento y mas dolorosa la soledad; en cam-
bio, cuando se haya arrepentido profundamente, y
enmendado sin el menor disimulo, la soledad ya
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no le pesara. . .”.” En los dos sistemas sélo se
admitfa como libro de lectura, la Biblia. Tanto en
el filadélfico,”® como en el auburniano,” se consi-
deraba que el estudio de la Biblia permitirfa que el
delincuente se enmendara a través de su recon-
ciliacién con Dios.

i) Régimen celular o pensilvanico.

1) Orlgenes histéricos.

Cuando se cre6 la colonia en Pensilvania
(1681), su fundador, Guillermo Penn, debié cum-
plir un despacho del rey Carlos Il prescribiendo el
establecimiento de leyes inglesas’™ y por esa
razén somete a la Asamblea Colonial de Pensilva-
nia lo que se ha llamado la “Gran Ley". Esta ley
pretendfa atenuar la dureza de la legislacion penal
inglesa. La atenuacion obedecia a dos razones:
“...En primer lugar, para actuar conforme a los
principios cuaqueros, que como sabemos, repu-
dian todo acto violento, limitando la pena de muer-
te al delito de homicidio’ y sustituy6 las penas
corporales y mutilantes por penas privativas de li-
bertad y trabajos forzados. En segundo lugar,
Penn tuvo la experiencia de haber sufrido prision,
a causa de sus ideas religiosas, en las carceles
inglesas donde la promiscuidad y corrupcién cam-
peaban, sintiendo la necesidad de mejorar la suer-
te de los que en ellas se encontraban. Imbuido de
esta idea visit6 los famosos establecimientos
holandeses de los que quedé gratamente impre-

mienda del recluso. La idea nacida en los monasterios pasd a las corporaciones laicas y se aplicé en Amsterdam en 1596; las ciudades
de la Liga Hansedatica, mas tarde construyeron establecimientos celutares. La Iglesia, por su parte, hizo extensivo el procedimiento
mondstico al orden civil. Clemente IX lo aplicé en Roma en 1703 al inaugurar la prision de San Miguel. Marla Teresa emperatriz de
Austria, edificé en 1759 una prisién celular para mujeres y menores en Milan, y Vilain XIV, burgomaestre de los Estados de Flandes,

construy6 la de Gante, bajo el patrocinio de la emperatriz. Pero con quien mas cuerpo tomé la idea fue con Howard (. . .). De ahl que

Cadalso sostiene que . . .como Jefferson al volver a América, después de cumplida su misién diplomatica en Parls, estableci6 en Vir-
ginia el sistema dominante en Francia. Franklin, al regresar a Londres, dio a conocer en Pensilvania las doctrinas en boga en Inglaterra,
sometiendo a los reclusos al sistema de completo aislamiento. (FERNANDO CADALSO, Instituciones penitenciarias en los Estados
Unidos, Biblioteca Hispana, Madrid, 1913, ps. 115y ss.). . .". Cita tomada de la obra de NEUMAN, Evolucién de. . ., supranota 3, p. 116.

. HIBBERT, Christopher, Las ralces del mal, Ed. Luis de Caralt, Espafia, 1975, p. 178; MARCO DEL PONT, Luis, Penologla y sistemas

LEWIS GILLIN, John, Criminology and penology, D. Appleton Century Company, N.Y., USA, 1929, p. 281.

70. VON HENTIG, Hans, supranota 5, p. 223.
71. NEUMAN, Elfas, Evolucién de. . ., supra nota 3, p. 120.
72. FOUCAULT, Michel, Supra nota 35, p. 239.
73
carcelarios, Depalma, Argentina, 1974, tomo |, ps. 60 y 61; WEFERS, Walter, supra nota 23, p. 240.
74.
75. NEUMAN, Elfas, Evolucién de. . ., supranota 3, ps. 116y 117.
76.

La llamada *Gran Ley" era . . .casl tan teocratica como la concepcion puritana de la ley inglesa del siglo XVl que convertla en delito de
Muerte el negar Ia verdad de Dios, junio con la sodomia, el vicio contra natural, el adulterio y el que los padres golpearan a los nifios.
Pero aunque el jurar y el emborracharse estaban considerados como delitos de categoria similar al asesinato, el castigo corporal fue
reemplazado por el encarcelamiento en reformatorios que tenlan que ser —libres en cuanto a retribucién, comida y alolamlemo—. Yy por
medio de una enmienda aprobada en 1683 sélo el asesinato se castigaba con la pena de muerte. . ». HIBBERT, Christopher, supra
nota 73, p. 117.
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sionado. . .”.77 Sin embargo, la innovacién de Penn
dur6 poco, ya que a su muerte, la asamblea fue
convencida por el Gobernador para reintroducir la
Ley Criminal Inglesa.” Pero la obra de Penn tuvo
importancia, ya que contribuy6 a que se cono-
cieran las experiencias de las casas de trabajo
holandesas y sirvi6 de estimulo para que surgie-
ran distintas asociaciones destinadas a suavizar la
condicién de los presos y reformar las prisiones.”
Por influjo de estas asociaciones se logré en 1786
una modificacién del Cédigo Penal, aprovechando
la liberacién de las colonias inglesas y la forma-
cién de un Estado independiente. Se abolieron los
trabajos forzados, aplicando la pena de muerte en
muy pocos casos, y se generalizé la pena privativa
de libertad, con la “. . .esperanza de conseguir la
enmienda de los condenados. . .”.#°
La primera cércel construida por los cuaque-
ros fue en Walnut (Walnut Street Jail) en 1776, y
se la considera la primera prisi6n norteameri-
cana.?' Sin embargo, el inicio mas definido del sis-
tema filadélfico comienza bajo el influjo de las so-
ciedades integradas por cuaqueros y los mas res-
petables ciudadanos de Filadelfia, y tenian por ob-
jeto reformar las prisiones. Entre las personas que
mas influyeron puede citarse a Benjamin Franklin
y a William Bradford.’2 También se puede men-
cionar la influencia de Benjamin Rush, que insisti6
siempre en el objetivo reformista de la pena.®
Benjamin Franklin difundi6 las ideas de Howard,
en especial en lo que se refiere al aislamiento del

77. GARRIDO GUZMAN, supra nota 21, p. 81.

78.

recluso, que sera una de las caracteristicas funda-
mentales del sistema celular.®

Una de las asociaciones que mayor influencia
ejercié6 en las primeras experiencias que fueron
definiendo el sistema celular, fue la que se fundé
en 1787 bajo el nombre de: “Philadelphia Society
for the Alleviating the Miseries of Public Prisions”.
Al referirse a ella, Melossi y Pavarini citan algunos
datos que revelan sus propositos reformistas y
filantrépicos, ya que por ejemplo en el acta consti-
tutiva de la sociedad se dice: “. . .Cuando conside-
ramos —se afirma en el preambulo— que los de-
beres de caridad que se fundan en los preceptos y
los ejemplos del Fundador de la Cristiandad no se
pueden cancelar por los pecados y delitos de
nuestros hermanos criminales (. . .) todo esto nos
lleva a extender nuestra compasion a esta parte
de la humanidad que es esclava de estas mise-
rias. Con humanidad se deben prevenir sus su-
frimientos inutiles (...) y se deben descubrir y
sugerir las formas de castigo que puedan —en
vez de perpetuar el vicio— ser instrumentos para
conducir a nuestros hermanos del error a la virtud
y a la felicidad. . .”.%°

2) Caracterfsticas y objetivos del sistema.

Fue precisamente la asociacion a la que nos
hemos referido la que con su continua e incisiva
opinién publica hizo que la autoridad iniciara en
1790 la organizacién de una institucion en la que
“. . .aislamiento en una celda, la oracién y la absti-

LEWIS GILLIN, John, supra nota 74, p. 275; HIBBERT, Christopher, supra nota 73, p. 177.

79.

GARRIDO GUZMAN, supra nota 21, p. 81. Una de las sociedades que se cred en Filadelfia fue la que se llamé “The Society for Alleviat-
ing the Miseries of Public Prisons”, mantuvo con Howard una asidua y fructifera correspondencia. Su creador fue B. Franklin, admirador
de las teorias del fildntropo inglés, que en realidad no hizo sino reorganizar una antigua sociedad que con idéntico objeto se fundé
en 1776 y que dej6 de funcionar debido a la guerra de la independencia. NEUMAN, Elias, Evolucidn de. . ., supra notas 3, 128, de las
paginas 117 y 118. HIBBERT menciona otra sociedad como la Sociedad Penal de Pensilvania. HIBBERT, Christopher, supra nota 73,
p. 178.

. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra nota 21, p. 81.
81.
82.
. En la casa de Benjam(n Franklin, en el afio 1787, el Dr. Benjamin Ruxh expuso un ensayo sobre administracién penitenciaria. De acuer-

Ibldem.
MARCO DEL PONT, Luis, supra nota 73, p. 61.

do a su punto de vista, el castigo tenfa las siguientes finalidades: a) Reformar al infractor; b) Intimidar a los demas para que se absten-
gan de cometer algin crimen, mediante el espectaculo del castigo publico (efecto preventivo general); ¢) Proteccion de la sociedad al
retirar de su seno a los que demuestran incapacidad para mantener una convivencia normal. LEWIS GILLIN, John, supra nota 74,
p. 302.

. MARCO DEL PONT, Luls, supra nota 73, p. 60.
85.

MELOSSI y PAVARINI, supra nota 12, p. 168.
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nencia total de bebidas alcohélicas debfan crear
los medios para salvar a tantas criaturas infe-
lices. . .".%¢ Mediante una ley se ordené la cons-
truccién de un edificio celular en el jardin de la
carcel (preventiva) de Walnut Street (construida
en 1776), con el fin de aplicar el “solitary confine-
ment” a los condenados.®” No se aplic6 todavia el
sistema celular en forma total, ya que sélo impuso
el aislamiento en celdas individuales a los mas
peligrosos, y los otros se recluian en celdas comu-
nes, Y a su vez a éstos se les permitia trabajar
conjuntamente durante el dia. Se aplicé la rigu-
rosa Ley del Silencio.®® Las ideas que los cua-
queros aplicaron al sistema filadéelfico no solo se
originan en sus propias convicciones teolégicas y
morales, sino que ejercieron influencia las ideas
de Howard, tal como lo mencionamos, y las de
Beccaria. Su argumentacion favorable a la prisién
“. . .encuentra una contracara moderna: para Bec-
caria, la carcel era la alternativa necesaria de la
pena capital; constitufa, para decirlo en términos
modernos, un apartamiento del sistema vigente de
justicia criminal. Beccaria menciona raras veces la
prisién, salvo como sustituto de la pena de muer-
te. . .”.* Es interesante observar que el sistema
filadélfico, en sus ideas fundamentales, no se en-
cuentra desvinculado de las experiencias que se
promovieron en Europa a partir del siglo XVI;
sigue las Ifneas fundamentales que se trazaron en
los establecimientos holandeses e ingleses. Tam-
bién recogi6 parte de las ideas de Howard, Bec-
caria y Bentham, asl como los conceptos religio-
sos que se aplicaron en el Derecho Candnico.

La experiencia que se inicié en Walnut Street
y en la que ya se comenzaron a perfilar clara-

. Ibldem.

87. Ibidem.

. LEWIS GILLIN, John, supra nota 74, p. 276.
89. MORRIS, Norval, supra nota 41, p. 21.

mente las caracteristicas del régimen celular, en
pocos anos sufrié graves deterioros y se convirtié
en un fracaso colosal.® La causa fundamental del
fracaso se debi6 al extraordinario crecimiento de
la poblacion penal que se encontraba recluida en
la prision de Walnut Street. Al enfrentarse con es-
tos fracasos y retrocesos, la Sociedad de Pennsyl-
vania y la Sociedad de Filadelfia para el alivio de
las miserias de las prisiones publicas, inspiradas
ambas por los cuaqueros, solicitaron que se con-
cediera una nueva oportunidad a un sistema fun-
dado en la separacién. Las presiones y peticiones
fueron aceptadas ya que se construyeron dos
nuevas prisiones en las que los prisioneros se en-
carcelaron por separado. Se construy6 la Peniten-
ciaria Occidental (Western Penitentiary) en Pitts-
burgh en 1818 siguiendo el disefio pandptico de
J. Bentham y luego se construy6 la Penitenciarfa
Oriental (Eastern Penitentiary), que fue concluida
en 1829, segln el disefio de John Haviland. En la
prision Occidental (Western), se utiliz6 un régimen
de aislamiento absoluto, sin que ni siquiera se les
permitiese trabajar en sus celdas®'. Pero en 1829
se llegdé a considerar que este régimen era im-
practicable, y por esa razén al inaugurar la prision
Oriental (Eastern) en ese mismo afo, deciden ali-
viar el principio del aislamiento individual, agre-
gando algun trabajo en la propia celda.** Por eso
es que Von Hentig afirma que el verdadero sis-
tema filadélfico se inicia realmente en 1829 cuan-
do se concluye el edificio de la Penitenciaria
Oriental (Eastern Penitentiary), en el que se aplica
un riguroso aislamiento.®® El hecho de que se per-
mitiera algln trabajo en la celda, no disminuye el
problema del aislamiento, ya que se trataba de

91,
92,
93.

- Se perdi6 totaimente el régimen disciplinario, y la prisién se convirtié en un lugar en que imperaba el desorden y en una escuela del cri-

men. Varias de las condiciones que propiciaron el fracaso fueron las siguientes: 12) Crecimiento desmedido de la poblacién penitencia-
ria, lo que hizo imposible el cumplimiento de las labores del personal, en especial la atencién que debfan a los reclusos. 2?) El exceso
de poblacién en la prisién, rompid totalmente el régimen disciplinario. 3%) Con tanta cantidad de reclusos era imposible que pudiera
desarrollar algdn tipo de trabajo. 4%) La politica (o mas bien “palitiquerfa” como sinénimo de oportunismo & improvisacién) se a.dueim de
la administracion del centro penal, perdiéndose la positiva influencia de los cuaqueros y de la asociaclén llamada: The Philadelphia
Saciety for Alleviating the Miseries of Public Prisons. En 1793 hablfa en la prisién de “Walnut Street” unos 43 reclusos, pero en 1801
habfa ya 150. LEWIS GILLIN, John, supra nota 74, p. 277.

HIBBERT, Christopher, supranota 73, p. 178.
LEWIS GILLIN, John, supranota 74, p. 278.
VON HENTIG, Hans, supranota 5, p. 222.
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trabajos tediosos y a menudo carentes de sentido.
Por otra parte, ese trabajo en la celda no siempre
se pudo realizar. Von Hentig expresa una idea
muy penetrante sobre este aspecto: “. . .Después
de la dureza de los trabajos forzados se declar6
sin horror como nuevo procedimiento coactivo la
forzosa ociosidad. La tortura se refina y se sustrae
a los ojos del mundo, pero sigue siendo una sevi-
cia insoportable aunque nadie toque al penado. El
reposo y el orden son los estadios iniciales de la
desolacion y la muerte. . .".%

Las caracteristicas esenciales de esta forma
de purgar la pena se fundamenta en el aislamiento
celular de los internados, la obligacién estricta del
silencio, la meditacién y la oracién. Este sistema
de vigilancia reducfa drasticamente los gastos de
vigilancia, y la segregacién individual estricta
impedia la posibilidad de introducir una organi-
zacién del tipo industrial en las prisiones.®* Melossi
y Pavarini afirman que el sistema filadélfico no era
completamente original, ya que: ". . .'La Maison de
Force’ belga y el modelo del ‘panéptico’ de Ben-
tham —que se aplicé parcialmente en Inglaterra—
preanunciaban claramente la introducciéon de la
céarcel de tipo celular. . .”.°¢ Desde un punto de vis-
ta ideol6gico, los autores citados interpretan el sis-
tema celular como una estructura edilicia que sa-

94, Ibldem, p. 225.

tisface las exigencias de cualquier institucién en la
que requiere la presencia de las personas bajo
una vigilancia Gnica, con lo que sirve no sdlo a las
carceles, sino a las fabricas, hospitales, lazaretos
y escuelas.®” Ya no se tratarfa de un sistema peni-
tenciario que se ha creado para mejorar las prisio-
nes y conseguir la reforma del delincuente, sino
que se convierte en un eficiente instrumento de
dominacioén, sirviendo a su vez, como modelo para
otro tipo de relaciones sociales.

Los bajos costos administrativos del sistema
celular es una de las razones de su rapida difusién
en los Estados Unidos. Se ha pretendido, espe-
cialmente en el penitenciarismo clasico, que la reli-
gién sirva como instrumento para lograr la reforma
del recluso. Pero si se conceptia que la religién
forma parte de la ideologla,* asumiendo un punto
de vista marxista, no se podra admitir que sea un
medio adecuado para lograr la enmienda del delin-
cuente; sino que servira para imponer la ideologla
de la clase dominante. “. . .Marx nos habl6 abun-
dantemente de la funcién social desempefada por
la religion y aplicé a ella su doctrina general sobre
la funcién social de las ideologias. Esa funcion
social podia ser positiva 0 negativa en relacion
con el sentido de la historia y su evoluciéon que
Marx crey6 haber captado en su concepcion

95. MELOSSI y PAVARINI, supra nota 12, p. 169. Se consideraba que el aislamiento permitiria “reformar” al delincuente, puesto que su

comportamiento delictivo era causado por el entorno familiar y por la sociedad, de tal forma que la segregacion del infractor propiciaria
su arrepentimiento y rehabilitacién. DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis, “El trabajo penitenciario resocializador. Teorl(a y regula-
cidn positiva”, Graficas Tamayo, San Sebastidn, Espana, ps. 49-50.

. Ibldem.

97.
. “, . .Pero, ;qué es unaideologla? (. ..) por lo que se refiere a nuestro problema, admitiendo el sentido peyorativo que la palabra ideolo-

Ibidem.

gia tenfa indudablemente en Marx. Por esta razon podemaos abandenar la linea que, partiendo de Lenin, se prolonga hasta hoy en los
marxistas y que admite también Idecloglas en sentido positivo. Aun dentro del sentido peyorativo, no existe unanimidad en el campo
marxista en el significado de la ideologla. Mientras que para la interpretacion althusseriana, ideologla se opone a ciencia, en otros,
como A. Schaff, el conocimiento cientifico puede ser ideologico. Para ampliar el cuadro en que se situa el problema recomendamos la
lectura del articulo de Miguel A. Quintanilla “Scbre el concepto marxista de ideologia”. (Sistema, N2 7, octubre, 1974, ps. 29-52). Si nos
interesa, en cambio sefalar las caracteristicas de la ideologia en sentido peyorativo, puesto que en ellas, en general, podrian coincidir
muchos cristianos marxistas. Nos servimos para ello de la descripcion de uno de sus principales idedlogos: GUICHARD, Jean, (Le
Marxisme: théorie et pratique de la révolution, p. 247-250). 1%) La ideclogla es reflejo aparente de las cosas en los agentes de la produc-
cién, es decir, imagen invertida, falseada, de la realidad. 29) La ideologia es la elaboracién doctrinal por los ideolégos que una clase tie-
ne de sl misma, destinada a representar y justificar los intereses de esta clase. 3?) La ideclogfa se presenta como expresién de valores
universales, independiente de toda base material; juega un papel activo en la vida de una clase. 4°) Resumen: Reflejo del movimiento
aparente de las cosas en la conciencia de los agentes de la produccién, o elaboracién doctrinal de ese reflejo por los idedlogos, la ideo-
logia es, pues, una imagen invertida o falseada de la realidad; juega un papel activo de justificacién y de conservacién de las relaciones
de produccion existentes, de los intereses de la clase social dominante, de los que es expresion; ideologia limitada a un campo particu-
lar (economia, derecho, etc.) o ideologfa general (religion, moral, filosoffa, etc.), se presenta siempre como independiente de una base
materlal, desinteresada por consiguiente, y expresion de valores universales. . .*. Se puede considerar que la religién es parte inte-
grant_e de esa Ideologla, considerando a ésta en el sentido peyoralivo que se ha definido. En muchas ocasiones se ha acusado a la
Iglesna de haber falseado en sentido “ideolégico” el mensaje evangélico. ALBERDI, Ricardo, Opcidn de clase y acceso a la verdad, Igle-
sia Viva, N2 60, 1975, ps. 540 y 541.
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materialista de la historia. A este tipo de discurso

ertenece la célebre expresion: La religion es el
opio del pueblo. . .”.%* Si se considera que la reli-
gion cumple una funcién negativa, en la que s6lo
sirve como opio del pueblo, se llega a las conclu-
siones que exponen Melossi y Pavarini, cuando
afirman que la instruccién religiosa impartida en
las prisiones que se regian por el modelo filadélfi-
co, servia como instrumento privilegiado en la
retérica de la sujeccién: la ética cristiana (en su
acepcion protestante) se utiliza, dentro de este
modelo, como “ética para las masas”. Cuando se
apreciaban signos de arrepentimiento, en los que
se demostraba que se habfa tomado el camino
seguro de la “salvacion espiritual”, se llegaba al
convencimiento de que se habfa producido la re-
forma, (0 que se encontraba en una etapa avan-

zada del proceso ‘reeducativo”).'® Desde el punto

de vista de los autores citados, el modelo filadélfi-
co, a pesar de sus ambiciosos propositos (ideo-
l6gicos), que permitian sublimar los objetivos rea-
les, sirvié de instrumento eficaz de dominacion y
de imposicién de la ideologia de la clase domi-
nante. Es mé&s, el modelo filadélfico, a pesar de
que fue perdiendo vigencia en los Estados Unidos,
representa “. . .especialmente el régimen de tra-
bajo que puede realizarse en las cérceles donde
reina el principio de ‘solitary confinement’, aparece
como un 'proyecto organizativo’ de todo el uni-
verso social subalterno, como ‘idea abstracta’ (y
en este sentido sélo ‘ideolégica’) de como de-
berfan organizarse las relaciones de clase y de
produccién en el ‘mercado libre’. El trabajo carce-
lario, en este sistema de ejecucién penitenciaria,
viene a ser ‘el sueio del empresario’ (el capital
como anarqufa) mas que un ‘proyecto racional’ del
sistema en su conjunto, (el capital como racionali-
dad). En efecto:

99.

a) El aislamiento del encarcelado-trabajador
destaca la voluntad burguesa del obrero solo, 0
sea no organizado.

b) ElI momento disciplinar unido a la falta de
competencia ofrecen al empresario la mas absolu-
ta disponibilidad de la fuerza de trabajo; la fuerza
de trabajo, disciplinada y violentamente ‘abstralda’
del juego del mercado libre, se presenta como fac-
tor 'no problemético’ de la produccién.

¢) La 'reformation’ del internado encuentra
—como parametro de valuacion— ademas de las
formas externas’ de la sujecién a la autoridad, la
produccién cuantitativa de mercancias en la uni-
dad de tiempo; emerge la idea del obrero no retri-
buido ‘por jornada’ sino a ‘destajo’.

ch) La dependencia absoluta (mas existen-
cial que real) del ‘no propietario’ ‘criminal’ ‘encar-
celado’ respecto del ‘propietario’ ‘empresario’ se
hace manifiesta; aunque es sélo en el mundo de la
‘produccién libre’ donde esta sujecién-dependen-
cia del proletario con relacién al capital se hace
real: mas exactamente: en el/con el trabajo asala-
riado. . .".1%!

3. Criticas al régimen de aislamiento.

No puede afirmarse que en todos los lugares
se aplicara el régimen filadélfico, de acuerdo con
su idea original, ya que pronto se observo los per-
juicios que ocasionaba el aislamiento absoluto; por
esa razon es que se atenu6 el régimen permitien-
do, aunque no siempre, algln trabajo en la cel-
da.102

La critica principal que se le hizo al régimen
celular fue lo referente a la tortura refinada que
significaba el aislamiento total. Sobre este aspecto
Von Hentig hace un comentario muy revelador,
cuando describe la visita que hizo Charles Dickens
a la Eastern Penitenciary: “. . .La Eastern Peniten-

ALBERDI, Ricardo, El socialismo actual ante el hecho religioso, Iglesia Viva, N¢ 89-90, 1980, p. 445.“. . En las diversas etapas de su
evolucién Marx consider6 siempre a la religién como un déficit humano, como algo cuya nat
se encaminaba a su desaparicion con la supresion de las condiciones, naturales y sociales,
alienacién o ideologia, o las dos cosas a un tiempo, reflejo de unas condiciones de dependencia del hombre respecto d

uraleza era enteramente rechazable y que

que le hablan dado origen. La religion era
e la naturaleza

y de sus relaciones sociales. . .. ALBERDI, Ricardo, El socialismo actual. . ., ibldem.

100. MELOSSI y PAVARINI, supra nota 12, p. 201.
101. Ibfdem, ps. 203 y 204.
102. NEUMAN, Elfas, Evolucién de. . ., supranota 3, p. 120.".

inmediato el aislamiento, la incontaminacion, el ascetismo. . .". NEUMAN, Elfas, ib/dem, “.
eficaces de castigo: ponen al preso delante de si mismo; esta obligado a ‘ent
carcel (ergastulum) revive, en forma por demas exasperada, en la nueva técnica carcelaria cuaquera. En est

. [El régimen puro —sin la inclusion posterior del trabajo— ten fa como objeto

. Los muros de la celda son instrumentos
rar’ en su conciencia. La antigua férmula candnica de
a celda aislada sepulcro

provisorio, los mitos de la resurreccién facilmente toman cuerpo. . .". MELOSSIy PAVARINI, supra nota 12, p. 198.
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ciary tuvo, en 1842, un célebre visitante. No era
s6lo un jurista, sino que toda su vida se habla inte-
resado por el delito y el delincuente. A diferencia
de otros visitantes, fue celda por celda. Colocado
en el punto de confluencia de las galerfas, qued6
sobrecogido ante el silencio que algunos otros
habfan admirado tanto. . .'® Ruidos apagados
procedentes de la celda de un zapatero o de un
tejedor y que atravesaban las gruesas paredes y
las puertas, hacian ain mas deprimente el silen-
cio. Ponen al preso —cuenta— una oscura cape-
ruza cuando ingresa en la prisién. De este modo le
llevan a su celda que ya no volvera a abandonar
hasta que quede extinguida la pena. Jamas oye
hablar de la mujer ni de los hijos, del hogar o de
los amigos, de la vida o de la muerte que discu-
rren mas all4 de su camino. Aparte del vigilante,
no ve ningdn rostro humano ni oye ninguna otra
voz humana. Est4 enterrado en vida,'® y s6lo con
el transcurso lento de los afos volvera de nuevo la
luz. Entretanto, las Unicas cosas vivas en torno a
él son un estado angustioso, torturante, y una in-
mensa desesperacion. . .".'%

Los resultados del aislamiento fueron desas-
trosos. Von Hentig, en su referencia a las observa-
ciones de Dickens, describe casos dramaticos, en
los que se demostraba el grave perjuicio que oca-
sionaba el aislamiento total.'® Dickens, acertada-
mente, consideré que el aislamiento se convertia
en la peor tortura, con efectos mas dolorosos que

103,

el que podia producir el castigo fisico, sin que sus
danos fueran evidentes y sin que aparezcan en el
cuerpo del condenado.'” El famoso escritor llegd
a afirmar que no podia vivir como un hombre feliz
bajo el amplio cielo, 0 que no podia acostarse en
su lecho durante la noche, sabiendo que cualquier
criatura humana, por el tiempo que fuera, era
sometido a este castigo en una silencios a cel-
da.108

Enrico Ferri percibié con mucha claridad la in-
conveniencia e inutilidad penol6gica del sistema
celular. Por ejemplo en una conferencia dictada en
1885 bajo el titulo de Lavoro e celii dei condenati,
afirmé que el sistema celular era una de las abe-
rraciones del siglo XIX.1°®® En el mismo sentido se
expres6 en su obra Sociologla criminal, conside-
rando que es un sistema inhumano, estlpido e
inGtilmente dispendioso."'° En este punto, su anali-
sis, salvo en algunos aspectos que no son deci-
sivos, sigue manteniendo plena actualidad, y por
esa razén creo que es procedente citarlo: “.. La
prisién celular es inhumana, porque elimina o atro-
fia el instinto social, ya fuertemente atrofiado en
los criminales, y porque hace inevitable entre los
presos la locura o la consuncién (por onanismo,
por insuficiencia de movimiento, de aire, etc.)
(.. .). La psiquiatria ha notado igualmente una for-
ma especial de enajenacién que llama “locura
penitenciara”, asi como la clinica médica conoce
la “tuberculosis de las prisiones”. El sistema celu-

En el informe presentado por el “Board of Inspector” del estado de Nueva Jersey (1837), se llegé a la conclusién de que el régimen

filadélfico era sin duda el mas humano y civilizado de los que se conoclan. Este informe fue favorable, a pesar de que era evidente
que aumentaba la tasa de suicidios y de locura como consecuencia directa de este sistema de reclusiéon. MELOSSI y PAVARINI, su-

pranota 12, p. 170.

104.

1903).
105. Ibldem, p. 226.

106.

VON HENTIG, Hans, supra nota 5, p. 225. (Citando el libro de DICKENS, Charles, American notes, edicién hecha en Londres en

« . Dickens afirma —contrarlamente a la idea original de 1842— que no existia relacién personal de ninguna clase entre el vigilante ¥

el preso. Los funcionarios desconocfan tanto el nombre como la duracién de la pena, aunque diariamente tenfan que llevarles la
comida. {. . .) Entre los casos que describe el poeta merece mencién el de un marino, pues explica por qué todo el sistema hubo de
sucumbir al final. Era un marino que llevaba allf unos once afios y que serfa puesto en libertad a los pocos meses. jOnce afios de
prisién celular! Me alegra ofr que cumplira pronto. ;Qué dice a esto? Nada. ;Por qué mira fijamente sus manos? ;Por qué se estira la
piel de los dedos? ¢Por qué mira de cuando en cuando un momento aquellas pesadas paredes que han visto encanecer su cabeza?
Algunas veces es su manera de ser. No mira nunca a la cara de las personas y se retuerce constantemente las manos como si qui-
siera separar la piel de los huesos. A veces se comporta asl. También es su manera sosegada de ser el decir que no se alegra de la
préxima libertad. Que todo le es indiferente. Que se siente un hombre desamparado, roto e inutil. Y el cielo es testigo de que tiene
buenas razones para ese estado desesperado del animo. . .", ibf/dem. MITFORD, Jessica, supra nota 2, p. 31.

107.
ps. 297-298).

Ibldem.
MARCO DEL PONT, Luis, Supra nota 43, p. 65.

108.
109.
110.

LEWIS GILLIN, John, supra nota 74, p. 285. (Citando la obra de Charles Dickens, American notes, edicién hecha en New York, 1887,

FERRI, Enrico, Sociologla criminal, Centro Editorial de Géngora, Espafia, toma I, p. 291. (Trad. de Antonio Soto y Hernandez).
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lar no puede servir a la enmienda de los conde-
nados corregibles (en los casos de detencion tem-
poral), precisamente porque debilita, en lugar de
fortalecer, el sentido moral y social del condenado,
y también, porque si no se corrige el medio social,
es inutil prodigar cuidados a los presos que, ape-
nas salidos de su prisi6n, deben encontrar de
nuevo las mismas condiciones que determinaron
su delito y que una prevision social eficaz no ha
eliminado. (. . .) El sistema celular es ademés ine-
ficaz, porque aquel aislamiento moral mismo, que
es uno de sus fines principales, no puede ser al-
canzado. Los detenidos encuentran mil medios de
comunicarse entre si, sea durante las horas de
paseo, sea escribiendo sobre los libros que se les
da a leer, ya sea escribiendo sobre la arena
de los patios que atraviesan, ya haciendo sonidos
en los muros de las celdas, golpes que correspon-
den a un alfabeto convencional. (.. .) Por ultimo,
el sistema celular es demasiado costoso para que
pueda sostenerse. ..”.""" Todavia hoy se siguen
admitiendo las criticas que expresé Ferri; sus ar-
gumentos siguen siendo el fundamento mas im-
portante para el rechazo del sistema celular.''2
Las diferentes asociaciones que se interesa-
ron por el problema penitenciario en Pensilvania,
tenfan la esperanza de conseguir el arrepenti-
miento de los reclusos mediante el aislamiento.
Poseian un arraigado sentido mistico del hombre
y un excesivo optimismo sobre los resultados que
se obtendrian del aislamiento absoluto; sin em-
bargo, la experiencia mas bien ocasioné graves
perjuicios a los reclusos, tal como los que se han

descritp, lo que viene a demostrar, una vez mas,
los pe.hgros que encierra el pensamiento utépico,
especialmente en el campo penitenciario. '3

Es en el siglo XX cuando Espana desecha de-
finitivamente el régimen celular, adoptando el sis-
tema progresivo.'' Pero de todas maneras casi
no se aplicé durante el siglo XIX, salvo algun en-
sayo aislado en la Céarcel Modelo de Madrid.!'s
Mas que todo el interés por el sistema celular se
concentr6 en discusiones de tipo teérico.''®

No puede afirmarse que el régimen celular ha
sido totalmente desechado. Es cierto que el régi-
men celular, como tal, ha sido descartado, pero en
circunstancias especiales, se admite un régimen
que resulta parecido al filadélfico. Esas circunstan-
cias pueden ser:

a) La separacién de los internos en celdas
individuales durante la noche, es la mejor respues-
ta a los problemas que se originan al recluir un
grupo de personas. En este sentido el Congreso
Penitenciario de Praga, celebrado en 1930, a pe-
sar de que combate el régimen filadélfico como
régimen de ejecucion comun de la pena privativa
de libertad, consideraba que la separacion indivi-
dual durante la noche es un elemento esencial de
una administracion moderna.''” También las
reglas minimas de Ginegra (art. 99, apartado pri-
mero) recomiendan que las celdas o cuartos des-
tinados al aislamiento nocturno no deben ser
ocupadas mas que por un solo recluso.

b) El aislamiento celular sirve, bajo condicio-
nes que no lo conviertan en lesivo a la dignidad
humana o en simple tortura.!'®

ps. 791, 913 y 937, y CADALSO,
4gina 32 de la obra de GARCIA

111. Iblfdem, tomo |l, ps. 317 y 318.

112. En el libro de MARCO DEL PONT se utilizan los mismos argumentos que expuso Ferri para rechazar el sistema celular, supra nota
73, p. 65.

113. ANTON ONECA, José, La prevencidén general y Ia prevencién especial en ia teorfa de la pena, Salamanca, Espafia, 1944, p. 45.

114. GARCIA VALDES, Carlos, Régimen penitenciario de Espafia, Instituto de Criminologla de la Universidad de Madrid (Complutense),
Espafa, 1975, p. 32.

115. ANTON ONECA, José, Derecho Penal, Madrid, Espafia, 1949, tomo |, p. 505.

116. A favor del sistema celular se habla pronunciado ROEDER, Carlos en un artfculo titulado: Necesaria refgrma del sistema penall espa-
fiol mediante el establecimiento de un régimen celular, publicado en el apéndice de su obra: Las doctrinas Iun@a.menrales reinantes
sobre el delito y la pena de sus interiores contradicciones, 3° ed., Madrid, 1976, en ps. 321 y ss. Tamblén existié un lnforrpe de la
Comisién de la Junta Local de Prisiones de Madrid, titulado: Influencia del régimen celular en la produccién de la locura, Madrid, 1894.
En contra del régimen celular se pronunciaron: VALDES, Derecho Penal, |, 5° ed., Madrid, 1913,

Insmuz::iones penitenciarias en los Estados Unidos, Madrid, 1913, ps. 119 y ss. (Ver cita 62 en p
VALDES, supra nota 114).
117. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra nota 21, p. 84.

118,

GARCIA VALDéS, Carlos, supranota 114, ps. 168 y ss. Por ejemplo en el régimen penitenciario vigente en Espafia elj el afio 1975, .al
P. Beristain le parecia excesivo que el recluido en celda de castigo pudiera permanecer hasta cuarenta d[as seguidos en ella, sin
fumar, ni hablar con nadie, sin caletaccién y sin una silla dénde sentarse. lb/dem. La imposicién de este castigo supor?[a un acl;).usgj ez
la aplicacién del régimen disciplinario, asf como una violacién a los derechos fundamentales de la persona (contrario a la dignida

humana).
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c) Dentro de ciertas condiciones de legali-
dad y sin partir del supuesto de la incorregibilidad,
el régimen celular también se aplica a los delin-
cuentes peligrosos, (psicopatas de peligrosidad
extrema y reclusos con alto grado de noci-
vidad)."®

ch) Existen algunas corrientes favorables a
que se aplique el aislamiento celular para el caso
de las penas privativas de libertad de corta dura-
cién ya que se “. . .presume que los delincuentes
primarios, sancionados con privacion de libertad
de hasta un afo de duracion y cuyo hecho fre-
cuentemente no revista gravedad mayor, y aun
aquellos reincidentes no especificos, deben ser
resguardados aislandolos de los contactos con los
delincuentes comunes o habituales, capaces de
pervertirles. . .”.'? Aunque se trataria de la aplica-
cién de un régimen celular muy atenuado, no creo
que se justifique su aplicacién a delincuentes pri-
marios a los que se les impone una pena de corta
duracién. Un régimen de ejecucién ordinario, en el
que impere la flexibilidad y la individualizacion del
tratamiento, e incluso la prision abierta, pueden
ser soluciones mas adecuadas y humanas para el
problema que suscitan los delincuentes primarios
que cumplen penas de corta duracién. Tampoco
coincido con la idea de Karl Peters, quien conside-
ra que el régimen celular puede tener efectos
positivos en las penas muy cortas, por el hecho de
que constituye una llamada al orden y porque im-
pone un perfodo de reflexion'?' ya que esto impli-
carfa la presuncion de que el detenido posee de-
terminados conceptos sobre el bien y el mal, lo
cual no puede admitirse en una sociedad pluralista
y democrética. Por otra parte, el aislamiento celu-
lar no debe considerarse, de acuerdo con una
perspectiva moderna, como una técnica de trata-
miento.

Los efectos del aislamiento total han sido
dafinos, pero se sigue utilizando, desgraciada-
mente, como eficaz instrumento de control peni-
tenciario. Sobre este aspecto, Giovanni Jervis se

119,
120.
121.
122.

GARRIDO GUZMAN, Luls, supra nota 21, p. 83.
NEUMAN, Ellas, Evolucién de. . ., supranota 3, p. 125,

sobre la ideologia de la droga y la cuestién de las drogas ligeras).

refiere al “tratamiento” a que son sometidos los
presos politicos en Alemania occidental, quienes
son encerrados en celdas privadas de estimulos y
completamente aisladas del exterior. El silencio eg
absoluto, la ventana tapada, y la luz es fuerte
y difusa durante las veinticuatro horas del dia. E|
sistema puede alcanzar mayor perfeccién si se re-
duce el mobiliario al minimo, se pinta todo de blan-
co, se detienen los relojes, haciendo irregulares
horarios de comida y asl sucesivamente. También
aqul, al igual que en Irlanda, todo se fundamenta
en las condiciones definidas por la psicologla
como “deprivacion sensorial” que, tal como ya se
habfa advertido en la KGB y como se ha podido
comprobar en observaciones experimentales de
hace bastantes afos, simplemente hace enlo-
quecer. El recluso sometido a este aislamiento no
logra identificar el significado de las palabras, no
puede hacer otra cosa que adivinar lo que sucede,
ya que todo se presenta con tal uniformidad, que
se pierde la noci6én del tiempo y el sentido de la
ubicacién. Ni siquiera las visitas dejan algo, ya que
al cabo de media hora, no se puede hacer otra
cosa que reconstruir maquinalmente si la visita ha
tenido lugar hoy o cualquier otro dfa.'?? Las afir-
maciones de Jervis, por lo menos en cuanto a Ale-
mania occidental, han sido motivo de seria
preocupacién para Amnistia Internacional, expre-
sandolo en su informe del afo 1977: “. . .Algunos
aspectos de las condiciones carcelarias de la RFA
preocupan también a Amnistia Internacional,
sobre todo aquellos que tienen que ver con confi-
namiento solitario y précticas aislacionistas. Si
bien tales practicas han afectado a prisioneros de
diversas categorfas, las denuncias recibidas con
mayor frecuencia son relativas a los casos de pri-
sioneros a la Fraccién del Ejército Rojo. En abril
de 1977, varios de ellos —detenidos por acu-
saciones 0 condenas judiciales dada su partici-
pacién en actos de terrorismo— llevaron a cabo
una huelga de hambre en protesta contra los
diversos grados de confinamiento solitario y ais-

PETERS, Karl, Observations sur les peines privatives de liberté de courte durée, p. 197. Citado por NEUMAN, ibidem.
JERVIS, Giovanni, La tecnologla de la tortura, Anagrama, Espafia, 1977, ps. 121 y 122, (Publicacién que contiene otros articulos
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|amiento en que se mantenfa a alguno de
ollos. . .".'2® El caso de Alemania occidental, al
igual gue otros palses que se rigen por un régimen
democrético pluralista, es interesante, ya que a

esar de que existe unanimidad sobre la imposibi-
lidad de lograr la reforma del delincuente mediante
ol aislamiento, tal como lo creyeron en Pennsylva-
nia, se tiene que aplicar un régimen celular, no ya
como medio para reformar, sino como instrumento
eficaz de control y dominacién. Los regimenes
penitenciarios contienen siempre una extrafa
unién de funciones antitéticas: por un lado deben
servir como instrumento para imponer orden Yy
seguridad, y por el otro se trata de que propicien la
rehabilitacion del delincuente. Pero cuando en un
régimen penitenciario moderno se utiliza un sis-
tema celular estricto, igual o similar al pen-
silvanico, es evidente que ha soslayado to-
talmente el interés por conseguir la rehabilitacién
del delincuente. De las buenas intenciones que
impulsaron a los hombres que idearon el sistema
celular, sélo ha quedado un hecho irrebatible: el
confinamiento solitario se convirti6 en un ex-
celente instrumento de dominacién y control y por
esa raz6n todavia se utiliza en las prisiones mo-
dernas. No puede pensarse que en los actuales
sistemas penitenciarios sélo se busque la reso-
cializacién del delincuente, sino que se siguen de-
senvolviendo en medio de dos finalidades antitéti-
cas: la necesidad de mantener la seguridad y la
eficacia de la prisién como medio de control social
y el anhelo por conseguir la rehabilitacién del
delincuente. Dentro de esa inevitable paradoja se
desenvuelven muchos de los sistemas penitencia-
rios modernos.

El régimen cerrado que se ha aplicado en Ale-
mania Federal a los delincuentes condenados por
delitos de terrorismo, y que ha preocupado seria-
mente a Amnistia Internacional, podria ser cata-
logado como una tortura. Para establecer esta
posibilidad es necesario que definamos la tortura,
para lo que nos atendremos a la definicién que da
la Declaracién sobre la proteccién de todas las
personas contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. (Resolucién
de la Asamblea General de la ONU, N 3452
(XXX) del 9-12-1975). El articulo primero la define
asl: “. . .A los efectos de la presente Declaracién,

-—

se entendera por tortura todo acto por el cual un
funcionario publico, u otra persona a instigacién
suya, inflija intencionalmente a una persona penas
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,
con el fin de obtener de ella o de un tercero infor-
macién o una confesién, de castigarla por un acto
que haya cometido o se sospeche que ha come-
tido, o de intimidar a esa persona o a otras. No se
consideraran tortura las penas o sufrimientos que
sean consecuencia Unicamente de la privacién
legitima de la libertad, o sean inherentes o in-
cidentales a ésta, en la medida en que estén en
consonancia con las Reglas Minimas para el Tra-
tamiento de los Reclusos. . .”.'?

Es evidente que en el caso de las denuncias
hechas respecto a la Republica Federal de Alema-
nia, ademas de que se utiliza el régimen cerrado
por razones de seguridad, también existe el
propésito (directo o indirecto) de castigar e intimi-
dar; por otra parte, el régimen cerrado a que son
sometidos los delincuentes terroristas, atenién-
donos a las descripciones que hemos citado, no
se ajusta a las Reglas Minimas de Ginebra,
puesto que un régimen de aislamiento estricto
agrava los sufrimientos inherentes a la pena priva-
tiva de libertad (art. 57 de las Reglas Minimas de
Ginebra); tampoco se trata de un régimen que
pretenda reducir las diferencias que existen entre
la vida en prisién y la que existe en el exterior,
mas bien lo que hace es debilitar el sentido de
responsabilidad del recluso o el sentimiento de su
propia dignidad (art. 60, apartado primero de las
Reglas Minimas). En este sentido puede afirmarse
que un régimen cerrado estricto, tal como el que
se ha aplicado a los delincuentes terroristas en
Alemania Federal, facilmente puede convertirse
en tortura.

Es paradégico que después de tantos anos,
en los que se lleg6 al convencimiento de la inutili-
dad de un régimen cerrado estricto (similar al que
aplicaron los cuaqueros en Pennsylvania), todavia
se siga aplicando en un pals que estd muy lejos
de pertenecer al Tercer Mundo. Porque en éste
hay una serie de factores que explican, aunque no
justifican, la deficiencia de las prisiones, pero no
sucede lo mismo con un pals altamente desarro-
llado, como es el caso de Alemania Federal. De
esta paradoja se puede deducir, entre otras, la si-

123. Informe de Amnistia Internacional, 1977. Publicado en Inglaterra en 1978 (original en inglés), p. 199.

124. Ibldem, p. 36.
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guiente conclusioén: el sistema penitenciario, a pe- De acuerdo con una ordeq <'ie. 1821, los prisione-
sar de todos los esfuerzos por convertirlo en un ros de Auburn fugron divididos en tres cate-
instrumento de resocializacién, no puede aban- gorias:'?’ 15)_La primera la compon[an. los mas
donar el papel que cumple como eficaz instru-  viejos Yy pe_rsustgntes dehqcuentes, destinandose-
mento de control y dominacion. les a un aislamiento continuo; 22) En la segunda

se ubicaban los que fueran menos incorregibles, y
i ; sélo eran destinados a las celdas de aislamiento
) ,Slsrem? - A.uburn. . tres dias a la semana, permitiéndoseles trabajar:
estreilhsaIStveinmcilf:sgimC; 3;3;35:?}2”&2%’;9 :fri]: 32) La tercera categoria estaba intedg rada por los
T , que daban mayores esperanzas de ser corre-

marse que el r_égdlm:nblcelular hayz delsapa;%cr:cei: gidos; a éstos sélo se l'es impopia _el aislamiento
totalmente, es: Inclca © que una de st 1 nocturno, y se les permitia trabajar juntos durante
por las que surge el régimen auburniano obedece el dia,'28 o0 se los destinaba a las celdas individua-

al deseo <_ie superar las limitaciones y defectos del .o\ dia a la semana.' Las celdas eran peque-
régiemen filadelfica. fas y oscuras y no existia posibilidad de trabajar
en ellas. Este experimento de estricto confina-

1) Origenes historicos. miento solitario resulté ser un fracaso; de ochenta
Con el nombre de sistema auburniano se de- prisioneros que estuvieron en aislamiento total
signa al régimen penitenciario que surgi6 en lapri-  continuo, salvo dos excepciones, resultaron muer-

si6n estatal de Auburn (New York).'? Para que se  tos, acabaron en estado de locura o alcanzaron el
desarrollara en la aludida prisién, se sigui6 un pro-  perdén. Una comision legislativa investigo -este
ceso que se inicié en 1794, cuando a peticion del  problema en 1824, decidié que se abandonara el
gobernador John Jay, se envié una comisi6én a sistema de confinamiento solitario, lo cual propicié
Pennsylvania para que estudiara el sistema celu- que se extendiera la politica de permitir el trabajo
lar. El informe de la comisién permitié que en 1796 en comun de los reclusos, bajo el mas absoluto
se introdujesen cambios importantes en las penas, silencio y confinamiento solitario durante la no-
ya que se sustituyé la pena de muerte y los casti- che.’® Estos son los elementos fundamentales
gos corporales, por la pena privativa de libertad. que definen el sistema auburniano, cuyas bases,
Se construyé la prision de Newgate, inauguran- segun Cuello Calén, fueron establecidas en el
dose en 1797. Pero la institucién era pequefia y no Hospicio de San Miguel de Roma, al que nos refe-
permitié desarrollar el sistema de confinamiento rimos anteriormente, y en la Prision de Gante.'?!

solitario. Como esta prision no dio los resultados Una de las personas que mayor influencia
apetecidos, se propone en 1809 que se construya ejerci6 en la definicién del sistema auburniano, fue
otra en el interior del Estado para poder tener el capitan Elam Lynds, quien ocupé el cargo de
espacio suficiente para recluir a un nimero cre- alcalde de la prisién de Auburn a partir de 1821.'®

ciente de delincuentes.?® Sin embargo, la autori- Era un militarista implacable, que no crefa en las
zaciéon definitiva para construir la prision de posibilidades de reforma del recluso y solamente
Auburn no se produjo hasta 1816. Una parte del le preocupaba conseguir prisioneros obedientes,

edificio se destiné para el régimen de aislamiento. tratando de mantener a los encarcelados con el

125. LEWIS GILLIN, John, supra nota 74, p. 279.
126. Ibldem, p. 278.
127. Ibldem, p. 279.
128. Ibidem, p. 280.

129. SUTHERLAND, Edwin; CRESEY R., Donald, Principles of criminology, J.B. Lippincott Company, N.Y. (Univ. of California) EUA, sixth

ed., 1960, p. 450 (publicado por primera vez en 1924 con el titulo de Criminology; en 1934 es cuando se le dio el titulo que mantuvo
en todas las ediciones posteriores).

130. /bidem.
131. CUELLO CALON, Eugenio, supra nota 28, p. 312,
132. NEUMAN, Ellas, Evolucién de. . ., Supranota 3, p. 127.
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méximo de seguridad.'* Posteriormente fue direc-
tor de la famosa prision de Sing-Sing. Su excesivo
rigor lo inclinaba a alentar al personal de la prisi6n
a que trataran a los reclusos con menosprecio y
rigor.'* En el sistema auburniano no se aprecia el
misticismo y optimismo que inspir6 al filadélfico.
No se puede considerar que el sistema aubur-
niano tenga una definida orientacién hacia la refor-
ma del delincuente, sino que en él predomina la
preocupacion por conseguir la obediencia del
recluso, el mantenimiento de la seguridad en el
centro penal, y un afan utilitario en cuanto a la
explotacién de la mano de obra carcelaria. Por esa
razén es que Von Hentig considera que la apari-
cién del sistema auburniano no obedece a la in-
quietud que podria originar un profundo sentido de
solidaridad humana, sino que obedece en dos
causas fundamentales: a) Los resultados desas-
trosos que producia el sistema celular, (oca-
sionando la muerte o la locura de los reclusos);
b) Un agudo sentido lucrativo de la economia, ya
que las prisiones en donde se limitara el aisla-
miento total de uno a tres dias y se lograra reunir
a los penados en grandes talleres, eran mas bara-
tas de construir y administrar. En lugar de la sepa-
racibn mecéanica por gruesas paredes fue susti-
tuida por la separacién bajo la vigilancia de seres
humanos. Esta variacién explica el énfasis que se
hacfa en la disciplina y el orden que deblan man-
tener los reclusos. Por otra parte, el trabajo or-
ganizado de los penados, permitfa conseguir
algin beneficio econémico.' Melossi y Pavarini,
prestando especial atencién a las motivaciones
econémicas, consideran que la crisis definitiva del
sistema filadélfico no se suscité por razones hu-
manitarias, que quizas no faltaron, sino por un
importante cambio en el mercado de trabajo. En
los primeros afos del siglo XIX, Norteamérica ex-
perimenté un incremento importante en la de-
manda de trabajo, de mayor intensidad que la que
se presenté en Europa durante el mercantilismo.
La importacién de esclavos se restringia cada vez
mas a causa de la nueva legislacién, mientras que
la conquista de nuevos territorios y la répida indus-
trializacién produjeron un vacio en el mercado de

—_—

133. HIBBERT, Christopher, supra nota 73, p. 179.
134,

135.
136.
137.

VON HENTIG, Hans, supra nota 5, p. 227.

MELOSSI y PAVARINI, supranota 12, ps. 170y 171.
Ibldem, p. 171.

trabajo, que no podia suplirse con los crecientes
indices de natalidad y de inmigracién: el resultado
inmef:liato fue un notable aumento del nivel de
salarios, que ya desde antes habfa sido impor-
tante. La escasez de fuerza de trabajo llegé a de-
terminar, entre las consecuencias mas desta-
cables socialmente, una nueva consideracion
politica de los estratos marginales de la sociedad.
Se empez6 a considerar como esencialmente
“distintas” las razones de fondo que caracteriza-
ban la “cuestién criminal” en los Estados de Amé-
rica respecto del Viejo Continente: por ejemplo, el
nivel mas bajo de los indices de criminalidad. Se
llegbé a la conclusién de que las posibilidades de
encontrar facilmente trabajo bien retribuido re-
ducian en los Estados Unidos las ocasiones de
cometer crimenes contra la propiedad: la rein-
cidencia misma se disminuia por la necesidad de
ofrecer trabajo a los ex convictos. Por estas ra-
zones es comprensible el hecho de que las acu-
saciones se hicieran cada vez mas insistentes,
especialmente por parte de los responsables de
administrar la justicia penal, en contra del sistema
penitenciario vigente que mediante el “solitary
confinement” no sélo privaba al mercado de la
fuerza del trabajo, sino que ademas, al imponer un
trabajo antieconémico, deformaba a los reclusos,
reduciendo en ellos la capacidad laboral que ya
tenfan.'*® Todas estas circunstancias que analizan
Melossi y Pavarini, dieron como resultado que se
“...comenzara a introducir —mejor, a reintrodu-
cir— el trabajo productivo en las carceles. . .",'¥
aunque en los primeros ensayos se pretendio in-
troducir el trabajo en el marco del régimen celular,
ya que se permitia trabajar a cada recluso en su
celda. Pero esto fue s6lo el principio, ya que lo im-
portante es que la introduccién de la actividad
laboral pudiese culminar con la implantaciéon de
una organizacién eficiente del trabajo (dejando
atras la produccién meramente artesanal), puesto
que la actividad laboral desarrollada en las celdas
seguia siendo una inversion improductiva, incapaz
de competir con la produccion externa; por otra
parte, tampoco lograba educar a los presos en las
habilidades profesionales que requerian los obre-

CUELLO CALON, Eugenio, supra nota 28, la nota tercera de la p. 312.
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consideraron que al ensefarle un oficio o técnica
de trabajo a un delincuente, significaria que al in-
corporarse a las fabricas los presos liberados, los
otros trabajadores verfan ese oficio con aprehen-
sién y menosprecio. No se sentirfan a gusto si
tienen a su lado gente que ha estado en la céar-
cel.'*¢ Estos argumentos que menciona Von Hen-
tig respecto a un conflicto ocurrido en el siglo
pasado, expresan los prejuicios que aln se man-
tienen muy arraigados y que modernamente lo
designamos como el efecto estigmatizante de la
experiencia carcelaria. Los prejuicios contra el de-
lincuente comln y la estigmatizaciébn a que es
sometido, es uno de los impedimentos més graves
para lograr la rehabilitacién del delincuente (o su
resocializacion).

La descripcion de Von Hentig aporta otros
elementos valiosos, pues se refiere a algunos he-
chos que aln hoy se producen; por ejemplo, dice
el conocido criminélogo alemén, que ante las pro-
testas de los trabajadores, “. . .el publico tomé
partido por los obreros, y una peticién de que se
suprimiera el trabajo en las prisiones encontré
200.000 firmas. La productividad econdémica del
establecimiento (Sing-Sing) fue su enemigo y su
perdicién. Depuso de pretexto que los ciudadanos
decentes no querfan trabajar con los penados que
habfan cumplido condena. El egofsmo desenfre-
nado, lejos de pensar en el bien comun, tir6 de las
riendas en sentido contrario al que convendria a
los fines superiores del Estado”.'¥” En la des-
cripcion de Von Hentig encontramos un hecho
especialmente interesante, ya que las protestas
tuvieron una respuesta favorable (de parte de las
autoridades) por el hecho de que esos “. . .artesa-
nos y obreros eran electores. El Parlamento repre-
sentaba sus deseos, no los de unos pocos refor-
mistas. . .".'*® Los afanes por humanizar la pena,
asl como el propésito de convertir el sistema peni-
tenciario en un instrumento rehabilitador, siempre
ha encontrado las dos dificultades que se aprecian
en el hecho descrito; por un lado, el ciudadano
mantiene una actitud vindicativa y punitiva res-
pecto a la pena privativa de libertad, y por el otro,
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147.
148.
149,
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Ibldem, especialmente la nota 59 de la péagina 228.
Ibidem.

ibldem, p. 227.

MELOSSIy PAVARINI, supra nota 12, ps. 204 y 205.
FOUCAULT, Michel, Supra nota 35, p. 243.

Ic_)s responsables del aparato politico, por pragma-
tismo y oportunismo (generalmente con intencio-
nes demagobgicas o “electoreras”), no se atreven a
contradecir ese sentimiento vindicativo.

Otra razén por la que fracasé el propésito de
industrializar completamente las prisiones, fue por
las dificultades técnicas y administrativas que se
presentan al pretender convertir la prisién en una
eficiente unidad productiva, igual que las fabricas
que se encuentran en el exterior. Sin embargo, la
“ilusion productiva”, como lo llaman Melossi y
Pavarini, aungque solo se logr6 momentanea-
mente, fracasando finalmente, llegé a imprimir a
este sistema penitenciario algunos caracteres
estructurales originales, especialmente en lo que
se refiere a la "dimensién del trabajo”.14°

El sistema auburnianc pretendié definir el tra-
bajo desde un punto de vista idealista, consideran-
dolo como un agente de transformacion, de refor-
ma.'® Este concepto aln se mantiene muy
arraigado. Usualmente se ha vinculado la ac-
tividad laboral, la ensefianza de un oficio, con la
reforma y rehabilitacién del delincuente, es decir,
se ha considerado que el trabajo es un medio de
tratamiento. También se ha considerado que si el
recluso desarrolla disciplinadamente una actividad
laboral dentro de la prision, esto es un sintoma
inequivoco de que se encuentra en el caminc de
su resocializacion. Esta idea se ha mantenido du-
rante muchos afics. Como ejemplo se puede citar
un artfculo del P. José M. Riocerezo, publicado
en 1963, en el que se expresa el mismo concepto;
dice el citado autor: “. . .Si el trabajo constituye en
los correccionales y en las prisiones, con la educa-
cién y la instruccion, el eje sobre el cual debe girar
todo el tratamiento penitenciario; esencial condi-
cién y base eficaz de disciplina; elemento morali-
zador el mas apropiado para hacer amable el or-
den y la economia; forma atil de la distraccién del
esplritu y del empleo de la fuerza; (. . .) preserva-
tivo de la reincidencia. . .”.'s' Estas ideas reflejan
una actitud idealista, en la que no se cuestiona el
sistema sociopolitico ni existe una vision estructu-
ral del significado que tiene el trabajo del recluso.

LOPEZ RIOCEREZO, P. José Marla, El trabajo penal, medida de reeducacién y correccion penitenciarias, AD.P.C.P. 19863, p. 44.
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Como contraste a esa postura, se puede citar la
interpretacién de Melossi y Pavarini, para quienes
la imposicién de la actividad laboral en prision
cumple la funcién de formar un obrero disciplinado
y subordinado de y para la fabrica.'®? El trabajo no
serfa un elemento moralizador o de tratamiento,
sino un adecuado instrumento para que el delin-
cuente se convierta en un elemento util a la fabrica
y al sistema capitalista. Lo que interesa es que el
recluso se someta y sea Util al régimen politi-
co-econémico. En este punto se vuelven a enfren-
tar las tesis antag6nicas en relacién con la rehabi-
litacién del delincuente: de un lado la que ve en el
trabajo un medio para lograr la rehabilitacion, y
como contrapartida la que considera que el trabajo
no se utiliza para liberar a la persona, sino que
sirve como instrumento para imponer el sistema
de dominacién que rige en la sociedad. Desde
este punto de vista, no se admite que pueda lo-
grarse la liberacién del hombre delincuente, sino
su alienacion. Esta alienacién se expresa a través
de lo que Foucault llama la reconstitucién de un in-
dividuo obediente, sometido a hébitos, a reglas, a
6rdenes, a una autoridad que se ejerce continua-
mente en torno suyo y sobre él, y que debe fun-
cionar automaticamente en él.1%2

Un aspecto negativo del sistema auburniano y
que era una de sus caracteristicas, fue el riguroso
régimen disciplinario que aplicéd. La importancia
que se le dio a la disciplina se debe, en parte, al
hecho de que el “silent system” acoge, en sus
puntos medulares, el modelo y estilo de vida mili-
tar.'® La raz6n es sencilla: la nueva institucion
necesita organizar y gestar una vida colectiva
compleja. La influencia de la disciplina y de la
mentalidad militar ha sido una constante en las
carceles, desde que éstas se iniciaron. Todavia se
insiste en la necesidad de que las prisiones no se
orienten de acuerdo con una mentalidad cas-
trense, ya que aln persiste esta influencia en los
sistemas penitenciarios de muchos palses.

La influencia del modelo de vida militar se re-
fleja también en la rigidez con que se regulan las
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MELOSSI y PAVARINI, supra nota 12, p. 182.
FOUCAULT, Michel, supra nota 35, p. 134,
MELOSSIy PAVARINI, supra nota 12, p. 205.
Ibldem, p. 206.

Ibldem.

Ibldem.

FOUCAULT, Michel, supra nota 35, p. 134.

relaciones entre los internos y el personal de vigi-
lancia. Por ejemplo, en el reglamento de Sing-Sing
se podia leer lo siguiente: “. . .Elles (los guardias)
deben tener con los internados el mas grande res-
peto, y de ninguna manera deben permitir que
éstos se les acerquen si no es en la forma mas
respetuosa; no deben, tampoco, concederse la
méas pequefia familiaridad; deben, en fin, estar
muy atentos para mandar y para obtener res-
peto. . .”."%® Esta disposici6n demuestra la rigidez
e impersonalidad a la que nos referfamos.

En el régimen auburniano, por influencia del
modelo de vida militar, se llegan a dictar disposi-
ciones reglamentarias en las que se regulan hasta
los aspectos mas intrascendentes de la vida car-
celaria; la reglamentacion detallada de la vida del
recluso, propicia una atmésfera monétona vy rigi-
da. Los reclusos no podian caminar, sino que de-
bian hacerlo en orden cerrado o fila india, mirando
siempre la espalda de quien va delante, con la
cabeza ligeramente inclinada hacia la derecha y
con los pies encadenados moviéndose al uni-
sono.'® En cuanto a la vida diaria, el cuadro es
desalentador: al toque de campana los carceleros
abrian las puertas de las celdas y los reclusos sa-
lian al corredor; una vez encadenados marchaban
hacia el jardin; realizaban todas las labores de
aseo personal en estricto orden y siguiendo un
plan inflexible. En fila se trasladaban a los talleres;
alli trabajaban, sentados en largos bancos, de-
biendo respetar la estricta regla de silencio. Todas
las actividades de los reclusos se realizaban en
una atmésfera reglamentaria agobiante y mon6-
tona.'” Es precisamente esta vida tan rutinaria y
disciplinada lo que motivara la afirmacién de Fou-
cault de que la correccién, en su esencia, busca
crear un individuo obediente, sometido a los hébi-
tos y las reglas.%®

La disciplina es el instrumento indispensable
del sistema auburniano, pues al reunir una gran
cantidad de reclusos (con el propésito que se
dedicaran al trabajo), su control se convierte en un
objetivo prioritario. Este problema no se presen-

& Lo
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ros modernos.'?® Tanto Von Hentig como Melossi
y Pavarini, aunque estos Ultimos con mayor énfa-
sis, mantienen la tesis de que el sistema aubur-
niano surgi6 por motivaciones predominantemente
econdmicas, guardando [ntima relacién con el de-
sarrollo que tuvo la oferta de mano de obra, (de-
sarrollo de la fuerza productiva).

2) Caracteristicas y objetivos del sistema.

El sistema de Auburn o también llamado sis-
tema del silencio (silent system), adopta, ademas
del trabajo en comun, la regla del silencio abso-
luto, sin que pudiesen hablar los detenidos mas
que a los guardianes, previo permiso y en voz
baja. En este silencio absoluto ve Foucault una
clara referencia al modelo monastico, asf como
también a la disciplina de taller.'® Ese silencio
ininterrumpido, mas que un medio para propiciar
la meditacién y la enmienda, es mas bien un ins-
trumento esencial de poder, ya que permite que
unos cuantos puedan gobernar una multitud.'* El
modelo de Auburn, al igual que el filadélfico, tam-
bién pretende consciente o inconscientemente
servir como modelo ideal de la sociedad, un micro-
cosmos, de una sociedad perfecta donde los indi-
viduos se encuentran aislados en su existencia
moral, pero se les retne, bajo un encuadramiento
jerarquico estricto, con el fin de que resulten pro-
ductivos al sistema. El encuadramiento jerarquico
estricto no permite la relacién lateral, s6lo se
puede hacer la comunicacién en un sentido verti-
cal.' La regla del silencio habitia al detenido a
considerar la ley como un precepto sagrado cuya
violacién significa la imposicién de un dafo justo y
legitimo.'2 Foucault no cree que el modelo aubur-
niano sea un instrumento que propicie la reforma
o la enmienda del delincuente, tal como lo han
considerado los mas optimistas, sino que lo con-
sidera como una herramienta eficaz para la im-
posicién y mantenimiento del poder, ya que:
“...este juego del aislamiento, de la reunién sin
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FOUCAULT, Michel, supra nota 35, p. 240.
MELOSSIy PAVARINI, supra nota 12, p. 208.
FOUCAULT, Michel, supra nota 35, p. 240.
Ibldem, p. 241,

Ibidem.

MELOSS|y PAVARINI, supra nota 12, p. 204.
VON HENTIG, Hans, supra nota 5, p. 227.

comunicaciéon y de la ley garantizada por un con-
trol ininterrumpido, debe readaptar al criminal
como individuo social: lo educa para una ‘actividad
util y resignada’; le restituye ‘unos habitos de so-
ciabilidad'. . .”.'*® El problema del poder y la domi-
nacién esta siempre presente cuando se analiza el
objetivo rehabilitador de la pena privativa de liber-
tad, ya que si se le da prioridad al ejercicio del
poder y a la imposicién de una determinada ideo-
logfa, no sera posible aceptar que la prisién, aun
en su expresion mas liberal, sea un instrumento
de reforma y rehabilitacion.

Uno de los pilares del “silent system” es el tra-
bajo. En este sentido se puede afirmar que el
trabajo en el proyecto auburniano, escapa, aun-
que sea un instante, tanto a su original dimensién
ideolégica (el trabajo como Unica actividad capaz
de satisfacer las necesidades del “no propietario”),
como a la pedagégica (considerando al trabajo
como modelo educativo que permitira al proletario
incorporarse a la fuerza de trabajo; trabajo que en
un sistema de explotacion sera siempre alienado),
para definirse en términos mas econémicos: el tra-
bajo como actividad productiva digna de explotar-
se empresarialmente. Sin embargo, este propésito
se malogr6. Una de las causas de este fracaso
aun sigue siendo motivo de graves dificultades
para el desarrollo de la actividad laboral en la pri-
sién: la presién de las asociaciones sindicales que
se oponen al desarrollo de un trabajo penitenciario
productivo.'** La produccién en las prisiones
representaba menores costos o podfa significar
una competencia para el trabajo libre, lo que ori-
gin6 la oposicién de los sindicatos al trabajo pro-
ductivo que trataba de impulsar el “silent system”.

.Fue en la prisién de Sing-Sing (prisién inaugurada

en 1827) donde surgieron los mas graves conflic-
tos entre los sindicatos y las autoridades peniten-
ciarias.™* No s6lo se adujeron argumentos de
caracter econémico para oponerse al trabajo que
desarrollaban los reclusos, sino que los obreros
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taba en el régimen celular, ya que la separacion
radical que se producia entre los internos, no per-
mitla la aparicién de significativos problemas de
orden y control. Bastaba un buen disefio arquitec-
ténico, puesto que practicamente se sepultaba al
recluso en su celda.

Ademés de que las normas disciplinarias eran
rigidas, detalladas, y omnipresentes, el poder de
castigar era absolutamente discrecional, ya que se
gjercla sin ningln control institucional.®®

Lo que tradicionalmente se ha criticado al sis-
tema auburniano era que se aplicaban castigos
crueles y excesivos. Estos castigos reflejan la
exacerbacion del afdn de imponer un control es-
tricto y una obediencia irreflexiva. Sin embargo,
ese castigo cruel se consideraba justificado
porque se crefa que propiciarfa la reforma del de-
lincuente. Los argumentos que empleaba Elam
Lynds se fundamentaban en ese concepto, puesto
que consideraba que: “. . .el castigo del latigo es el
més eficaz y al mismo tiempo el mas humano que
existe; no es perjudicial para la salud, y educa
para una vida espartana. . .”.'® La tesis de Lynds
parte del concepto de que el castigo tiene un deci-
sivo efecto pedagégico, propiciandose, de esta
forma, la transformacién del individuo. Melossi y
Pavarini interpretan la utilizacién del castigo corpo-
ral en el “silent system”, no solo como forma de
imponer orden y control o como medio para propi-
ciar la “transformacién” del recluso, sino que con-
sideran que, a pesar de producir sufrimiento, no
perjudica irremediablemente la integridad fisica
del transgresor. De esta forma no se “destruye”,
tal como podia suceder con la “celda de aisla-
miento”, la fuerza de trabajo.'®' Desde el punto de
vista de los autores citados, partiendo del
supuesto de que su analisis se fundamenta en
conceptos marxistas, el castigo corporal permitia
dominar y someter al recluso sin perjudicar la fuer-
za de trabajo, tanto activa como de reserva. Los
azotes fueron una sancién disciplinaria comln
hasta mediados del siglo XIX.¢2
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MELOSSI y PAVARINI, supra nota 12, p. 207.
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VON HENTIG, Hans, supra nota 5, p. 229,
Ibidem,
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Von Hentig se refiere a los resultados que se
obtuvieron al utilizar métodos disciplinarios estric-
tos y crueles y cita el caso de la prisi6bn de San
Quintin (lugar en que se desarroll6 el “silent sys-
tem”) “. . .pese a esta disciplina draconiana, el
desorden era espantoso. . .”."®3 Este ejemplo de-
muestra que la dureza de los métodos disciplina-
rios no garantizan ni el orden ni la reforma del de-
lincuente; la disciplina no puede ser considerada
como un valor en sl, se trata solo de un medio
para lograr realizar otros valores mas importantes.

En algunas cérceles donde se introdujo este
sistema, se utilizd, tal como era normal en esa
época, la ensefanza religiosa; sin duda se la con-
sideraba como un buen método para lograr la re-
forma del delincuente. En la prisién de Sing-Sing
se le daba gran importancia al hecho de que los
reclusos aprendieran de memoria gran nimero de
versiculos del Génesis y de otros libros de la Bi-
blia; se llegé a considerar que tal aprendizaje
constituia la realizacién de un ideal pedagoégico.'®
La memorizacién llegé a limites insospechados:
“...Un capellan se alabé de haber hecho recitar
en dieciocho semanas a los reclusos 770 capitulos
con 19.328 versiculos, y de que se hablan apren-
dido 42 libros de memoria. Uno de los hombres
aprendi6 en diecisiete semanas cuarenta y nueve
capitulos con un total de 1.605 versiculos, otro
1.296 versiculos. . .”.'® Esta descripcién la cul-
mina el citado autor con una acertada e irénica
frase: “. . .A pesar de estos ejercicios memoristi-
cos, la criminalidad crecfa incesantemente. . .”.'®

i) Sistema pensilvénico y el de Auburn. Su

vigencia en Europa y América.

Entre el sistema de Auburn y el filadélfico no
existen radicales diferencias, aunque la polémica
que existi6 entre las bondades e inconvenientes
de ambos harfan pensar lo contrario. Ambos sis-
temas impedfan que los reclusos se pudieran
comunicar entre si y separaban a los internos en
celdas individuales durante toda la noche. La dife-

Ibldem. Ver también en NEUMAN, Ellas, Evolucién de. . ., supranota 3, la nota 147 de la pagina 129.
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rencia principal se reduce al hecho de que en el
régimen celular la separacién de los reclusos se
mantenfa durante todo el dfa, y en cambio en el
auburniano se los reunfa durante algunas horas
para que se pudieran dedicar a un trabajo produc-
tivo.'¢?

En cuanto a las ideas que inspiraron a los dos
sistemas, se aprecia en el sistema celular una cla-
ra inspiracién mistica y religiosa, en cambio el
régimen auburniano refleja mas una inspiracion
originada en motivaciones y objetivos econdmicos.
Ambos sistemas mantienen un concepto predomi-
nantemente punitivo y retributivo de la pena, sin
embargo, no creo, tal como lo expone MARCO
DEL PONT "¢ que soslayaran totalmente el obje-
tivo de reforma o enmienda del delincuente. El
afan varfa en contenido y prop6sitos de acuerdo
con el desarrollo histérico-social. Para los hom-
bres del siglo XIX, el castigo, dentro de ciertas
condiciones, era considerado como un medio
apropiado para la enmienda del delincuente. No
negaban la necesidad del castigo, pero considera-
ban que éste podia conseguir la reforma y el arre-
pentimiento del delincuente. Esta idea encuentra
plena realizacion desde el momento en que la
pena privativa de libertad se convierte en una san-
cién penal propiamente dicha.

En los dos sistemas existlan ideas o tenian
una ideologfa en la que se evidenciaba el afan por
conseguir la enmienda o reforma del recluso, ya
fuera mediante el aislamiento, la ensefianza de los
principios cristianos, la dedicacién al trabajo, la
ensefanza de un oficio, o incluso por la imposicion
de brutales castigos corporales. Melossi y Pavarini
consideran que los dos sistemas tienen una nota
comin que no tiene relacién con el objetivo co-

167.
168.

LEWIS GILLIN, John, supra nota 74, p. 285.

rreccionalista, ya que ambos pretenden la destruc-
ci6bn, por medio del aislamiento, de toda relacion
paralela (entre los internados-obreros, entre los
“jguales”), enfatizando, por otra parte, a través de
la disciplina, las relaciones verticales (entre supe-
rior e inferior, entre “distintos”).'®® Los autores ita-
lianos citados, siempre consideran prioritario el
papel que cumple la prisién como instrumento de
dominacién y de control de las fuerzas productivas
(la clase obrera).

A pesar de la fuerte polemica entre las bon-
dades y defectos de los dos sistemas, Europa se
incliné por el régimen celular y los Estados Unidos
por el auburniano. Existen varias explicaciones
para justificar la preponderancia de alguno de los
sistemas en Europa o en EE.UU., pero no puede
decirse que la decision de adoptar uno de los dos,
se daba, exclusivamente, a razones humanitarias
o por considerar que alguno de los dos presenta
mejores condiciones para conseguir la reforma del
delincuente. Las explicaciones tienen que tomar
en cuenta aspectos de mayor trascendencia. Se
ha dicho que el predominio en Europa del régimen
cerrado se debla s6lo a la mayor difusion y propa-
ganda que se hizo en favor de este.'”® Sin embar-
go, este razonamiento peca de superficial, ya que
hay que tomar en cuenta el contexto socioeco-
némico para poder penetrar en las causas funda-
mentales. Resulta claro que en Europa se le da
mayor acogida al régimen cerrado porque se CO-
rresponde perfectamente con la exigencia de una
carcel punitiva y de terror, en la que no se necesi-
taba el trabajo “0til"; mas bien lo que se requerla,
de acuerdo con el desarrollo de las fuerzas pro-
ductivas, era un trabajo inutil.'”" Europa no con-
taba con una oferta de mano de obra insuficiente,

MARCO DEL PONT, Luis, supra nota 73, p. 63. También SZABO, Denis comparte la misma tesis, ya que considera que el sistema

pensilvanico y el sistema auburniano tenfan como objetivo comin el castigo como medio para prevenir mediante la intimidacion de oS
delincuentes potenciales. Por otra parte, el sistema penitenciario nacido de las prisiones donde los detenidos purgaban una pena, no
aspiraba en absoluto a reformar a los criminales. Quienes lo hablan concebido y lo hacfan funcionar compartian la filosofia de la épo-
ca y encontraban antindmicas las nociones de “castigo” y “rehabilitacion”. SZABO, Denis, ¢clas prisiones tienen futuro?, A.1.C.P.C.,

1969, p. 539.
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MELOSSI y PAVARINI, supra nota 12, p. 197. Sobre la oposicion entre los dos modelos, el auburniano y el filadélfico, se han ido to-

cando distintos aspectos, tales como: a) los religiosos (;debe la conversién ser el elemento principal de la correccién?); b) médicos
(¢vuelve loco el aislamiento total?), econémicos (¢ donde esta el menor costo?); ¢) arquitecténicos y administrativos (éqt.lé forma ga-
rantiza mejor la vigilancia?). Esta variedad de aspectos explica, sin duda, la magnitud y prolongacién que tuvo la disputa entre los dos
slstgmas. Sin embargo, en el corazdn de las discusiones, y haciéndolas posibles, se encuentra el primer objetivo de la accién peni-
tenciaria: la individualizacién coercitiva, por la ruptura de toda relacion que no estuviera controlada por el poder u ordenada segun 12

jerarquia. FOUCAULT, Michel, supra nota 35, p. 242,
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LEWIS GILLIN, John, supra nota 74, p. 287.

MELOSSIy PAVARINI, supra nota 12, ps. 72 y 73. RUSCHE, Georg: KIRCHHEIMER, Otto, supra nota 12, ps. 152-153.
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por esa razén no era pecesario que la prisién la
supliese; lo que necesitaba era que ésta sirviera
como instrumento para conseguir la intimidacién y
la Supresién de los delincuentes. Estos propésitos
coincidian plenamente con los resultados que se
obtenfan al aplicar el régimen filadélfico. Es indu-
dable que existe una relacién entre los procesos
econdmicos que ocurren en el mercado de trabajo
y la organizacion penitenciaria que se adopta.'™
Esta relacion es la que explica, en parte, el pre-
dominio de uno u otro sistema.

El sistema de Auburn se impone en EE.UU.
no s6lo porque ofrecia mayores ventajas que el
filadélfico, sino porque el desarrollo de las fuerzas

172. Jbidem, p. 179,

173. LEWIS GILLIN, John, supra nota 74, p. 286.

174. SUTHERLAND y CRESSEY, supranota 129, p. 451.
175. GARRIDO GUZMAN, Luis, supra nota 21, p. 87.

* w

productivas, asl como las condiciones imperantes
en cuanto al desarrollo econémico, lo permitian. El
“silent system” era econémicamente mas venta-
joso que el celular, ya que permitfa alojar mayor
nimero de personas en una prisién, disminuyendo
de esta forma los costos de construcci6n.'”® Por
otra parte, el trabajo que se podia desarrollar en el
sistema auburniano era mas eficiente y produc-
tivo.174

El sistema de Auburn, desligado de su rigu-
rosa disciplina, asf como de la estricta regla del
silencio, constituye una de las bases del sistema
progresivo, todavia aplicado en muchos paises
como Costa Rica.'”s
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INTRODUCCION

La utilizacién de los satélites se ha dirigido
fundamentalmente a la comunicacién telefénica
internacional e intercontinental y a la transmision
de mensajes telegraficos o télex, sobre la base de
una comunicacién de punto a punto. Es decir, una
estacién envia la sefal al satélite y éste la refleja o
la retransmite a otra estacion receptora en Tierra
que se encarga de diseminar la sefal a los
receptores individuales.

Este sistema no provoca mayores problemas
que los afrontados con las comunicaciones por
medio de cable submarino o del sistema ordinario
de radio. Como se sabe, también es posible
transmitir programas de televisién en esa forma
de un continente a otro, lo cual se hace cada vez
con mayor frecuencia. Ahora bien, generalmente
estas transmisiones, que normalmente vemos en
la televisién difundidas por medio de satélite, son
también de punto a punto. En este sistema, la
estacion receptora puede controlar la imagen y el
contenido del mensaje cuando lo recibe del saté-
lite, y decidir si lo retransmite o no a los receptores
individuales.

La televisién directa via satélite, como su
nombre lo indica, permite evitar ese control. Por
medio de este sistema la transmisién pasa de la
estacién terrena emitente al satélite y de éste
directamente al receptor individual, siempre y
cuando el mismo esté provisto de una antena y
modificaciones especiales que —desde un punto
de vista técnico— pronto estaran al alcance del
publico en general.

Debido a su potencialidad transmisiva surgen
problemas internacionales para su regulacién tan-
to en el orden técnico como juridico y sobre todo
politico. Tanto en el seno de un Grupo Especffico
de Trabajo, creado en el ambito del Comité del
Espacio de las Naciones Unidas, como en el Sub-
comité Juridico del Espacio, se han venido dis-
cutiendo las implicaciones de la utilizacion de la
televisién directa de satélite cuya factibilidad técni-
ca se conocia desde hace una década y media,

aunque la posibilidad de utilizar esta técnica no se
prevefa sino para la segunda mitad de este dece-
nio.

La simple discusién tedrica ha revelado la
dificultad de su regulacién sin una previa “revisién”
de las concepciones politicas y juridicas estableci-
das a nivel internacional. La capacidad tecnica de
un satélite de irradiar directamente la imagen y el
sonido sobre una faz que abarca la tercera parte
del globo terrestre, da cuenta de su enorme
potencial para permitir la comunicacion entre los
pueblos y facilitar el desarrollo educativo, cultural
e informativo de regiones enteras, aun las mas
aisladas de la Tierra.

Inversamente, la posibilidad de que un
programa de televisién transmitido desde un
Estado pueda ser recibido directamente por los
habitantes de otro Estado, sin estar sujeto a
control alguno del Estado receptor, ha sembrado
el temor de que por ese medio se puedan
transmitir mensajes o propaganda no deseados
por el Estado receptor, o programas cuyo
contenido tienda a trastocar la integridad cultural y
politica de esa Nacion.

Esta perspectiva ambivalente ha provocado
una verdadera controversia que se suma a las ya
existentes entre la Unién Soviética y los Esta-
dos Unidos de América, y que se ha reflejado
tanto en el Subcomité Juridico Espacial como en
otros foros internacionales, especialmente la
UNESCO.

A esta controversia se adiciona también el
recelo de los palses en desarrollo. Se teme que
ese penetrante medio pueda ser instrumentali-
zado, obviamente por los palses desarrollados
que tienen la capacidad técnica para ello, para
convulsionar el bagaje cultural de un pueblo o para
consolidar o mantener el dominio econémico,
técnico, politico y cultural de unos pueblos sobre
otros. Para algunos, mas que la Unién Soviética,
son los Estados en desarrollo los mas inten-
samente preocupados.'

1. CHAYES-CHAZEN, Poiicy problems in direct broadcasting from satellites, SJIS, 1970, V. v, p. 7.

T
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La importancia de este nuevo método de
comunicacion y su influencia en las relaciones
internacionales justifican la tarea de encontrar los
principios jurfdico-internacionales que le son
aplicables. Dicha biusqueda la hemos dividido en

dos apartes, el primero referido a los principios
generales de las telecomunicaciones espaciales
ap_licables a esa nueva técnica; y el segundo a los
principios especificos y propios de la televisién
directa de satélite.

I. PRINCIPIOS GENERALES
DE LAS TELECOMUNICACIONES ESPACIALES

A. Aplicabilidad de los principios de Derecho

Espacial a la television directa de satélite.

Los principios basicos que rigen la actividad
espacial se refieren a los satelites en tanto que
objetos espaciales. Los principios de libertad del
espacio, de su utilizacién pacifica y de su no apro-
piabilidad, entre otros, contenido en el Tratado del
Espacio,? son sélo tangencialmente aplicables a
los satélites de telecomunicaciones, pues no
existe en el Derecho Espacial referencia espe-
cifica a los satélites destinados a las teleco-
municaciones.

Lo Unico que cabrfa mencionar se refiere no
ya a los vehiculos espaciales sino al contenido de
las transmisiones por satélite. Al respecto hay una
alusi6n en el preambulo de la Declaracion de
Principios de 19632 que se refiere a la Resolucién
de la Asamblea General de las Naciones Unidas
110 de 3 de noviembre de 1947. En esta se
condenaba la propaganda que pudiera provocar o
promover cualquier amenaza o rompimiento de la
paz o constituir un acto de agresién. Por medio de
esa referencia en dicha Declaracién, se puede
afirmar que se ampli6 al espacio la aplicaciéon de
esa prohibicién y, en consecuencia, también al
uso de la televisién directa de satélite.

Una proposicién en igual sentido, para que se
incluya como norma especifica en el proyecto de

convenio sobre la televisién directa via satélite que
prepara el Subcomité Juridico Espacial, ha
obtenido el consenso de los Estados.

Por otra parte, es claro* que el principio de la
responsabilidad internacional por actividades
espaciales comprende sélo marginalmente los
satélites de telecomunicaciones. En este aspecto
ademdas, hay que distinguir entre afirmar la
responsabilidad de! Estado por los eventuales
dafios que podria provocar un satélite suyo (ya
sea por colisién o aun incluyendo la interferencia
radioeléctrica), y, cosa muy distinta, sostener que
el Estado responde en el mismo modo tambiéen del
contenido de los mensajes difundides por
satélites.®

E! principio espacial de la responsabilidad
objetiva del Estado no es admisible en relacion
con las transmisiones televisivas directas de
satélite. A éstas les seria aplicable la normal
responsabilidad internacional, fundada en el
presupusesto de un ilicito internacional;® lo mismo
que las normas de Derecho Internacional y la
Carta de las Naciones Unidas, en la misma forma
en que se aplican a las actividades de utilizacion
del espacio.

Si en sintesis, resulta dificil establecer una
concreta correspondencia entre la television en
directo via satélite y los principios generales que

2. Tratado sobre los principlos que deben regir las actividades de los Estados en la exploracién y utilizacién del espacio ultraterrestre, in-

cluso la Luna y otros cuerpos celestes, de 27 de enero de 1967.
3. Declaracién sobre los principios jurldicos que deben regir las actividades de los Es

Iraterrestre, resolucién 1962 de 13 de diciembre de 1963.

tados en Ia exploracidn y utilizacién del espacio ul-

4. ROJAS SOLORZANO, J., La responsabilidad internacional por actividades espaciales, Boletin Judicial, N® 40, 1987, p. 46.
5. CONDORELLI, L., Principi di Diritto Internazionale in tema di radiodifiusione diretta via satellite, DRT, 1980, p. 16.

6. Ib/dem, p. 20.
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disciplinan las actividades espaciales, una situa-
cién parcialmente distinta se presenta en relacion
con algunos de los principios de las teleco-
municaciones propiamente tales.

B. Aplicabilidad de los principios de las tele-
comunicaciones a la television directa de

satélite.

1. Principio de la asignacién a priori de la or-
bita/espectro.

Como las otras transmisiones de teleco-

municaciones por satélites, |a television en directo
requiere del uso del espectro de frecuencias de
radio y de una posicién orbital donde ubicar el
satélite. A esto se agrega una particularidad téc-
nica. La comunicacién telefénica de mensajes o
datos ocupan solo una parte pequefa del radio
espectro, pero la television, por sus caracter(sticas
técnicas, necesita de una porcién mayor de ese
recurso. De ahl que la perspectiva de funciona-
miento de diversos sistemas para la transmision
de programas de television en directo, agudiza el
problema de saber si la asignacién de frecuencias
existentes, y otras que pueden hacerse en conve-
nientes porciones del espectro, sera suficiente
para acomodar la posible demanda.”

En la Conferencia Administrativa Mundial de
Radiocomunicaciones de 1977 se aprob6, espe-
cificamente en cuanto al servicio de satelites para
la televisién y en la banda de los 12 GHz, un plan
de asignaciones a priori de la Orbita/espectro,
entre todos los miembros de la UIT.® De acuerdo
con esto, cada pais tiene la titularidad de un
reconocimiento de preferencia internacional en
relacion con al menos una combinacion de
frecuencias y posiciones orbitales en cuanto a los
servicios televisivos.

Ese plan de asignaciones fue ejecutado para
las Regiones 1 y 3. No fue concluido en cuanto a
la Regién 2, debido a la oposicion americana y a
que dicha Conferencia no tenia autorizacién para
planificar el servicio fijo de satélite que, en la

citada Regién (Amegrica), es compartido con e|
servicio de television.®

El inconveniente de este sistema de asig-
nacién, es que muchos Estados no estan en
capacidad de ocupar esas asignaciones y, por
otro lado, "paises que actualmente estan prepa-
rados para utilizar satélites, estan frenados debido
al sistema de reserva”.'® Por ello se ha sugerido
que los palses que no utilicen sus asignaciones
“podrian vender o alquilar el espacio a las
industrias u otros palises que quieren usarlas”. !
Sin embargo, debe tenerse presente que, como lo
explicara el Secretario General de la UIT al
Subcomité Juridico Espacial, ese registro interna-
cional de asignacién de frecuencias “no concede
prioridad permanente alguna para ningdn pafs o
grupo de paises”,'? de tal forma que tampoco se
puede afirmar que se reconozca derecho
transferible alguno.

2. El principio de la cobertura nacional.

Otro principio técnico especificamente aplica-
ble a la television directa de satélite es el de la
cobertura nacional. Este fue formulado en la
Conferencia Administrativa Mundial de Radio para
las Comunicaciones Espaciales. En ella se acordod
reformar el articulo 7, numero 428A del Regla-
mento de Radiocomunicaciones de la UIT, en el
sentido de que cuando se definen las caracte-
risticas de una estacion espacial de radiodifusion,
“todos los medios técnicos disponibles deben ser
utilizados para reducir lo méaximo el desborda-
miento sobre el territorio de otros paises, salvo
acuerdo previo de estos uitimos™.

Esta directriz predetermina técnicamente este
tipo de satélites de tal modo que cubran el
territorio de un solo Estado. Ello conduce a pre-
guntarse sobre la regulacién del desbordamiento
técnicamente inevitable de las transmisiones de
television en directo de satélite. Como se sabe, no
obstante los adelantos técnicos que han permitido
una gran precision en la determinacién de la zona

7. CHAYES, FAWCETT, ITO, KISS, y otros, Satellite broadcasting, Oxford University Press, London, 1973, p. 15.
8. ROTHBLATT, M., ITU reguiations of satellite communications, SJIL, 1982, V. XVIIl, N2 1, p. 6.

9. DICKSON, B., Effects of 1977 ITU World Administrative Radio Conference on the formulation of U.N. draft principles on direct broacd-

casling satellite, (DBS), AASL, 1977, V. Il, p. 258.

10. AMERICAN SOCIETY OF INTERNATIONAL LAW, Proceedings of the 74* annual meeting, 1980, p. 301 (comentario de D. Wells).

11. Ibidem, comentario de J. Charney.

12. GALLOWAY, E., Present status in the United Nations of direct television broadcasting satellites, AASL, 1977, V. Il p. 274.
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de cobertura de la sefial radiotelevisiva, no
siempre es posible darle la figura que coincida
plenamente con los limites territoriales de un
Estado. Dependiendo de la extension del territorio
del Estado, su contigliidad geografica con otros,
las eventuales oscilaciones del satélite y otros
factores conexos, la sefial puede desbordarse
fuera del territorio del Estado emitente e invadir el
de otros Estados.

Este fen6meno, cuando es técnicamente
inevitable, no podria considerarse ilicito, aunque
desde la 6ptica del principio general de la cober-
tura nacional sea considerado como incon-
veniente. De ahl se prodria deducir también que la
interferencia de las emisiones desbordadas de
otro Estado serfa licita, dado que las mismas
carecen de proteccion internacional. Y con mayor
razén, lo mismo podria decirse del desborda-
miento técnicamente evitable.

En el proyecto de Convencion sobre los prin-
cipios que han de regir la utilizacién por los Esta-
dos de satélites artificiales de la Tierra para las
transmisiones directas de televisién, se ha
admitido en principio, la legitimidad del desbor-
damiento. O sea que no se requiere el consenti-
miento previo del Estado receptor “cuando la
transmisién al territorio de otro Estado resulta de
la emisién de sefales del satélite dentro de los
limites considerados técnicamente inevitables, de
acuerdo con el Reglamento de Radiocomuni-
caciones de la Uni6n Internacional de Telecomu-
nicaciones”.'?

Para algunos el criterio de la cobertura
nacional se confirma como un “principio de Dere-

13. El proyecto viene reproducido, sin numeracién debido a que sus articulos no han sido aprobados

cho Internacional general de caracter funda-
mental, dirigido a disciplinar la radiodifusion
directa via satélite”.'* Segln esta tesis, la apli-
cacién de este principio de circunscripcién nacio-
nal le quita a la televisiobn directa de satélite su
caracter a vocacién internacional, pues la cir-
cunscribe a las fronteras de los Estados. Asi
reducida, no se presentarian tampoco los pro-
blemas de la libertad de informacion y de la
soberanfa estatal en confrontacién a nivel inter-
nacional.

Para otros, por el contrario, estas son cues-
tiones juridicas y politicas que quedan por resol-
ver.'”> Se puede sostener mas bien, que una
reglamentacioén pertinente de la televisién directa
via satélite, por técnica que sea, “s6lo puede
hacerse sobre la base de un acuerdo, expreso o
tacito, de las naciones concernidas, relativo al
fondo y los limites del derecho fundamental del
hombre a la libre informacién™.'®* M4s aun, no se
trata de un mero problema técnico de radio o un
problema de Derecho Internacional, sino de una
delicada cuestién politica'” que el propésito del
principio de la cobertura nacional no ha pretendido
resolver.

Lo anterior lo confirman los esfuerzos reali-
zados en diversos foros internacionales, tendien-
tes a formular una regulacién especifica y ade-
cuada a las necesidades de la television directa de
satélite; y lo hace patente la divergencia de posi-
ciones en algunos aspectos cruciales del pro-
blema, el cual se presenta todavia en toda su
complejidad y trascendencia para la comunidad
internacional.

todos en forma definitiva, en LACHS,

El Derecho del Espacio Ultraterrestre, Fondo Cultura Econémica, Madrid, 1977, ps. 266-7.

14. CONDORELLI, supra nota 5, p. 26.

15. BUSAK, J., Quelques réflexions sur les satellites d'application, JT, 1976, V. 43, N° 5, p. 358.
16. DAUSES, M., La television directe par sateliites et le Droit International, RGAE, 1973, N¢ 4, p. 383.
17. EVENSEN, Aspects of Intemational Law refating to modern radio communications, RC, 1961, Il, T. 115, p. 413.
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II. PRINCIPIOS PARTICULARES
SOBRE LA TELEVISION DIRECTA DE SATELITE

A. El proceso hacia una convencién interna-
cional.

1. El proyecto soviético y la critica americana.

Aparte de la regulaci6n técnica aprobada en
la UIT, el Subcomité Juridico Espacial y la
UNESCO son los otros dos organismos de la ONU
que méas han contribuido a la enunciacion de
algunos principios particulares sobre la television
directa via satélite.

Desde que se iniciaron las discusiones en el
ambito de la UIT en 1959, cuando la television
directa de satélite era todavia una remota posi-
bilidad, se vislumbraba la futura contraposicion
entre “la prohibicién de la television directa y su
completa liberalizacion”.'®

Durante la negociaciéon del Tratado del Espa-
cio algunas referencias indirectas se hicieron al
tema, pero no fue sino hasta después de que el
mismo se aprob6 que se dio la creacion de un
especifico “Grupo de trabajo en television directa
via satélite”. En su primera sesion todos los
miembros consideraron que era necesaria una
regulacion al respecto, salvo los Estados Unidos.'®

Posteriormente, durante la vigésima sesion
de la Asamblea General de la ONU, el Ministro de
Relaciones Exteriores de la Uni6n Soviética
propuso la inclusién de un nuevo tema sobre “la
preparaciéon de una Convencién Internacional de
los principios que gobiernan el uso por parte de los
Estados de los satélites artificiales de la Tierra
para la transmisién de television en directo”.
Consecuencia de lo anterior resulté la Resolucion
2916 de 9 de noviembre de 1972, aprobada por
102 votos a favor, 7 abstenciones y un voto en
contra, el de la delegacién americana.?®

Una explicacién de esta actitud negativa se
fundamenta en la critica de la proposicién sovié-

tica en el sentido de que, entre otras cosas?' no
daba suficiente importancia al flujo de la infor-
macién y de ideas en el mundo moderno, tanto
que ni siquiera se indicaba la Declaracion
Universal de Derechos Humanos dentro de la lista
de las fuentes existentes de Derecho Internacional
en relacién con la television directa de satélite.
Ademas, se consideraba prematura cualquier
regulacién, por cuanto no entrarfa en operacion en
un futuro préximo y en consecuencia, en lugar de
ayudar podia desfavorecer la cooperacion interna-
cional. En tercer lugar, para los americanos la
propuesta soviética presentaba dificiles problemas
“porque podria afectar principios muy importantes
a los cuales los Estados Unidos y muchos otros
paises dan una importancia cardinal. Me refiero a
nuestra fuerte y consolidada creencia de 200 afos
en la libertad de intercambio de informacion e
ideas”.??

El proyecto soviético?® en efecto, no proclama
en el predmbulo el principio de la libertad de
informacién. Su texto se refiere a algunos princi-
pios importantes como la no discriminacién y la
igualdad de derecho a disfrutar de los beneficios
de la television directa via satélite. Principio este
ultimo, que ya se encontraba en la Resolu-
cion 1721 de 20 de diciembre de 1961 de la
Asamblea General de la ONU, en la cual se pro-
clama que la “comunicacién por medio de satelite
deberia estar al alcance de todas las naciones del
mundo tan pronto como sea practicable sobre una
base global y no discriminatoria”.

Otro principio fuertemente anclado en el pro-
yecto soviético es el del consentimiento previo. Se
estipula que la televisién directa de satélite hacia
otro Estado es posible “solo con el expreso con-
sentimiento” de ese Estado. La transmision no

18. FREEMAN, J., Direct broadcast developments and directions: the national sovereignty and cultural integrity positions, ASIL, Proceed-

ings of the 74" meeting, 1980, p. 303.
19. Ibldem.

20. POULANTZAS, N., Direct sateliite telecommunications: state sovereignty vs. freedom of information, NILR, 1973, V. XX, N2 22, p. 169.
21. ROCKWOOD, F., Direct satellite broadcasting, HILJ, V. 14, N? 3. ps. 600-3.

22. Declaraclones de G. Bush, embajador americano, 67, Dep't State Bull, at 681-7, cit. por ROCKWOOD, supra nota 21, p. 603.
23. Su texto se puede consultar en POULANTZAS, supra nota 20, anexo A.
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autorizada, por tanto, es considerada como
silegal” y hace incurrir al Estado que la difunda en
responsabilidad internacional. Ademés, esta
responsabilidad se extiende a toda “actividad
nacional” en relacién con el uso de satélites de
television directa “independientemente de si la
transmision es llevada a cabo por una agencia
gubemamental 0 no gubernamental o por una
persona jurfdica, e independientemente de si es
llevada a cabo por los Estados actuando solos o
por medio de una organizacioén internacional”.

En cuanto al contenido del mensaje transmi-
tido, el proyecto indica que debe limitarse a aspec-
tos educativos, culturales, cientificos o deportivos.
La transmisién de avisos comerciales solo puede
ser difundida si existe un "acuerdo especifico con-
cluido explicitamente entre los Estados involu-
crados”. Naturalmente se prohibe la transmision
de mensajes portadores de ideas que inciten a la
guerra, al militarismo, el nazismo, al odio nacional
o que interfiera con los asuntos domesticos o la
politica extranjera de otros Estados.

Todos estos y otros casos, siempre bajo pena
de ilegalidad de la transmisién y responsabilidad
del Estado emitente. Ademas, se facuita al Estado
receptor a emplear “los medios a su disposicion
para contrarrestar la transmisién televisiva ilegal
de la cual es objeto”.

2. La declaracién de principios de la UNES-
CO.

En cuanto a la actividad de la UNESCO cabe
mencionar el voto de la sesién de la Conferencia
General de 15 de noviembre de 1972, sobre la
“Declaracién de los principios que deben guiar el
uso de la televisi6bn por satélite para el libre flujo
de la informacién, la diseminacién de la educacion
y un mayor intercambio cultural”.?*

Dicha declaracion no solo no fue acogida en
forma unanime,? sino que debe sefnalarse que la

24,
25,

Ver la Declaracién en POULANTZAS, supra nota 20, anexo B.

misma se refiere a la television via satélite en
general, y no exclusivamente a la television directa
que como vimos, presenta caracteristicas del todo
particulares. Confrontada con el proyecto soviético
se llega a la conclusion de que, en términos
generales, su contenido es similar.?® Hay una
salvedad en punto a la libertad de informacion, a
la cual sf se hace referencia tanto en el preambulo
de la declaracion de la UNESCO? como en su
articulado. En éste se establece que “el objetivo
de la transmision por satélite para el libre flujo de
la informacién es el de asegurar la mas amplia
diseminacién posible entre los pueblos del mundo
de las noticias de todos los paises, desarrollados y
en desarrollo”.?®

En el articulo IX de la Declaracién se indica
que para alcanzar los objetivos indicados en los
articulos anteriores, “es necesario que los Es-
tados, tomando en cuenta el principio de la
libertad de informacién, lleguen o promuevan
acuerdos previos concernientes a la transmision
directa via satélite hacia la poblacion de paises
diferentes al pals de origen de la transmisién”.?

Este es el Unico articulo en que se menciona
expresamente la television directa via satélite y se
somete al acuerdo previo de los Estados, aunque
tomando en cuenta la libertad de informacién. La
inclusién de ambos principios no hizo variar el
criterio de los Estados Unidos y otros paises que
votaron en contra o se abstuvieron. Eso se explica
porque la libertad de informacién viene debilitada
por otros articulos que establecen que la trans-
misién por satélite “debe respetar la soberania y la
igualdad de todos los Estados”, y que todo “pals
tiene el derecho a decidir sobre el contenido de los
programas de television educativos transmitidos
por satélite a su pueblo”; lo que contrasta con una
plena libertad de informacion.

Por ello resulta normal que no se haya podido
llegar a concluir en el Subcomité Juridico del

El voto final en la Declaraci6n fue de 55 a favor, 7 en contra y 22 abstenciones. Debe notarse que votaron en contra de la Declaracién

algunas de las potencias en el campo de las telecomunicaciones espaclales, ie, “Los Estados Unidos de América, asf como el Reino
Unido, Ia Repubiica Federal de Alemania, Australla, Canadd y Costa Rica”, véase POULANTZAS, supra nota 20, p. 168.

26.
27

NICHOLS, J., Direct satellite broadcasting and the United Nations, CJTL, 1974, V. 13, N® 1, p. 33.
- [Teniendo en mente la Declaracién Universal de Derechos Humanos que proclama que toda persona tiene el derecho de buscar, recibir

@ impartir informacién e Ideas por medio del cual “media” independientemente de las fronteras].

28.
29,

Articulo V de la Declaracién de la UNESCO.

chos humanos y las libertades fundamentales”.

El articulo XI de la Declaracién también dispone que los principios en ella contenidos “deben ser aplicados teniendo en cuenta los dere-
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Espacio, un compromiso entre la Unién Soviética 'y
los Estados Unidos. En este mas que en otros
&4mbitos, se revela en gran medida la diversa
estructura social, econémica y politica de esos
dos Estados. En especial cabe mencionar, de un
lado, el potente grupo de presiéon americano de la
industria electrénica y espacial que influye en el
Gobierno de los Estados Unidos para no aceptar
limitacién alguna en el campo de la television
directa de satélite (Direct Broadcasting Satellite:
DBS); y de otro lado, la conocida susceptibilidad
soviética de ver su monopolio de informacion
amenazado por informacién recibida por los pal-
ses del Este, de programas transmitidos direc-
tamente de los pafses del Oeste.*

A este bipolarismo se viene a sumar el fun-
dado temor, ampliamente difundido entre los
palises en desarrollo, de verse invadidos indiscri-
minadamente de programas cuyo contenido pue-
da ser contrario a la integridad de sus pueblos, y
de que la televisién directa de satélite pueda
constituir un medio de dominacién cultural, con-
trario al principio de la libre determinacion de los
pueblos contenido en la Carta de las Naciones
Unidas. Confluyen asi algunos aspectos de la
oposicién Norte-Sur del mundo.

B. Principlos controversiales y tentativa de
solucién en la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

1. Consentimiento previo o libertad de infor-

macion.

El proceso convencional no ha fructificado
concluyentemente, pero al menos ha permitido
descubrir cuéles son los principios esenciales
sobre los que provisionalmente hay acuerdo, y
sobre los que hay disentimiento en el Subcomite
Juridico Espacial.®' A esto Ultimo se podria resu-
mir la controversia sobre la television directa de
satélite, a saber, la disputa entre el principio del
consentimiento previo y la libertad de informacion,
ambos en relacién con el valor y alcance del
principio de soberan(a.

La posicién sostenida por los Estados Unidos
y algunos otros palses occidentales es de limitar al
maximo cualquier intervencién normativa en
cuanto a la television directa de satélite, a fin de

~

dar plena vigencia al principio de la libertad de
circulacién de la informacion. Por tal motivo
consideran que el principio del “consentimiento
previo” aplicado a los programas televisivos
difundidos en directo via satélite, “contraria el
principio de la libre circulacion de informacion y del
libre intercambio de ideas, introduciendo
eventuales formas de censura a nivel interna-
cional”.%

Esta tesis estd también sustentada en la idea
de que el principio de la libertad de informacién
forma parte del derecho consuetudinario
internacional, y que ademas esta previsto en la
Declaracion Universal de Derechos de 1948, la
Convencién de Derechos Civiles y Politicos y las
diversas convenciones de derechos humanos
existentes. Se hace énfasis en que de acuerdo
con el articulo 19 de la Declaracion Universal
citada, el derecho de sostener sus opiniones y el
de buscar, recibir e impartir informacién por
cualquier medio, es considerado valedero
“independientemente de las fronteras”.

La posicién de los paises socialistas y sobre
todo de los paises del Tercer Mundo, por el con-
trario, es que el principio de soberania nacional
priva sobre el de |a libertad de informacién, ya que
todo Estado tiene derecho a exigir el respeto a su
integridad cultural y politica. Se considera que la
libertad de informacién debe reconocer y respetar
esa identidad y no constituir una injerencia en los
asuntos internos de los Estados.

De ahl que el principio del “consentimiento
previo”, segun esta posicién, no sea contrario al
principio de la libertad de informacién sino deri-
vado directo del principio de soberania. '

En esta controversia se refleja claramente
también el conflicto ideolégico entre las dos poten-
cias. Contra los Estados Unidos se podria argu-
mentar que la libertad de informaci6n a ultranza
sirve para influenciar la audiencia internacional en
su propio beneficio. Y de la Unién Soviética se
podria decir que el consentimiento previo cons-
tituye sélo un pretexto para mantener el statu quo
y el monopolio de los beneficios econémicos,
politicos y regionales provenientes de la eventual
explotacién de las telecomunicaciones de
television directa de satélite.

30. POULANTZAS, N., Direct satellite telecommunications: A test for human rights attitudes, RHDI, 1975, N2 1-4, p. 231.

31. GUTIERREZ, C., EI 202 perlodo de sesiones de la Subcomisién de Asuntos del Comité del Espacio, REDI, 1981, V. XXXII, N2 2, p. 569.

32. ORSELLO, G., I sistema radiotelevisivo nell’ordinamento internazionale, Giuffré, Milano, 1984, p. 479.
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para salir de este bloqueo, algunos autores
han manifestado que en el fondo se impone un
cambio de mentalidad, pues con las viejas con-
cepciones jamas se podra comprender la nueva
era y las transformaciones que se presentan.’
Fundamentalmente habria que empezar por dejar
el viejo concepto rigido de soberanfa que se
legitima en funcién de los derechos e intereses
que debe proteger. De ese modo, la cuestién de la
naturaleza y el alcance de una actividad dada no
deberfa ser resuelta por un Estado pretendiendo
someterla al ejercicio de su soberanfa. Tal deter-
minacion puede provenir sélo del “Derecho Inter-
nacional, que define la jurisdiccién funcional de los
Estados, es decir, de la competencia en un domi-
nio preciso, restringiéndola al minimo necesa-
rio”.3*

De acuerdo con la teoria expuesta, el
consentimiento previo deberia formularse en
sentido diverso, esto es, que “la television directa
de satélite de un Estado a otro es legal, salvo
interdiccién formal del Estado receptor”.®

2. La resolucién de la Asamblea General de
las Naciones Unidas sobre la television
directa de satélite. -

La perspectiva de similar transformaci6n en el
ambito internacional en un futuro previsible resulta
bastante remota. La realidad internacional de-
muestra el arraigo de los principios tradicionales.
El mejor ejemplo de ello es la resolucién aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1983,% llamada los “principios relativos a la
utilizacién por parte de los Estados, de los satéli-
tes artificiales para realizar sobre un plano interna-
cional, la transmisién televisiva directa”.

Dicha resoluci6n, en gran parte igual en su
contenido a la ya aludida de la UNESCO, esta-
blece el principio de que la actividad relativa a la
televisién via directa de satélite debe realizarse en
“modo compatible” con la soberania de los
Estados, inclusive, el principio de la no injerencia
en los asuntos internos y el derecho de toda

persona a recibir, buscar y difundir la informacién
de acuerdo con otros documentos de la ONU.

Especial mencién se hace a la necesidad de
que ese importante medio de comunicacion sea
utilizado para contribuir al incremento de la
instruccion y el progreso econémico y social de los
pueblos, en particular de los paises en desarrollo,
con el debido respeto "de la integridad politica y
cultural de los Estados” El desarrollo de esa
actividad debe ademas, fundarse sobre la coo-
peracién internacional y tener en cuenta espe-
cialmente a los pafses en desarrollo, a fin de
utilizar la television directa de satélite a nivel inter-
nacional “para acelerar su desarrollo nacional”.

Como era de esperar, la resolucion referida
no fue aprobada por consenso® como tradi-
cionalmente se hace en la Asamblea General de
la ONU en este tipo de asuntos, y del cual la
Declaracién de Principios sobre el Espacio es un
ejemplo. La distribucién de las opiniones regis-
trada no se diferencia mucho del que habla tenido
lugar en la Conferencia General de la UNESCO.

En sintesis, el conflicto no puede decirse
resuelto. El mismo encuentra también explicacion
en que cuando las naciones son emitentes, de-
sean reducir al minimo cualquier regulacién que
impida el libre flujo de la comunicacién por satélite;
mientras que cuando son receptoras, obviamente
prefieren imponer restricciones a fin de evitar la
recepcion de sefiales eventualmente perjudiciales
a su integridad cultural. Los pafses en desarrolio,
carentes de la tecnologfa y la capacidad financiera
para devenir naciones emitentes, estarfan rele-
gados exclusivamente al papel de receptores,* en
tanto que los pafses desarrollados serfan funda-
mentalmente transmitentes.

Los Estados en desarrollo, para prevenir
contra el riesgo de una invasién incontrolable de
programas televisivos via satélite procedentes de
los mayores Estados extranjeros, con las graves
consecuencias para los valores de sus respectivas
culturas nacionales, y teniendo en cuenta que ese
tipo de transmisiones seran pronto operativas a

33. FAUTEUX, P., Souvraineté fonctionnelle et consentement préalable: déblocage possible en Droit Spatial, CYIL, 1980, V. XVII, p. 265.

34. Ibldem, p. 258,
35. lbidem, p. 263.

36. Resolucién de la XXVII Asamblea General de la ONU, de 4 de febrero de 1983 (cfr. doc. A/RES/37/97).
Los votos favorables son prevalentemente del grupo de palses en de-

37. La votacién fue de 107 a favor, 13 en contra y 13 abstenclones.
sarrollo y los del 4rea representada por la Unién Soviética. En contra, los Estados

38. THOMAS, G., Approaches to controlling propaganda and spillover from direct broadcast satellites, SJIS, 1970,

Unidos y algunos otros paises desarrollados.
V.V,p. 171.
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nivel internacional y que ninguna regulacion espe-
cifica los protege actualmente contra ese peligro,
han decidido anticipar esa normativa aun a costas
de romper con el procedimiento de la unanimidad
consolidado en las Naciones Unidas.

Resta por verificar el efecto constrictivo de los
principios enunciados para saber si, como se ha
sostenido, desde que "un amplio nimero de los
Estados miembros de las Naciones Unidas se
declara favorable al régimen del previo consenso,
el Estado transmitente debe respetar los corres-
pondientes intereses de la mayoria de los Estados
al desplegar la actividad de radiodifusion directa
via satélite”.®

La situacién es todavia més incierta por cuan-
to no existe un tratamiento o norma de Derecho
Internacional al cual referirse. Mas aun, en cuanto

a las emisiones tradicionales de radio y television
“serfa muy dificil constatar la existencia de una
regla jurfdica que obligue a un acuerdo previo”.%
En este sentido mas bien serfa aplicable a Ia
television directa de satelite el articulo 19 del
Convenio Internacional de Telecomunicaciones
UIT, que establece el derecho de todo miembro de
la UIT de “interrumpir toda otra telecomunicacién
privada que pueda parecer peligrosa para la
seguridad del Estado o contraria a sus leyes, al
orden publico o a las buenas costumbres”. Esto
podria ser interpretado, a contrario sensu, como la
imposibilidad del Estado de interrumpir una
comunicacién que no se encuentre en esos casos,
y en consecuencia, una reafirmacion del principio
de la libertad de informacién.

CONCLUSION

El Derecho Espacial y las normas técnicas
sobre telecomunicaciones no resuelven ni preten-
den resolver el conflicto que plantea la television
directa de satélite entre la libertad de informacién
y la soberanfa de los Estados. Dada su impor-
tancia y la influencia de ese medio, se impone una

mayor cooperacién internacional que conduzca a
la elaboracién de normas unanimemente acep-
tadas —en cuyo camino esta la resolucion de la
Asamblea General de la ONU al respecto—, con
el fin de forjar el Nuevo Orden Internacional de la
Informacién.
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PRIMERA PARTE

Las consultas obligadas que debe hacer la
Asamblea Legislativa (arts. 88, 97, 167
y 190 CP).

En la Constitucién Politica debemos distinguir
dos clases de consultas que obligadamente debe
hacer la Asamblea Legislativa, cuando deba
conocer de ciertos proyectos de ley. Dentro de la
primera clase podemos ubicar los proyectos a que
se refieren los articulos 88 y 190 CP, y dentro de
la segunda, los contemplados en los articulos 97
y 167 CP.

a) Dicen las dos primeras normas citadas:’

1)

“Artlculo 88. Para la discusién y aprobacion de pro-
yectos de ley relativos a las materias puestas bajo la
competencia de la Universidad de Costa Rica y de las
demas instituciones de educacion superior universita-
ria, o relacionadas directamente con ellas, la Asamblea
Legislativa deberd olr previamente al Consejo Univer-
sitario o al drgano director correspondiente de cada
una de ellas”.

“Articulo 190. Para la discusion y aprobacién de
proyectos relativos a una Institucién autdnoma, la
Asamblea Legislativa oird previamente la opinién de
aquellas”.

Observamos que de acuerdo con el texto de
los dos numerales transcritos, la intencién que
tuvo el constituyente de obligar a la Asamblea a
tomar en consideracién los puntos de vista o las
objeciones de las instituciones que pudieren verse
en alguna medida afectadas por un determinado
proyecto de ley, quedé trunca, pues el mandato de
“ofr previamente” no lleva aparejada ninguna limi-
tacién al poder de decisién de la Camara, que bien
puede “desolr” la opinién de aquellas sin que pue-
da ser detenida o dificultada la aprobacion del pro-
yecto en cuestion.

b) Las dos normas que ubicamos en la otra cla-
se, expresan:?

“Articulo 97. (Parrafo primero).—Para la discusién
y aprobacién de proyectos de ley relativos a materias
electorales, la Asamblea Legislativa deberd consuitar
al Tribunal Supremo de Elecciones; para separarse de

su opinién se necesltard el voto de las dos terceras
partes del total de sus miembros”.

2. Vid, supra, nota 1, pags. 21 y 43,

1986, pag. 23.

"Articulo 167.—Para la discusion y aprobacién de
proyectos de ley que se refieran a la organizacién o
funcionamiento del Poder Judicial, deberd la Asamblea
consultar a la Corte Suprema de Justicia; para apar-
tarse del criterio de ésta, se requerird el voto de las
dos terceras partes del tolal de los miembros de la
Asamblea”.

Vemos que aqul el caso es diferente: la Cons-
titucion ordena una consulta obligada al Tribuna|
Supremo de Elecciones y a la Corte Suprema de
Justicia, y dispone expresamente que para apar-
tarse del criterio de esos organismos, la Asamblea
requerira de una votacién calificada (38 votos).

Lo Gnico que tienen en comun las dos prime-
ras normas con las dos segundas, es la frase con
que se inician: “Para la discusion y aprobacion de
proyectos” pues ya vimos que sus efectos son
diferentes en cuanto a obligar a la Asamblea.

No obstante, la redaccién del articulo 44 del
Reglamento de Orden, Direccién y Disciplina Inte-
rior de la Asamblea Legislativa® pareciera que
puede dejar sin efecto en un determinado momen-
to, la voluntad del constituyente. Dice el articulo
supra en su parrafo inicial:

“Articulo 44.—Cuando en la discusién de un pro-
yecto la Asamblea determine que debe ser consultado
el Tribunal Supremo de Elecciones, la Universidad de
Costa Rica (omite mencionar las otras instituciones de
educacion superior universitaria), el Poder Judicial o
una institucion auténoma, y no lo hubiera hecho la
comision, se suspendera el conocimiento del proyecto,
procediéndose a hacer la consulta correspon-
diente. . .".

Surge entonces un problema si nos hacemos
la siguiente interrogante:

—¢Qué sucederia si durante la discusién de
un proyecto de los comprendidos en los articu-
los 88, 97, 167 y 190 de la Constitucion Politica, Ia
Asamblea “determina” que no deben ser con-
sultadas las instituciones respectivas?

Obsérvese que la redaccion del articulo 44,
ab initio, deja al criterio del Plenario hacer o no la
consulta, pues por la forma verbal que se emplea,
“determine”, la consulta constitucional puede so0s-

Vid, COSTA RICA, Constitucién Polftica, Imprenta Nacional, edicién conmemorativa, San José, 1984, pags. 19y 49.

Vid, COSTA RICA, Asamblea Legislativa, Reglamento de Orden, Direccidn y Disciplina Interior, Imprenta Nacional, La Uruca, San José.
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layarse con solo que la Asamblea “determine” que
no debe consultarse algun proyecto sujeto a las

revisiones contempladas en las cuatro normas
constitucionales precitadas.

Facilmente podemos arribar a la conclusién
de que se estarfa burlando lo dispuesto por la
Constitucién, que usa las formas verbales de
modo imperativo “debera”, “oira”.

Por otra parte, creemos que la consulta obli-
gada que debe hacerse, no se efectla en el mo-
mento oportuno.* En efecto, ese “momento” debe
entenderse cuando ya esté aprobada la redaccién
definitiva del proyecto en comisién o en plenario.
Si se hace antes, el proyecto podrfa sufrir modifi-
caciones sustanciales después, y entonces la
institucién de que se trate no tendria oportunidad
de hacerle objecién alguna, y mucho menos
lograr que se le introduzcan las moedificaciones del
caso.

Se cumplirfa adecuadamente con el espiritu y
la letra de las normas constitucionales que obligan
a las audiencias, si estas se hacen por la comision
una vez votado definitivamente el proyecto junto
con las mociones aprobadas para modificarlo.

Si fuere el Plenario el que hace la consulta, la
aprobacién quedara en suspenso hasta que se
reciba la respuesta correspondiente dentro del
plazo estipulado por el articulo 44 del Reglamento.

2) ¢Es inconstitucional o no el veto parcial?

En los cuatro articulos que la Constitucion
Politica consagra a la institucién del veto (125 a
128), no encontramos la mas minima indicacion
que nos permita discernir la posibilidad de que
pueda producirse un veto parcial sobre el
proyecto de ley de Presupuesto Ordinario de la
Republica. Sin embargo, es discutible el punto en
cuanto a los presupuestos extraordinarios, porque
el articulo 125 establece la prohibicién de vetar
referida exclusivamente al proyecto que aprueba
el Presupuesto Ordinario.

Tampoco existe autorizacién constitucional
para que en caso de producirse un veto parcial

sobre cualquier clase de proyectos de ley, el
Poder Ejecutivo pueda validamente ejecutar
aquella parte del proyecto que no hubiere objetado
al interponer el veto.

De acuerdo con lo que llevamos dicho, consi-
deramos que los proyectos referentes a presu-
puestos extraordinarios s/ pueden ser vetados
cuando contengan normas extrafias a la materia
presupuestaria, pues la veda constitucional sola-
mente alcanza al proyecto de Presupuesto
Ordinario de |la Republica.

Es cierto que el Poder Ejecutivo, al vetar tales
normas extrapresupuestarias, estaria ejerciendo
una facultad prevista en la Constitucion, y hasta
aqui no tenemos objecion valida que hacerle al
razonamiento. No obstante, si cabe cuestionar la
facultad que se arroga aquel de sancionar y
ejecutar validamente el resto del proyecto no
objetado.

Por otra parte, si la Asamblea decidiera darle
el visto bueno a la tesis del Poder Ejecutivo,
mediante la confirmacién del acto al amparo de
una decisién legislativa, aun tomada por una
mayoria calificada,® no desapareceria el vicio que
le apuntamos, pues estaria propiciando un uso
contra legem y violando el principio de legalidad,
segun el cual toda potestad publica debe estar
contemplada por una norma expresa, ya sea de
rango constitucional o legal.

Conclusién: el veto parcial y la consecuente
ejecucion de los aspectos no objetados, continda
siendo inconstitucional a la luz de la normativa
vigente.

3) ¢Es inconstitucional o no el “resello” de
un proyecto en una sola sesién?

No queda claro del analisis del Reglamento
de la Asamblea Legislativa —ni de la propia Carta
Politica— el sustento constitucional para que el
resello de un proyecto vetado pueda validamente
ser aprobado en una sola sesién, como asi lo
dispone per se y unilateralmente el parrato
segundo del articulo 96 vigente.

4. “Se discute si estas disposiciones reglamentarias desenvuelven acertadamente los preceptos constitucionales sobre las audiencias,
Puesto que el proyecto que es objeto de consulta puede diferir del que, mas tarde, conoce finalmente el Plenario de la Asamblea”, AR-
GUEDAS, Carlos MI., “La iniciativa en Ia formacién de la ley”, Editorial Juricentro S.A., San José, 1978, pag. 86.

5. De acuerdo con ARGUEDAS, Carlos M. “. . .no procederia el saneamiento mediante un simple acto confirmatorio. que aoordfira la
regularidad del proceso. Tal cosa no serfa posible, porque. . . se trata de la infraccion de normas constitucionales, de suyo esenciales”.
La iniciativa en la formacién de la ley”, Editorial Juricentro S.A., San José, 1978, pag. 77.
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Esta disposicién reglamentaria entraiia, en el
fondo, el “saneamiento” del proyecto por medio de
un simple acto confirmatorio de que hubo regula-
ridad del proceso.

Antes de que se adoptara el nuevo sistema
de procedimiento legislativo con la introduccion de
las comisiones permanentes, en 1962, el articulo
69 del Reglamento anterior —que rigi6 hasta el 30
de abril de ese afo—* disponfa que si el dictamen
de la comisién que conoci6 del asunto vetado
aceptare las objeciones del Poder Ejecutivo o
propusiere el resello de la ley, si el dictamen fuere
aprobado, “se someterd a los tres debates de ley’.

En ninguno de los artfculos 125, 126, 127
y 128 constitucionales, que regulan lo concer-
niente a los vetos, hemos encontrado una funda-
mentacién concreta o alguna otra que se pudiera
interpretar en el sentido de que dispone o indica
que propuesto el resello, el proyecto respectivo
deba ser aprobado en una sola sesion.

El ordinal 128 nos dice que cuando la Corte,
al conocer de un recurso de inconstitucionalidad
declara que un proyecto contiene disposiciones
inconstitucionales, estas se tienen por desecha-
das y el resto se envia a la Asamblea para la
tramitacién correspondiente, y lo mismo se hace
con el proyecto completo cuando la Corte declara
que no contiene disposiciones contrarias a la
Constitucién.

Se entiende por ‘“tramitacion correspon-
diente”, el que la parte no considerada contraria a
la Constitucién, o el proyecto completo, sean
aprobados de nuevo por la Asamblea en tres
debates.

Ahora bien, si ese ‘“resto” o el “proyecto com-
pleto” ya habian sufrido tres debates —lo mismo
que los proyectos que se resellan ahora en un
solo acto— ;por qué la Asamblea tiene que
aprobarlos de nuevo en tres debates?

De ahl inferimos que también el “resello”
requiere de los tres debates, porque creemos que
“veto” se estd usando aqui como sinénimo de
“anulo”, aunque etimolégicamente signifique
“prohibo”, que era la férmula usada por los tri-

bunos romanos para oponerse a los decretos dg|
Senado.

“En la técnica legislativa, anulacién se ha
empleado para expresar la derogacién mas
tajante, la declaracion de inexistencia de un texto
al menos en el futuro, y en cuanto a todos sué
efectos”.’

Pareciera entonces que el articulo 128 Cp
asimila “vetar” a “anular”, ya que al exigir de nuevo
la aprobacién en tres debates de un proyecto de
ley vetado —parcial o totaimente declarado por la
Corte Suprema de Justicia como exento de
inconstitucionalidad— esté considerando la ley
aprobada por la Asamblea Legislativa como
inexistente.

En cuanto al resello, en el articulo 96 del
Reglamento se escogié equiparar dos situaciones
diferentes y por lo mismo con distintos efectos, y
darles el mismo tratamiento tanto a la aprobacion
como al rechazo del informe de comision que
proponga resellar un proyecto.

Aceptamos que en el segundo caso todo
quede consumado en una sola votacion, porque el
proyecto desaparece, no tendra efectos ex tunc ni
ex nunc, por lo que no tendria sentido darle tres
debates a algo que no existe. La misma
Constitucién ordena archivarlo si no se retnen los
dos tercios de los votos para ser resellado.?

Distinta es la situacién que se presenta si la
Asamblea desechare las observaciones del Poder
Ejecutivo, “y el proyecto fuere nuevamente apro-
bado por dos tercios de votos del total de sus
miembros”.®

La frase “fuere nuevamente aprobado” nos
inclina a considerar una vez méas que ese espal-
darazo debe serlo en tres debates. ;Como se
“aprob6” el proyecto?: en tres debates. Ergo, para
ser “nuevamente aprobado” debe serlo también
en tres debates y no en una sola sesién, lo que
supondria un solo debate. Aqui calza perfecta-
mente el aforismo latino de permanente vigencia
por su innegable légica: “Donde hay la misma ra-
z6n para decidir, debe aplicarse igual disposicion
legal”.

6. Vid, COSTA RICA, Asamblea Legislativa, Reglamento de Orden, Direccién y Disciplina Interior, Imprenta Nacional, San José. 1960,

pags. 38-39.

7. CABANELLAS, G., "Diccionario de Derecho Usual”, tomo |, 112 edicion, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, Republica de Argentind.

1977, pag. 192.
8. Art. 127, Constitucion Politica.
Ibldem.
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En apoyo de la tesis expuesta, podemos adu-
cir tambien la norma constitucional 124, que
manda: “Todo proyecto para convertirse en ley
debe ser objeto de tres debates, cada uno en
distinto dfa, obtener la aprobacién de la Asamblea

la sancién del Poder Ejecutivo, y publicarse en el
Diario Oficial. . .”. Hace la salvedad este numeral
de que se votaran en una sola sesién, Unicamente
los “acuerdos” que tome la Asamblea en uso de
las atribuciones consignadas en 14 incisos del
articulo 121 CP.

La Unica variante en el resello es la exigencia
de una mayoria calificada, lo que no le da la
categorfa de ley reforzada a la que se apruebe
mediante el procedimiento del resello. Tal mayoria
exigida es una especie de penalizacién a priori,
destinada a que quede debida constancia de la
eficacia de la confirmacién legislativa de un acto
“anormal” de su parte, que desquicia la fase
constitutiva, al imponerle la Asamblea a la otra
parte que concurre en esta fase, contra su
voluntad, la obligacién de sancionar el proyecto
vetado, y ademas publicarlo, que constituye la
fase integrativa de la eficacia, potestad exclusiva
del Poder Ejecutivo.*®

Se infiere de lo hasta aqui expuesto, que la
disposicién del articulo 96 del Reglamento, en el
sentido de que un resello se vote en una sola
sesién, carece de fundamento constitucional, y asi
pareci6 entenderlo la Asamblea Legislativa hasta
abril de 1962.

La otra hipbtesis seria la contraria, sea, que
no es inconstitucional el resello en una sola
sesion.

El unico posible asidero para una interpreta-
cién afirmativa a la constitucionalidad del nume-
ral 96 reglamentario, radicarfa en que por analo-
gia —a contrario sensu— se aplique al resello lo
dispuesto en el articulo 127 CP para el caso de
que las objeciones del Poder Ejecutivo a un
proyecto sean desechadas y no logren reunir los
dos tercios de votos para ser sancionado: en una
Unica votacion —negativa— se decide que el
asunto obligadamente se vaya al archivo.

La analogfa podria encontrarse en el hecho
de que mediante una votacién positiva de dos
tercios se apruebe el resello, con lo cual, en vez
de que el proyecto deba archivarse, tenga que ser

10. Art. 140, Inc. 3), Constitucién Politica.

obligadamente sancionado y publicado por el
Poder colegislador que lo objetd.

La votacio6n calificada que se exige lo es para
el tercer debate, tramite en el que se aprueban o
se desechan en forma definitiva los proyectos de
ley, pues ningun informe de comisi6n necesita de
dos tercios de votos para ser aprobado, sino
simple mayoria para que se entre a conocer en
primer debate.

Para concluir con este analisis, s6lo nos resta
manifestar que si la inveterada practica de la
Asamblea Legislativa ha sido considerar el veto
como anulacién, o sea como declaracién de
inexistencia de un texto aprobado por ella
conforme lo ordena el articulo 124 CP, |6 que se
desprende claramente de la aplicacion que se le
ha dado a lo dispuesto por el numeral 128 CP
sobre los vetos fundados en razones de incons-
titucionalidad —aun cuando la Corte Suprema de
Justicia haya declarado que un proyecto completo
no contiene disposiciones contrarias a la Consti-
tucién— no encontramos entonces razén valida
alguna para que el "resello” se produzca en una
sola sesion.

En la practica, lo que ha existido desde 1962
es la "homologacion” por parte de la Asamblea Le-
gislativa, de un procedimiento abiertamente in-
constitucional.

Solucién:

Si bien consideramos que la facultad que
tiene la Asamblea de “darse el reglamento para su
régimen interior” —valga decir, para el procedi-
miento legislativo— viene a cumplir una exigencia
de “independencia funcional”, como la denomina
el Lic. Carlos MI. Arguedas,' tal facultad no debe
entenderse irrestricta como para ignorar o abrogar
de hecho las normas constitucionales atinentes,
tratandolas como letra muerta.

De ahi que, por estimar que es conveniente
por muchas razones que se instituya a derecho el
veto parcial —y que se le dé sustento consti-
tucional a la practica viciada que desde 1962 ha
venido ejerciendo la Asamblea Legislativa, de
resellar en una sola sesién los proyectos
objetados por el Poder Ejecutivo— propongamos
como solucién reformar, como seguidamente se
expone, los articulos 125, 126, 127 y 128 CP y

4)

11. ARGUEDAS, Carlos MI., “a iniciativa en la formacion de Ia ley", Editorial Juricentro S.A., San José, 1978, pag. 79.
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procedimiento legislativo.

A) Reforma de los articulos 125, 126, 127

B)

y 128 CP.

"Artfculo 125 —Si el Poder Ejecutivo no aprobare
un proyecto de ley votado por la Asamblea, lo vetara y
lo devolvera con las objeciones pertinentes.

No procede el veto sobre los proyectos que aprue-
ben el Presupuesto Ordinario y los extraordinarios de
la Republica, en cuanto a los ingresos y los gastos
autorizados a la Administracion Publica.

Si puede vetar e! Poder Ejecutivo aquellas normas
que considere extrafia a la materia propiamente presu-
puestaria, y ejecutar validamente la parte no objetada
del proyecto”.

“Articulo 126. (Agregar un parrafo segundo).—EI
veto puede ser parcial. En este caso, el contenido del
proyecto que no objete el Poder Ejecutivo, debera ser
sancionado y publicado”.

“Artfculo 127 —Reconsiderado el proyecto por la
Asamblea, con las observaciones del Poder Ejecutivo,
si la Asamblea las desechare y el proyecto fuere nue-
vamente aprobado, lo que debera hacerse en una sola
sesion por dos tercios de votos del total de sus miem-
bros, quedara sancionado y se mandara a ejecutar
como ley de la Republica.

Si se adoptaren las modificaciones propuestas, se
devolvera el proyecto al Poder Ejecutivo, quien no po-
dra negarle la sancion.

De ser desechadas, y de no reunirse los dos ter-
cios de votos para resellarlo, se archivara sin mas
tramite y no podré ser considerado sino hasta la si-
guiente legislatura™.

“Artlculo 128. (Agregar un parrafo final segui-
do).—En este ultimo caso, se considerard que no
existié veto, y el Poder Ejecutivo debe sancionarlo y
publicarlo sin ningin tramite previo por parte de la
Asamblea Legislativa, salvo el de su envio”.

Reforma del articulo 96 del Reglamento de
Orden, Direccion y Disciplina Interior de la

Asamblea Legislativa.

“Articulo 96.—Cuando el Poder Ejecutivo objetare
total o parciaimente un proyecto de ley, el Presidente
de la Asamblea lo pasara a la misma comisién que
conoci6 del asunto a que se refiere, para que vierta el
informe del caso. En la tramitacién del veto, se seguira
el siguiente procedimiento:

1) Si el informe propusiere el resello, el proyecto
se aprobard o rechazara en una sola sesion,

2) Sielinforme aceptare las reformas propuestas
por el Poder Ejecutivo y fueren aprobadas, se
sometera a los tres debates de ley y la reso-
lucién final se ajustara a lo que dispane el pa-
rrafo segundo del articulo 127 de la Constitu-
cion Politica.

3) Si, por el contrario, el dictamen no aceptare las
objeciones ni propusiere el resello. y lo apro-
bare la Asamblea, se dara por concluido el
asunto y se procedera conforme lo ordena el
parrafo final del articulo 127 de la Constitucién
Politica.

4) Elinforme que acepte las reformas de un veto
parcial, una vez aprobado conforme al inci-
so 2), se enviara al Poder Ejecutivo para que
lo sancione y publique con el mismo numero
que le correspondid a la ley que promulgo el
contenido del proyecto no vetado, con el agre-
gado de la palabra ‘bis™.

Con las modificaciones atras sugeridas, esti-
mamos que se aclara y se simplifica el tramite de
los vetos en una forma légica, a la vez que se po-
nen a derecho dos situaciones para nosotros hoy
confusas que suscitan controversia: la potestad
ejecutiva de interponer un veto parcial a los pro-
yectos de presupuesto, a la vez que ejecutar vali-
damente la parte no objetada; y la facuitad que se
arrogo la Asamblea Legislativa por via reglamen-
taria de aprobar los resellos en una sola sesion,
cuya problematica hemos intentado analizar en
estas lineas, con las limitaciones propias de
nuestro leal saber y entender. '

Este breve trabajo, limitado al examen critico
y a la exegesis de unas pocas normas juridicas,
todas impontantes para la vida institucional de la
Republica, no tiene otro prop6sito que el de ofre-
cer un modesto aporte en aras de la consolidacién
de nuestro Estado de Derecho, y brindando a la
vez las soluciones que consideramos mas apro-
piadas a los problemas planteados.

Si acertamos o no, con beneplacito o con re-

signacion aceptaremos el veredicto de los enten-
didos.
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SEGUNDA PARTE

El procedimiento en la formacién de la ley: Su
urgente reforma.
Antecedentes.

Al través de los afios, muchos han sido los
intentos que se han hecho en aras de lograr una
mayor eficiencia en el desarrollo de la labor
legislativa, tan venida a menos por los entraba-
mientos existentes, humanos y reglamentarios,
como es vox populi.

En el afo 1974, cuando cumpliamos fun-
ciones con el Poder Legislativo, nos propusimos la
tarea de intentar una reforma global del Regla-
mentc de Orden, Direcciéon y Disciplina Interior
vigente en aquel entonces, sustentada a su vez en
una reforma parcial a la Constitucién Politica en el
Capitulo de formacion de las leyes. Logramos
terminar el trabajo y lo pusimos en manos de una
comision especial que habfa nombrado la Camara
para proponer reformas al Reglamento, pues
entendiamos que era nuestro deber contribuir con
algo de la experiencia adquirida al través de
muchos afos en diferentes legislaturas, para dotar
al Parlamento costarricense de un instrumento &gil
que le permitiera una mayor eficiencia en el desa-
rrollo de uno de sus cometidos principales: legislar
en beneficio del pals, complementando asi una
serie de reformas que se iniciaron en 1962, con la
adopcién de un nuevo Reglamento.

En octubre de 1976 dejamos la Asamblea, y
nunca supimos si aquella comisién especial rindié
algun informe, ni qué vientos le corrieron a nuestro
trabajo, el que ahora sacamos a la luz debida-
mente corregido por las exigencias de la época,
coyuntura que hemos aprovechado para incluir en
él, ademéas de nuestras propias inquietudes,
valiosas e interesantes iniciativas ajenas, de las
que en el momento oportuno se dejard cumplida
constancia.

Para lograr el propésito principal de este
trabajo —que antes no se pudo conseguir, como
ha quedado expuesto— se requiere de un ingre-
diente que cuesta mucho conseguir: “voluntad
pplitica”, entendida en este caso como la decision
firme y patritica, por encima de banderias

12. MURILLO, Mauro, “Sobre las leyes aprobadas en comision”,
tiva, 1972.

politiqueras, de reformar la Constitucién Politica y
el Reglamento de la Asamblea Legislativa, con el
fin de agilizar los procedimientos parlamentarios
eliminando de la praxis legislativa el filibusterismo,
la demagogia, la aprobacién de las llamadas
normas “atipicas” dentro de los presupuestos, los
“paquetes” y el excesivo bla bla.

A) Reforma parcial al Capitulo de formacién
de las leyes.

1) Introduccidn.

La viabilidad del cambio que proponemos
descansa primordialmente en que se reformen los
articulos 123 y 124 de la Carta Politica, a fin de
darles sustento a las modificaciones que requiere
el reglamento legislativo, las que sin el respaldo
del marco constitucional no pasarian de la cate-
goria de otras normas “atipicas”.

El Derecho Comparado, y especificamente el
sistema italiano, ofrece formas de solucién para
descongestionar la agenda del plenario legislativo,
atiborrada de proyectos, a los que les espera,
tarde o temprano, un lugar en los anaqueles del
Archivo de la Asamblea si no se hacen cambios en
el procedimiento actual.

El Dr. Mauro Murillo, en publicacién bajo el
titulo “Sobre las leyes aprobadas en comisién”,
con la propiedad y el dominio del tema que lo
caracteriza y en una labor de sintesis admirable,
hace una exposicién del sistema italiano, infor-
mando a la vez de sus criticas y defensas, para
finalizar proponiendo las bases de una reforma
constitucional que permita poner en funcio-
namiento el procedimiento de aprobar leyes en
comisién."

El valioso trabajo elaborado por el Dr. Murillo
corrié la misma suerte de muchos otros: nadie se
interes6 en acogerlo y ponerlo en ejecucion por
falta de decisién politica, y en parte también por
abulia mental, porque requeria darles forma a sus
ideas incluyéndolas en un proyecto concreto.

El presente trabajo recoge el fruto de aquella
semilla sembrada por el Dr. Mauro Murillo. Su
anico mérito radica quiz4 en que pretende haber-

(mimeografiado), Departamento de Servicios Técnicos, Asamblea Legisia-
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les dado forma a las bases que él propuso,
adaptandolas a la normativa constitucional costa-
rricense y desarrollandolas luego dentro del
Reglamento, con la intima esperanza de haber
acertado.

Asimismo, se acogen las sugerencias que
hizo editorialmente un diario de la mafana'® —que
se estiman oportunas y atinadas y pueden con-
tribuir a lograr un mas expedito y agil tramite de
los proyectos por parte de la Camara— las que se
incorporan en este trabajo mediante la inclusion
de dos nuevos parrafos en el articulo 123 CP, la
derogatoria del articulo 43, la reforma de los
articulos 41 y 70 del Reglamento de la Asamblea,
asf como la adicién de un nuevo articulo dentro
del Capitulo de tramites varios, que delinea el
procedimiento en la tramitacién de aquellos pro-
yectos que el Poder Ejecutivo califique de interés
nacional.

2) Reformas.

Hecha la anterior y necesaria introduccion,
ofrecemos de seguido la modificacion que se
propone al texto de los articulos 123 y 124 CP,
intimamente relacionados, consistente en cuanto
al primero en el agregado de seis nuevos
parrafos, y en cuanto al segundo reformando el
parrafo primero y a la vez dividiendolo y agregan-
dole un nuevo parrafo segundo, con lo cual estas
dos normas constitucionales se leerian asl:

“Artlcufo 123. Durante las sesiones ordinarias, la
iniciativa en la formacién de las leyes corresponde a
cualquiera de los miembros de la Asamblea Legislativa
y al Poder Ejecutivo, por medio de los ministros de
Gobierno. Los proyectos de ley que el Poder Ejecutivo
considere de interés nacional, tendran una tramitacion
especial.

Los proyectos de ley que se presenten a
conocimiento de la Asamblea Legislativa, seran
aprobados en definitiva unos por las comisiones que
nombre la Asamblea, y ctros por el Plenario, segun la
materia de que traten.

La aprobaci6n directa de la Asamblea, previo infor-
me de una comisién dictaminadora, esta reservada
para los proyectos a que se refiere el parrafo primero
del articulo 124 siguiente.

Las comisiones tendrdn potestad legislativa, y
también el caracter de dictaminadoras sobre aquellos
proyectos que les someta el Presidente de la Asam-
blea.

Cuando una comisién, por votacién no menor de
las dos terceras partes de sus mienbros, decida que

un proyecto aprobado por aquella requiere ser
aprobado también por la Asamblea como una medida
de control, elevara el proyecto al Plenario para que
este lo apruebe o lo impruebe en un solo debate, sin
que pueda modificarlo.

Los proyectos que el Poder Ejecutivo someta a la
Asamblea Legislativa calificandolos de interés
nacional, asi como los relativos a empréstitos interna-
cionales, deberan ser definitvamente aprobados o
improbados dentro de un plazo maximo de cuarenta y
cinco dfas después de recibidos por la Asamblea Le-
gislativa. La calificacion de interés nacional debera ser
razonada”.

“Artlculo 124.—Los proyectos de ley de trascen-
dencia politica, los de materias constitucional, econo-
mica, electoral, tributaria, presupuestal, interpretacio-
nes auténticas. ratificacion de tratados internacionales,
tratados publicos, concordatos y aguellos que afecten
la soberania nacional, para convertirse en ley deben
ser objeto de tres debates, cada uno en distinto dia,
obtener la aprobacion de la Asamblea Legislativa y la
sancion del Poder Ejecutivo, y publicarse en el Diario
Oficial, sin perjuicio de los requisitos que esta
Constitucion establece para casos especiales.

Todos aquellos otros proyectos de ley que no sean
de las materias a que se refiere el parrafo anterior, se
convertirdn en ley mediante un debate unico, si en éste
obtienen la aprobacion de la Asamblea y luego la
sancién del Poder Ejecutivo. Deben asimismo publi-
carse en el Diario Oficial.

Los acuerdos que se tomen en uso de las atri-
buciones enumeradas en los incisos 2), 3), 5), 6), 7).
8), 9), 10), 12), 16), 21), 22), 23) y 24) del articulo 121,
no tienen el caracter de leyes, se votaran en una sola
sesion y deben publicarse en el Diario Oficial.

La aprobacion legistativa de contratos, conve-
nios y otros actos de naturaleza administrativa, no da-
rd a esos actos caracter de leyes, aunque se haga a
través de los tramites ordinarios de éstas”.

Reformas al Reglamento de Orden, Direc-
cién y Disciplina Interior de la Asamblea
Legislativa.
1) Introduccion.
Las reformas insertas a los dos numerales
constitucionales, nos permiten enunciar las que sé
proponen al Reglamento de la Asamblea, nece-
sarias para complementarlas.

La innovacién que se produce en los articu-
los 123 y 124, como facilmente se observa de
cotejarlos con los textos vigentes, radica:

a) Segun la materia de que traten los pro-
yectos sometidos al conocimiento de la Asamblea,
estos seran aprobados en definitiva: unos por el
Plenario en tres debates, otros en comisiéon tam-

13.LA REPUBLICA, “Tres reformas insoslayables”, editorial, viernes 2 de setiembre, 1988, pag. 14.
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bién en tres debates, y finalmente otros por el
Plenario en un Unico debate, con o sin modifica-
ciones, en este Ultimo caso cuando sean remitidos
al Plenario por una comisién como medida de
control.

b) Se reservan para la aprobacién directa
de la Asamblea en tres debates, previo dictamen
de una comision dictaminadora, los proyectos de
ley que tengan trascendencia politica, los refe-
rentes a materias constitucional, econémica,
electoral, tributaria, presupuestal, interpretaciones
auténticas, ratificacién de tratados internacionales,
tratados publicos, concordatos y aquellos que
afecten la soberanfa nacional, siguiendo en esto la
tendencia moderna democratica, que apunta a
que “al Parlamento deben reservarse los grandes
debates sobre las lineas generales de la
legislacién”, seglin lo sostiene el renombrado
tratadista italiano Giuseppe D’Eufemia, citado por
el Dr. Mauro Murillo.™

c) Al reservarse al pleno de la Asamblea la
decision sobre la legislacion de “gran trascen-
dencia politica” y sobre todas las materias que se
citan en el parrafo primero del articulo 124, los
otros proyectos que no se refieran a esas mate-
rias puede someterlos el Presidente de la Camara
a la aprobaci6n directa de las comisiones o bien
para que dictaminen sobre ellos. En el primer
caso, se confiere a esas comisiones potestad
legislativa en el nuevo parrafo cuarto del articu-
lo 1283.

Entre las materias que no se reservan para el
conocimiento directo de la Asamblea, se pueden
citar proyectos de ley sobre tarifas de impuestos
municipales, concesiones de agua, regimenes
especiales de pensiones, asuntos relacionados
con la agricultura, la ganaderia, transportes,
comunicaciones, salud, trabajo, seguridad y pro-
teccién social, educacién, comercio, industria;
derechos Civil, Penal, Comercial, Procesal,
Laboral, de Familia, Contencioso Administrativo,
etcétera, sin que se trate de una enumeracion
taxativa ni se agote ésta.

Todos los proyectos relacionados con las
anteriores materias, cuando no resulten de gran
trascendencia polftica, deberan ser enviados a

-
14. Vid, supra, nota 1.

estudio de las comisiones, y queda a la discre-
cionalidad del Presidente de la Asamblea esta-
blecer, caso por caso, cudles proyectos se apro-
baran como leyes en comisién, y cuéles deben ser
dictaminados para ser votados en el Plenario en el
Capitulo de Ulnico debate que se incorpora al
Reglamento.

Las reformas parciales que se introducen al
Capltulo de formacién de las leyes de la Carta
Fundamental al través de sus articulos 123 y 124,
con el propésito de tratar de agilizar los procedi-
mientos legislativos en general y en particular de
descongestionar la perennemente atestada
agenda del Plenario, acudiendo a un sistema que
no sea el de los ya institucionalizados “paquetes
de leyes” o bien mediante la inclusién de normas
“atfpicas” en las leyes de presupuesto, aprove-
chando que estos tienen un tramite especial
privilegiado que garantiza su aprobacién en un
lapso de tiempo preestablecido,'s se deben
complementar con las correspondientes reformas
al Reglamento.

Para lograr el objetivo enunciado en el parrafo
antecedente —y sin perjuicio de otras modifica-
ciones pertinentes— se incluyen a continuacion
las modificaciones minimas que consideramos
indispensables en los actuales capitulos Vi, De
las comisiones; Vil, De la presentacion y
tramitacion de proyectos, y VI, De las
sesiones de la Asamblea, asi como de los
capitulos IX, De la discusién en segundo debate
(que pasard a ser XI); X, De la comisién de
redaccion (que pasara a ser X/i); XlI, Del tercer
debate (que pasara a ser X/ll); Xil, Tramites va-
rios (que pasard a ser XIV) —y asi suce-
sivamente los demas—, cambio de numeracion
obligado por la adicién que se propone de dos
nuevos capitulos que no contiene el Reglamento
vigente: Del unico debate como /X, y Del primer
debate como X.

Estos dos capitulos referentes al Gnico debate
y al primer debate, se conforman con normas
nuevas algunas y con otras concordantes que
aparecen actualmente desperdigadas en dife-
rentes lugares del Reglamento, en los cuales no
encuentran su idénea ubicacion.

15. ASAMBLEA LEGISLATIVA, “Reglamento de Orden, Direccidn y Disciplina Interior’, art. 76.
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2) Reformas.

CAPITULO VI — DE LAS COMISIONES
(Se le adicionan tres nuevos articulos)

Artlculo. . —Las comisiones permanentes tendran
potestad legislativa, conforme a lo dispuesto en el
articulo 123 de la Constitucién Polftica.

Artlculo. . .—Todo proyecto, para convertirse en
ley en una comision, segln lo dispuesto en la Cons-
titucién Politica y en este Reglamento, debe ser objeto
de tres debates, cada uno en distinto dia obtener la
sancién del Poder Ejecutivo y publicarse en el Diario
Oficial.

No obstante, cuando por votacién no menor de las
dos terceras partes de sus miembros, en una comision
se decida que un proyecto ya aprobado por ella debe
ser también aprobado por el Plenario en el capitulo de
Unico debate como medida de control, lo solicitara asi
al Presidente de la Asamblea, el que no podra apar-
tarse del criterio de aquella sin el consenso dg la ma-
yoria de la Asamblea.

Artlculo. . .—Las comisiones estaran integradas
proporcionalmente a la representacion politica de los
diferentes partidos en la Asamblea Legislativa.

CAPITULO VIl — DE LA PRESENTACION
Y TRAMITACION DE PROYECTOS

Artlculo 41. (Con reformas).—Las mociones gue
estén destinadas a modificar un proyecto de ley en
cuanto a la forma, caben en cualquiera de los:debates
y pasaran automaticamente a la comisién de redaccion
para que sean incorporadas al proyecto de que se
trate, si asi lo determinare dicha comision, antes de
que sea votado en Unico debate o en tercer debate,
segln el caso.

Si se tratare de mociones destinadas a modificar
un proyecto de ley en cuanto al fondo, sélo se admi-
tirdn cuando se presenten al Directorio durante las pri-
meras tres sesiones de discusion del proyecto en
Unico debate o en primer debate, segln corresponda,
siempre que estos no hayan concluido antes. Las
mociones presentadas se dardn a conocer a los
diputados por el medio que el Presidente considere
més oportuno y conveniente, y se pondran a discusién
siguiendo el orden de presentacion y de articulado que
afecten.

Artlculo 43.—Derogarlo.

CAPITULO VIl — DE LAS SESIONES
DE LA ASAMBLEA
Articulo 54. (Se reforma en lo conducente).—Para
el despacho de los asuntos en las sesiones plenarias
de la Asamblea, el Directorio seguira las siguientes
normas:

1)  La Secretarfa formara el Orden del Dia ag|:
a) “ere
b) e "

c) -

ch)  Segundos debates.

d)  Unico debate.

e) Terceros debates.

f) Primeros debates.

2) Si a las dieciocho horas no se hubiere agotado
el conocimiento de proyectos en su trédmite de
unico debate, primeros, segundos o terceros
debates, se suspendera su discusidon para
conocer de inmediato:

a)
b)
c)

ch)

d)

e)

f)

g)

3) El Orden del Dia podra ser alterado, pero las
mociones que tengan ese proposito solo seran
de recibo cuando asf lo soliciten diez diputados
de dos o mads fracciones, o no menos de la mi-
tad de los jefes de fraccion debidamente acre-
ditados.

La alteracién del Orden del Dia surtira efecto
en la sesion siguiente a su aprobacion, y los
asuntos correspondientes seguiran tramitan-
dose conforme a tal alteracion hasta su resolu-
cion final, pero en todo casc después del
capitulo de Suspensién de derechos y ga-
rantfas, sin perjuicio de lo dispuesto en los ar-
ticulos. . . y. . . de los capitulos de Unico deba-
te y de Primeros debates, respectivamente.

4)

5)

6)

CAPITULO IX — DEL UNICO DEBATE
(Nuevo)

Artfculo. . —En este capitulo se conoceran los
proyectos de ley a que se refiere el parrafo segundo
del articulo 124 de la Constitucién Politica, y aquellos
otros que aprobados por una comision con arreglo a lo
dispuesto en el parrafo quinto del articulo 123 constitu-
cional, se sometan a la aprobacién o improbacién del
Plenario, como una medida de control.

Artfculo. . .—Los asuntos entraran a conocerse en
este capfitulo de conformidad con las disposiciones
contenidas en el inciso 5) del articulo 54.

Artleulo. . . (Actual 52, parrafo final).—Al iniciarse
la discusién de un asunto en Unico debate, deben colo-

16. Este dispone que sl en una comisién es rechazada una mocién de fondo presentada a tiempo. el diputado proponente tiene el derecho
de volver a presentarla a la Asamblea durante el primer debate. Asimismo, concede el derecho al diputado proponente de un proyecto
de ley, de presentar para su discusion en el Plenario, su proyecto original, en cuanto éste hubiere sido modificado por el dictamen qué
estuviere tramitandose en primer debate. En ambos casos se requiere gue la Asamblea se constituya en comisién general.



carse en la curul de cada diputado el o los informes de
|a comision dictaminadora respectiva, los cuales nece-
sariamente deben incluir el texto del proyecto de ley
recomendado.

Articulo. ..—En este capitulo, los diputados pueden
presentar mociones destinadas a variar el fondo de los
proyeclos, excepto cuando se trate de los aprobados
en comisién a los que hace referencia el articulo. . .

Artlculo. . . (Actual 45, reformado).—E| tramite de
(nico debate de todo proyecto de ley se iniciara con la
lectura de los dictamenes presentados, salvo que por
mocién de orden, aprobada por dos tercios de los dipu-
tados presentes, se prescinda de su lectura.

Posteriormente se concedera un méaximo de quin-
ce minutos a un miembro firmante del dictamen de ma-
yoria, para que brinde una explicacién general del
texto. Ademas, se otorgara un maximo de diez minutos
a un diputado firmante de cada dictamen de minoria.

Una vez concluidas las explicaciones sobre los
dictamenes, se procedera al conocimiento de las mo-
ciones de fondo que se hubiesen presentado. Poste-
riormente se iniciara la discusion en Unico debate, y se
procedera a aprobar o a improbar el proyecto de ley.

Si existiere un solo informe y fuere rechazado, o se
improbaren todos los que hubiesen, el proyecto sera
archivado.

Artfculo. . .—Cuando sea solicitada la dispensa de
tramites previos para que en un asunto entre a cono-
cerse en este capitulo, sin ninguna prioridad especial,
la mocién que lo pida requiere mayoria absoluta de los
diputados presentes.

Articulo. . . (Actual 56, reformado).—Un proyecto
de ley podra ser conocido de inmediato por la Asam-
blea en este capitulo, sin el requisito de informe previo
rendido por una de las comisiones permanentes de la

Asamblea, dejandose sin efecto para el caso concreto
lo dispuesto en el parrafo final del inciso 3) del articu-
lo 54, si est4 involucrada alteracion del Orden del Dia.
En tal caso, la Asamblea actuara como comision gene-
ral, cuando asl lo disponga mediante la expresa dis-
pensa de trdmites previos, aprobada por votacion de
los dos tercios de los diputados presentes.

Una vez terminada la discusion del proyecto, y
habiéndose conocido directamente las mociones de
fondo que hayan presentado los diputados, el Presi-
dente pondra inmediatamente a votacién el proyeclo.

Articulo. . .—En la discusién de los asuntos que se
conocen en este capitulo, no podran hacer uso de la
palabra mas de cuatro diputados: dos para hablar en
favor y dos en contra, por un periodo de tiempo
méaximo de diez minutos cada uno y sin que quepan
solicitudes de prérroga.

Los diputados con derecho a intervenir serdn
determinados por el Presidente de acuerdo con el
orden en que hayan solicitado el uso de la palabra, una
vez concluidas las explicaciones sobre los dictdmenes
a que se refiere el parrafo segundo del articulo. . . La
misma disposicién se aplicard en el caso de que se
Presenten mociones, teniendo prioridad para exponer
el o los proponentes en ellas.

Artleulo. . .—Ademas de los asuntos que no sean
de' las materias que indica el parrafo primero del
articulo 124 de la Constitucién Politica, se conoceran
lambién en este capitulo los dictdmenes unanimes
negativos rendidos por las comisiones permanentes.
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CAPITULO X — DEL PRIMER DEBATE
(Nuevo)

Artlculo. . . (Nuevo).—E| primer debate es el Ginico
tramite en el que se pueden presentar mociones para
variar el fondo de los proyectos de ley a que se refiere
el parrafo primero del articulo 124 de la Constitucion
Politica.

Artlculo. . . (Nuevo).—Los asuntos entraran a dis-
cutirse en primer debate de conformidad con el orden
establecido en el inciso 5) del articulo 54, en relacién
con los articulos 23 y 38.

Artlculo. . . (Actual 52, parrafo final).—Al iniciarse
la discusion de un asunto en primer debate, deben co-
locarse en la curul de cada diputado el o los informes
de la comision dictaminadora respectiva, los cuales
necesariamente deben incluir el texto del proyecto de
ley recomendado.

Artlculo. . . (Actual 45, reformado).—E! tramite de
primer debate de todo proyecto de ley se iniciara con la
lectura de los dictamenes presentados, salvo que por
mocion de orden, aprobada por dos tercios de los
diputados presentes, se prescinda de su lectura.

Posteriormente se concedera un maximo de quin-
ce minutos a un miembro firmante del dictamen de ma-
yoria, para que brinde una explicacién general del
texto. Ademas, se otorgara un maximo de diez minutos
a un diputado firmante de cada dictamen de minoria.

Una vez concluidas las explicaciones sobre los
dictamenes, se procedera al conocimienio de las mo-
ciones de fondo que se hubiesen presentado. Poste-
riormente se iniciara la discusién en primer debate, y
se procedera a aprobar 0 a improbar el proyecto de
ley.

Si existiere un solo informe y fuere rechazado, o se
improbaren todos los que hubiesen, el proyecto sera
archivado.

Artlculo. . . (Nuevo)—Cuando se solicite |a dispen-
sa de tramites previos para que un asunto entre a
conocerse en primer debate, sin ninguna prioridad es-
pecial, la mocién que lo pida requiere mayoria absoluta
de |os diputados presentes.

Artlculo. . . (Actual 56, reformado).—Un proyecto
de ley podra ser conocido de inmediato por la Asam-
blea en primer debate, sin el requisito de informe
previo de una de las comisiones permanentes, dejan-
dose sin efecto para el caso concreto lo dispuesto en
el parrafo final del inciso 3) del articulo 54, si esta
involucrada alteracién del Orden del Dia. Se entendera
entonces que la Asamblea actia como comision gene-
ral, cuando asi se disponga mediante la expresa
dispensa de tramites previos aprobada por votacion de
los dos tercios del total de los diputados presentes.

Una vez terminada la discusion de! asunto en pri-
mer debate. y habiéndose conocido directamente las
mociones de fondo de los diputados, el Presidente
pondra a votacidn el proyecto.

Articulo. . . (Parte del actual 46).—Un proyecto de
ley aprobado en primer debate por la Asamblea,
entrara como base de discusién para segundo debate.
El dia de ese debate ser4 fijado por el Presidente de la
Asamblea.

CAPITULO XIl — DE LA COMISION
DE REDACCION
Articulo 60. (Se modifica y se le agrega un pérr_afo
final).—Aprobado un proyecto en su tramite de Unico



debate o de primer debate, la secretaria lo enviara a la
Comisién de Redaccién para que sea revisado y se
apruebe su redaccion definitiva.

Esta comision debera devolver el proyecto, ya
revisado y aprobada su redaccién, dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes si hubiere sido
aprobado en el capitulo de Unico debate, y antes de
que se inicie el tramite de tercer debate si fue
aprobado en el capitulo de primer debate. El texto sera
distribuido a los diputados antes de dicho debate.

Cuando la comisién advierta algun error u omisién
que afecte el fondo del asunto, y por lo tanto no pueda
hacerle la correccidn que amerita, lo comunicara asi al
Presidente de la Asamblea, quien informara de ello al
Plenario o a la comision respectiva, si se tratare de un
proyecto aprobado en comision. En la sesion siguiente
a tal informe, el Presidente dispondra incluir de nuevo
el proyecto de que se trate en el primer lugar del
capitulo de Unico debate o del capitulo de primeros
debates, segun corresponda, a fin de que la Asamblea
lo vote de nuevo con las correcciones de fondo
indicadas por la Comision de Redaccion. Igual
procedimiento se seguira en la comision respectiva.

CAPITULO XIV — TRAMITES VARIOS

Articulo 70. (Reformado).—El diputado tiene
derecho a hacer uso de la palabra en las sesiones del
Plenario, si lo solicita al Presidente.

Si se tratare de la discusion de proyectos de ley en
el tramite de primer debate, el diputado podra
intervenir, con respecto a cada mocién, por un plazo
no mayor de cinco minutos por una sola vez. En
ningln caso se podran conceder plazos adicionales.

Con relacion al fondo del proyecto, quien pida la
palabra podra intervenir por un plazo de hasta diez
minutos.

Durante la discusién general del proyecto en el
tercer debate, se concedera al diputado un plazo de
hasta quince minutos, que podra aprovechar de una
sola vez o en tres turnos de cinco minutos cada uno.
En ningln caso se podran conceder plazos
adicionales, ni cederse los otorgados. '

Artlculo. . . (Nuevo, adaptado del art. 76).—En la
tramitacion de los proyectos calificados de interés
nacional, y de aguellos que se refieran a empréstitos
internacionales, se procedera en la siguiente forma:

a) El proyecto ocupara el primer lugar del Orden del
Dia de la comision permanente respectiva, al
siguiente dia de la fecha en que sea recibido por la
Secretaria de la Asamblea Legislativa, y conser-
vara ese lugar hasta su votacién final, la que nece-
sariamente debe producirse dentro del plazo de los
doce dlas habiles siguientes.

b) El informe o los informes sobre el proyecto de-
beran ser rendidos por la comisién dentro de los
tres dfas habiles posteriores al de la votacion final.

¢) Transcurrido el término a que se refiere el inclso
anterior, y de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 23, el proyecto se conocerd en primer
lugar en sesién plenaria de la Asamblea a partir de
las dieclocho horas, inmediatamente después del
capliulo de correspondencia, y conservara este
lugar hasta su votacién final, la que debera pro-
ducirse en tercer debate dentro del plazo que falte
para completar los cuarenta y clnco dias a que se
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refiere el parrafo final del articulo 123 de la Consti-
tucién Politica.

3) Consideraciones finales.

El Reglamento de Orden, Direccién y Disci-
plina Interior de la Asamblea Legislativa vigente a
la fecha, propicia el entrabamiento del tramite
legislativo con una serie de disposiciones absur-
das, como la que permite que un solo diputado
pueda casi paralizar el funcionamiento normal del
Parlamento durante dias y dfas, sin que reglamen-
tariamente ni en ninguna otra forma valida el
Directorio pueda impedirselo, a no ser pasandole
por encima a los articulos 41, 43, 45y 70.

Las reformas que se proponen, producto de la
observacién del quehacer legislativo durante casi
40 anos —veinte de ellos desde adentro— quiza
no sean la panacea para todos los males que
aquejan al Poder Legislativo, pero si pueden con-
tribuir a aliviar no pocos. La experiencia acumu-
lada al servicio de la Asamblea, en un cargo en el
que obligadamente habia que lidiar con los
vericuetos del Reglamento para poder cumplir
eficientemente las labores encomendadas, nos
permiten afirmarlo, dicho sea sin pecar de inmo-
destia.

llustremos con un ejemplo grafico, parte de lo
que estd sucediendo ahora: de acuerdo con el
procedimiento en uso (articulo 41), cualquier
mocién de fondo presentada dentro de las seis
primeras sesiones de discusion de un proyecto en
primer debate (plazo que es excesivo y retrasa sin
razébn el tramite), debe pasar primero a la
comision dictaminadora, y queda a criterio de esta
—y no del plenario— incorporarla al proyecto. La
comisién tiene tres difas habiles para rendir su
informe a la Asamblea, la que mientras tanto no
puede seguir conociendo del proyecto respectivo,
cuya discusion debe suspenderse. Si es recha-
zada la mocibn —como muchas veces ha suce-
dido— el proponente tiene la facultad de poder
reiterarla en el plenario, lo que significa que se
perdieron valiosos dfas innecesariamente, durante
los cuales el proyecto pudo haber avanzado en su
tramitacion.

Lo anterior nos motivé a eliminar del articu-
lo 41 el procedimiento viciado que lineas atras
hemos descrito y comentado, y asimismo a pro-
poner la derogatoria del articulo 43, cuyo texto ha
propiciado la injustificada obstruccién del tramite
que han debido sufrir muchos proyectos de interés
nacional.

Profundizando un poco mas las implicaciones
que puede tener el procedimiento antes some-




ramente descrito, sin pretensiones de exegetas
nos atrevemos a considerar vélido el siguiente
p|anteamiento:

a) Cuando un proyecto sale de la 6rbita de
una comisién y es incluido en el Orden del Dia del
Plenario, €s a este al que debe corresponder
decidir si aprueba o no las modificaciones que se
le hagan,

b) La comision dictaminadora cumple su
cometido final al dictaminar;

c) Las mociones que se presenten en el ple-
nario, es responsabilidad exclusiva de este apro-
barlas o desecharlas;

ch) Si asi no lo hiciere, se estaria ante una
delegacion parcial de la potestad legislativa de la
Asamblea en favor de una comisién, delegacion
que en ninguna de sus normas autoriza la Cons-
titucion Politica vigente, de donde deviene incons-
titucional.

Aun mas: nuestra Constitucién “ni siquiera
contempla expresamente la existencia de comi-
siones dictaminadoras”, como lo apunta acertada-
mente el Dr. Mauro Murillo."”

Si fueran aprobadas las reformas que hemos
planteado, tanto a la Constitucién Politica como al
Reglamento de la Asamblea, el cuadro antes ex-
puesto variaria especificamente en dos aspectos:
1) se lienarfa la laguna constitucional que no reco-

* & %
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17. Vid, supra, nota 1.
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noce la existencia de las comisiones dictami-
nadoras; y ?) se dotarfa de potestad legislativa a
esas comisiones, aunque limitada en sus efectos
al autorizarlas Gnicamente a que puedan aprobar
como leyes aquellos proyectos referentes a
materias que no estén reservadas a la aprobacién
directa de la Asamblea, los que taxativamente
sefnala el parrafo primero del articulo 124 de la
Carta Politica que se reforma.

Creemos haber abarcado casi todos aquellos
aspectos de la actividad legislativa susceptibles de
ser mejorados de momento. Se nos quedan otros
para alguna oportunidad futura, pues seguimos
creyendo que el Reglamento de la Asamblea
requiere de una revision integral, con la finalidad
de transformarlo en el instrumento idéneo, agil y
confiable que la Camara necesita, ademas de un
aporte humano capaz, desinteresado y recto, para
recobrar la aureola de prestigio de que goz6
antano, y que hogafo ha venido perdiendo paulati-
namente, no obstante los esfuerzos y la dedica-
cién de tantas figuras de excepcién que la han
honrado y la honran con su presencia.

Dejamos expuestas estas inquietudes, con el
no oculto deseo de encontrar el patrocinio de
alguno o algunos de aquellos a quienes directa-
mente concierne incorporarlas a la vida juridica del
pais, si se les encuentra mérito suficiente para ser
tomadas en cuenta.
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La internacionalizacién cada dfa mayor de las
relaciones econémicas, en un mundo donde el
avance en las telecomunicaciones, el transporte,
el trafico de capitales y la tecnologia aplicada al
sistema financiero en general, desbordan con faci-
lidad las fronteras del Estado-nacién, viene deli-
neando nuevos contornos juridicos, en los que
también nuevos agentes entran en escena para
desplazar el protagonismo tradicional de los go-
biernos y las legislaciones codificadas.

Asistimos pues a una eépoca de renacimiento
de un Derecho Internacional de creacién directa
por las personas fisicas y juridicas que intervienen
en el trafico comercial, lo cual no quiere decir que
tal derecho no existiera con anterioridad, aunque
no con la autonomia y la rapidez con que lo vemos
desarrollarse hoy. Quizas estemos presenciando,
como lo afirman algunos estudiosos del Derecho
Mercantil, una vuelta a la lex mercatoria, que por
obra del comercio en las ciudades renacentistas,
revolucion6 en poco tiempo la creacion juridica en
estas sociedades, imponiendo un Derecho Supra-
estatal, tiempo antes de que se crearan organis-
mos internacionales o se firmaran tratados entre
naciones, para la regulacién del Derecho Privado
Internacional.

Se nos habla del renacer de fuerzas economi-
cas que actlan como mecanismos de creacion de
un Derecho Auténomo, de una nueva “lex merca-
toria”, "especie de ius gentiun renacido, Derecho
Comun de las Naciones (P.H. Fouchard), o nueva
costumbre internacional del Derecho Mercantil
(P.H. Francescakis), obra de la sociedad interna-
cional de comerciantes (P.H. Kahn), que es objeto
de atenta elaboracién en la que prima la sensibili-
dad de la doctrina francesa”.*

Todo lo anterior, cobra vigor y metaboliza su
propia existencia, a través de instrumentos proce-
s_ales que tienden a simplificar la actividad jurisdic-
cional, a acelerar los tramites de solucion de con-
flictos privados y a abaratar el coste de la justicia
ordinaria, Es aqui donde adquiere carta de nacio-
nalidad el Derecho Internacional moderno, el arbi-
traje comercial internacional, fruto de las preocu-

\—
.

pag. 44,

VERDERA TUELLS, Evelio, “El pierce the veil arbitral de Yves Derains”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje,

INTRODUCCION

paciones y necesidades antes expuestas, hijo de
las nuevas practicas comerciales y hermano de la
renacida lex mercatoria.

Aunque es l6gico pensar, como asl ha suce-
dido, que el primer receptaculo del arbitraje
comercial internacional, en cuanto instituto adap-
tado a las necesidades del trafico mercantil
contemporéneo han sido las naciones mas desa-
rrolladas, tanto del mundo capitalista, como del
espectro de pafses socialistas, también es cierto
que en América Latina hay creciente interés por
estos temas, como lo refleja la cantidad de paises
iberoamericanos que ya han suscrito tanto el Con-
venio para la ejecucién de sentencias arbitrales,
Convenio de New York de 1958, como la relativa-
mente reciente Convencién Interamericana para el
Arbitraje Comercial Internacional, aprobada en
Panamé en 1975.

Costa Rica ha ratificado en el aio 1977 am-
bos convenios arriba citados, y con ello ha acep-
tado que una legalidad desconocida venga a regu-
lar directamente lo que hasta entonces habia sido
monopolio exclusivo de nuestros jueces naciona-
les y del viejo Cédigo de Procedimientos Civiles, a
su vez condicionado por el mas antiguo atn Codi-
go Civil. Esa apertura de nuestro pais al arbitraje
comercial internacional plantea no pocas interro-
gantes y dudas, puesto que los convenios recién
ratificados, como se demostrara en este trabajo,
conllevan no solo una nueva y distinta mecanica
para la practica del arbitraje, donde la parcela de
autonomfa concedida a las partes para fijar las
condiciones de solucion de conflictos es mayor a
la concedida por la legislacién interna, sino tam-
bién toda una concepcién de fondo o sustantiva
sobre el papel de los arbitros internacionales en la
creacion del Derecho Mercantil Internacional.

Las razones antes expuestas, sumadas al in-
terés por indagar acerca de las relaciones siempre
complejas entre Derecho Interno y Derecho Su-
pranacional, han sido las principales inquietgdes a
las que quisiera dar cauce el presente trabajo.

No hemos pretendido, por las difi_cultades de
tiempo y recursos que ello podria implicar en este

volumen |, 1985,
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momento, realizar una investigacién que tuviera
por objeto cubrir en su totalidad el tema del arbi-
traje, pues mas que la definicién de conceptos 0
institutos procesales, nos interesa el senalar los
principales elementos de juicio, que de modo es-
pecial confieren el arbitraje comercial inter-
nacional, un caréacter renovador y diferente.

No obstante lo antes expuesto, hemos crefdo
también que resultaba incompleta nuestra labor si
entradbamos de lleno a tratar el tema del Derecho
que a través de los convenios internacionales fir-
mados y ratificados por Costa Rica hoy regula la
figura del arbitraje internacional privado, sin antes
referirnos al arbitraje interno de nuestro pals. Es
por ello que hemos dedicado el primer capitulo al
tema del arbitraje interno, con la intencién no solo
de exponer resumidamente y a los fines que se
adapta la investigaci6bn en su totalidad, el
esquema normativo del arbitraje interno costarri-
cense, sino también con la idea de aprovechar esa
exposicion trasunta para introducir algunas no-
ciones conceptuales que de paso pudieran servir
para un estudio del arbitraje en general, inde-
pendientemente de su practica interna o allende
las fronteras nacionales.

En un segundo capltulo, tercero en nuestra
numeracion, iniciamos el estudio propiamente di-

A. Arbitraje y arbitrio de un tercero. Natu-
raleza juridica del arbitraje.

Siendo de suma importancia delimitar desde
el inicio de este trabajo la figura conceptual del ar-
bitraje, creemos conveniente iniciar tal proceso de
abstraccion légica, mediante la diferenciacion
entre la figura propiamente dicha del arbitraje, con
respecto a otra figura de parentesco cercano, de-
nominada, genéricamente por la doctrina, “arbitrio
de un tercero”. Al efecto de precisar la distincion
anterior se habla también por algunos tratadistas
de "arbitradores” y "arbitros”, reservandose el
término “arbitro” para quienes actlian como diri-
mentes dentro de un proceso de arbitraje, con el
objeto de utilizar la denominacién de arbitrador en
el caso de arbitrio de un tercero. Tal distincién
entre arbitros y arbitradores, utilizada en la forma
antes expuesta, siendo valida para algunos orde-
namientos jurfidicos; no nos parece conveniente

ARBITRAJE

cho del arbitraje internacional, con una breve re.
sefla historica sobre los esfuerzos que desde ya
hace varios lustros los paises del continente
americano dedicaron a la creacién de cortes arbi-
trales internacionales. En los capitulos cuarto y
quinto continuamos con la exposicion y estudio de
las normas juridicas insertas en los convenios in-
ternacionales firmados y ratificados por Costa
Rica en materia de arbitraje internacional privado,
para el capitulo VI abordar el candente y complejo
tema de la ejecucién de sentencias arbitrales ex-
tranjeras, a la luz de los nuevos convenios y de las
normas de Derecho Interno costarricense que
condicionan su aplicacién.

Hubiésemos deseado contar con jurispruden-
cia costarricense sobre el tema pero creemos que
no estamos afirmando una sinrazon cuando deci-
mos que ello no es posible porque en Costa Rica
es practicamente inexistente la practica del arbi-
traje. En su lugar, hemos realizado un estudio de
jurisprudencia espanola que por tratarse de sen-
tencias producidas en aplicacion de uno de los dos
convenios firmados por nuestro pais, asi como de
una legislacion interna sobre arbitraje muy similar,
creemos que tiene un valor extraordinariamente
didactico para los juristas costarricenses, estudio-
s0s de estos temas.

INTERNO

de ser usada en Costa Rica, dado que nuestra le-
gislacién procesal actual refiere los antedichos
términos de manera diferente, utilizando la de-
nominacion de &rbitro para el caso del arbitraje
“iuris”, y el de arbitro arbitrador para las situa-
ciones de arbitraje de equidad, ambos dentro del
marco genérico de procesos arbitrales (articulo
395, parrafo primero, del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles).

Dicho lo anterior y volviendo a la temética de
diferenciar las figuras del llamado por nuestro Co-
digo Procesal Civil “juicio arbitral”, con respecto a
la figura del “arbitrio de un tercero”, resulta con-
veniente citar el articulo segundo de la ley es-
pafiola sobre arbitraje de Derecho Privado, Ley del
22 de diciembre de 1953, en la cual se sefiala que:
“A los efectos de esta ley, se entiende por arbitraje
la institucién por la que una o mas personas dan
solucién a un conflicto planteado por otras que s
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comprometen previamente a aceptar su decisi6n”.
En tal sentido, agrega el .parrafo segundo del
mismo artfculo, “no se considerara arbitraje la in-
tervencion del Fercero que no se haga para
resolver un conflicto pendiente, sino para comple-
tar o integrar una relacion juridica aun no definida
totalmente”.

La regulacion de las situaciones juridicas indi-
cadas por el parrafo segundo que se acaba de
transcribir, se encuentra sometida, conforme el
parrafo tercero ibldem, “al régimen particular que
hoy en cada supuesto se establece”.'

La distinta regulacion a que hace referencia el
articulo segundo de la ley sobre arbitraje espafiol
sobre supuestos distintos de intervencion de un
tercero en las relaciones juridicas de Derecho Pri-
vado, ha sido objeto de diversas teorfas en la doc-
trina del Derecho Procesal. Para algunos, la distin-
cién nace de senalar que mientras en el arbitraje
se decide sobre una relacion juridica, el arbitrio de
tercero recae sobre meras cuestiones de hecho.
En el arbitrio segun esta tesis, no se somete al ter-
cero, como en el compromiso o en el proceso, una
relacién juridica o sus consecuencias juridicas,
sino solamente un hecho o un elemento de una
relacién juridica. Se critica la anterior posicion,
asegurando con razén que en realidad no existen
juicios de hecho y juicios de derecho, sino que
todo juicio exige la resolucién de cuestiones de
diferente caracter, de cuestiones de hecho y de
cuestiones de derecho”.?

Para otro sector de la doctrina procesalista, la
diferenciacion entre una y otra institucién juridica
en estudio, vendria dada por el hecho de que
mientras en el arbitraje se resuelven controversias
de tipo juridico o litigiosas, el arbitrio resolveria
controversias de tipo econémico, o en otro sentido
también denominadas, “conflictos de intereses
simples”. Se combate la tesis anterior, sefialan-
dose que la resoluci6on de un conflicto de intereses
no puede caracterizar a una u otra figura, porque
en el caso concreto del arbitrio de un tercero tal
conflicto pudiera o no existir al momento en que
mterv.iene el tercero. Asf por ejemplo, en el nom-
bramiento de perito para justiprecio de un bien en

-
1.

el contrato de compraventa sujeto a tal condicién,
o. en el nombramiento de tercero para la valora-
cion de bienes que van a ser aportados en con-
cepto de capital social, en el contrato de sociedad,
la intervenci6n del tercero generalmente se realiza
antes de que se haya producido un conflicto de
intereses y su funcién es precisamente el de evi-
tarlo. Por lo demés, la distincién entre controversia
econdémica y controversia jurldica nos parece
nada convincente, toda vez que en las controver-
sias asl llamadas de caracter jurfdico o litigioso,
laten también diferencias de caracter patrimonial y
por tanto susceptibles de valoracién econémica.

Finalmente, se ha dicho, y es esta la tesis
mas consistente, que la distincién entre arbitraje y
arbitrio es la misma que entre el pronunciamiento
sobre una discusién y el pronunciamiento sobre un
acuerdo. En efecto, en el arbitrio el arbitrador no
emite su pronunciamiento sobre la discusion de
las partes, sino que fija un elemento de acuerdo o
directamente concreta el acuerdo, sea que como
antes se expuso, el desacuerdo no es esencial al
arbitrio. “El arbitro se pronuncia sobre una dis-
cusién (litigio), pero ello no impide la existencia de
acuerdo entre las partes. El arbitrador —se refiere
al arbitrio de un tercero, distinto de arbitraje— se
pronuncia sobre el acuerdo de las partes (con-
trato), pero en tanto lo hace, en cuanto que el
acuerdo de las partes no es pleno, en cuanto que
falta un acuerdo total entre ellas”.® Véase ademas,
que en el proceso de arbitraje, los sujetos que lo
solicitan hacen actuar la maquinaria del Estado,
sea para el nombramiento de arbitros, homologa-
cién del compromiso arbitral, o como en el caso
del arbitraje comercial internacional, en el mo-
mento de ejecucion de la sentencia en aplicacion
de las leyes del foro, mientras que en la inter-
vencién del tercero, aqul denominada arbitrio, di-
cho tercero posibilita el acuerdo entre partes, sin
que se haya preconstituido la figura procesal de
litigio.

En palabras del autor a quien hemos prefe-
rentemente seguido para la exposicién de este
tema, profesor Luis Diez Picazo, "el arbitraje se
desenvuelve, siempre en torno a un litigie, el arbi-

Ley sobre Arbitraje de Derecho Privado, B.O.E. de 24 de diciembre de 1953.

2. DIEZ PICAZO, Luisy DE LEON, Ponce, *El arbilrio de un tercero en ios negocios jurfdicos”, Editorial Bosch, Barcelona, 1957, pag. 67.

3. DIEZ PICAZO, Luis, op. cit., pag. 74.
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trio en torno a un negocio. El arbitro es el juez de
un litigio, el arbitrador (no confundir con nuestro
“4rbitro arbitrador”) es el juez de un negocio”.*

En conclusién, el arbitraje tal como nos inte-
resa considerarlo en el futuro, para los efectos de
este trabajo, y con la idea de no confundirlo con
otras figuras que se le asemejan, resulta ser ins-
trumento para la solucién de conflictos de inte-
reses, pero no cualquier tipo de conflicto, sino
aquellos que tienen por objeto la solucion de un
litigio o pleito. Son los conflictos que alcanzan esta
categoria los que son llevados a arbitraje.

La conclusién anterior lleva implicita una
critica al articulo segundo supracitado de la ley es-
pafola, pero no nos interesa insistir aqul sobre
una posiciébn doctrinal que ha sido sabiamente
tratada, a nuestro juicio, por la doctrina espafiola,
sino referirnos inmediatamente a nuestra propia
legislacién en aras de comprobar el tratamiento
que tal normativa procesal da a estos temas.

Una rapida lectura del titulo quinto, libro se-
gundo del Cédigo Procesal Civil, costarricense,
nos permite afirmar, sin mayor preambulo, que a
diferencia de la legislacién espafola sobre arbi-
traje privado, nuestra ley somete a una misma
regulacién las situaciones antes delimitadas de
procesos arbitrales propiamente dichos, y de inter-
venciones de terceros que la doctrina denomina
“arbitrios de un tercero”. Lo anterior se desprende
sin mas, del articulo 395 del Codigo de rito, que en
sus dos primeros parrafos reza lo siguiente: “Toda
cuestion de diferencia patrimonial entre particu-
lares puede ser sometida por ellos a sentencia
compulsiva de arbitros arbitradores o de arbitros
juris, aun cuando penda entre los mismos litigio
judicial. Toda cuestion o diferencia, entre particu-
lares respecto a la estimacién de alguna cosa o0 a
la ejecucion de cualquier obra o sobre puntos
tecnicos, puede ser sometida por los interesados
a la decisién pericial de practicos o profesionales”.

El articulo 396 por su parte, contintia yuxta-
poniendo, cual si se tratase de instituciones simi-
lares, el nombramiento de arbitros con el de
peritos, al incluirlos en la misma forma referida a
nombramiento de los mismos. No obstante, el
articulo 396 introduce una diferencia importante, a
la vez que l6gica, pues mientras indica por un lado
que “los arbitros pueden ser nombrados por las
partes, o por los tribunales”, sefnala en otro de sus

4. DIEZ PICAZO, Luis, op. cit., pag. 75.

aportes que “los peritos seran nombrados segun
lo hubieran convenido las partes, y a falta de ese
convenio 0 en la imposibilidad de acatarlo, el nom-
bramiento se hara de acuerdo con las disposi-
ciones fijadas en el juicio ordinario de mayor
cuantia”. Queda claro entonces que mientras en |
arbitraje son los tribunales quienes directamente y
conforme a las reglas del mismo titulo eligen o
designan los arbitros en ausencia de designacion
de los mismos por las partes, los cuales se esco-
gen dentro de una lista conformada por la Corte
Suprema de Justicia, en el caso de arbitraje juris,
(articulo 396, parrafo segundo), los peritos no ele-
gidos de mutuo consenso por las partes, lo son
por el juez o alcalde a quien correspondiera,
siguiendo para ello disposiciones propias del juicio
ordinario de mayor cuantia.

En este ultimo caso, y a diferencia del proce-
dimiento seguido en el arbitraje juris, el juez no
esta obligado a realizar la seleccién de perito de
entre ninguna lista preelaborada, sino que tal
nombramiento se hara discrecionalmente, aten-
diéndose Unicamente a la norma segun la cual, y
tratdndose de cuestiones técnicas, “haran la de-
signacién en una persona que tenga titulo en la
ciencia o arte a que corresponda el punto sobre
que ha de rendirse dictamen, de honorabilidad y
competencia reconocidas, y que no tenga nexos
de parentesco o de amistad intima o de cualquier
otra naturaleza, o dé motivo de enemistad con las
partes”. Si el dictamen versare sobre puntos 0
cuestiones que no exijan conocimientos técnicos,
se deberan seguir similares criterios que los ya
apuntados, pero sin el requisito del conocimiento
de una ciencia o arte sobre los que versare el dife-
rendo (articulo 289, CPC).

Por su parte, el articulo 396 del Cédigo Proce-
sal costarricense sujeta el nombramiento de &rbi-
tros y peritos a iguales reglas en cuanto a integra-
cién del érgano (unipersonal o colectivo), igual
jurisdiccién para resolver con autoridad de cosa
juzgada, y en cuanto a atribuciones meramente
adjetivas como las de recibir declaraciones, hacer
notificaciones, tomar juramentos, etc. (articu-
lo 397, CPC).

La confusién entre ambos institutos procesa-
les es clara, pues el articulo 401 habla incluso de
una similar potestad para dictar “fallos” por arbi-
tros y peritos, a lo que deberfa agregarse que todo
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este titulo de nuest.ro Qédigo se .encuen.tra redac-
tado bajo 12 denominacion genérica de “juicio arbi-
wral”. Es evidente para nosotrps que las reglas
contenidas en toda esta seccion del Codigo de
procedimientos Civiles fue disefiada para la regu-
jacion de arbitrajes de Derecho Privado, y por
qusencia de un claro deslinde normativo con res-
ecto a figuras procesales distintas, fue incluida
de contrabando la designacion de peritos, cuya
normativa debe atenerse a uno de dos casos: 0 se
le asigna potestades de verdaderos arbitros, en
cuyo caso dejan de ser peritos, en sentido técnico,
para convertirse en arbitros, o su funcién se limita
a la intervencion que otras normas procesales y
sustantivas les asignan en el ordenamiento
jurldico, sin otorgar eficacia jurisdiccional a sus
dictamenes, tal cual es el caso de los arbitros,
tanto juris como arbitros arbitradores. Recorde-
mos en efecto, y para el caso de estos ultimos,
que si bien arbitraje y proceso son instituciones
distintas, el ordenamiento juridico atribuye a deter-
minados extremos del arbitraje —ejecutoriedad,
cosa juzgada, etc.—, la misma eficacia que al pro-
ceso, por lo que se afirma que el arbitraje tiene
“eficacia procesal”.

La teméatica que ahora tratamos, nos refiere
directamente a la importante discusién sobre la
naturaleza juridica del arbitraje, con lo cual nos
separamos ya del caso méas proximo de arbitrio de
un tercero, para continuar en adelante el trata-
miento exclusivo del arbitraje. .

Sabido es que la doctrina del Derecho Proce-
sal ha discutido sobradamente sobre la naturaleza
jurisdiccional o contractual del arbitraje. No cree-
mos que conforme a los objetivos del presente tra-
bajo nos sea posible ni debido detenernos ahora
en este punto. Si nos parece relevante en cambio
explicar que si bien es cierto, no llega en nuestros
sistemas juridicos el arbitro a disponer de la po-

de partes, y cuya paternidad por tanto se imputa al
régimen contractualista, recibe la tutela del Estado
a efecto de que la labor de los arbitros resulte
equiparada a la funci6n jurisdiccional de Derecho
Publico del juez ordinario, en elementos centrales
como es el valor de la sentencia y su efectividad
procesal ulterior. Podria decirse entonces, si-
guiendo a un conocido procesalista hispanoame-
ricano, que la situacién juridica del arbitro “varia,
pues, entre la inmediata superior a la de un perito
o experto con facultad decisoria sobre el punto de
hecho y la inmediata inferior de la que es propia
de un juez; sin perjuicio de que, dados ciertos pre-
supuestos, el resultado, de su actividad pueda ser
idéntico al que produce un juez”.”

B. Arbitraje de derecho y arbitraje de equi-
dad.

Pese a que en la practica, sobre todo del arbi-
traje comercial internacional, ha decaldo la dife-
rencia entre estos dos tipos de arbitraje, gracias a
los poderes cada vez m&s amplios que se otorgan
a los arbitros para decidir sobre el derecho apli-
cable y las reglas del arbitraje en general, lo cierto
es que tanto los ordenamientos juridicos internos,
como los organismos internacionales —a través
de los convenios sobre la materia— contintan
utilizando la terminologla clasica que distingue al
arbitraje de derecho o juris, del arbitraje de equi-
dad.

La legislacién sobre arbitraje interno, en
Costa Rica, reproduce la tradicional biparticién,
senalando al respecto que “toda diferencia patri-
monial entre particulares puede ser sometida por
ellos a sentencia cumpulsiva de &rbitros arbitra-
dores o de arbitros juris, aun cuando penda entre
los mismos litigio judicial” (articulo 395, CPC).

La distincién entre arbitro juris y arbitro arbi-

_4rador, es concordante con la que hace la doctrina

testad coercitiva que tienen los 6rganos jurisdic- //

cionales del Estado —prisién del deudor, se-
Cuestro de bienes, etc.— su decision resulta
equivalente a la sentencia judicial, o al menos
Puede llegar a serlo, previa homologacién judicial,
Cuando este requisito existe en el ordenamiento
de que se trate.

Conforme a lo anterior, esta figura procesal
—=l arbitraje— que tiene en su origen un acuerdo

_

entre &rbitros jiudex o de Derecho y arbitros de
equidad, segun deban resolver conforme a reglas
de Derecho Objetivo, o segin su leal saber y en-
tender, clausula esta ultima conocida como “ex
aequo et bono”, respectivamente. Por su parte, el
arbitraje de Derecho puede ser de dos tipos,
segln-se-trate de un proceso en que las partes
han seRalado el derecho aplicable por el juzgador
o segun nos hallemos frente a la situacion por la

5 B
ARRIOS DE ANGELIS, Dante, “Naturaleza jurldica del arbitraje privado. Su proyeccidn en la préctica”, Revista de la Corte Espafiola

de Arbitraje, volumen I, 1984, pag. 57.
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que las partes han confiado a los &rbitros determi-
nar el derecho aplicable. En este punto, hay una
clara inclinacién doctrinal por considerar que ante
el silencio de las partes en cuanto al derecho apli-
cable del arbitraje, correspondera a los arbitros
esa determinacion.®

Curiosamente, en Costa Rica, no aparece cla-
ramente establecida alguna exigencia especifica
en cuanto a la debida indicacién por las partes del
derecho aplicable al arbitraje. Ni siquiera contiene
el titulo quinto del libro segundo del Cédigo Proce-
sal Civil, dedicado al juicio arbitral, norma deter-
minada que obligue a las partes a consignar en el
compromiso arbitral si el arbitraje es de derecho o
de equidad, asf como tampoco contiene este titulo
definiciones conceptuales que permitan deslindar
dentro del derecho patrio, lo que debemos enten-
der por arbitraje juris y arbitraje de arbitros arbitra-
dores.

En el articulo 399 CPC, que es el numeral
donde se establecen los requisitos de forma del
compromiso arbitral, no recoge en ninguno de sus
incisos la obligatoriedad de hacer alusién al tipo de
arbitraje. Se trata pues de una omisién que el juez
encargado de homologar el compromiso arbitral
deber4 exigir a las partes llenar, pues aungue el
artfculo 399 no lo indique expresamente, esta
claro del contexto de los tres capitulos que confor-
man el titulo, y de la regulacién doctrinaria sobre
arbitraje, que es requisito “sine qua non” del com-
promiso indicar al menos si se trata de un arbitraje
iuris o de un arbitraje de equidad. En el caso con-
creto de la legislacién procesal costarricense, tal
diferencia es fundamental a los efectos de deter-
minar el procedimiento posterior, pues ella con-
tiene disimiles regulaciones en cuanto a aspectos
basicos, como nombramiento de los arbitros, fa-
cultades de los mismos, recursos contra el laudo,
efc. seglin nos encontremos en uno u otro caso.
De alli que resulte necesario, repetimos, que
el juez o alcalde a quien corresponda homologar el
compromiso de arbitraje exija el cumplimiento del
requisito de indicar cual es la naturaleza del pro-
ceso arbitral.

Una duda distinta se nos plantea en la hip6-
tesis de que, habiendo sefialado las partes el tipo
de arbitraje, y habiéndose inclinado por un “juicio

de 4rbitros juris”, no establezcan sin embargo cuj|
es el derecho aplicable. Conforme al articulo 399
del CPC, no encontrandose tal exigencia dentro
de las que prescribe esta norma, seria de dudosa
legalidad el que pudiera exigirseles bajo sancién
de no homologar el compromiso, tal inclusién, to-
mando en cuenta, sobre todo la naturaleza pri-
vada del arbitraje y el papel preponderante que
juega el principio de la autonomia de la voluntad
en este tipo de procesos.

Habria que distinguir sin embargo, ante la
laguna que se apunta, entre las normas adjetivas
o procesales que regiran el proceso arbitral, y el
derecho de fondo, propiamente dicho, con funda-
mento en el cual se fallara la contienda. En lo que
se refiere al primer punto, la omision de las partes
en relacién con el derecho aplicable no tiene en
realidad mayor trascendencia, pues la regulacion
del procedimiento viene ya dada por el mismo
Codigo de Procedimientos Civiles, ya sea en los
artfculos 405 a 417 para el juicio de arbitros juris,
o en los que van del numeral 418 al 424 para el
juicio de arbitros arbitradores, a lo que habrian de
sumarse las normas que diferencian ambos pro-
cedimientos en el capitulo |, del titulo quinto.

Donde realmente nos encontraremos con la
laguna que estaria dejando sin resolver la legisla-
cién y el compromiso arbitral seria en el derecho
sustantivo aplicable, pareciéndonos més l6gica la
solucibn que apunta a considerar que ante el
silencio de las partes habria un encargo tactico a
los arbitros, para que fueran ellos quienes decidan
el derecho objetivo y de fondo que aplicaran en la
resolucién del arbitraje.

En materia de nombramiento de los &rbitros,
claramente distingue nuestra legislacién procesal
en cuanto al procedimiento que se seguira en
cada uno de los casos. En el arbitraje iuris los arbi-
tros podran ser nombrados por las partes, sea di-
rectamente o indicando el procedimiento para ele-
girlos o en su defecto por los tribunales ordinarios,
segun sistema de sorteo de entre una lista previa-
mente elaborada por la Corte Suprema de Justicia
tratdndose de asuntos correspondientes a alguna
de las cuatro provincias que se localizan en 12
parte central del pals; nombramiento por el tribu-
nal que corresponda, segun reglas de discreciona-

6. “El silencio del pactp arbitral sobre la forma del procedimiento implica el atribuir al 4rbitro o &rbitros competencias para dirigir el tramité
del modo que consideren apropiado, siempre que las partes sean tratadas con igualdad y cada una de ellas tenga la oportunidad de
presentar sus pruebas y argumentos”. DUNSHEE DE ABRANCHEZ, Dr. C.A., "El acuerdo arbitral”, articulo publicado en la obra “El ar
bitraJe comerclal de Ibaroamérica”, publicacion del Instituto de Cooperacién Iberoamericana, Madrid, 1982, pags. 11y 12.
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jidad para el juez_o glcalde, cuando el asunto se
conozca en jurisdiccién de cualquiera de las tres
provincias restantes del pafs_. .

En los procesos de arbitraje de equidad tam-
pién se encuentran facultadas las partes para el
nombramiento de sus arbitros, sea indicandolos
de antemano en el compromiso arbitral 0 median-
te sefialamiento del procedimiento para elegirlos.
En ausencia de nombramiento o de indicacién de
procedimiento para su nombramiento, los &rbitros
seran escogidos por el tribunal que conozca del
asunto, conforme a reglas de discrecionalidad que
deben atender en todo caso a que los arbitros no
guarden nexo con las partes y se trate de persona
honorable, apta para el cargo.

Analizadas en su conjunto y en detalle las
reglas que contiene nuestro Cédigo Procesal
sobre nombramiento de arbitros, no pareciera
tener espacio en nuestra normativa el sistema
segin el cual cada parte es representada en el
proceso por un arbitro, como tampoco la variante
segln la cual un tercer arbitro seria de nombra-
miento de los dos arbitros que representan a cada
parte. El articulo 397 del CPC, reza al respecto:
“El tribunal arbitral sera unipersonal o colectivo,
seglin convengan las partes, pero si fuere colec-
tivo, el nimero de personas que lo integre debe
ser impar”. De alli pudiera inferirse que el nom-
bramiento de los arbitros debe ser consensual por
las partes en contienda, no siendo aplicable pues
el sistema parte-arbitro.”

C. Clausula arbitral o compromisoria y com-
promiso arbitral.

Conforme al articulo 1386 de nuestro Cé6digo
Civil, el compromiso de partes para someter a de-
Cisién de arbitros o arbitradores sus “cuestiones
actuales”, reviste el caracter de contrato tipico,
Precisamente denominado por dicho Cédigo “con-
trato de compromiso”. La normativa alrededor de
este contrato es raquitica, remitiendo el articu-
o 1392 ibldem, en lo que fueran aplicables res-
Pecto del contrato de compromiso, a las reglas y
limitaciones que prescribe ese cuerpo de leyes
respecto del llamado contrato de transaccion. A

g”as. Volveremos cuando examinemos el objeto
@ los acuerdos arbitrales.

_
7.

Pues bien, la redacci6n del articulo 1386 CC
no nos dice nada nuevo en cuanto a la naturaleza
cqntractual que evidentemente tiene el compro-
miso de someter una controversia al conocimiento
de arbitros, aunque debe hacerse notar que la
regulacion adjetiva de los procesos arbitrales a
que se refiere el Cédigo Civil, no se encuentra en
este Codigo, sino en el capitulo denominado
“juicio arbitral” del Cédigo de Procedimientos Civi-
les, lo cual dice de la naturaleza jurisdiccional o
publica que acomparia en un segundo momento a
la figura del arbitraje. De alli el caracter mixto y si
se quiere “sui géneris” de esta institucién procesal,
casada con el derecho de fondo y el derecho
procesal, como forma de realizacién de la volun-
tad de las partes.

El otro aspecto digno de ser resefiado res-
pecto del articulo 1386 del CC, es su autolimi-
tacion a una sola de las especies que componen
el género “acuerdo arbitral” (arbitration agree-
ment, acord arbitral), al no referirse a las llamadas
clausulas compromisorias y contemplar unica-
mente el compromiso arbitral sobre una controver-
sia actual. Sabido es que el acuerdo de partes por
el que ellas se obligan a someter parcial o to-
talmente una o varias controversias a arbitraje,
puede manifestarse de dos distintas maneras. “La
primera cuando ya existe una controversia perfec-
tamente caracterizada y las partes han acordado
el nombre o nombres de los arbitros y demas ele-
mentos del procedimiento arbitral. Esta primera
forma de acuerdo arbitral es conocida como el
compromiso (compromis, submission, agree-
ment). La segunda forma es la clausula compro-
misoria (clause compromissoire, submission
clause) incluida en el contrato para establecer la
obligacién de que todas o algunas de las con-
troversias futuras, resultantes de dichos contratos,
sean sometidas a la decisién del arbitro o arbi-
tros. . .”.®

La legislacién procesal costarricense, en el
capltulo primero, sobre “disposiciones generales”
del juicio arbitral, tiene en la mayor parte de sus
normas, como punto de partida, la existencia de
un compromiso con indicacién minima de: a) ex-
posicin y enumeracion de los hechos en que las
partes estén de acuerdo, con toda claridad y preci-

Tal es el criterio que sostuvo el procesalista costarricense Dr. Olman ARGUEDAS SALAZAR en su articulo: “El arbitraje en Cosla

Rica’, y que nosotros compartimos. Publicacién del Instituto de Cooperacion Iberoamericana, Madrid, 1982, pag. 107-

Iberoamérim", pag. 8.

DUNSHEE DE ABRANCHEZ, Dr. C.A., “El acuerdo arbitral”, articulo publicado en la obra citada supra, ‘El

arbitraje comercial en




80

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban”

sion; b) exposicién y enumeracién de los hechos
en que las partes estan en desacuerdo expre-
sando el motivo o motivos de disidencia; c) indica-
cion exacta de las pretensiones de las partes y de
los puntos de discrepancia; d) determinacion pre-
cisa de las cuestiones que se someten a la deci-
sion del tribunal de arbitraje; e) indicacion del per-
sonal fallador o del procedimiento para nombrarlo,
0 expresién de que no existe tal acuerdo, asl
como de los términos que se le concedan a ese
personal para el estudio, preparacion y fallo, con
indicacién final de si las partes renuncian a todo
recurso contra la sentencia arbitral o si se reser-
van tal derecho; f) indicacién de si las partes con-
sideran el negocio de menor a mayor cuantia;
g) fijacién de honorarios para arbitros y auxiliares,
de suma prudencial para otros gastos y costes,
salvo que se trate de arbitros que sean al mismo
tiempo funcionarios o tribunales de justicia; y
h) indicacién de si las partes se exigen fianzas de
costas y por qué suma (articulo 399 CPC).

No obstante, en el articulo 398 del mismo
Cédigo de rito podemos leer el siguiente tenor: “la
estipulacion de que seran resueltas por arbitros o
arbitradores las cuestiones que pueden surgir de
determinado negocio, da derecho a cada uno de
los contratantes, una vez que se presenten las
cuestiones previas, para obligar al otro a que
otorgue el compromiso, y si se negare a ello, sera
responsable al pago de dafios y perjuicios, y el
juez redactara la exposicion y bases del compro-
miso, procediendo luego al nombramiento de arbi-
tros en la forma indicada en el articulo 396"

Es claro que la norma antes transcrita se re-
fiere a las llamadas clausulas compromisorias, in-
sertas dentro de un contrato.® Lo interesante de
este articulo, mas que su referencia puntual a las
clausulas sobre arbitraje, resulta de la forma de
solucién prevista para los casos de incumplimiento
del pacto arbitral. Lo anterior por cuanto ha sido
preocupacién de la doctrina el que algunos orde-
namientos nacionales consideren este tipo de
clausula como simples obligaciones de hacer y no
como acuerdos arbitrales completos, por lo que la
contumacia de una de las partes para suscribir el
compromiso, y con ello dar marcha hacia adelante

al procedimiento del arbitraje, solo puede ser sap.
cionada con el pago de dafos y perjuicios; soly.
cién esta ultima que en poco ayuda a |a parte que
sl desea el arbitraje, por la dificuitad de demostrar
tales dafos y petrjuicios. Por lo demés es claro que
en esa hipotesis, la clausula arbitral no habra cum.-
plido su fin de expeditar la resolucién de un con-
flicto, pues en ultima instancia y a falta de compro-
miso deberan las partes acudir a la jurisdiccién
civil ordinaria.

De este modo, lo importante de la norma con-
tenida en el numeral 398 del CPC, es el aportar
una soluciébn mas justa, permitiendo al juez sustj-
tuir la voluntad de las partes, para lo cual se le au-
toriza a redactar las bases del compromiso, y pro-
ceder al nombramiento de arbitros. Véase ade-
mas, que bajo el silogismo legal del articulo 398,
no solo se termina considerando la clausula arbi-
tral como un pacto arbitral “completo”, y por tanto
capaz de poner en funcionamiento toda la maqui-
naria procesal del titulo quinto, sino que se esta-
blece también una sancién clara para quien
incumple, aneja a la solucion que derive del in-
cumplimiento. Nos referimos al pago de danos y
perjuicios por el contumaz en favor de la parte que
solicita el arbitraje. Claro estd que estos danos y
perjuicios, en justicia, deberan estar limitados por
relacion causa efecto, a los que se deriven de la
negativa a suscribir el compromiso, siendo por
tanto independientes de los dafos y perjuicios que
pudieran derivarse del resultado del laudo arbitral.

La observacion final del parrafo anterior nos
demuestra algo que, para la mayoria de la doc-
trina dedicada al tema del arbitraje, resulta ser una
conclusién obligada, y es la de que en realidad a
clausula compromisoria viene a ser un contrato
independiente inserto dentro de otro contrato prin-
cipal, no debiendo confundir por tanto la validez y
efectos de uno, con la validez y efectos del otro,
no obstante reconocer lo fntimamente ligados qué
en la practica devendran la validez de uno y otro.

La diferenciacién anterior ha resultado clave
en el arbitraje internacional, en aplicacién de con-
venios como el de New York de 1958, por ser pro-
pio de los arbitros el examinar en un primer mo-
mento la legalidad de la clausula arbitral, con

9. En su articulo “El arbitraje en Costa Rica”, presentado por el Dr. Olman ARGUEDAS SALAZAR, profesor costarricense, al Seminario
Iberoamericano de Arbitraje Comercial, celebrado en Madrid, en abril de 1977, se sugiere la siguiente redaccién a tituio de c:Ial.‘ISuIa
compromisoria: “ambos contratantes convienen en que cualquier diferencia que surja con motivo del presente contrato, sera sometidod

arbitraje conforme al compromiso que en su oportunidad se confeccionara”. “El arbitraje comercial en Iberoamérica”, op. cit.,

pag. 104.
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independencia del obj.eto del contrato principal, y
ser tared del juez nacional el examinar ambas le-

alidades hasta en un segundo momento y con-
forme a criterios mas restringidos (por tratarse de
normas de excepcion para el no reconocimiento y
gjecucion de un laudo ya fallado en el extranjero o
con arreglo a ley distinta a la del foro).

Igualmente resulta de vital importancia esa
diferenciacion, para los efectos de eventuales ex-
cepciones de incompetencia de jurisdiccion o de
litis pendencia, ante cuyo examen el juez nacional
que conoce de un proceso que tenga por objeto
una controversia sujeta a compromiso de arbitraje,
debera examinar en primer término, la validez de
la clausula arbitral, antes que la legalidad del con-
trato principal. En nuestro pais, tratandose de ar-
bitraje interno, y sin que por tanto prejuzguemos la
solucién para las normas que regulan el arbitraje
internacional, resulta dificil decidir si en situa-
ciones como las examinadas deberfan prosperar
excepciones como las de incompetencia de juris-
diccion, o litis pendencia (caso en el que hay un
proceso arbitral en marcha y simultaneamente se
plantea el asunto en la jurisdicci6n ordinaria).

A nuestro juicio, y aunque el Codigo de Pro-
cedimientos Civiles no contenga una norma clara
al respecto, la respuesta debe ser afirmativa, pues
a tenor del parrafo primero del articulo 395 CPC,
el pacto arbitral es valido aun cuando penda entre
las partes litigio judicial. Ciertamente que el
articulo 414 del mismo CPC contiene una solucién
propia para el caso de compromiso que se celebra
encontrdndose en tramite el mismo asunto y
pendiente de fallo en primera instancia. Sin em-
bargo, este nos parece una solucién particular,
con detalles que le son propios, pues en realidad,
en esa hipétesis el arbitraje se convierte en una
especie de transacci6n aceptada por ambas par-
tes de un juicio sometido a la jurisdiccién ordinaria.

Como veremos més adelante al tratar el tema
del arbitraje internacional, en ese terreno se ha
aceptado que la cldusula de arbitraje sin mas,
siendo valida y eficaz, fundamenta la excepcion de
Incompetencia de jurisdiccion aunque se trate de
una excepcion para ser conocida Unicamente a
solicitud de parte, y nunca de oficio.'®

—_—

D. Arbitraje ad hoc y arbitraje institucional.

La diferencia entre arbitraje ad hoc y arbitraje
institucional no tiene carta de nacionalidad en
nuestros viejos codigos de procedimientos civiles
hispanoamericanos, como tampoco en la Ley Es-
panola de Arbitraje Privado de 1953, aun vigente.

Precisamente, refiriéndose a esta Gltima legis-
lacién, don Jesls Marina Martinez Pardo, ma-
gistrado vocal del Consejo General del Poder Judi-
cial Espafol, emite las siguientes criticas: “Es muy
formalista, el arbitraje para ser eficaz necesitaria
ajustarse a las prescripciones de esta ley, segun
dice el articulo primero. EI compromiso arbitral,
para que produzca efectos, debe ser formalizado
judicialmente. No hay arbitraje sin controversia
previa. Los arbitros deben ser siempre designados
de comdn acuerdo entre las partes y carece de
valor el pacto de diferir a un tercero la facultad de
hacer eleccién. Con esta ley, solo cabe el arbitraje
ad hoc y se dificulta la actividad de la Corte de
Arbitraje, organismo que existe cada dia en mas
paises. Es una ley muy judicialista; pormenorizada
regulacién del proceso que se asemeja al judicial y
solo en el arbitraje de equidad deja entrever la au-
tonomfa del arbitro en cuestiones de tipo procedi-
mental”."!

Varias de las observaciones que se hacen a
la ley espanola, segin el comentario antes trans-
crito, resultan plenamente aplicables a la ley
procesal costarricense. En nuestro pals, podria
decirse, de igual forma, que nos enfrentamos a
una regulacién formalista y judicialista, por la cual
todo compromiso arbitral debe ser homologado
judicialmente, de previo al nombramiento de los
arbitros, quienes incluso son juramentados por el
juez o alcalde que conoce del asunto (articu-
los 399 y 400, CPC). El procedimiento se encuen-
tra regulado de manera reglamentarista, sobre
todo para el caso del arbitraje iuris, otorgandole al
juez o alcalde que homologé en su origen el com-
promiso la facultad de fallar el asunto, cuando
transcurriere el plazo estipulado por las partes, ¥
salvo que estas convinieren en prorrogarlo, sin
que se hubiese producido el fallo de los arbitros
iuris (articulo 417, CPC). Para el caso del arbitraje
por arbitradores, si transcurriere el plazo sin

10. i . i i
Ver de MARTINEZ PARDO, Jestis Marina, “Efectos procesales de la dléusula de arbitraje de la Corte Suprema Internacional’, Revista

de la Corte Espafiola de Arbitraje, volumen II, 1985, pag. 100.

11.
"Efectos Procesales de la cldusula de arbitraje de la Corte Suprema Internacionafl”, op. cit., pags. 93-94.
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sobrevenir el fallo, se tendra por nulo lo actuado o
practicado, debiendo archivarse el expediente, en
el archivo judicial, en el estado en que se encon-
trare (articulo 424, CPC).

Tal concepcion del proceso arbitral, por
nuestras leyes, dificulta indudablemente el lla-
mado arbitraje institucional, aunque no hallandose
expresamente prohibido en nuestra legislacion
procesal, y previa adecuacién de sus caracterfsti-
cas a dicha legislacién, no vemos razén para que
conforme a reglas de arbitraje interno, pudiera en
Costa Rica no darse el arbitraje de tipo institu-
cional. Recordemos que el arbitraje institucional es
una figura de reciente uso y que tiene como so-
porte fundamental el impulso recibido por las
camaras de comercio nacionales e internaciona-
les, asl como organismos permanentes de carac-
ter internacional, tales como la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional, y la Conferencia Permanente de Minis-
tros de Justicia de los paises hispano-luso-ameri-
canos. ,

A diferencia del arbitraje ad hoc, que es el
mas usual y que sirve de paradigma a nuestros
codigos y leyes sobre arbitraje, en el arbitraje insti-
tucional se hace una expresa remision por las par-
tes, ya en la clausula compromisoria o en el com-
promiso arbitral, a las reglas de arbitraje y a la
forma de procedimiento de determinada insti-
tucién. En consecuencia, el pacto arbitral termina
incorporando a su normativa, todas las disposi-
ciones que al efecto ha preestablecido la insti-
tucién escogida para confiar en ella el arbitraje. De
este modo, las reglas de arbitraje de la institucién
escogida, pasan a tener fuerza contractual entre
las partes.

En este sentido, es mundialmente conocido y
aplicado en la actualidad el Reglamento de Arbi-
traje de la Comisi6én de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, recomendado
en su uso a todos los Estados que integran la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, segun resolu-
cion 31-98 de la asamblea general, celebrada en
fecha 15 de diciembre de 1976.

En el &mbito de nuestros palses, son cono-
cidas por su prestigio en la administracién de arbi-
trajes comerciales internacionales, la C4mara de
Comercio Internacional (CCl), con sede en Parls,

y la Comisién Interamericana de Arbitraje Comer-
cial (CIAC), con sedes en Rio de Janeiro y Was.
hington.

Ademas de la diferencia sefialada, con res.
pecto al arbitraje ad hoc, en cuanto a forma y con-
tenido del acuerdo arbitral, el arbitraje instituciona]
se distingue “por el hecho de que las partes al fir-
mar el compromiso © el contrato en el cual se in-
corporan las reglas del arbitraje de la institucion
especializada, requieren automaticamente los
servicios administrativos de la misma™.'?

Las dificultades para un arbitraje institucional
con arreglo al ordenamiento interno que regula el
arbitraje en Costa Rica saltan a la vista. Tal hipo-
tesis solo podria cumplirse en el supuesto de que
la institucién que administre el arbitraje se some-
tiera de previo en su propia reglamentacion, a las
exigencias de la legislacion costarricense; lo cual
como dijimos no es al menos, juridicamente im-
posible. No obstante, es obvio también, que en tal
circunstancia el arbitraje institucional termina des-
naturalizandose, al conceder una libertad restrin-
gida a la institucién administradora, contraria a la
teorfa y practica que dieron origen a su naci-
miento, cual fue la de independizar precisamente
el arbitraje, del ambito judicial, para regularlo por
reglas expeditas y propias del comercio inter-
nacional, dando paso ya no solo a una nueva nor-
mativa procesal en materia de arbitraje, que
agilice los conflictos entre contratantes de ambito
internacional, sino incluso a una nueva normativa
de fondo, en cuyo espectro se abre paso una
nueva “lex mercatoria” internacional.

Volveremos sobre estos Ultimos puntos en la
segunda parte del presente trabajo.

E. Objeto del arbitraje.

Aun cuando el articulo 395, parrafo primero.
del Cédigo de Procedimientos Civiles extiende el
objetivo del arbitraje, a “toda cuestién de diferen-
cia patrimonial entre particulares”, es lo cierto qué
el Codigo Civil, en su libro IV, dedicado a los con-
tratos delimita mediante una mayor concrecion
conceptual y la imposicién de algunas prohibr
ciones, el campo de operacion del arbitraje.

Por el articulo 1392 CC, le son aplicables @
arbitraje las reglas y limitaciones establecidas paré
el contrato de transaccion, por lo que resulta pro-

12. DUNSHEE DE ABRANCHEZ, Dr. C.A., “El acuerdo arbitral”, op. cit., pag. 14.
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hibitivo el someter a proceso arbitral la comision
de un delito, lo cual deriva, a nuestro juicio, no
solo de 1a expresa mencién de los delitos de “or-
den publico” a que refiere el Cédigo Civil, sino de
ja naturaleza misma del Derecho Penal, resul-
tando por ende indiferente que se trate de respon-
sabilidad penal por la comision de un delito de ac-
cién publica, de accién privada, o de accién
publica e instancia privada. Es posible someter a
arbitraje en cambio, todo lo relativo a responsabili-
dad civil proveniente de delito (articulo 1375 CC).

Tampoco podrian llegar a acordar las partes
en conflicto, el someter a proceso arbitral la deter-
minacién del estado civil de las personas, ni la va-
lidez del matrimonio, aunque si podrian llegar a
serlo los derechos que de la declaracién de estado
civil pudieran deducirse a favor de una persona
siempre y cuando ello no implique declaracién
sobre adquisicibn o pérdida de estado civil
(articulo 1376 CC).

Resultarfa igualmente nulo el compromiso ar-
bitral que tuviere por objeto delito, dolo o culpa fu-
turos, asf como la responsabilidad que nazca de
ellos; sobre la sucesién futura o sobre la herencia,
antes de abrirse la testamentaria del causante; y
sobre derecho de recibir alimentos, salvo que se
trate de pensiones alimenticias ya debidas (articu-
lo 1377 CC).

Finaimente, y de gran importancia en la
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, re-
sulta nulo por expresa prescripcién legal, el arbi-
traje sobre cualquier negocio decidido judi-
cialmente mediante sentencia irrevocable, aunque
esta fuese ignorada por alguna de las partes, 0
por todas ellas (articulo 1379).

En su articulo “El arbitraje en Costa Rica’, del
profesor Olman Arguedas Salazar, publicado junto
con otros comentarios y articulos de ilustres
procesalistas iberoamericanos bajo el titulo “E/
arbitraje comercial en Iberoamérica’, se agregan a
la lista de materias para las que estarfa negado
juridicamente el proceso de arbitraje, las siguien-
tes: marcas de fabrica o patentes, por ser el Es-
tado quien mediante acto propio de naturaleza
PUblica otorga tales derechos y la quiebra, por ser

condicién del comerciante que proviene de la
resolucién judicial.'®

—

Las observaciones anteriores del profesor
costarricense, nos llevan a pensar de que en reali-
dad, todos aquellos derechos que provengan de
un acto de la administracién publica y que tengan
por objeto el ostentar una titularidad que esa ad-
ministracién puede otorgar o revocar segin nor-
mas de Derecho Publico, no pueden ser objeto de
arbitraje, independientemente de la condicién de
comerciantes que puedan tener tales titulares.
Verbigracia: las autorizaciones que otorga el Es-
tado para operar un vehiculo como taxi, o para
operar un autobus dentro de una linea de au-
tobuses, derechos para venta de loteria, etc.

En todo caso, y vistas las limitaciones que en
Costa Rica podrifan reducir el objeto del arbitraje,
lo cierto es que su campo de aplicacién sigue
siendo enorme, pues cobija practicamente todo el
derecho patrimonial, con las excepciones vistas
en materia subordinada a normas de Derecho
Publico o a otras ramas del Derecho, que como en
el caso del Derecho Laboral, contienen sus pro-
pias instituciones de arreglo de conflictos y de ar-
bitraje.

F. Partes en el arbitraje.

De acuerdo con el texto del ya antes citado
articulo 395 del Cédigo Procesal Civil costa-
rricense, tanto las personas fisicas como las juridi-
cas pueden someter sus diferencias a procesos
arbitrales, puesto que no se hace diferenciacion
en cuanto a ellas en el articulado. Por lo que se
refiere a la capacidad de esas partes, y en vista de
la remision que sefialabamos lineas atras hace el
Cobdigo Civil la figura de la transaccion, dicha ca-
pacidad vendria dada por la igual facultad de
enajenacion de bienes y derechos.

Ello afecta, doblemente, a particulares, y 16gi-
camente, a las personas de Derecho Publico. En
cuanto a las primeras, resulta claro que no po-
drfan ser partes en un arbitraje quienes se en-
cuentren en estado de interdiccion, o quienes no
hayan alcanzado adn la mayorfa de edad, nece-
saria para enajenar sus bienes. En cuanto a las
segundas, ya el mismo articulo 395 CPC, hace re-
ferencia a ellos, sefalando la capacidad del _Es-
tado y sus instituciones para someterse a arbitra-
jes segun las reglas de ese titulo, previa autori-

13. ARGUEDAS SALAZAR, Dr. Oiman, “El arbitraje en Costa Rica”, op. cit., pag. 105.
14. En efecto, el articulo 1373 del Cédigo Civil, textualmente expresa: “Sélo lo pueden transigir los que tienen la libre facultad de enajenar

8US bienes y derechos”.
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zacién del Poder Legislativo o Ejecutivo, segin
correspondiere, situacién que se encuentra hoy
reglada por la Ley General de la Administracién
Publica.'®

En cuanto a la postulacién procesal de las
partes, el articulo 399 CPC, expresamente indica
que el compromiso arbitral cuya calificacion se
pedira homologar al juez que corresponda, debera
ir suscrito, ademés de las partes, por un abogado
autorizante, quien seré responsable de la redac-
cién y técnica del mismo. Nétese que un mismo
abogado puede, en consecuencia aparecer pa-
trocinando la solicitud de ambas partes, sin que
sea necesario el patrocinio, en este momento pro-
cesal, de un abogado para cada parte.

Salvo la autorizacién de letrado que en este
caso concreto se exige y que acompada la solici-
tud de los interesados, no vuelve la legislacion
procesal costarricense a referirse a este tipo de
requisitos, por lo que cabe entender que en los
procedimientos que realicen las partes ante el tri-
bunal patrocinio de letrado. Distinto es el caso de
gestiones varias que puedan presentar las partes
durante el curso del procedimiento arbitral ante el
juez homologante, pues aqul regiran las reglas
comunes en materia civil sobre necesidad de au-

tenticacién de las firmas por parte del letradg
(articulo 1050, CPC).

Por lo demas, nada impide que las partes g¢
hagan representar, tanto en el compromiso arbitry|
como en las gestiones ante los tribunales ordina.
rios o el tribunal arbitral, por medio de apodera-
dos, siempre y cuando se sigan las normas que g
efecto establece nuestra legislacién civil en mate.
ria de contrato de mandato, asi como para |3
representacién de una persona en juicio (articu-
los 1052 y siguientes, CPC).

En cuanto a este Ultimo, pareciera que el
poder entregado a abogado para actuar en juicio
de &rbitros debe ser un poder general judicial
(articulo 1269 CC) y no simplemente poder espe-
cial judicial, dada la expresa prohibicién del
articulo 1054 del Cédigo de Procedimientos Civi-
les para que una persona que ostenta este Ultimo
tipo de poder pueda comprometer un negocio en
arbitros.'® Esta interpretacion nos parece sin em-
bargo algo ajustada, siendo mas propio pensar
que esa prohibicién se refiere Gnicamente al mo-
mento de someter el compromiso formal a la ho-
mologacién judicial, mas no en los momentos pos-
teriores del proceso, en que si podra actuar quien
ostente poder especial judicial para elles (articu-
lo 1053, CPC).

lll. BASE LEGAL DEL ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL EN EL DERECHO COSTARRICENSE

A. Criterios de diferenciacién con respecto al
arbitraje interno.

No encontramos en la legislacion de Costa
Rica ni en los principales convenios internacio-
nales suscritos por el pafs que regulan el arbitraje
comercial internacional, normas especlficas cuyo
objeto sea diferenciar el arbitraje interno del arbi-
traje internacional, lo cual no quiere decir que en

15. Ley General de la Administracion Publica, Art. 27, Inc, 4).

los convenios que se citaran, no se introduzcan
elementos que permiten tal distincion.

Por lo anterior, resulta necesario remitimos @
la doctrina del Derecho Procesal y del Derecho I
ternacional Privado, asl-como a algunas norm_aS
de los principales tratados que regulan a nivel In”
ternacional estas materias.

16. Expresa z!l articulo 1054' del CPC: “El poder especial judicial cualquiera que sea la forma en que se otorgue, no autoriza para traspasd’
0 gravar bienes, transigir o comprometer el negoclo en Arbitros, recibir dinero u otros valores, salvo que el poder expresamente. ¥ g

_ por referencias o deducciones, consigne sus facultades”.
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para el profesor brasilefio C.A. Dunschee de
Abranchez, “El arbitraje se conceptla como in-
terno si las partes en el acuerdo arbitral tienen su
domicilio en el territorio del mismo Estado y pactan
que el laudo sera preferido en el respectivo territo-
rio, sometiéndose asi a la ley nacional”. Por exclu-
si6n, agrega este mismo autor, “califfcase como
internacional en relacion con un determinado Es-
tado, el arbitraje cuyo laudo ha sido dictado en el
exterior 0 una de las partes esta domiciliada fuera
del territorio nacional”.'”

En contraposicién a la tesis anterior, y si-
guiendo el criterio de los mas recientes tratados
internacionales que se han firmado en el campo
del ambitraje —siendo sin duda el mas importante
de ellos, por su universalidad y por el claustro
materno en que vino a la vida, el Convenio de las
Naciones Unidas sobre reconocimiento y eje-
cucién de sentencias arbitrales extranjeras, fir-
mado en New York el 10 de junio de 1958—, se
dice que el domicilio de las partes no resulta ser
determinante de la extranjeria del arbitraje. Tam-
poco serlan elementos diferenciadores de arbi-
traje interno y externo, el lugar donde se resuelva
el arbitraje o la nacionalidad de las partes.'®

Se afirma, por otros, que en la determinacion
de la extranjeria de una sentencia (cuyos criterios
nos pueden resultar Utiles a los efectos de diferen-
ciar dos tipos de arbitraje), puede atenderse a dos
situaciones:

1) La sentencia arbitral tiene la nacionalidad del
pals donde se pronuncia.

Tiene la nacionalidad, sea cual fuere el lugar
de su pronunciamiento, dependiendo de la ley
aplicada al procedimiento.™®

En realidad, como bien lo afirma el profesor
Antonio Remiro Brotons en la misma obra donde
cita los dos criterios arriba mencionados, ellos no
resultan suficientes para cubrir toda la gama de
posibilidades que nos ofrece el arbitraje comercial
moderno, pues aun bajo el caso contemplado en
la segunda situacion, no sabriamos dénde colocar
las sentencias que han sido dictadas con arreglo a
las normas de una institucién administradora de

2)

e
17. DUNSCHEE DE ABRANCHEZ, Dr. C.A., op. cit., pag. 7.

18. Asl, por ejemplo, en “Panoramica espafiola del arbitraje comercial internacional”, del prof

Pons, Madrid, 1975, pags. 36 y 37.

19. REMIRO BROTONS, Antonio, “Ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras”, Editorial

Derecho Reunido, S.A., Madrid, 1980, pag. 49.

arbitraje, como podrfa ser el caso de las senten-
cias arbitrales que dicta la Corte Arbitral de la C4-
mara de Comercio Internacicnal, con sede en
Paris.

Podria argumentarse entonces que mas alla
de un criterio restrictivo de “ley” aplicable, lo que
diferencia la sentencia extranjera, y también al ar-
bitraje internacional, es el régimen a él aplicable,
con lo cual no cabria problema a la hora de situar
las sentencias de una corte arbitral privada, pues,
aun bajo esos supuestos, hay siempre un regimen
internacional normativo que garantiza la efec-
tividad del arbitraje, y que en ciertos casos regula
el arbitraje mismo, llamese ese conjunto normativo
Convenio de New York de 1958, Convenio Intera-
mericano sobre Arbitraje Comercial Internacional,
o Convenio Europeo sobre el Arbitraje Comercial
Internacional.

Lo anterior nos coloca ante la disyuntiva, de
obtener un concepto de arbitraje internacional, a
partir de la exégesis de las normas de Derecho
Internacional, hoy contenidas en los tratados que
regulan la materia. De este modo los criterios dife-
renciadores con respecto al arbitraje interno nos
los daran tales convenios internacionales, a falta
de normativa nacional, que como en el caso de
Costa Rica nos defina puntualmente uno y otro
tipo de arbitraje.

Siguiendo este método, por nosotros reco-
mendado, sugeririamos la referencia concreta al
Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Extranjeras de 1958, més conocido
como Convenio de New York. En este convenio,
ratificado por Costa Rica por decreto legislativo
minero 6.165 de 15 de noviembre de 1977 pode-
mos leer en su articulo primero, lo siguiente: “La
presente convenci6n se aplicara al reconocimiento
y la ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas
en el territorio de un Estado distinto de aquel en
que se pide el reconocimiento y la ejecucion de
dichas sentencias, y que tengan su origen en dife-
rencias entre personas naturales o juridicas. Se
aplicara también a las sentencias arbitrales.que no
sean consideradas como sentencias nacionales
en el Estado en el que se pide su reconocimiento y

ejecucion”.

esor Bernardo, CREMANDES, Editorial Marcial

Revista de Derecho Privado, Editoriales de
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Claramente se desprende, del texto anterior,
que los criterios utilizados por los palses miem-
bros de la Organizacién de las Naciones Unidas
firmantes del tratado para la aplicacién del Con-
venio, fueron dos: 1) que se trate de una senten-
cia dictada en el territorio de un Estado distinto,
naturalmente siempre y cuando esa sentencia se
haya dictado conforme a los requerimientos que
otros articulos del convenio expondran; 6 2) sen-
tencias no consideradas como nacionales por el
derecho interno de cada Estado, precisamente
porque han sido dictadas conforme a un régimen
juridico internacional diferente, cual puede ser el
que establece ese mismo convenio o el que esta-
blecen otros convenios internacionales ratificados
por el pais donde se pretende ejecutar la senten-
cia arbitral.

Es interesante conocer, que durante la Confe-
rencia Internacional en que se aprobarfa el Con-
venio de New Yok, ltalia propici6 una enmienda
para la aceptacion de una facultad de reserva, por
la que los Estados pudieran negar aplicacion al
Convenio “cuando ambas partes son nacionales,
tienen su domicilio o residencia en su territorio y la
diferencia. . . carece de conexién razonable fuera
del territorio nacional” o “cuando ninguna de las
partes es nacional de un Estado contratante o
esta domiciliada o reside habitualmente en su te-
rritorio”. La enmienda propuesta fue rechazada.?®

Partiendo pues de la gran acogida que en
todo el orbe ha tenido el Convenio de New York y
su aplicaciéon general en todos los continentes,
deberiamos concluir en que ciertamente no son ya
elementos como el domicilio de las partes o la
nacionalidad de esas partes, como se crey6 en
otros tiempos, lo que determinan la calificacién del
“arbitraje internacional”, sino que ello dependera
fundamentalmente, y mientras los ordenamientos
juridicos internos no legislen al respecto, de los
regimenes de aplicacién que establezcan los con-
venios internacionales sobre el arbitraje suscritos
por los distintos Estados que forman la comunidad
internacional. Por lo demds, segln iremos anali-
zando en este trabajo, los criterios que se utilizan

en los principales convenios tienden a coincidir en
la conceptualizaciéon de un régimen arbitral inter.
nacional, en materia comercial sobre todo, CuUyas
notas caracteristicas son la informalidad y el am.
plio poder concedido a las partes y a los arbitrog
para resolver sus diferencias conforme al derechg
que mas convenga a esas partes. En otras pala-
bras, la tendencia actual es a conceder una amplia
libertad negocial conforme a los principios de |3
autonomia de la voluntad.

B. Base legal del arbitraje comercial inter-
nacional en Costa Rica.

Tal como se indicara en el aparte anterior, la
legislacion costarricense no contempla el arbitraje
comercial ni el referido a otras materias, de ambito
internacional. También es preciso indicar, que
tampoco contempla nuestro Codigo de Procedi-
mientos Civiles, en su titulo 1l del libro IV, capitulo
segundo, que es el dedicado a la ejecucion de
sentencias dictadas por tribunales extranjeros,
norma alguna que pudiera indicarnos que dentro
de las sentencias extranjeras susceptibles de ser
ejecutadas en Costa Rica, se encuentran las arbi-
trales. Todo lo contrario, la omisién expresa a es-
tas sentencias lleva a pensar que siguiendo crite-
rios de derecho interno, exclusivamente, no seria
posible ejecutar sentencias arbitrales extranjeras
en nuestro pals.?’

En efecto, el articulo 1020 del CPC, que en-
cabeza el capitulo referido, nos habla llanamente
de tribunales extranjeros, sin que ninguna otra
norma anterior o posterior de caracter interno au-
torice a pensar que dentro de esos tribunales se
ha pensado contemplar los de caracter arbitral,
maxime partiendo del caracter judicialista y cen-
tralista que hemos visto sigue nuestro sistema de
arbitraje.

Pues bien, habrfa que decir que las normas
juridicas por las cuales el concepto de “tribunales
extranjeros”, contenido en el articulo 1020 del
Caodigo Procesal, se nutre a efecto de hacerse ex:
tensivo a los tribunales arbitrales extranjeros, son
aquellos contenidos en varios convenios inter-

20. Esta situacion es citada por el Prof. Antonio REMIRO BROTONS, en su obra ya antes mencionada, “Ejecucidn de sentencias arbitrales

extranjeras”, pag. 58.
21.

Esta es la conciusion a la que llega el profesor costarricense Dr. Olman ARGUEDAS SALAZAR cuando expresa: “Hay que partir necé

sariameqte de que laley procesal civil es esencialmente territorial y que una determinada actividad procesal puede ser aprovechada &’
el extranjero y viceversa, pero ello debe estar regulado en la ley. Entonces, si nuestra ley habla de ‘tribunales’, entendemos que €S

expresion se refiere so!.o a los tribunales jurisdiccionales y no a los arbitrales, porque siendo estos la excepcion a la regla debiero”
haber estado comprendidos expresamente en la norma, lo que no ocurre”, Op. ait,, pag. 111,
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nacionales suscrito por Cos'ta Rica, con posteriori-
dad a la vigencia del C?Odlgo de marras. Segun
nuestro criterio, la accién extensiva a que nos
referimos en el parrafo anterior, se inicia con la
ratificacién por nuestro pals del Cédigo de Dere-
cho Intermacional Privado, mas conocido como
Codigo de Bustamante, aprobado en la VI Con-
ferencia Panamericana, celebrada en La Habana
el 13 de febrero de 1928.

El C6digo de Bustamante, en sus articu-
los 423 a 430, contiene una serie de reglas funda-
mentales para la ejecucién de todo tipo de senten-
cias civiles o contencioso administrativas, dictadas
en uno de los Estados contratantes. Pues bien, en
su articulo 432, dicho Cédigo expresa lo siguiente:
“El procedimiento y los efectos regulados en los
articulos anteriores, se aplicaran en los Estados
contratantes a las sentencias dictadas en cual-
quiera de ellos por arbitros o amigables compone-
dores, siempre que el asunto que las motiva
pueda ser objeto de compromiso conforme a la
legislacién del pals en que la ejecucion se solicite”.

" Ciertamente, la Delegacién costarricense
firm6é la convenciébn, con la expresa reserva de
que se suscribfa la misma en todo aquello que no
estuviera en contradiccién con su legislacion in-
terna; lo cual se incluyé en el Congreso de la
Republica en el decreto legislativo de ratificacion,
haciendo extensiva la reserva a la legislacién in-
terna que se produjera en el futuro. No obstante,
no existiendo en el Cédigo Procesal costarricense,
ni en ninguna otra norma jurfdica, regla alguna por
la que pudiera haberse entendido prohibida la
ejecucién de una sentencia arbitral en Costa Rica,
y siendo la redacci6n del articulo 1020 del CPC lo
suficientemente amplia como para no oponerse
expresamente al articulo 432 del Cédigo de Busta-
mante, no vemos razén para no considerar vi-
gente en nuestro pals, en todo aquello que no se
oponga a tratados posteriores sobre ejecuciéon y
reconocimiento de sentencias arbitrales ex-
tranjeras, de firma posterior, el Cddigo de Busta-
mante.

Es claro para nosotros que la aplicacién del
Cédigo de Bustamante para sentencias arbitrales
exiranjeras es hoy mas una curiosidad juridica

_—

22, lgual apreciacién
tal

traje entre Costa Ric i
a e ltalia, de 8 de febrero de
de 1889; Tratado

Reino de ltalia, de 31 de octubre de 1933.

que un problema real, toda vez que encon-
trandose vigentes para nuestro pals el Convenio
de New York de 1958 y el llamado Convenio de
Panama de 1975, mucho mas amplios y comple-
tos en su redaccién y ratificados sin reservas por
nuestro pals, son estas y no otras las reglas jurfdi-
cas que informan el arbitraje internacional en
Costa Rica.

Los esfuerzos panamericanos por constituir
un sistema de arbitraje uniforme se remontan a los
anos posteriores a la fundacién de la Union Pana-
mericana. Sabemos hoy, para citar tan solo algu-
nos cuantos hitos histéricos, que la Séptima Con-
ferencia Internacional de Estados Americanos,
celebrada en Montevideo en diciembre de 1933,
en su resolucién nimero cuarenta y uno, autorizé
la creacién de una agencia comercial interameri-
cana, una de cuyas funciones seria el estableci-
miento de un sistema interamericano de arbitraje
comercial.

En 1934, representantes de la Asociacién
Americana de Arbitraje —asociacién norteameri-
cana— y el Consejo de Relaciones Interamerica-
nas fundaron la Comisién Interamericana de Arbi-
traje, instando a cada Republica el nombramiento
de representantes de entre hombres de negocios,
asl como la creacion de comités nacionales. El pri-
mer presidente de la comision fue el norteame-
ricano Spruille Braden.

Se asegura que esta comisién conocié en el
lapso de 12 afios mas de mil causas sometidas a
ella. No obstante, con la llegada de la Guerra
Mundial, perderfa importancia.

Las funciones de la comisién y de sus comités
nacionales, incluyen:

1) El mantenimiento y administracién de un sis-
tema de arbitraje para la soluciéon de quejas y con-
troversias provenientes del intercambio y comer-
cio entre las republicas americanas.

2) La promocién del uso uniforme y difundido de
la clausula del arbitraje y de la comisién en los
contratos comerciales interamericanos.

3) Modernizacién y estandarizacién de la ley y
procedimiento arbitral en todas las republicas
americanas de acuerdo con los principios adopta-

g podriamos hacer respecto a otros tratados en materia de arbitraje suscritos por nuestro pais, con caracter bilateral,
>S Como: Tratado de Conciliacién, Arreglo Judicial y Arbitraje entre Costa Rica y Suiza, de 15 de enero de 1965; Convencion de Arbi-
1810; Convencién sobre Arbitraje entre Costa Rica y Nicaragua, de 28 de junio
de Arbitraje entre Costa Rica y Portugal, de mayo de 1914, y Tratado de Conciliacion y Arbitraje entre Costa Rica y el
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

EL IMPACTO DE LAS EMPRESAS MULTINACIONALES.
DEL MODELO DE “SUSTITUCION DE IMPORTACIONES”
A LA “PROMOCION DE EXPORTACIONES”

LIC. YANNI STERLOFF CHARALAMPIDU

INTRODUCCION

Existe en la actualidad, en nuestro pals, un
creciente esfuerzo de parte de las autoridades
econémicas y politicas tendiente a incrementar las
inversiones y las exportaciones de productos no
tradicionales preferentemente dirigidas a merca-
dos llamados “no tradicionales”.

Este esfuerzo que responde a una serie de
factores internos y externos nos parece acertado
Yy, més aln, urgente. Nuestro pals requiere la
creacion de trabajo y riqueza; requiere de la gene-
racién de divisas necesarias para el normal desen-
volvimiento de la economia en su totalidad, econo-
mia sobre la que pesa gravemente el problema de
la deuda externa.

Consideramos que el modelo de “sustitucion
de importaciones” implantado con fuerza en la
década de los afios cincuenta y definitivamente
consolidado con la integracién econémica centroa-
Mericana, se estrell6 con las circunstancias de
hoy de la economia mundial y su propia debilidad
estructural. El modelo estaba condenado al fraca-
SO por su extrema debilidad que nunca supero.
Pasamos de una dependencia superficial a una
dependencia profunda, como manifestara en una
oPortunidad un connotado economista nacional.
Sustituimos |a importacion de bienes acabados
P;Df materias primas e insumos necesarios para
2&??2‘05{ ahora, localmente. Exoneramos di-
GStablecienas primas e insumos de impuestos, ¥
las o rmos otras exenciones fiscales a favqr de
oherag Presas manufactureras; la banca nacional

90 crédito subvencionado; y, el producto final

se destiné al consumo interno o al mercado cen-
troamericano en donde siempre mantuvimos
una balanza comercial desfavorable con el resto
de los palses; colocamos a las empresas ma-
nufactureras en posicién de monopolio, y, con
ello, castigamos con los precios al consumidor. La
crisis revent6 con el incremento de los precios del
petréleo en la década del setenta y las consecuen-
cias de este incremento en las economfas cen-
trales.

Estamos hoy a la puerta de un cambio estruc-
tural de la economia. Estamos tratando de pasar
de un modelo de “sustitucién de importaciones” a
uno de “promocion de exportaciones”, o.bien, a un
modelo mixto.

Este estudio pretende contribuir, con las des-
ventajas de ser elaborado por un abogado aficio-
nado a la economia, y por esto de paso ofrezco
disculpas por las posibles imprecisiones teécnicas a
los ojos de los profesionales en esta disciplina,
con un grano de arena a la mejor y mas integral
apreciacion de las politicas que se propone hoy,
para que no cometamos los errores del pasado y
veamos con 0jos criticos y con perspectiva en el
tiempo, las decisiones de hoy.

A las politicas indiscriminadas de promocion
de exportaciones se les ha sefialado bemoles. El
pals debe ser cuidadoso y selectivo con los recur-
sos que destina a estas politicas y con las ac-
tividades que pretende instalar en atencion a lo
que los economistas denominan el “costo de opor-
tunidad”. Las politicas de promocion de exporta-
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ciones deben conjugar el interés nacional a largo
plazo con las necesidades inmediatas y el interés
de los inversionistas.

Ojal4a la crisis centroamericana que hace
dificil en este momento la atraccién de inversiones
no prohile a una politica econémica nacional
desordenada y sin planificacién seria y objetiva.

Este trabajo recopila los principales proble-
mas sefalados por autoridades de renombre en |a
materia en cuanto a las politicas de promocién de
exportaciones. No hablo de las virtudes del mo-
delo, sino de los problemas para intentar iniciar
una polémica en estos puntos y lienar un vacio

que durante varios anos ha persistido en torng
los mismos. El tema involucra tanto a economist
como a abogados. Existen algunas seriag dudzS
en la legislacion actual para regular cosas comq es|
uso de la tecnologia, los estimulos a su agyy,
tacién maximizando la utilizacién en este sentigo
de los factores de la produccién, el controj da|
comercio “interempresario”, que puede burlar fag.
mente al fisco ocultando los verdaderos costog de
los bienes importados parcialmente exonerados,
elevando artificialmente los costos de produccigy
y por ende las utilidades cuando las exons.
raciones del impuesto de la renta son parciales,
etc.

LAS ZONAS FRANCAS DE EXPORTACION
SECCION I: EL FENOMENO DE SU PROPAGACION

Con posterioridad al establecimiento de la
primera zona franca o zona procesadora de ex-
portacién en Irlanda se inicia, muy especiaimente
en los palsesfllamados “en vias de desarrollo”,
una proliferacién muy significativa de lo que es un
instrumento nuevo de promocién de exportaciones
para las economias pobres sedientas de divisas,
capital, tecnologla y agudos problemas de em-
pleo.

A medida que las grandes corporaciones ini-
cian su definitiva consolidacién a principios de
siglo, las economias periféricas siguieron una ex-
pansién en donde estas corporaciones y sus ac-
tividades fueron determinadas por la especifica-
ci6n de los paises dependientes en la produccion
primaria. El modelo seguido por la periteria es uno
vinculado fuertemente a la divisién internacional
predominante.

La segunda situacién de importancia surge
cuando algunos palses subdesarrollados siguen
una industrializacién caracterizada por la susti-
tucién de importaciones tras veinte afos de rela-
tiva debilidad del sistema central, sobre todo con
posterioridad a 1930. Las corporaciones men-
cionadas se encuentran presentes en las etapas
mas tempranas del proceso en una serie de ad-
quisiciones de empresas locales y nuevas inver-
siones a partir de la década de los afios cincuenta
que producian para el mercado interno.

Este tipo de inversién, que se habla dado en
una forma incipiente en Costa Rica, crece de
forma sin precedentes con la integracién econémi
ca centroamericana. No es la disponibilidad de
mano de obra barata y su utilizacién por parte de
empresas transnacionales el Gnico motivo de ope:
racién. Los salarios bajos de los palses subdes
rrollados generan ganancias adicionales a las pro-
ducciones de las filiales para el consumo local @
lado de, y constituyendo su principal y primera
razén, la defensa o la penetracién de mercados
protegidos, y, la apropiaciéon de las rentas mon®
pblicas generadas por las barreras defensivas.

En este tipo de operacion, las empresé
transnacionales muestran una serie de constanté?
con muy pequefas variaciones entre paises. Es
tas pueden resumirse, segun Vaitsos, en:

Il. La escala: Las empresas transnacionales $°

concentran generalmente en la produccion of
gran escala por lo que, con pocas excepciones
las subsidiarias promueven cada vez mas o
tividades intensivas en capital y no en mand
obra. Si bien es cierto que los salarios individual®
pagados son mayores que los promedios indus
triales de cada pals, esta diferencia obedeGee
una mayor productividad media del trabajo &
obedece a su vez mas al tamafio, la intens,idéd

capital y la eficiencia tecnol6gica y organizativa
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Sin embargo, estos salarios elevados se pa-
ganaun ndmero relativamente pequefio de perso-
nas por lo cual los efectos dinamicos totales fa-
vorecen el desplazamiento.

Il. La “extranjeria”: Reflejada en la realidad en
tres formas fundamentales: a) El tipo de produc-
tos, procesos y condiciones tecnol6gicas y de
mercado dependen en una gran medida de la
economia de origen de las matrices.

El nivel del ingreso, los patrones de consumo
y el nivel acumulado del capital en los mercados
de origen influyen notablemente en el caracter
ahorrador de mano de obra de sus operaciones
internacionales; b) Las fugas de ingresos a través
de la remisién al exterior de los ingresos oligop6li-
cos generados; ¢) La propension a la importacién
elevada con sus consecuentes efectos de una
debilidad intersectorial con la economia recep-
tora.

ll. El caracter transnacional: Esta carac-
terfstica, aunada a la propiedad de la escala y la
dispersién a nivel mundial de sus actividades, per-
miten que tales empresas exploten ciertos recur-
sos en el orden internacional en forma y condicio-
nes que no son accesibles para las medianas y
pequefias empresas nacionales.

En cuanto al capital, este ha sido cuantioso
en actividades de tipo extractivo pero no asi en los
sectores manufactureros y de servicios que se fi-
nancian basicamente con el ahorro local de los
palses receptores.

Consecuencia de la transnacionalidad es la
“importacién” de decisiones tomadas en el exterior
generando, en algunas ocasiones, conflictos entre
los intereses nacionales y los globales de las cor-
poraciones.’

Estas caracteristicas no son congruentes, en
Parte, a nuestro interés en este punto de la investi-
gacion, pues éste se centrara en indicar y comen-
tar una nueva dimensién del papel que cumple la
periferia en la evolucién del capitalismo central: un

nuevo modelo de internacionalizacién de la pro-
duccién.

Los problemas aquf no se refieren entonces a
la armonizacién del alza de salarios con un cambio
tecnolégico intensivo en capital, ni se trata de con-
trarrestar el alza de salarios mediante la deprecia-
cion de los bienes de consumo. Se trata de aislar
los procesos con masiva intervencién de mano de
obra y trasladarlos a zonas donde es posible ex-
plotarla en forma intensiva también.

“El efecto, es el equivalente al que se lograrfa en
los palses centrales si fuere posible extender el tiempo
de trabajo, aumentar su intensidad y sobre todo dismi-
nuir sus salarios".?

Esta analogia no debe forzarse. Los tra-
bajadores en este tipo de inversiones ganan mas
de lo que habrfan ganado en sus trabajos habitua-
les. El fenémeno debe analizarse por el impacto
global a la economia receptora asf como la escala
mundial en que las transnacionales deciden sus
operaciones, asi_como el problema de sustituir
una fuerza de trabajo por una menor y las condi-
ciones en que este cambio opera.

No deja de ser interesante, tampoco, el hecho
de que un proceso de este tipo tiende inevitable-
mente a debilitar el capital local. En la medida en
que el capital industrial local sea directamente
reemplazado por el capital central, los conceptos
relevantes para el andlisis revierten a la relacion
principal capital-trabajo en una relacién directa a
través de fronteras (capital central-trabajo peri-
férico), sin mediacion por el capital local.®

Omitiendo diferencias menores y las com-
binaciones posibles, pueden distinguirse dos va-
riantes del modo como las transnacionales operan
en el aprovechamiento de mano de obra barata en
la periferia.

La primera de ellas, calificada como la mas
importante, es el establecimiento en el pals recep-
tor de una planta que representa Gnicamente una
etapa del proceso en la linea de produccién venti-
cal integrada controlada internacionalmente por la

.

- VAITSOS, Constantino, Los problemas del empleo y las empresas transnacionales en los palses en desarrollo: Distorsiones y

desigualdad, Industrializacién e internacionalizacién en la América Latina, op. cit., pp. 17-21.

TRAJTENBERG, Radl, Transnacionales y fuerza de trabajo en la periferia. Tendencias recientes en la internacionalizacién de la pro-

duccién, Industrializacién e internacionalizacion en la produccién en América Lalina, op. cit., p. 105.

TRAJTENBERG, Radl, Transnacionales y fuerza de trabajo en la periferia. Tendenclas recientes en la intemacionalizacién de la

Produccion, industrializacion e internacionalizacion en la produccidn en América Laltina, op. cit., p. 107.
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empresa, etapa caracterizada por un uso inten-
sivo de mano de obra no calificada y una escasa
inversién en activos fijos como veremos mas ade-
lante.

En este tipo de operacion, la actividad es ge-
neralmente el ensamble de piezas importadas,
comunmente de otras plantas de la transnacional
en el exterior, 0 bien, la produccién de'bienes
simples.

El bien final es exportado a otras plantas nor-
malmente propiedad de la empresa y usuaimente
en su pals de origen de forma que los flujos de
mercancia se mantienen dentro de la empresa
mundial.

Desde el punto de vista del pals receptor, se
trata de la implantacién de un sector que, depen-
diendo de si todos los insumos se importan y el
bien acabado es exportado o existe un régimen de
subcontratacién local de insumos, significa un ais-
lamiento casi total con el resto de la economia lo-
cal o una integracién en extremo débil.*

La otra variante mencionada se refiere a la
organizacién por parte de la empresa de la pro-
duccién de empresas pequefias locales o de tra-
bajadores artesanales independientes, tratandose
generalmente de bienes de consumo final que re-
quieren gran intensidad de mano de obra y en
donde la mecanizacién se dificulta.

En el caso presente, las materias primas
pueden ser importadas, totalmente o en parte,
aprovechandose los insumos locales. El producto
final es por lo general exportado a terceros merca-
dos con marcas controladas por la empresa.’

El papel de la transnacional en este caso
puede ser el de un mero intermediario pero, nor-
malmente, establecen programas de produccion
por medio de compras por anticipado, unifor-
mando las especificaciones del producto, homo-
genizando y perfeccionando la técnica de la pro-
ducci6n y el financiamiento de las necesidades de
los productores independientes. Este tipo de inter-

TRAJTENBERG, Radl, op. cit., p. 108.
Ibldem, p. 108,
Ibidem, p. 108.

N o o &k

vencién es comln en la industria textil, de veg
timenta, en la fabricacion de juguetes y ciertos .
cesorios eléctricos.®

En este sentido, Ia industrializacién en |5
zonas francas, como muestra un estudio de |y
Organizacién de las Naciones Unidas para el Dg.
sarrollo Industrial (ONUDI), se concentra en
pequefio nimero de actividades, siendo las mgg
importantes la industria textil y de prendas de vegs.
tir y la de productos electrénicos. En el Gltimg
caso, unos 300 mil trabajadores que representa.
ban casi la mitad de toda la fuerza de trabajo de
las zonas francas de Asia estaban empleados e
fabricas de productos electronicos.”

Los datos sobre las industrias maquiladoras
del "Programa de industrializacion fronteriza en
México” mostraban que el 60% se dedicaban al
montaje de productos electronicos, mientras,
el 30% se concentraban en el de textiles y pren-
das de vestir. Para 1975, en Filipinas, casi todas
las industrias de este tipo se dedicaban a la ac-
tividad de textiles, prendas de vestir y calzado,
entrando, a partir del aio siguiente, |las empresas
transnacionales de la industria electrénica.

Una importancia semejante en cuanto a la
preponderancia de los ramos de la electronica
textiles y confeccion de prendas se observa en las
zonas de otros palses.

IV. Las zonas francas de exportacién; ¢una
nueva divisién internacional del trabajo?
Desde que la primera zona franca fue insta-

lada en Shannon, Irlanda, en 1958, de esa fecha

a 1978 se contaban 270 que operaban en sesentd

y seis paises. Mas de la mitad estaban estable-

cidas en Asia en los palses riberefios del Paclfico

y otras cuarenta estaban en construccion.?
¢(Estamos realmente en presencia de und

nueva divisién internacional del trabajo en la qué

las economlas centrales desplazan etapas de la
produccién intensivas en mano de obra a la perife:

Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial. Subdivisién de Estudios Mundiales y Conceptuales. Centro Inte®

nacional de Estudios Industriales, Zonas de transformaci i A
s cién para ia exportacién en los palse. e wrabajo
la ONUDI sobre cambios estructurales, N2 19, agosto de 1980, pp. 10-11. palses en desanclo, Documentos ¢

TRAJTENBERG, Ral, op. cit., p. 110.
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o DIS.TRIBUCI(')N DE LAS ACTIVIDADES MANUFACTURERAS
OR NUMERO DE ZONAS TRANSFORMADORAS DE EXPORTACION

Grupo de productos Asia Africa Ameérica Latina Total
Alimentos 4 2 2 8
Textiles 7 2 3 12
prendas de vestir 7 4 7 18
Cuero 2 1 2 5
Zapatos 3 — 2 5
Productos de madera 3 — 1 4
Muebles 1 1 2 4
Productos de papel 2 - 1 3
Imprenta 1 = = i
Productos quimicos 4 1 3 8
Petréleo 1 — — 1
Caucho 3 1 — 4
Textiles sintéticos 6 1 — 7
Ceramica fina — — 1 1
Vidrio 1 1 —_ 2
Productos minerales no metélicos 1 — — 1
Metales basicos 3 — _— 3
Productos metalicos 8 1 2 11
Magquinaria 7 - 2 9
Productos electrénicos 7 2 o K
Equipo de transporte 3 1 3 7
Instrumentos de precision 6 Z 3 "
Varios 5 1 3 9

Fuente: FROBEL, F., HEINRICHS, J. ¥ KREYE, O., Die neue intern

Tomado de ONUDI, op. cit., p. 12.

fia para el aprovechamiento de trabajo barato,
exenciones fiscales y facilidades de inversion,
¢omo algunos han afirmado?
~ Adecir verdad, no toda la inversion extranjera
directa, inclusive en los paises mas favorecidos
con esta forma o esquema de desarrollo, sé dirige
a esta direccion.
En Corea del Sur, en 1968, el 58% de la in-
versi6n extranjera directa correspondfa a inver-

_—
.
Ibidem, pp. 110-111.

ationale arbeitsteilung, Hambuergo, 1977, pp. 625-626.

siones para el mercado interno y un 41% a pro-
yectos de zonas procesadoras de exportaciéon. No
obstante subir este Gltimo porcentaje al 86% du-
rante el periodo 1969-1 974 la discusion sobre este
fenémeno, como senala Trajtenberg, esta plagada
de incertidumbre.®

Tomando el caso de Corea del Sur, Hong
Kong, Singapury Taiwan —los palses del sureste
asiaticos mas exitosos en el establecimiento de
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zonas francas— los activos netos totales prove-
nientes de los palses del DAC (Development Aid
Committee) pasaron de 696 a 2.550 millones de
dblares entre los afos de 1967 y 1973, aumen-
tando su participacién del 13,9 al 24,4% del total
de Asia y del 2,0 al 4,4% del total de los paises
subdesarrollados, con una creciente participacion
de la manufactura. El valor de las exportaciones
manufactureras de los palises citados hacia los
palses desarrollados se multiplicé por diez en diez
anos, volviendo a duplicarse las exportaciones en
los afios subsiguientes.'

En Corea del Sur se registran un total de 723
millones de délares en correspondencia a 949
proyectos de inversién extranjera directa aproba-
dos entre los afios de 1962 a 1974. Durante el
quinquenio 1962-1966, el promedio anual regis-
trado es de 6 millones de délares, en el lapso
1967-1971 es de 36 millones y, durante el trienio
1972-1974, es de 172 millones de dolares anua-
les, es decir, durante este Ultimo periodo se reali-
za el 70% de la inversién total acumulada hasta
agosto de 1974. Hacia el final de este dltimo afo,
el valor acumulado correspondia en un 65% al
Japoén y un 28% a los Estados Unidos, correspon-
diendo el 75% de la inversién a la industria manu-
facturera y distribuyéndose la mitad de esta entre
los rubros textil, vestimenta y de maquinaria
eléctrica y electrénica.'!

Para el caso de Hong Kong, el Gobierno esti-
maba un total de 161 empresas en las cuales
aproximadamente el 50% de ellas dirigian sus ac-
tividades entre la electronica y la vestimenta, sien-
do los activos fijos de 400 millones de d6lares en
la manufactura, casi completamente invertidos
con posterioridad a 1960. De la misma forma el
50% correspondia a Estados Unidos y 25% al
Japén.

Para Formosa, las Naciones Unidas sefalan
un monto dentro del cual un 60% corresponde a

10. Ibidem, TRAJTENBERG, Radil, op. cit., pp. 111-112,
11. TRAJTENBERG, Radl, op. cit., pp. 111-112.
12. Ibidem, op. cit., p. 112.

Estados Unidos y un 21% al Jap6n. En Singapy

segln el BIRF, los activos fijos brutos de sector'
manufacturero ascienden a 1.800 milloneg d;;
d6lares en 1972, del cual, un tercio corresponds 4
los Estados Unidos, otro tanto al Reino Unido y joq
Paises Bajos y, el 6% al Japén.'?

No obstante que las proporciones son cag,
dia crecientes, la importancia de estas actividadeg
son marginales frente al monto de la inversign diri.
gida a la produccion para los mercados internos,

Asi, el total de inversiones norteamericanag
en el ramo de la manufactura de los palses subda.
sarrollados pasa de 3.525 millones de dblareg
en 1975, lo que muestra una progresién anyg
del 13,6%."®

“En estas condiciones no cabe duda de que la in-
ternacionalizacién en busca de fuerza de trabajo de
bajo costo sigue siendo totalmente marginal frente al
peso que mantiene la exportacién dirigida a controlar
los procesos de sustitucion de importaciones. Si la
medida se toma en términos de masa de trabajo em-
pleada y, por lo tanto, de valor creado en la periferia, la
importancia del caso que se discute seria algo mayor:
la produccion primaria y la industrializacion sustitutiva
son, por supuesto, menos intensivas en mano de obra
que la espansion orientada hacia la fuerza de trabajo
barata. Aun asi, este caso seria todavia de importan-
cia menor”."

Analizando las estadlisticas de las empresas
transnacionales clasificadas por el mercado que
sirven, se muestra que Unicamente 95 de las
1.664 subsidiarias europeas. Sea, el 5,7% de-
claraban el exterior como principal mercado eén
1971, subiendo la proporcién para las subsidiarias
inglesas en 6% y, las japonesas, en un 21,1%."

Segun estimaciones de Vaupel y Cuham
para las empresas subsidiarias norteamericanas,
el mercado de exportacién representaba en 1967
solamente 5,7% de las subsidiarias manufacluré’
ras europeas y japonesas en 1970, haciendo notd'

13. WICHARD, O.G. y FREILIN, J.N., U.S. Direct investment Abroad in 1975, Survey of Current Business, 1976, p. 46.

14. TRAJTENBERG, Rall, op. cit., p. 110.

15. FRANKO, L.G., Multinational enterprise, the international division of labour in manufactures and the developing countries, Ginetr®

Documento WEP 2-28/wp4 OIT, 1975, p. 8.
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ue estas ﬂltimag se elevan a _27%, tomando en En el ramo de la vestimenta, la mitad de las
consideracibn unicamente las filiales del sudeste exportaciones corresponden a Héng Kong; en los
asiéﬁco_w. ' _ productos metalicos, eléctricos y de transp,orte, la
Efectivamente, entre los rubros industriales mitad corresponde a exportaciones de Hong
mas importantes en las exportaciones de manu- Kong, México y, Singapur hacia el mercado esta-

facturas de los palses subdesarrollados se tienen dounidense Y, en las industrias clasificadas como
ol de la vestimenta, con 2.005 millones de dblares  diversas, mas de la tercera parte son importa-
en 1972, que representa el 20% del total y un ciones de Hong Kong."”

crecimiento en la pasada década del 24% anual En vista de lo anterior, el empleo de ac-
los productos metalicos, eléctricos y de transporte tividades de promocién de exportaciones de las
con 1.610 millones de d6lares en 1972, represen- empresas transnacionales que operan en los pal-
tando un 16% del total y un crecimiento anual del ses en desarrollo, y que han sido sefialadas como
33%; industrias -diversas como juguetes, mag- una fuerza importante en la divisién internacional
netéfonos, pelucas, articulos de viajes, derivados del trabajo, y, una respuesta a los problemas de
de pléstico y otros, con 950 millones de délares en balanza de pagos y empleo en los mismos han
el mismo ano, 9% del total y un crecimiento anual sido mal enfocados desde esta perspectiva, seglin
de 23%. Vaitsos, por las razones a saber:

VENTAS DE FILIALES MANUFACTURERAS DE COMPANIAS NORTEAMERICANAS
DE PROPIEDAD MAYORITARIAMENTE EXTRANJERA,
LOCALES Y EXPORTADAS, 1966-1972.

(MILLONES DE DOLARES)
América Latina Resto de Asia y Pacifico Total de paises me-
nos desarrollados
incluidos Africa y
Medio Oriente
1966/1972 1966/1972 1966/1972
Ventas totales 5.861 12.517 896 1.054 6.889 15.077
Ventas de exportacién 362 680 207 469 578 1.256
% del total 6,2 23,1 23,1 22,8 84 8,3

Fuente: Calculado por G.K. Helleiner con datos tomados de Survey of Gurren Business, agosto de 1974, parte II,p.30y
publicado en HELLEINER, G.K,, Transnational enterprises, manufactured exports and employment in the less de-
veloped countries, ensayo escrito para la Conferencia Mundial sobre el Empleo de la OIT, junio de 1975, p. 65a.

Tomado de VAITSOS, Constantino, op. cit., p. 62.

I.  La participaci6n en las exportaciones glo- centran en industrias de sustitucién de importacio-

.bales en el total de la produccién manufacturera nes.'®
de las subsidiarias extranjeras es relativamente _
Pequeda y en algunos casos disminuye en térmi- Il. La mayoria de las empresas transnacio-
nos porcentuales. En gran medida, las opera- nales que operan en el tercer mundo, se encuen-
Ciones de las empresas transnacionales se con- tran en actividades muy intensivas en capital

-
16. VAUPEL, J.W. y YCURHAN, J.P., The worlds multinational enterprises. U.S. Manufacturing Corporations, Ginebra, Center for Educa-

tion in Internacional Management, 1974, p. 276.
17. TRAJTENBERG, Raul, op. cit., pp. 113-114.
18. VAITSOS, Constantino, op. cit., p. 62.
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aumentandose esta tendencia con el tiempo. Las
razones por las que se instalan en dichos merca-
dos tienen muy poco o nada que ver con la abun-
dancia de mano de obra barata. Asf, el 53% del
total de subsidiarias manufactureras norteameri-
canas que operaban en 1968 se concentraban en
los tres subsectores mas intensivos en capital
cuales son: los elementos quimicos, refinacion de
petréleo, procesamiento de alimentos y tabaco.®

lll. Las barreras arancelarias que impiden la
penetracion de los mercados de los paises desa-
rrollados, pueden ser un obstaculo mayor y per-
manente que el acceso a la tecnologfa y los in-
sumos de capital extranjeros para los productos
industriales producidos por los palses en desa-
rrollo. En vista de la diversificacién de productos y
de los efectos publicitarios, la capacidad de co-
mercializacién puede resultar mas relevante en la
competencia internacional que la mera compara-
cién de costos.?®

IV. No obstante la tendencia reciente de ex-
portaciones de productos intensivos en mano de
obra por parte de las empresas transnacionales,
una creciente y gran proporcién se basa en pro-
ductos intensives en capital.

Asl, se ha visto que las exportaciones,
norteamericanas son relativamente intensivas en
mano de obra y sus importaciones, en cambio, in-
tensivas en capital.

En el caso de varios paises en desarrollo, son
mas intensivas en mano de obra las importaciones
de manufacturas que sus exportaciones en el
mismo sector, siendo a menudo las exportaciones
un subproducto de actividades de sustitucién de
importaciones o bien, un efecto de factores de lo-
calizacién, incluyéndose los de contaminacién o
disponibilidad de mano de obra, como sucede en
el sudeste asiatico.?’

V. Establecido que: a) Las exportaciones de
las subsidiarias extranjeras establecidas en los

19. VAITSOS, Constantino, op. cit., pp. 62-63.
20. Ibldem, pp. 63-64.

21. VAITSOS, Constantino, op. cit., p. 64,

22. Ibldem, pp. 63-64.

23. VAITSOS, Constantino, op. cit., p. 65,

24. Ib/dem, p. 65.

paises en desarrollo constituyen una Pequef,
parte de la actividad de las mismas en las econg.
mias receptoras, y que, b) una importante pr,
porcién de dichas exportaciones es intensiva en
capital, en relacion con la exportacion de map.
facturas intensivas en mano de obra, se debe con-
siderar, ademas:

i. El uso de mano de obra abundante y 3.
rata para la promocién de exportaciones es up;
gestion tipica de empresas transnacionaleg
norteamericanas y japonesas. Para 1971, el 94y,
de un total de 1.664 empresas subsidiarias many.
factureras de Europa continental y el 93% da
1.062 filiales britanicas tenfan como principal mer-
cado el de los palses receptores. En la industria
electrénica del sudeste de Asia, ninguna de las
subsidiarias europeas establecidas se orientaba
hacia la exportacién.?

i. Tanto las exportaciones de productos
manufacturados intensivos en capital como en
mano de obra, se concentraban en una gran pro-
porcién en un relativamente pequefio numero de
empresas y lineas de productos, por lo que las
consideraciones y politicas del pafs receptor
pueden establecerse, b&sicamente, sobre la expe-
riencia de pocos productos y pocas empresas.”

iii. Un cambio tecnol6gico como los adelan-
tos en el uso de la tecnologfa del rayo laser, que
podria variar las proporciones de los factores enel
corte masivo de prendas en la industria de la ves-
timenta; al igual que los avances en el campo de
la electr6nica, que provocod despidos considera-
bles en la industria relojera suiza intensiva ef
mano de obra calificada; vy, la transferencia inter
nacional de los gustos, reducen progresivamenté
los campos en donde las actividades intensivas én
mano de obra de manufacturas para la exponé
cibn pueden resultar soportes en los que los pak
ses programen su desarrollo econémico.?*

iv. ¢Cuantos pafses podran unirsele a [05
palses exitosos en una politica de promocién de
exportaciones, vista su regresién porcentual y
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marginalidad con respecto a la proporcién mayor
de filiales ocupadas en actividades sustitutivas de
imponacién, sin estropear el juego para todos?

El éxito de las zonas francas asiaticas,
beneficios mal distribuidos.

El éxito de las zonas procesadoras de expor-
tacién asidticas parece tener una posible explica-
cién tentativa. Llevadas adelante como una nueva
estrategia de desarrollo sobre el concepto de “in-
dustrializacion orientada hacia las exportaciones”,
este nuevo enfoque suplantaria poco a poco la
nocién de “industrializacion mediante la sustitucion
de importaciones”.

Para que las industrias de los pafses en de-
sarrollo fueran competitivas en el mercado mun-
dial, de lo que se trataria serla de atraer capitales
extranjeros de forma que los inversionistas fabri-
caran y exportaran ellos mismos los productos,
ofreciendo condiciones tales que, ello fuera
posible horquetedndose el proteccionismo e in-
sertandose en el mercado mundial de acuerdo con
las condiciones del capital internacional. Las
ventajas para el pals receptor se sustentaron en
un mejoramiento de los términos de intercambio y
la afluencia de nueva tecnologfa que permitiera
dar alcance a los palses desarrollados.

Al lado de las fuertes inversiones y el rapido
crecimiento registrado en Hong Kong, Singapur,
Taiwén y Corea del Sur, palses con un tratamiento
arancelario preferencial en algunos pafses cen-
trales, aparecen pequefas companlas “asiaticas”
en busca de inversiones rentables en los palses
més subdesarrollados de la regi6n. El promedio de
los salarios en los palses sefalados era de 140
dblares aproximadamente, para la mano de obra
no calificada, pero de solamente 31 d6lares en Sri
Lanka. Asl, las inversiones chinas son las que pre-
dominan en la nueva zona franca de Katuyake
abierta en 1978. De noventa y cuatro proyectos
aprobados hacia finales de 1979, 24 empresas de
textiles eran de Hong Kong.?*

_
25. BARANG, Marcel, op. cif,, p. 18.
26. Ibldem, p. 18,

Para los inversionistas chinos y norteameri-
canos de la industria textil, que representaban el
55,3% de los proyectos aprobados, el fin pro-
puesto era aprovechar la cuota de Sri Lanka otor-
gada por la Comunidad Econ6mica Europea y
eludir las cuotas norteamericanas impuestas a los
palises del este asiatico.?®

Sri Lanka, al ayudar a sus vecinos a aumentar
de facto sus cuotas, reduce la suya propia. Pose-
yendo una industria textil bastante desarrollada
que ocupaba alrededor de 40 mil personas, la
creaciéon de empleo en la zona franca alcanza una
suma que varia entre cinco mil y seis mil perso-
nas, en un pais en donde el gobierno se jacta de
tener la mano de obra mas barata de Asia —sa-
lario basico de 0,60 délar por jornada de ocho ho-
ras, los sindicatos son ilegales y la legislacion es-
tipula que las disposiciones contractuales con las
firmas extranjeras rigen por sobre la legislacién
nacional—. En realidad, la zona franca es aqul,
“. . .un Estado dentro del Estado, con su propia le-
gislacién, sus reglas y su consejo de gobierno™.?’

Los cuatro pafses (Hong Kong, Singapur,
Taiwén y Corea del Sur) efectGan constantes es-
fuerzos para retener a los inversionistas y atraer
industrias de fuerte componente electrénico.

Singapur, por ejemplo, estimula a las empre-
sas con subvenciones para que automaticen sus
operaciones con el fin de conservar la mano de
obra importada de Malasia para trabajos peligro-
sos o0 ingratos, que son rechazados por los habi-
tantes de Singapur.?® No faltan algunas zonas
francas, como las de la Republica de Corea y la de
Karachi en Pakistan, donde la propiedad nacional
esta limitada a la propiedad de empresas mixtas a
fin de desalentar la inversién nacional en las zo-
nas.?

Los mismos palses han iniciado la transferen-
cia a sus vecinos de industrias que exigen mucha
mano de obra. Para 1981 se estaban constru-
yendo dos zonas francas frente a Hong Kong, una
frente a Taipei en una pequena isla, otra en Tian-

27. GEORGE, Susan, Los avances del liberalismo econémico en Sti Lanka, La monde diplomatique en espafiol, (periédico), Parls, noviem-

bre de 1880, p. 16.
28. BARANG, Marcel, op, cil,, p. 18.
23. ONUDI, op. cir,, p.7.
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jin. Singapur puede elegir entre las no menos de
quince zonas francas de Malasia e Indonesia en la
isla de Batam. Las transferencias de una fabrica a
otra pueden realizarse sin grandes costos
econ6micos de manera que, las zonas francas
chinas e indonesias proporcionan los empleos,
mientras Hong Kong, Singapur y Taiwén se ase-
guran los servicios més lucrativos, en un esquema
que algunos economistas locales han denominado
como “complementariedad cooperativa”.*

Este “reacomodo” a las nuevas circunstancias
responde, a la vez, a la elevacién del monto de los
salarios en los primeros paises anfitriones que
perdieron durante la pasada década la ventaja de
la mano de obra barata. En Kaohsiung, Taiwan,
ciento dieciséis fabricas cerraron en un lapso de
trece anos, y, setenta y cinco entre los anos 1976
y 1979, al elevarse los salarios y finalizar las exen-
ciones fiscales.*

Dentro del porcentaje dedicado por las filiales
de las empresas transnacionales que operan en
los palises en desarrollo, los paises del este de
Asia han captado una parte importante de capita-
les a operar en las zonas francas. Esto debido a
sus particulares caracteristicas que pueden re-
sumirse en: una abundancia de mano de obra ba-
rata calificada y no calificada, incentivos tributarios
y econémicos de todo género, leyes locales apli-
cadas por gobiernos casi en su totalidad “de fuer-
za", tratamiento preferente para sus productos de
parte de algunas naciones desarrolladas y, la
ventaja de situarse entre los primeros palses en
adoptar esta forma de desarrollo econémico.

El espectacular crecimiento registrado en este
tipo de actividades puede verse impulsado, en
alguna medida importante, por razones de geo-
politica que abrieron un canal de afluencia de
capital privado y asistencia, al lado de la apertura
de aranceles proteccionistas en algunos mercados
de las economias centrales.

No obstante, tomando como referencia los
datos citados por Vaitsos, las actividades de ex-
portacién de las empresas instaladas en zonas
francas del sudeste asiatico pueden encontrarse
en un punto de “saturacién”, al lado de encon-
trarse préximo el término de los beneficios aran-
celarios en los Estados Unidos, y, sin dejar de
mencionar de nuevo la tendencia a una dismi-

30. BARANG, Marcel, op. cit,, p. 19.
31. Ibldem, p. 18.

nucién porcentual de las mismas. No as|
Latina que ha mostrado un aceler
crecimiento al pasar de 6,2% del total de vent

de exportacion de las filiales manufacturerag :s
compafilas norteamericanas a 23,1% entre 19669
1972. y

Si es vélido afirmar, como lo hace Vailng
que la mano de obra barata no es el factor nicy |
determinante por el cual las empresas transnagj,
nales han operado y operan en actividades deg pro.
mocién de exportaciones sino, por la confluengj,
de una serie de factores que la incluyen, entrg ¢
que ocupa papel preponderante la eliminacign de
barreras arancelarias proteccionistas en los mgy.
cados de los paises desarrollados, la llamada |y
ciativa para la Cuenca del Caribe” se constityj
en un fuerte estimulo para el establecimiento ge
empresas transnacionales en las zonas francas gg
los paises que cumplan con los requerimientos
exigidos normalmente por las mismas.

¢A quién favorecera mayoritariamente tal ini
ciativa? Para el caso de Costa Rica, la cual se hs
dicho, “no esta preparada para aprovechar sus
ventajas”, es Util e ilustrativo el caso de la expe
riencia mexicana en su industria automotriz, vélido
ejemplo para la industria costarricense sustitutiva
de importaciones.

La industria automotriz mexicana, conside-
rada como excesivamente ineficiente y protegida
y que fue a principios de los afios sesenta un sec-
tor importante en los esfuerzos gubernamentales
de sustitucién de importaciones, se ha enfrentado
en los Ultimos afos a un cambio de estrategia dir-
gida a la promocién de exportaciones, a fin de
generar las divisas necesarias para su funciond
miento.

En principio, las alternativas que se mostrar’
fueron: o aumentar el contenido nacional de cad
vehiculo, o bien, el desarrollo de exportacion®
para compensar las importaciones.

Si se adoptaba la solucién de un incremen
del valor agregado nacional, se seguirfa atpeglfﬂd0
al modelo de sustitucién de importaciones; Si *
adoptaba en cambio un sistema de exponalt:if’”e.5
compensatorias, se produciria un cambio'hac'a
una estrategia de promocién de exportacioné®
siendo, este Gltimo caso, la alternativa eleg”
en 1969 durante el gobierno de Dfaz Or

ad( Simg

to
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1964-1970)- Se.exigié a las empresas compen-
gar un porcentaje S|empre‘creciente de sus im-
ortaciones con exportaciones, politica seguida
también por Echeverria (1970-1976).

Esta politica tuvo sin embargo sus vaivenes.
En 1976 el gobierno de Echeverria elaboré un
|an hacia un mayor contenido nacional, sin llegar
3 llevarse a cabo. El gobierno de Lopez Portillo
adoptarfa una posicién intermedia requiriendo, de
uno nuevo, que las importaciones se compen-
garan con las exportaciones, exigiendo al mismo
tiempo, un mayor contenido nacional.®2

Como parecia imposible que las empresas
automotrices exportasen voluntariamente, se re-
currié a algunas medidas compulsivas. La sancién
que se tuvo a mano era la concesién o negacién
de cuotas de produccidn a las empresas ensam-
bladoras, cuotas que se hablan establecido
en 1962 dentro de la politica de sustitucién de im-
portaciones para proteger a las empresas de
propiedad mexicana mas débiles, asegurandoles
un mercado.*®

En los términos de este decreto, se conce-
dian cuotas a las empresas terminales pero in-
clufa una cuota adicional a las empresas que
exportasen vehiculos terminados, partes o herra-
mientas. El decreto de 1965 ya no sélo establecia
cuotas a las empresas sino que estas cuotas de-
blfan ganarse mediante la compensacion de un
porcentaje de sus importaciones creciente, 5%
en 1970, 15% en 1971, y asl sucesivamente, de
forma tal que las exportaciones que excedieran
estos niveles ganarfan cuotas adicionales. Este
plan se extenderfa y ampliarfa por decreto
en 197234

En los primeros afios del arreglo concertado,
las empresas efectuarfan las exportaciones re-

-

32. BENNETT, Douglas y SHARPE, Kenneth E., La

Latina, op. cit., pp. 119-202.
33. Ibidem, p. 204.

industria automotriz mexicana y la pol fti
nes. Algunos problemas del control estatal de las empresas transnacionales. Industria

34, BENNETT, Douglas y SHARPE, Kenneth E., op. cit., pp. 204-205.

35. Silas cuotas se redujeran las empresas verfan disminuidas sus ventas, los costos U
unidades que pudieran venderse dentro de la cuota menor reduciéndose por olro ladc
la subsidiaria. Todo Io cual significarfa un descenso en la produccion y comercializaci

trabajadores mexicanos, ib/dem, p. 215.

36. La exportacién de algunas industrias actualmente puede
troamericana y el menor poder adquisitivo de los consum

gir sus producciones hacia terceros mercados periféricos fuera

presas.

37. VAITSOs, Constantino, op. cit., p. 67.

explicarse por una baja importante .
idores originado por la crisis interna que ha obligad

del area a fin de sostener en

Queridas, sin embargo, para 1974 y 1975 dejarfan
de .allcanzar los niveles requeridos sin dejar de
recibir sus cuotas sustentadas, sobre todo, en las
promesas de cumplir en el futuro. Las companlas
aytomotrices culparfan inmediatamente la defi-
Clencia en las exportaciones a la recesién mundial
sufrida por la industria entre 1974 y 1975, y a la
devaluacion del peso mexicano.*

La Iniciativa para la Cuenca del Caribe del
presidente Reagan no favorecera la industria
nacional sustitutiva de importaciones por su mar-
cada ineficiencia en cuanto a calidad y precio, fac-
tores estos que no la hacen competitiva fuera de
los mercados protegidos en que operan.* No fa-
vorecera la exportacién de productos tradicionales
que no entran dentro del plan, y que en todo caso
la mayorfa se encuentran sujetos a cuotas, pero
si, estamos seguros, a industrias acogidas al sis-
tema de zonas francas o amparadas a la Ley de
Fomento de las Exportaciones en forma de
“maquiladoras” y, probablemente, a algin nimero
de empresas nacionales capaces de asumir los
costos de produccién que implican la entrada a un
mercado dificil en actividades que podriamos con-
siderar “no estratégicas” y que no lograréan darle al
pals una mayor autonomia.

A. Zonas francas e impacto sobre el empleo.

Los avances en la exportacién de manufactu-
ras intensivas en mano de obra han ocurrido fun-
damentalmente en algunos pafses asiaticos po-
bres y relativamente pequefios que, segun
Vaitsos, lograron cambiar sus estructuras de ex-
portacién asentadas en productos primarios a
otras en las que los bienes industriales son el prin-
cipal generador del ingreso de divisas.¥

ca econdmica de la promocion de exportacio-
lizacidn e internacionalizacién en la América

nitarios aumentaran reduciéndose la utilidad deA las
do las ventas de partes y accesorios de la matriz a
én que se traduciria en menos empleos para los

en la demanda causada por la crisis cen-
0, no sin problemas, a diri-

alguna medida la rentabilidad de las em-
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Algunas economfas como Formosa e Irlanda
siguieron estrategias similares que, no obstante
captar una considerable proporcién de la mano de
obra industrial, dejaron sin solucién el problema
global del empleo y la pobreza.

En Irlanda, las empresas transnacionales
generaron hasta el afio de 1971 alrededor del 74%
de los empleos nuevos del sector industrial, espe-
cialmente mediante la promocién de exporta-
ciones, representando el 76% de la expansion in-

dustrial, y aumentando las exportaciones 3
tasa anual de alrededor del 14%.38

De 1961 a 1981 el total de eXportaciong,
pasan de 180.5 millones de IRL a 4.8486, en tap,
las exportaciones industriales pasan de IR
m 31.1 2 3.490.%

La inversién por sector en nuevos Proyectog
extranjeros aprobados en 1978 en millones dg |,
bras esterlinas llevan estas sumas: 55.05 metajgg
e ingenieria; 50.57 otro; 25.23 textiles; ropa y

Ung

INVERSION EXTRANJERA 1960-DICIEMBRE DE 1978

Pais

N2 de proyectos
en produccion
en diciembre 1978

Total de capital
invertido
millones de G

Estados Unidos
Inglaterra
Alemania
Holanda

Japén

Otros

Total

215 813
176 176
99 141.3
37 130
9 68.1
120 3253
656 1.653.7

Fuente: Industrial Development in Ireland, Industrial Development Authority, Dublin, Sackville

Press Ltd., p.4.

zapatos, y, alimentos 19.19; con un total de
150.04 millones de libras.®

Las industrias calificadas como de “alta tecno-
logfa” mostraron una inversion, en lo que respecta
a la industria farmacéutica y quimica, de IRL 94.6
de 1975; industria electronica, IRL 736.3 y
IRL 89.9; y, metales e ingenierfa, IRL 1.049.7 y
IRL 161.2, respectivamente.*’

En cuanto al origen de la inversién, poco
menos de la tercera parte del nimero de proyec-
tos en produccién, en diciembre de 1978, corres-
ponde a proyectos norteamericanos y, cerca

38. VAITSOS, Constantino, op. cit,, p. 67.

de la mitad del total de capital invertido, corres-
ponde al mismo origen, seguido de Inglaterra y
Alemania. '

Lo anterior sigue desmintiendo la importancté
primordial de la mano de obra barata en
adopcion de politicas de promocion de export
ciones. La importancia estratégica de Irlanda 5
muestra como una puerta de acceso a 0s merca-
dos del Common Wealth y la Comunidad E¢”
némica Europea. Asf lo expresaba el Primer Min®
tro de Irlanda, Mr. Charles J. Haughey, al Club
Econémico de Nueva York.

39. Address by Mr. Charles J. Haughey, Prime Minister of ireland, to the Economic Club of New York, 15%, march 1982, on the Irish Eoo?

my Growth and Investment Potential, p. 13.

40. Industrial Development Authority, Industrial Development in Ireland, op. cit., p. 3.
41. Address by Mr. Charles J. Haughey, Prime Minister of Ireland, to the Economic Ciub of New York, op. dit., p. 4.
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“Nosotros ofrecemos. . . una especial ventaja de
jocalizacion para este tipo de industrias por nuestra
penenenCia a la comunidad europea y por el acceso a
as economias en desarrollo de Africa y el Medio
Oriente dado por nuestra proximidad geografica y
nuestra afinidad histdrica con la evolucion de algunos

de esos pueblos.
probablemente ha sido un factor clave en el

crecimiento de las inversiones norteamericanas en
nuestra economia. . .

.. La combinacién de la localizacién de Irlanda en
la comunidad europea con 270 millones de consumi-
dores, nuestro estable comercio y clima politico, la
educacién y destreza de |os trabajadores irlandeses, el
bajo monto del impuesto a las corporaciones asl como
las exenciones y los servicios por la Autoridad del De-
sarrollo Industrial de Irlanda ha resultado una podero-
sa atracciébn de firmas norteamericanas. Casi una
nueva planta norteamericana por semana ha abierto
en Irlanda en los pasados dos afos.*?

El promedio de capital invertido por planta
fue, para las norteamericanas, de 3.78 millones de
libras; 3.5 millones para las holandesas; 7.56 mi-
llones las japonesas —el mas alto del grupo—. El
promedio del total de plantas en produccion en
diciembre de 1978 fue de 2.52 millones de libras,
lo que parece insinuar un uso intensivo de capi-
tal.

Aparejado a un aumento constante de los
indices de produccién industrial —con excepcién
del afo de 1975— al pasar de 217.5 a un aproxi-
mado de 400 en 1979, y aumentar en la misma
medida el total de exportaciones —casi se multi-
plica por 10 de 1968 a 1979—. Vaitsos sefnala
que para 1958 el empleo total de Irlanda ascendia
a 1.121.000 bajando, para 1970, a 1.066.000.4
Los palses grandes que han seguido activamente
esta estrategia de promocién de exportaciones,
como Brasil y México, han descubierto que los
efectos directos e indirectos de empleo de las ex-
portaciones de manufacturas representaban una

_—

parte muy pequefia del total de su poblacién em-
pleable.*

Lo anterior, puede sugerir que, si bien en al-
guno_s palses, como los asiaticos, pueden privar
consideraciones, de abundante mano de obra ba-
fgta y el aprovechamiento de cuotas de importa-
cion por parte de los palses desarrollados, en
algunos, casos como factores decisivos de inver-
sibn, esta hipbtesis no puede generalizarse al
punto de concluir una nueva divisién internacional
del trabajo.

El caso de Irlanda puede ser explicado, casi
exclusivamente, en el ultimo sentido mencionado
atras, es decir, como la utilizacion de mano de
obra barata en direccién a la penetracion de mer-
cados.*

Lo que puede afirmarse, en atencion a la ex-
periencia de algunos palses, es que las zonas
procesadoras de exportacion o zonas francas no
han constituido una solucién al problema del em-
pleo, y que su efecto sobre el mismo ha sido relati-
vamente modesto.

Algunos casos de promocién de exporta-
ciones de manufacturas de los palses en desarro-
llo, por parte de transnacionales, se ha basado en
la disponibilidad de mano de obra calificada barata
—como Corea del Sur— pero la mayorfa de las
economlias en que se han implantado estas politi-
cas se ha sustentado en la disponibilidad de mano
de obra barata no calificada, limitandose la forma-
ci6n de “capital humano” adecuado. Se ha esti-
mado que la mayor parte de los empleados que
laboran en subsidiarias extranjeras en la industria
electrénica del sudeste asiatico reciben un adies-
tramiento menor a dos meses en el trabajo.*¢

Para 1978, se calculaba que alrededor de
645,00 personas estaban directamente em-
pleadas en las zonas francas de los palses en

42. Address by Mr. Charles J. Haughey, Prime Minister of Ireland, to the Economic Club of New York, op. dit., pp. €-7.

43. VAITSOS, Constantino, op. cit., p. 67.
44. Ibldem, p. 67.

45. Estas politicas de promocién de exportaciones tienen serlas limitaciones
Presion en los palses desarrollados como lo es su estructura a
en mano de obra. Ejemplo de esto son las politicas sobre los ru
tringen a las actividades que Incluyen materias primas o blenes

AFLCIO procura el control gubernamental sobre las tra

Cancelarse, durante la pasada recesion, exportaciones a re

rancelaria
bros arancelarios 806,30 y 807.000 de los Estados Unidos que se res-

intermedios orlginados en los Esta
nsnaclonales que exportan empleos. En este U

cales han influido sobre las pollticas de Alemania Federal en cuanto a las “exportaciones de empleo
alizarse por subsidiarias brasllefias a otros palses |

en razén de clertas consideraciones polfticas y de grupos de
y no arancelaria que discrimina las importaciones intensivas

dos Unidos. En este mismo pals
ltimo sentido, las presiones sindi-
" de la Industria automotriz al
atinoamericanos para

ser realizadas directamente desde Alemania en vista de consideraciones de empleo.

46. VAITSOS, Constantino, op. cit., p. 68.
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REMUNERACION HORARIA MEDIA DE LOS TRABAJADORES QUE ELABORAN O MONTAN MATERIALES
DE LOS ESTADOS UNIDOS EN EL EXTRANJERO Y REMUNERACION HORARIA MEDIA
DE LOS TRABAJADORES CORRESPONDIENTES DE LOS ESTADOS UNIDOS
(EN DOLARES DE LOS EE.UU.) (1970)

a. Remuneracién b. Remuneracién a. Como porcep,
horaria media en en los EE.UU.** taje deb-,

en el extranjero*

Productos y paises

Bienes de consumo electronicos

Hong Kong 0,27 3,13 9
México 0,53 2,31 23
Otras zonas de Asia 0,14 2,56 5
Partes de maquinas de oficina

Hong Kong 0,30 2,92 10
México 0,48 2,97 16
Republica de Corea 0,28 2,78 10
Singapur 0,29 3,36 9
Otras zonas de Asia 0,38 3,67 10
Semiconductores

Antillas Neerlandesas 0,72 3,33 22
Hong Kong 0,28 2,84 10
Jamaica 0,30 2,23 13
México 0,61 2,56 24
Republica de Corea 0,33 3,32 10
Singapur 0,29 3,36 9
Prendas de vestir

Costa Rica 0,34 2,28 15
Honduras 0,45 2,27 20
Honduras britanica 0,28 2,11 13
México 0,53 2,29 23
Trinidad 0,40 2,49 16

Fuente: United States Tariff Commission, Economic factors affecting the use, of items 807.00 and 806.30 of the Taiff
Schedules of the United States, Washington, 1970, citado por ONUDI, op. cit, p. 24

Incluida la remuneracién suplementaria.

as 'y ) .
Incluida la remuneracién suplementaria. Estimaciones hechas por empresas de los salarios pagados en empleos analogos.
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EMPLEO EN LAS ZONAS DE TRANSFORMACION PARA LA EXPORTACION (1978)*

is-territorio
Pais-te Empleo Porcentaje del empleo
Total en todas las ZTE
Africa
Mauricio 17.500
Senegal -600
18.100 3%
Asia
Filipinas . 24.600
Hong Kong*® 59.600
India 3.200
Malasia 56.000
Republica de Corea 120.000
Singapur 105.000
Sri Lanka 5.200
Otras zonas de Asia 77.400
451.000 69%

Caribe y América Latina

Brasil 27.300
Colombia 2.800
El Salvador 2.900
Haitf 40.000
Honduras 1.500
Jamaica 1.000
México . 70.000
Nicaragua 5.000
Panama 600
Republica Dominicana 14.400
165.500 26%

Medio Oriente

Egipto 10.000
Jordania 600
Republica Arabe Siria 600
11.200 2%
Total 645.800 100%

Fuente: CURRIE, Jena, Investment: The growing role of export proce-Report N° 64, junio
de 1979, p. 6. FROBEL y otros, Die neve internationale arbeiststeilung, Hamburgo,

1977, pp. 625 y 626. Tomado de ONUDI, op. cit., pp. 15y 16.

\

47. Este Cuadro incluye sélo los palses sobre cuyas zonas de exportacion existen cifras de empleo.
(1974), Mauricio (1977) y Hong Kong (1975) todas las cifras se refieren a 1978.

Con las excepciones de Singapur

4
8. Incluye s6lo el empleo en las firmas de propiedad extranjera.
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desarrollo; en 1980 la cifra era ligeramente inferior
a un millén de personas, variando la importancia
de las zonas en relacién con el empleo sin existir
una tendencia general. En palses pequenos,
como Mauricio, que han realizado esfuerzos por
industrializarse con base en una estrategia orien-
tada hacia las exportaciones, la proporcién del
empleo en la industria manufacturera es elevada,
a diferencia de los palses que han seguido una
politica de sustitucion de importaciones, en donde
el empleo est4 concentrado en industrias orien-
tadas hacia el mercado interno y las zonas francas
son relativamente insignificantes.*®

“En paises que poseen una gran industria orien-
tada a las exportaciones, las zonas evidentemente
desempefian un papel menor. En Hong Kong por ejem-
plo, la abrumadora mayoria de la fuerza de trabajo de
dos millones de personas participa en alguna actividad
manufacturera destinada a la exportacion. Asl, las
59.000 personas ocupadas en los siete parques indus-
triales de Hong Kong constituyen sélo una proporcion
pequefa. Analogamente en la Republica de Corea el
crecimiento de un sector manufacturero orientado a la
exportacién se ha producido principalmente en pro-
ceso paralelo fuera de las ZTE (Zonas Transforma-
ciones de Exportacién®.®

Las empresas han demostrado, para las ac-
tividades industriales particulares, una mayoritaria
preferencia por el empleo de mujeres jévenes.

En Malasia, el 85% de los trabajadores de la
Zona de Libre Comercio de Rayan Lepas tiene

entre 18 y 24 afios, en tanto que en las mjg
plantas casi el 100% de las trabajadoras tienenl]as
edad entre los 16 y 25 anos; en la industrig Elenca
tronica de la Zona de Libre Comercio de Sypg,
Way-Subang el 93% tenia entre 16 y 25 afpg. enl
México el 85,5% de los trabajadoros de las ',
quiladoras” de la zona fronteriza de los Estagps
Unidos son mujeres cuya edad oscila entre 17
y 23 anos.

De las 67.000 personas ocupadas direc.
tamente en diversas Zonas Francas de Exporta-
cién, en otras partes de Asia, a mediados de 1977
las mujeres constitufan el 85% con la siguients
distribucién: de 14 a 15 afos, 6,1%; de 16 a 1g
afos, 40,4%; de 20 a 24 afnos, 31,1%; de 25329
anos, 12,1%; de 30 a 39 anos, 6,7%; de 40 afios ¢
més, 3,6%. El 77,6% de las mujeres tenlan menos
de 25 anos y el 90% menos de 30.

En términos generales, se calcula que hasta
el 85% de la fuerza de trabajo de las zonas asiiti-
cas esta formado por personas de menos de 30
afos de edad, solteras o bien casadas pero sin
hijos.>!

Esta preferencia de las empresas por mujeres
jovenes parece obedecer a las siguientes razones:

1. Los salarios de las mujeres son en gene-
ral inferiores a los de los hombres.

2. Las mujeres son mas productivas que los
hombres en operaciones de alta intensidad de tra
bajo que exigen destreza y habilidad manual.”

Proyeccion
Plan (1988) 1985 1990
Parque Moln/area Limén-Moin 2.000 1.300 3.000
(incluyendo obreras) (725)
Parque Santa Rosa/Puntarenas
Caldera 3.075 1.500 3.400
(incluyendo obreras) (1.435)

Fuente: Establecimiento de parques industriales y zonas francas en Moln y Caldera, estudio de facti-

bilidad, tomo 1, op. cit., p. 146.

49. ONUDI, op. cit., p. 13.
50. lbfdem, p. 13.
51. ONUDI, op. cit., pp. 13-14.

52. Desde el punto de vista de la calidad del trabajo, los requisitos son de muy baja calificacién. Un estudio sobre Formosa indica &V
mayor parte de los trabajadores de las empresas encuestadas no requerian mas que destreza manual por lo que no existe

eld
problema®

abastecimiento de mano de obra local, TRAJTENBERG, Raul, op. cit., p. 122.
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5. Las mujeres jovenes parecen mas dis-
yestas y capaces dg adaptarse a la monotonia
de operaciones repetitivas de montaje.5?

El impacto sobre el empleo estimado por el
estudio de factibilidad para las zonas francas de
Moln y Caldera expresa que con la implemen-
tacién de la primera etapa de empleo totalizaria
cerca de 5.075 empleados al momento de opera-
cion completa, o sea, en 1988. (Como sabemos
no estan en operacion).

B. Baja intensidad de capital fijo; costos de
inversion para los paises receptores.

En términos generales —porque en este sen-
tido tampoco pueden inferirse variables constan-
tes—, cuando las empresas tienen como objetivo
la penetraci6n de mercados fuera de los de origen
(y dependiendo de las politicas de la autoridad ad-
ministrativa encargada de autorizar el funciona-
miento de las empresas dentro de las zonas fran-
cas) las empresas transnacionales tienden a ser
maés intensivas en capital, en semejanza a sus
homéblogas insertadas en politicas de sustitucién
de importaciones. Al contrario, cuando el producto
final tiene como mercado el de origen de las em-
presas, 0 bien en pafses desarrollados con una
estructura arancelaria apropiada para su interna-
cién, de lo que se tratara es de reducir los costos
salariales y asf, son normalmente bajas en la in-
tensidad de capital fijo.

En este Gltimo caso, no existe nada que con-
trarreste los ahorros por concepto de salarios. Los
Procesos que se desplazan a las zonas son en
general divisibles y de reducida escala. En la in-
dustria maquiladora mexicana los promedios por
trabajador de capital fijo en 1974 era de 840
délares, oscilando entre 690 délares en la indus-
tria electrénica a 2.800 délares en la industria
Manufacturera diversa. En Corea, en 1974, el coe-
ficiente en la industria extranjera, orientada hacia
la exportacién era la mitad del coeficiente de la in-

—_
53. ONUDI, op. cit., p. 14.

$4. TRAJTENBERG, Raul, op. cit, p. 123.
55. Ibidem, p. 120.

dustria para el mercado interno, sin diferir sustan-
cialmente en cuanto al grado de mecanizacién. En
Taiwan las cifras en las zonas de exportacién son
de 1.500 délares por trabajador.5*

Esta baja intensidad de capital fijo invertido
deriva en una escasa inmovilizacién del mismo, lo
que da por resultado una extrema movilidad de las
empresas que pueden trasladar sus inversiones
de un pals a otro.

Este hecho, aunado a demandantes préactica-
mente monopsonistas, fuertes financieramente y
en la acumulacién de experiencia, deriva a la vez
en una debilidad de la fuerza de trabajo industrial
para defender sus ingresos.?>% Esta baja intensi-
dad del capital fijo invertido y un impacto sobre el
empleo relativamente modesto contrarrestan con
los costos que implican la construccién de una
zona franca para un pais subdesarrollado.

La Zona Franca de Sri Lanka requiri6é impor-
tantes inversiones que alcanzaban, en 1979 y
1980, 86 millones de d6lares asignados por el Es-
tado a la Autoridad de Zona.*”

El costo calculado para las Zonas Francas de
Mcin y Santa Rosa en el estudio de factibilidad es
elevado. La construccién de la primera etapa de
ambos proyectos se desglosa en los cuadros de
costos (ver pagina 130).

La importancia de la infraestructura,® junto a
los salarios e incentivos fiscales y otros beneficios,
es sefialada por el estudio de la ONUDI que indica
que, en una encuesta de mercado para la planifi-
cacion de un parque industrial, se concluyé que,
en promedio, la existencia de la misma reducirfa el
tiempo entre la aprobacién de una inversién en
fabricas por una empresa y el comienzo de las
operaciones hasta en 18 meses. Ademas de que,
posiblemente, uno de cada cinco proyectos
posibles se abandonarfia o sufrirfa retrasos de
anos si no hubiese un parque industrial, siendo el
problema especialmente agudo en palses en
donde subsisten registros y normas inadecuados

56. En la industria fronteriza mexicana varios casos de conflictos laborales provocaron el cierre de plantas. Luego del despido de 3 mil tra-
bajadores a fines de 1974 a ralz de los problemas laborales en Mexicali, un vocero de Matterl —una de las empresas mas importantes
en la produceién de juguetes de los Estados Unidos— declaraba: “Los salarios alll han llegado a igualar a los de otras partes del
Mundo, de modo que podemos mudarnos a otros lugares. Hemos decidido cerrar la planta definitivamente™.

57. Egyi
Estimado a log precios prevalecientes a mediados de 1980.

58. ; . . -
Para abril de 1983 se anunciaban las gestiones para el otorgamiento de un crédito por parte del gobierno de Taiwan en condiciones

d

|a?das, Y en setiembre la gestién de un empréstito por 643 millones de délares entre los cuales una parte se destinarfa a la finalizacion
© 1as instalaciones de las zonas francas de Moin y Santa Rosa, La nacidn, (periédico), sabado 9 de abril de 1983, p. 6A.
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RESUMEN DEL COSTO ESTIMADO DE LAS OBRAS INTERNAS>® &

(¢ 1.000)

Moin Santa Rosa Total (%)
Adquisicion de la tierra 8016 16.308 24.324 18,0
Obras civiles 11.070 8.401 19.471 14,4
Servicios publicos 5677 6.694 12.371 9.2
Edificios 16.536 21675 38.211 283
Ingenierfa 2.097 2.317 4414 33
Entrenamiento y promocién 1.250 1.250 2.500 19
Contingencias 15.100 18.609 33.709 249
Total 59.746 75.254 135.000 100,0

44,3% 55,7% (100,0%)
Estimado a los precios prevalecientes a mediados de 1980.
COSTO ESTIMADO DE LAS INFRAESTRUCTURAS EXTERNAS
(¢ 1.000)

Moin Santa Rosa Total (%)
Agua y alcantarillado 16.547 11.335 27.882 289
Electricidad y teléfono 16.961 12.643 29.604 30,7
Entrenamiento vocacional 5.100 3.500 8.600 89
Total 55.900 40.600 96.500 100,0

(55,9%) (42,1%) (100,0%)

Fuente: Estudio de factibilidad, tomo I, op. cit, p. 134.

de propiedad, uso de la tierra, tramitacién buro-
cratica de los convenios de compra de tierra y so-
licitudes de servicios eléctricos, de agua y
teléfono.®

C. Vinculaciones con la economia local: valor
agregado y balanza de pagos.

En vista de que el excedente del producto de
la mano de obra sobre el salario va a dar al exte-
rior, la situacién equivale, mas que a la exporta-
cion del producto final, a la propia exportacién de
mano de obra.®? En este sentido, se puede afirmar
entonces que los efectos netos de ingreso y de
balanza de pagos son limitados.

59. BARANG, Marcel, op, cit., p. 19.

La situacién para el café, con los consum-
dores fuera del area productora, vale para las 20-
nas procesadoras de exportacion en el sentido de
que no generan un circulo dinamico dentro de 1as
economias receptoras.

El caracter, practicamente de enclave de las
actividades orientadas hacia la exportacién implt
can enlaces intersectoriales muy limitados ya qué
sus operaciones poseen un componente dé i
portacién significativamente elevado. En el €30
de Irlanda, el contenido de importacién de produc
tos intermedios de los proyectos subsidiados &
cendla, en 1966, a cerca de 78% de los mater iales
empleados, con exclusion de la industria alimen’”

o
60. NIPPON KOEICO.LTD., PIASA CONSULTORES y JAPAN INDUSTRIAL LOCATION CENTER, Establecimiento de parques indus
les y zonas francas en Moin y Caldera. Costa Rica, estudio de faclibilidad, San José, tomo 1,1981, p. 133.

61. ONUDI, op. cit., pp. 26-27.
62. VAITSOS, Constantino, op. cit., pp. 68-69.
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;2.6 En la Zona de Maséan de la Republica de
Corea las importaciones constituyeron el 72% de
las exportaciones en 1971.

«La [ndole y la magnitud de las vinculaciones entre
las actividades industriales de las zonas y las ac-
lividades de la economia nacional son probablemente
ja cuestién fundamental con respecto a las zonas,
cuando mas amplias se hacen esas vinculaciones
tanto mas probable es que las zonas puedan producir

peneficios a largo plazo” *

Segun revela el citado estudio de ONUDI, las
sonas francas, reitera lo dicho atras, tienen una
alta propensién a importar bienes intermedios y
materiales. Esto se debe, segun expresa, a las
concesiones relativas a la importacion de in-
sumos, la relacion estrecha con empresas ex-
tranjeras, al tipo de actividad manufacturera y al
caracter subdesarrollado de la economia de la
mayorfa de los palses receptores.®

Las vinculaciones regresivas, que son muy
limitadas, también pueden en algunos casos
aumentar. En la Zona de Maséan en Corea, segun
se indic6, las importaciones constitulan el 72% de
las exportaciones en 1971, pero ya para 1978 la
proporcién habla bajado al 52%, la proporcion de
materias primas nacionales en el total de ingresos
de divisas aumenté del 6% en 1971 al 37%
en 1975. La misma situacién sucedi6 con la zona
franca de Shannon, Irlanda, en donde las importa-
ciones que se habian constituido en el periodo
1953-1965 el 81% del valor de las exportaciones;
en el periodo 1964-1975 bajaron el 63%. Pero, el
mismo informe sefiala: “La proporcién de las im-
portaciones en relacién con el valor de las expor-
taciones es probablemente menor en Masan y en
Shannon que en otras zonas a causa de una dife-
rencia en la distribucién de las actividades indus-
triales, En Masan y Shannon una gran proporcion
de las empresas se dedican a la industria
mecénica y de maquinaria, mientras en otras zo-

63. VAITSOS, Constantino, op. cit., p. 69.
64. ONUDI, op. cit., p. 35.

65. Ibldem, p. 36.

66. ONUDI, op. cit., pp. 36-37.

67. El comercio interempresario puede definirse como
productos intermedios y acabados, pero no la tecno
empresa”. Jb/dem, p. 38.

68. Ibldem, p, 38,
69. ONUD, op. cit,, p. 40.

“las operaciones de envlo Intenac
logla y los servicios) entre sucursales o filiales

nas dominan las industrias electrénicas, de pren-
das de vestir y textil” %

Como es de esperar las empresas que no
tenfan vinculaciones regresivas directas eran
aquellas en las que el comercio entre empresas®’
desempefiaban un papel relevante. Esto es espe-
cialmente importante en vista de que las empre-
sas transnacionales aprovechan la ventaja de
adquirir productos normalizados de alta calidad
dentro de su propia red de distribucién, cosa que
les garantiza el suministro de insumos, segun sus
condiciones por una parte, y por otra, la opor-
tunidad de fijar precios de transferencia cuando
les resulta rentable,®® situacion fiscalmente incon-
veniente y de dificil control.

El estudio de la Zona Franca de Santa Cruz
en la India dio resultados harto interesantes en el
sentido visto, examinandose el componente del
valor agregado en relacién con el grado de control
extranjero. Las empresas muy vinculadas al con-
trol extranjero mostraron una contribucion de valor
agregado nacional muy inferior al resto de las
demas empresas; las empresas con un control
extranjero minimo registraron el mejor porcentaje
en términos de valor agregado.

Las empresas nacionales que utilizaron tec-
nologfa indfgena tuvieron un funcionamiento me-
dio superior y ademas lograron un contenido de
valor agregado superior al nivel previsto
del 60%.%°

Otros estudios sobre las zonas francas asiati-
cas comprobaron el mismo fendémeno. Véase
cuadro, pag. 132.

La concentracién en actividades de bajos
salarios, intensivas en mano de obra no calificada,
promotores de las exportaciones, han sido fre-
cuentemente comparadas con las antiguas estruc-
turas de inclave en la industria extractiva. Sin em-
bargo, el excedente generado y su potencialidad
futura es mucho menor que en las actividades ex-
tractivas en virtud de que el inversionista no se en-

jonal de productos (incluidos los capitales y los
sometidas al control de una sola
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Contribucién al valor agregado de fabricas de zonas transformadoras para la exportacién

Caracteristicas de la propiedad

N2 de fabricas Media ponderada de| Valor
agregado como Porcentajq

de la produccion

Grupo N¢ 1: La mayoria de las acciones son de propiedad extranjera.

(Alto grado de control extranjero).

Grupo N2 2: Empresas mixtas.
(Grado intermedio de control extranjero).

Grupo N2 3: Colaboracién técnica.
(Bajo grado de control extranjero).

Grupo N2 4: Empresas indias.
(Control extranjero minimo).

3 48,30
5 58,66
3 41,15
5 61,02

Fuente: SUBRAMANIAN, K.K. y MOHANAN PILLAI, P., Multinational firms and export processing zones, Economic and
Political Weekly, 26 de agosto de 1978, pp. 1476-1477, citado por ONUDI, op. cit., p. 40.

cuentra cautivo una vez iniciadas sus actividades
en razén de que, como se vio, la inversion reque-
rida es relativamente modesta y no existe una
gran dificultad para trasladar actividades a otros
palises y asi, fuera de la mano de obra, no existe
en la oferta de insumos locales una motivacioén de
magnitud tal que procure un arraigo que provoque
una inamovilidad de las inversiones efectuadas.

El caracter volatil de las actividades dismi-
nuye las posibilidades del ejercicio de un poder de
negociaciébn para obtener una distribucion mas
equitativa del excedente y una asignacion inter-
nacional més adecuada de las actividades produc-
tivas. “. . .el poder de negociacién de los paises
receptores es en tales casos minimo o nulo”.”°

El proyecto de factibilidad para las zonas fran-
cas en Costa Rica muestra una serie de articulos
y productos que el pais puede exportar, des-
tacandose, especialmente, los recursos pesque-
ros, forestales y los susceptibles de desarrollarse
en proyectos agroindustriales.

70. VAITSOS, Constantino, op. cit., p. 69.
71. Estudio de factibilidad, tomo |, op. cit., pp. 56-57.

72. Entre estos productos se pueden mencionar las carnes frescas con

Partiendo de la tendencia en cuanto a la im-
portacion de productos por parte de los principales
paises del mundo (segun estadisticas de importa-
cion de Estados Unidos, Canad4, Republica Fede-
ral de Alemania, Holanda, Bélgica, Luxemburgo e
Italia con respecto a 177 articulos) se selecciona-
ron los posibles productos que Costa Rica podla
exportar. De los 104 productos con potencial de
mercado en los palses mencionados, Costa Rica
podria exportar sesenta elimindndose los demas
en vista de los siguientes cuatro criterios: falta de
materias primas, falta de tecnologia desarrollada,
insuficiencia de escala e interrelacién y dificul- .
tades en el transporte.”!72

El desarrollo de estas industrias podria gené-
rar innumerables beneficios para el pals si ¢
adoptara una actitud de cuidadosa seleccién ¢@
actividades que permitan una integracion ade
cuada del resto de los sectores de la econom3
que contrarresten una tendencia generalizada, de
la mayoria de las empresas instaladas en 2005

; ool
geladas, mantequilla, queso, pescado, crustaceos y moluscos ¢

:err::lados. frultasd y nueces, fruta en conserva, materias de alimentos animales, cuero y pieles, madera, manufacturas de madera, te} ©
aza, calzado, manufactura metdlica, maquinaria agricola, textiles y cuero, equipos de oficina, muebles, etc. Véasé

de pagina 117, ibldem.
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irancas, @ [2 importacién de insumos y bienes
intermedios, dandpse prioridad a empresas de co-
inversion Y atendiendo en forma cuidadosa a la
stilizacion de la tegnologia empleada. Desafor-
tunadamente el ambiente que reina qntre las auto-
ridades del proyecto es de una actitud de acep-
tacion y aprobacion indiscriminada.

La “tasa economica de retorno”, calculada
sobre la hipétesis de que la inversién en industrias
no serfa un hecho sin el proyecto, se estimé
en 37,3%, y el efecto sobre la balanza comercial
se calculé (valor de las exportaciones anuales) es-
timando el valor bruto de la produccién, calculado
a partir del valor agregado neto, asumiéndose
este en un 26,8% (la misma tasa que en el IV
censo).”

La importacién elevada que caracteriza las
empresas instaladas en las zonas francas, en lo
que se refiere a materias primas y productos inter-
medios, produce que la contribucién neta sea
mucho menor que la contribucién bruta indicada
por el aumento del valor de las exportaciones. No
obstante lo anterior, algunos han sugerido, con
base en un analisis de la intensidad de los fac-
tores, que las importaciones de productos inter-
medios tienden a reducir las necesidades genera-
les de capital de la economia y significaran una
demanda mayor de mano de obra que la que
habrfa si los bienes intermedios se produjeran lo-
calmente.”™

La provision de instalaciones infraestructu-
rales a los inversionistas a tarifas subvencionadas
puede tener efectos negativos sobre esta linea de
razonamiento. La subvencién estatal de instala-
ciones tiene dos efectos:

1. que el perfodo que debe transcurrir antes
de la recuperacion de la inversién inicial es largo y,

2. la entrada de divisas disminuye.”®

La libre importacién de materias primas Y bie-
nes intermedios constituye, como se vio, un fuerte
estimulo al car4cter externo de las actividades de
las zonas que se traduce también, por esta via de
politica fiscal, en una menor generacién de en-
trada de divisas.

_—
73. Proyecto de factibilidad, op. cit., 1omo I, pp. 145-147.
74. ONUDI, op. cit,, p, 41,
75. ONUDL, op, cit,, p, 42,

76. ONUD, op. cit., pp. 42-43.

En términos generales, puede afirmarse que
el efecto sobre la balanza de pagos de los pafses

receptores puede verse limitado por los factores
siguientes:

Las actividades de las zonas francas generan
un tipo de estructura productiva que se con-
centra en actividades con un bajo cociente
entre valor agregado interno y produccion.

Por los vinculos generalmente estrechos
entre las empresas instaladas en las zonas
con empresas extranjeras en forma de co-
mercio interempresario, en donde las mate-
rias primas y articulos semielaborados locales
estan rigurosamente limitados.

Cuando los incentivos fiscales son en exceso
elevados.”®

D. Transferencia de tecnologia.

Como expresa Helleiner, la explicacién mas
general de los factores que afectan la transferen-
cia de tecnologia de produccion en el sector
manufacturero a los palses menos desarrollados
por parte de empresas manufactureras, es la “teo-
ria del ciclo de los productos”.

Se basa esta teorfla en el hecho de que los
paises que han adquirido ventajas tecnoldgicas
mediante el desarrollo de nuevos productos
poseen una posicion cuasimonopélica en la pro-
duccién y venta de ese producto, y que las empre-
sas explotaran esa posicion en una forma variable
—pero previsible— a medida que el producto
“madura”. Asi, los paises subdesarrollados ad-
quieren tecnologla Unicamente en las etapas
avanzadas de la vida de estos productos en el
tiempo en que la produccién se ha estandarizado,
la posicién monopdlica se ha erosionado, cuando
la competencia se hace fundamentalmente a
través del precio y ya no se requieren insumos
cientificos y técnicos nuevos. En esta etapa se
aplica la ventaja comparativa de los palses subde-
sarrollados basada en la mano de obra barata no
calificada y semicalificada.”

77. HELLEINER, G K., EI papel de las corporaciones multinacionales en el comercio de tecnologfa de los palses menos desarrollados, /n-
dustrializacién e intemacionalizacién en la América Lalina, op. cit., p. 151.
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Al parecer esta teorfa falla cuando se obser-
van las transferencias de tecnologfa a los paises
menos desarrollados en vista de que:

E| cuasimonopolio se prolonga mas alla del
punto de maduracién, como sucede cuando
se fundamenta en la experiencia, nombres
comerciales, marcas registradas, etc.
Cuando las estructuras monopélicas del mer-
cado y la creacién de aranceles y cuotas pro-
tectoras en los paises menos desarrollados
obligan a las empresas multinacionales a es-
tablecer allf la produccién por razones defen-
sivas mucho antes de que el producto haya
madurado, medidas proteccionistas que per-
miten, a la vez, a las empresas, beneficiarse
de su ventaja monopélica original en perfodos
de tiempo mucho mayor de aquel en que la
ventaja haya desaparecido a nivel interna-
cional.

Los flujos internacionales de los factores
dentro de la empresa pueden permitir trans-
ferencias de localizacién a paises menos de-
sarrollados, antes de que un producto haya
madurado.”

La teorfa se sustenta en los productos finales
mientras que en forma creciente se recurre a
la produccion de componentes y a las ac-
tividades intermedias, en los palses menos
desarrollados, dentro de industrias manufac-
tureras verticalmente integradas en las que
algunas son también “inmaduras”.”®

Parece preferible abandonar, y en especial
con las zonas francas, la teoria del ciclo de los
productos conservandola, como indica Helleiner,
Unicamente para los segmentos del mercado de

78.

1873, pp. 293-304. Citado por HELLEINER, G K., op. cit., p. 152.

79. HELLEINER, G K., op. cit., p. 152.

empresa,
81.

renlemente” intensivas en capital, aun cuando se encuen
de obra. Esta intensidad de capital
HELLEINER, G K., op. cit, p.-153.g

.En Cogla Rica, el articulo 15 de la Ley de Zonas Procesadoras de Exportacion y Parques Industriales faculta a las empresas
;c:rr;o industrias procesadoras de exportacién Introducir un 49% de su produccién en los mercados nacionales previa autoriz
nisterio de Economla, Industria y Comercio y en casos muy especiales autorizar un monto de hasta el 80% de la producclb

tecnologfa en los que resulta aplicable, trocangy
por un criterio tedrico ecléctico que considerg uo
diversidad de caracteristicas. a

Sin embargo, la motivacién principal gg
empresas instaladas en zonas francas sop o
bajos costos de operacién con una estru(;tUr:
arancelaria conveniente y la utilizacién de Mang
de obra calificada y no calificada barata y/o un
estrategia de penetracion de mercados Prote.
gidos. Los productos elaborados no tienen copy,
destino final el mercado donde se produjo en |,
mayoria de los casos.®

Dependiendo de las estrategias de la en,
presa, determinada por los mercados finales y por
la politica de la autoridad administrativa encar.
gada de la autorizacion de operaciones, las ac-
tividades pueden vertir en capital intensivas, g
bien, intensivas en mano de obra.®

En el primer caso, ademas de lo anterior
sefalado, otros factores coadyuvan:

lag

Incentivos de precios inadecuados o inapro-

piados:

a. Las empresas multinacionales tienen ac-
ceso a un capital relativamente barato. Los
precios de los factores en que basan su
decisién no son los del pafs menos desa-
rrollado en donde, los precios de los fac-
tores, no reflejan los costos de oportunidad
social del capital existentes en el pals re-
ceptor.

. Los precios de los factores y otros bienes
en los palses menos desarrollados estan
distorsionados de modo que no estimulan
las actividades intensivas en mano de 002
en vista de que el capital es mas baral0
por efecto de los subsidios, la sobrevalu

COOPER, Charleso, Choise of techniques and technological change as problems, international Social Science Journal, N° 3, V0! X

calificadds
acion del
n de Ia

l:ﬂttr::::nr:y gnadpresundén obvia en el sentido de que la manufactura para la exportacién de los palses menos desarrollados serd ree'
v |m;1 ;:ln ante en mano de obra, exIsten algunos datos aislados en el sentido de que la manufactura para la expoﬁaCion
y iva en capital, aparentemente a causa de la eficlencia derivada de operacién a gran escala que son en si mismas
tren en las industrias habitualmente consideradas como intensivas €" on
puede derivar también de los incentivos excesivos o inadecuados concedidos a a exportac

pue
“inhé’
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cin monetaria, el crédito subsidiado, etc.
por otra parte, la mano de obra tiene un
sobreprecio en vitud de las leyes de
salario minimo y las cargas sociales y
laborales.

La proteccién y la posicién monopodlica en
los mercados elimina la presion para que
se adopten tecnologias mas adecuadas.®

p Larigidez tecnolégica:

La ventaja de las empresas multinacionales
en los mercados extranjeros deriva del cono-
cimiento de técnicas que primero desarrollaron en
sus mercados de origen y que por esto tienden a
ser inadecuadas, cosa que se plasma en una ine-
lasticidad en la sustitucion de los factores.®?

a. Aun existiendo tecnologias eficientes in-
tensivas en mano de obra, estas tienden a
asociarse con pequefas escalas de pro-
duccién mientras que, normalmente, la
empresa multinacional produce en gran
escala y por sobre las consideraciones de
precio de los factores, por lo que tienden a
ser intensivas en capital.

_ La escasez de habilidades entorpecen la
utilizacién del empleo de tecnologfas inten-
sivas en mano de obra por o que se susti-
tuye por capital para superar la escasez.

_El costo de los insumos materiales que
cuando se importan pueden significar
erogaciones considerables de cambios in-
centiva la sustitucién de materiales con
otros insumos de factores. “La elasticidad
de sustitucién de materiales por capital s
mayor que la elasticidad de sustitucion de

materiales por mano de obra”.*

3. Elpapel de la incertidumbre:

a. En la alusiva actitud a los riesgos, las em-
presas multinacionales se muestran re-
nuentes a las incertidumbres y las pertur-
baciones en las relaciones laborales en los
palses menos desarrollados optando por
técnicas intensivas en capital y una fuerza

—
82. HELLEINER, G K., op. cit,, p. 153.

83. HELLEINER, G K., op. cit., p. 154.
84, Ibidem, pp. 154-155.

8. HELLEINER, G K., op. cit, p. 155.
%. Ibidem, p. 153,

de trabajo relativamente pequefia aun
cuando se vea disminuido el rendimiento
medio.

. Las técnicas intensivas en capital pueden
proveer una mayor flexibilidad contra las
fluctuaciones inesperadas en la demanda
que si las técnicas fueran intensivas en
mano de obra resultando mas facil y ba-
rato la alteraci6n del nimero de turnos o la
velocidad de las méaquinas en una planta
automatizada que la contratacion, despido
o adiestramiento de trabajadores en una
planta intensiva en mano de obra. Los cos-
tos variables son también menores en una
planta intensiva en capital cosa que coloca
a la empresa en una posicion ventajosa en
periodos de bajos precios y/o competen-
cia, una vez que los costos de capital han
retornado.®

En las operaciones intensivas en mano de
obra, que se han sefialado como actividades tipi-
cas de las empresas transnacionales instaladas
en zonas francas —aungue no necesariamente
como se ha mencionado— lo que caracteriza este
tipo de operaciones es simplemente una inexis-
tencia y ausencia del desarrollo de tecnologlas
adecuadas. No existen tecnologfas eficientes que
puedan emplearse ante condiciones del empleo
casi ilimitado de mano de obra barata en relacion
con el capital. Por otro lado, no hay incentivos
para que las empresas transnacionales se ocupen
de tal desarrollo tecnol6gico, aun cuando los pre-
cios relativos de mano de obra sigan aumentando,
en razén de que el tamafio de los mercados Y las
operaciones no lo justifican, en especial cuando su
empleo es exclusivo para una zona en particular.®

La inversién extranjera establece un canal por
el cual podrian obtenerse capacidades técnicas,
pero la transferencia de tecnologla esta direc-
tamente relacionada con el caracter del proceso
de produccion. Una estrategia de produccion en
que Unicamente una parte del proceso se sitia en
un pals en desarrollo tiende a producir efectos
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muy limitados en cuanto a la transferencia de
tecnologfa se refiere.

Una investigacién realizada sobre los efectos
de la transferencia tecnol6gica de las inversiones
estadounidenses en Asia demostré6 que las ac-
tividades auxiliares que se llevan a cabo en esos
palses son predominantemente actividades de
montaje que utilizan maquinaria que podria obte-
nerse de otras fuentes. Las etapas productivas
anteriores al montaje que requieran una tecnolo-
gla adelantada, asi como las actividades de inves-
tigacién y desarrollo, permanecen en las casas
matrices.®

Los posibles efectos tecnolégicos secunda-
rios estan limitados a tecnologias de un nivel rela-
tivamente bajo incorporadas al proceso de mon-
taje. Cuando la zona del pals huésped establece
exenciones regresivas —como en el caso del im-
puesto sobre la renta en Costa Rica— tal situacion
desestimula en todo caso el desarrolio y pro-
duccién de partes en vista de que el comercio
interempresario facilita el ocultamiento de los cos-
tos reales de bienes intermedios y materias pri-
mas.

El manejo central de la investigacion y el de-
sarrollo por la empresa matriz causa que los cono-
cimientos resultantes se difundan Unicamente
dentro de la empresa. En relaciones de empresa

de cogestién en donde el socio extranjerg try
mite conocimientos al socio nacional, BZS.
transmisién se produce normalments en formg 2
venta directa —como es el caso de la zona ge r
mocion de las exportaciones de productos a..
tronicos de Santa Cruz en la India en donde g
establecia el cobro de una suma dnica por |02
conocimientos técnicos, aparte de las regaliag que
se cobran periédicamente por ventas y log Pagos
aparte por concepto de capacitacién de persony|
indio.%®

En vista de lo anterior y resumiendo la trans.
ferencia de tecnologia al pals receptor est4 limit.
da por las razones siguientes:

€lgg.

a. La preponderancia de actividades de montaje
y la ausencia de procesos complejos de pro-
duccién y de actividades locales de investiga-
cién y desarrolio.

La concentracion de actividades de investiga-
cién y desarrollo en las matrices de las em
presas transnacionales con lo que se reafirma
el control externo de la tecnologia empleada.
El caracter de enclave orientado hacia el exte-
rior puede dificultar la transferencia de tecno-
logia al establecer una relacién comercial
entre las empresas de la zona y las empresas
situadas fuera de ellas.®®

* k&

4

. 5
87. ALLEN, T.W., Direct lr!vestment of United States enterprises in Southeast Asia. A study of molivations, characleristics and a,,,wde
Bangkok, The Economic Cooperation Center for the Asian and Pacific Region, 1973, pp. 32-34. Citado por ONUDI, op. cit., P- -,

88. ONUDI, op. cit., p. 44.
89. ONUDI, op. cit., p. 45.
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EL CONTRATO DE INQUILINATO

EL CONTRATO DE INQUILINATO, CONFORME
A LAS REGULACIONES DE LA NUEVA LEY.

De la lectura del proyecto ahora casi conver-
tido en Ley de la RepUblica, cobran existencia
juridica dos modalidades de contrato de inquili-
nato, regidos por leyes independientes, pero que a
la vez quedan supeditados a las normas de “orden
plblico” que contiene la Ley de Inquilinato recien-
temente aprobada.

La Ley de Inquilinato propiamente dicha, va a
regir con base en el principio del “orden publico” e
intervencionismo estatal los contratos de inquili-
nato sobre viviendas de interés social y de locales
comerciales u oficinas destinados a pequefa in-
dustria, comercio o artesania. Por su parte, el
Cédigo Civil y la legislacién comn, van a regir las
contrataciones inquilinarias de casa de habitacion,
locales comerciales y oficinas, conforme al prin-
cipio de la “autonomia de la voluntad” de las par-
tes, con valor del inmueble donde se encuentren
superior a los tres millones de colones.

L6égicamente, las consecuencias, segln la
legislacién aplicable, van a ser abismales, y a mi
criterio, cerca de venir la Ley de Inquilinato apro-
bada a fomentar la construccién, va a provocar
serias dudas, cautela en la inversion, y hasta una
posible recesién en la creacion de fuentes de
produccién y de trabajo.

Dificilmente, en caso de sancionarse la Ley
aprobada, va a contarse a corto plazo con interpre-
taciones judiciales que coadyuven al entendi-
Mmiento y alcances de la ley, como también
resultarfa problemética la legislacion civil sobre
a"?nda}miento —en cuanto a su interpretacion y
thcacnén también— por haberse dejado por mas

€ Cuarenta afos practicamente inaplicables esas

disposiciones,
do IEﬂ_los primeros anos de aplicacion de estas
S legislaciones, las dudas, las interpretaciones,

DR. MARIO A. MUNOZ QUESADA

la aplicacién de ellas en los contratos que regulan,
va a ser el caos, para arrendantes y arrendatarios,
en cuanto a los intereses que persiguen. Aparte de
ello, los tribunales seguramente se veran casi
asfixiados con demandas y defensas, que las mis-
mas legislaciones reconocen a los contratantes.

Y, a estas alturas y sin haberse- aln san-
cionado la Ley por el Poder Ejecutivo, ya se re-
clama su urgente reforma, no sin dejarse de oir
también otros clamores sociales que piden el veto,
ya no por razones de ilegalidad, sino de interés
socioeconémico o por otras conveniencias. Lo an-
terior, entonces, no es otra cosa que la
sefnalizacién directa de defectos de la Ley que re-
quieren de solucién inmediata, y los cuales vale la
pena precisar:

EL CONTRATO. .

El contrato de arrendamiento o inquilinato, asf
como el contenido de las demés disposiciones nor-
mativas que recoge la Ley, sus alcances y efectos,
salvo en lo que se refiere a viviendas de interés
social, han sido calificados de “orden publico”, lo
que implica que esa calificacion que se le daala
ley y a las relaciones contractuales que regula,
resulte en cierto grado y forma fuera de toda légica
y realidad, especialmente en cuanto a la no
aplicacién del principio en aquellos contratos que
quedan remitidos al C6digo Civil y a la legislacion
comun.

En ellos, sin duda alguna, los efectos de la
voluntad negocial, de la libertad de contratacion y
hasta la imposicion unilateral de clausulas y ele-
mentos esenciales del contrato, tales como el pre-
cio, el plazo, el objeto, etc., se veran ciertamente
afectados en la medida en que las partes contra-
tantes procuraran obtener la mejor ventaja de la
negociacién. Es por eso que resulta dificil hablar
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de un imperativo “orden publico” en una ley que no
va a regular plena y completamente todas las rela-
ciones contractuales que norma. Al hacer remision
a otras leyes, esencialmente civilistas, es muy
dificil concebir y admitir alguna otra interferencia
que no sea la de la voluntad de las partes. Y, pro-
piamente en lo que se refiere a las regulaciones
contractuales de inquilinato, conviene resaltar que
entre las graves consecuencias o defectos que se
le apuntan a esta Ley, esta en primer término la

Prohibicion de subarrendar:

El subarriendo no es permitido y aunque lo to-
lere el arrendante, no le crea ningdn derecho al
inquilino. Esto significa marginar e ignorar el prin-
cipio de la “autonomia de la voluntad” y el principio
de la “libre contratacién”, como por otro lado, para
el inquilino, limitar, con manifiesta violacién consti-
tucional, el derecho de propiedad y la libre
adquisicién de sus bienes.

La prohibicién de subarrendar implica ni mas
ni menos que una limitacion para el propietario del
local o casa de habitacion, desde un punto de vista
del Derecho Real, como desde una perspectiva del
Derecho Subjetivo personal, una limitacion a su
voluntad negocial.

Por otro lado, le impide al inquilino crear
nuevos derechos a su favor, aun con consenti-
miento del propietario, lo que importa por su lado
también una limitacién a sus derechos patrimonia-
les, puesto que es la misma Ley, y no la voluntad
de las partes, la que le impone una limitacién a una
actividad o a un interés legitimo.

Desde este punto de vista de la Ley, el no
admitir la tolerancia del propietario equivaldria a
una autolimitacién a varios de sus derechos consti-
tucionales, lo que de por sl no vendrfa a cuestionar
ya la validez y eficacia de la Ley, puesto que es su
voluntad la que se limita. Pero si resuita cuestio-
nable e ilegal el que la misma Ley prohiba sub-
arrendar en los contratos que regula, y a la vez no
lo prohiba en los contratos que se regiran por las
disposiciones del Codigo Civil y la legislacion
comun. Como se ve, hay una discriminacion y
limitaciéon de derechos para unos sujetos, y para
otros no.

El Articulo 9.

Contiene varias reglas que es necesario ana-
lizar por separado, por los problemas que
suscitaran.

En cuanto al plazo de los contratos, lo que se
recoge en la Ley ha sido la jurisprudencia domi-
nante en los Ultimos afos, la cual estableci6 que

en los contratos a plazo y su vencimiento, ¢q
porta una prérroga del contrato y sus efectog p,.
tiempo indefinido, que es obligatoria para el ar 62
dante, en cuanto tiene que soportar o permit |;;
continuacién del arriendo, y facultativa parg ol
arrendatario.

Advierte la Ley, la aplicacion de las NOrmag
que contiene a viviendas de interés social y localeg
destinados a pequefia industria, comercip |
artesanfa, y la remision a las normas del Derech,
Civil y la legislacién comun, el arriendo de casas gg
habitacién y locales comerciales y oficinas que g
estén destinados a esas pequefias actividades

Ahora bien respecto a aquellos locales comer.
ciales para pequena actividad comercial, ¢quién
califica de pequefa esa actividad? ;Qug
parametros se aplicaran para esa calificacion, y
c6émo se califican?

La calificacion, quien la hagay a través de qué
medios se haga, es preocupante, si se aplicara el

~ espiritu liberal de la Ley. Aun mas, si para determi

nar la actividad se siguieran principios de “interés u
orden publico”, qué parametros serviran para esa
calificacién, con base en qué datos se fundamen-
tara, si a escasos meses atras, a modo de ejem-
plo, se determiné por el Poder Ejecutivo una
presuncion tributaria para “pulperos” que servirla
para pagar el impuesto de ventas.

Y, si esos locales no estan destinados a
pequena actividad comercial o industrial (como si
fueran los locales los que califican la actividad y la
capacidad), entonces, la legislacién aplicable no es
la de la Ley, sino la ordinaria 0 comin del Cédigo
Civil, lo que provocaria la existencia de dos legisla-
ciones, con respecto a una misma materia, con
efectos bastante diferenciados y con tratamientos
legales distintos, para provocar con ello un verda
dero caos en la aplicacién de la ley corespon
diente, pues es la misma Ley la que crea dos mé-
canismos para calificar las viviendas de inter.éS
social y los locales para pequefia industria
artesania o comercio. Uno de ellos, paralas vivien
das, es de orden tributario, en donde el criterio dé
la Tributacién Directa queda supeditado a 0 4%
establezca el Banco Hipotecario de la Vivienda El
otro es de orden judicial o jurisdiccional, en dond®
lo que priva es la valoracién del inmueblé dO"d‘:
esta el local, que tiene que ser inferior a 10 o
millones de colones. Valoracion que la hara
Juez auxiliado por un perito, con el agravante 1
que la suma limite deber4 ser ajustada anv
mente, de conformidad con el indice de ediﬂc'osyl
viviendas elaborado por Estadistica y Censo® i
Ministerio de Economfa y Comercio, queda™
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entonces, supeditada la capacidad y voluntad del
perito y del Juez."

EL PRECIO. _
El precio del arriendo est4 relacionado con el

lazo minimo legal del contrato (treinta meses); la
Ley permite el p.recio escalo_nado del arriendo, ex-
cepto para las viviendas de interés social.

De este modo, los locales para pequeiio
comercio, industria y artesania quedan liberados al
precio escalonado o al incremento en el precio,
pero en los limites porcentuales que la misma Ley
establece. Dicho incremento se establecera: 1) de
acuerdo con el Indice correspondiente a viviendas
y edificios, elaborado por la Direccion General de
Estadistica y Censos, y 2) hasta un 15% anual, del
precio anterior al aumento. -

Sin embargo, a mi criterio, es solamente a los
contratos regidos por la Ley de Inquilinato a los
que se les aplicaran los anteriores incrementos, y
no a todos los contratos de inquilinato.

Aquéllos que vayan a estar regulados por la
legislacién comun y el Cédigo Civil, contendran la
misma suerte, solo que el incremento sera libre,
sin limites porcentuales o Indices oficiales.

Surge, entonces, la interrogante: ;jquedara o
llegara alguna construccién a verse protegida por
esta ley, o se fomentara solo una construccion in-
quilinaria que no dé acceso a pequefio comercio,
industria o artesanfa?

El propietario, en buena l6gica, preferira la
contratacién de la legislacién comun, donde exis-
tiré absoluta libertad para determinar el precio y los
incrementos, mientras que precisamente por los
precios, el inquilino preferira no arrendar.

Sin mayor esfuerzo, vemos entonces la exis-
tencia de dos precios para un mismo contrato o
dos contratos diferentes y la creacién libre o limi-
tada de incrementos al precio, segtn la legislacién
Que le corresponda al contrato.

El otro problema que se presenta con laLeyy
con los contratos regulados por leyes diferentes,
®S cuando procede el aumento del precio.

~ La legislacién anterior era clara al disponer:
- -N0 podran promoverse diligencias judiciales
gira la dg—zterminacién de la renta. . . sin que haya
Nscurrido un término de cinco afios”.
t Sin embargo Ia L.ey aprobada, fiice:"‘Las par-
es podran convenir en cualquier tiefmpo la
modificacién del precio del alquiler y su modalidad

1

de pago”. Pero de seguido impone al menos un
periodo de inmodificacién, para que no se
promuevan diligencias judiciales para la
determinacion de la renta, sin que no hayan trans-
currido treinta meses, término a partir del cual, en
caso de que sea judicial la determinacién del pre-
cio, abre un procedimiento novedoso que luego
veremos.

Por ahora vale la pena mencionar que la
modificacién convencional del precio no queda
limitada al plazo de treinta meses. Al dfa siguiente
de creado el contrato, el propietario puede ges-
tionar cambios en el precio y a su modo de pago, y
solo si las partes se ponen de acuerdo o el propie-
tario logra convencer o engafar al inquilino, esas
modificaciones convencionales permitiran la
variacion antes del plazo de ley.

Alzas de alquileres.

El procedimiento judicial, cuando proceda, es
novedoso y se asemeja al ya creado para la
fijacién judicial de alimentos o pension alimenticia.

Consiste en la determinacién por parte del
Juez de un precio provisional mientras se tramitan
las diligencias, que debera comenzar a depositar
en el Juzgado el inquilino, el cual, segin la
determinacién final del precio de la renta, se impu-
tara al mismo, con la salvedad de que si el nuevo
precio es superior, se le concede al inquilino un
mes para que pague las diferencias, y si fuere infe-
rior, al provisional, las diferencias se le devolveran
o aplicaran a rentas futuras, a criterio del inquilino.

Ademas es novedosa la aplicacion retroactiva
del precio que determine el Juez al dia de
interposicién de la demanda.

Sin embargo, se establecen por la ley las
siguientes sanciones:

1) Si no cumple con los depésitos provisio-
nales.

2) Sino paga las diferencias, si el precio fijado
fuere mayor al provisional.

Con respecto a la primera, si no cumple, in-
curre en falta de pago y a la vez en causal de de-
sahucio (art. 21, 1).

Con respecto a la segunda, si no paga dentro
de un mes, se ordena su inmediato desalojo, sin
juicio de desahucio y se procede a su
desocupacion manu militari. No hay debido
proceso y por consiguiente violacion consti-
tucional.

—_
- Cir. Ramirez Segura, Mario. Sobre el proyecto de reforma a la Ley de Inquilinato. Revista lustitia N2 18, pag. 7y sigs.



El plazo de un mes es perentor?o y bas!ante
preocupante para el inquilino que no tiene el dinero
a su alcance, como también si se toma en cuenta
que el proceso puede durar un tiempo prolongado
y la diferencia que se cumule puede resultar exa-
gerada.

Serfa recomendable el pago en tractos, con-
forme al criterio del Juez y a las posibilidades
econémicas del arrendatario, o lo mas saludable,
agilizar los procedimientos mediante audiencias
verbales y que se comience a pagar el nuevo pre-
cio a partir de la firmeza del fallo, como esta ac-
tualmente.

Derecho de prioridad.

Queda eliminado —y consecuentemente el
derecho de llave—, en caso de nueva cons-
truccién. Se mantiene en caso de reparaciones
indispensables.

Se sustituye en el caso de nueva construccién
por una indemnizacion fija de seis meses de alqui-
leres para el caso de oficinas, y de nueve meses
para el caso de locales comerciales o industria.

Por reparaciones indispensables, el plazo
para volver a ocupar los locales o casa de
habitacién es de quince dias, a partir de la fecha
en gue el arrendante le comunique la conclusion
de las obras.

Inconvenientes con la eliminacién del Dere-
cho:

Aparte de que impone al propietario del local o
inmueble una carga econémica injusta, espe-
cialmente si se trata de rentas elevadas por tener
que indemnizar al inquilino con nueve meses de
alquileres, desde el punto de vista de este Gltimo,
conlleva el sacrificio del derecho de llave, y conse-
cuentemente, tal vez, de otros derechos inheren-
tes al arriendo, tales como el punto comercial, la
clientela y hasta la extincion del negocio del inqui-
lino, si eventualmente se le pusiera en condicién
de no poder conseguir otro local a un precio similar
al antiguo.

El problema, fundamentalmente, se daria
para aquellos contratos de arrendamiento que en
tiempo han creado fama, nombre Y prestigio a la
actividad comercial, y que con motivo de
construccién nueva, la indemnizacién no com-
pensarfa ese sacrificio, y estarfan condenados a
extinguirse, sin indemnizacién al propietario por
esa extincién, o sin indemnizacién a terceros que
dependlan indirectamente del arriendo, como los
trabajadores del arrendatario; o en aquellos con-
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tratos en donde la actividad comercia| va ag
afectada por reparaciones que ng Permitan ?r
ocupacion del local y produzcan |a interrypeiq
temporal de la actividad del inquilino. o

En estos casos al inquilino le asiste f
derecho para reclamar esos dafos y per;
al propietario del local se le pondria en
situacion legal y econ6émica.

Surge asi la interrogante: En casos de repara.
ciones, ¢quien califica éstas como tales, para gy
pase o no al derecho de prioridad?

Al menos asi no ocurriria con las reparaciongg
indispensables para la suspension del pago a favor
del inquilino, pero a falta de acuerdo, la Ley facyj,
a una de las partes para que acuda al Tribung| ,
buscar la calificacion de si son o no indispey.
sables, si las reparaciones son de otra naturalezz

Debe tenerse, antes que todo en cuenta, que
no es la condicion de “indispensables” lo que ori.
gina el derecho de prioridad, sino la naturalezs
misma de las reparaciones que permitan o no ocy-
par la casa o local.

El calificativo de “indispensables” puede in-
cluso darse ahora mismo en una construccién
nueva, pero esos trabajos o reparaciones, su
dimension y naturaleza, son los que realmente es-
tablecen si amerita o no la desocupacion.

De ahl, entonces, que las reparaciones que
vayan a hacerse, son un medio f4cil para dar por
terminado un contrato, directa o indirectamente,
pues en uno u otro caso, la determinacién de si
surge o no el derecho de prioridad resultaria bas-
tante dificil.

Los asuntos judiciales, en caso de sancio-
narse la ley, van a ser considerables, y lo que s¢
pretendié armonizara las relaciones inquilinarias,
mas bien va a tornarlas conflictivas.

Finalmente, contiene la Ley otra serie de dis-
posiciones, tales como la tolerancia en el pago
que solo la permite para inquilinos de vivienda d
interés social —dentro de los ocho dias siguientes
a la fecha del pago— y la elimina para el resto d
los contratos de arrendamiento. Quedan asf des’
protegidos legalmente la mora en el pago y a tolé
rancia, excepto para aquellas viviendas.

Las reparaciones que autorizan a suspen‘,jer
el pago y que son las indispensables y necesar?®
para el disfrute del inmueble. Aqui es interesa®®
destacar que la suspensién no est4 acordadaa
vor del arrendatario de un local comercial, Si"°
Para los de casa de habitacién o apartamento-

Undag,
UiCioS,
na difig

&
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LA DOCTRINA DEL EFECTO SANEANTE

LIC. JUAN MARCOS RIVERO SANCHEz

“Lo que en el comercio aparece como verdadero,
debe tenerse por verdadero”.

Francisco Ferrara,

INTRODUCCION

1. En el presente estudio, se aborda el pro-
blema de determinar cuél es, de manera general,
el efecto que el ordenamiento jurfdico liga a las
hip6tesis de apariencia de la situacion juridica. Se
procura poner de manifiesto, los intereses que
habran de determinar la solucién.

2. Se parte de la siguiente premisa: un
adecuado enfoque del asunto presupone el agota-
miento de dos exigencias metodolégicas comple-
mentarias: la exégesis de los textos que especifi-
camente hacen referencia al problema planteado
(procedimiento analitico) y su integracién ulterior
en el sistema de valores del ordenamiento jurfdico
costarricense (procedimiento sistematico).' En vir-
tud del primero, se pone en evidencia el valor nor-
mativo preponderante en la tutela de los intereses
en juego.2 M4s alin, de su andlisis se pueden ex-
traer soluciones aproximadas del problema (nor-
mas especificas), que son reglas a las que no fal-
tan excepciones, pero que “dan una orientacién

Ibidem, pp. 251 y ss.
Ibldem, p. 253,

Eal

Ibidem, p. 258.

FALZEA, Angelo, Efficacia Giuridica, Vocl di Teoria Generale del Diritto.

practica y cientlficamente unitaria del modo de tra-
tar el problema”.® Por el segundo, se trata de inte-
grar esos valores parciales con otros valores del
sistema, que pueden confirmarlos, corregirlos,
modificarlos y, eventualmente eliminarlos.* En _I0
que interesa a este estudio, la referencia al sis-
tema da soluci6n al problema de si es posible ha-
blar, en los casos de apariencia de la situac]énr\
juridica, de una “genérica direccioén de la eficacia’
en la que se revela la solucién tendencial quesele
brinda a todos ellos.

3. Se ha hecho, alll donde aparecié opor
tuno, referencia a otros ordenamientos juridicos
para mostrar que las soluciones legislativas
tienen, en muchos casos, hondas ralces en la
tradicion juridica a que pertenece nuestro sistema-
Una Ultima observacién preliminar se impone: 12
comprensién plena de este articulo, presupone 12
lectura integral de aquellos que publicamos en los
nimeros 37 y 42 de esta Revista.

N

Milano, Giuffrg, Editore, 1970, p. 256.



1)
a)

tario actual de efectos juridicos.®

resulta, no de una calificacion juridica real, sino de
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SECCION I: ANALISIS DEL EFECTO DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE LAS NORMAS ESPECIFICAS

Titularidad y legitimacion aparentes. 9.
Estudio de la titularidad aparente.
Cconcepto e hipotesis.

4. La titularidad es la posiciéon de destina-

. Con la teorfa del propietario aparente se
Intenta dar tratamiento a los actos de enajenacién
0 administracién cumplidos por quien no tiene
derecho de propiedad sobre la cosa. Se puede
carecer del dominio por razones originarias (como
cuando el negocio por el que se procuré la adqui-
sicién del bien es nulo o inexistente), o sobre-

5. En la titularidad aparente, esta posicion

circunstancias facticas (intersubjetiva o social- venidas (cuando éste se resuelve o anula). En
mente relevantes), que la hacen aparecer como ambos casos si se enajena el bien en favor de un
existente en virtud de una relacién de manifes- tercero que ignora el vicio o defecto que acusa la
tacion patolégica.® situacién juridica del transmitente, entran en con-

6. El problema se relaciona tanto con los flicto dos intereses contrapuestos: el del que hasta
derechos (reales o personales), como con las obli- entonces era el verdadero titular del derecho y el
gaciones. del adquirente de buena fe.® Similar problema se

7. Pero de lo que se trata es de mostrar que presenta, desde el punto de vista practico, cuando

todos estos supuestos tienen rasgos comunes el que adquiere el objeto ignora que el negocio,
que permiten reconducirlos a un genero coman. por el cual el transmitente se hizo duefio de la

b)

€0sa, se encuentra sujeto a una condicién resolu-

El problema de la titularidad aparente de  toria.

derechos reales. 10. La doctrina no resuelve de manera uni-

b.1) Consideraciones introductorias. forme el problema. Algunos autores le niegan radi-

b.1.1) EIl problema en doctrina y en Dere- calmente validez y eficacia a los contratos cele-
cho Comparado. brados por el propietario aparente. Fundan su

8. Dos son las hipétesis que han captado posicion en el principio heredado del Derecho ro-

atencién particular: el propietario y el heredero mano, segun el cual: “Nemo plus iuris in alium

aparentes. Ambas presentan sustancialmente el transferre potest quam ipse habet”.°Otros, en con-
mismo problema.” No obstante, parte de la doc- sideracién a los intereses del trafico, reclaman una
trina las estudia por separado por supuestas ra-  solucién diversa. Modernamente, se ha intentado
zones sistematicas. una distincion entre apariencia “pura” y “culposa”,

-_—

©

Asf, PEREZ VARGAS, Victor, Derecho Privado, San José. Publitex, 1988, p. 68. No debe ser confundida la titularidad con la capacidad
juridica que “. . .designa la posicién del sujeto como destinatario de los efectos juridicos del sistema; tal posicion tiene caracter esen-
cialmente potencial en cuanto se trata de una posibilidad abstracta a la cual pueden referirse todas las normas del sistema; es por ello
que se dice que la capacidad juridica no tiene un ambito propio, determinado, sino que se caracteriza por una referibilidad. . . genérica
de efectos juridicos”. Ibidem. La capacidad juridica es entonces, un atributo de todo sujeto de derecho. No debe confundirse tampoco la
litularidad con la capacidad de actuar, que designa “, . .la posicion del sujeto en cuanto posible autor de figuras juridicas primarias, se
trata de una aptitud potencial; es presupuesto esencial para que la actividad de la persona pueda ser productora de consecuencias

luridicas”. Ibidem, p. . . Sobre el punto, ver ademas FALZEA, Angelo, Capacita, Voci di Teoria Generale del Diritto, Milano, Giuffre Edi-
tore, 1970, p. 106.

S_°bfe la patologfa de Ia relacién de manifestacién, ver RIVERO SANCHEZ, Juan M., Contribucion al estudio de la apariencia de la
Situacion jurfdica, Revista Judicial, San José, afo X, No. 37, junio, 1986, p. 181.

La identidad de ambos problemas ha sido reconocida por varios autores. Ver asl, entre otros, ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil,
Sucesiones, parte general, Barcelona, Bosch, T. V, val. I, 1979, p. 451.

Asi, PIETROBON, Vittorino, E/ error en la doctrina del negocio juridico, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1971, p. 254.

‘;Nadie puede transferir mas derecho del que tiene”. Asl, CABANELLA, Guillermo, Repertorio jurfdico, Buenos Aires, Editorial Heliasta,
974,p. 93.
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para referirse, en este Ulftimo caso, a los supues-
tos en que el verdadero propietario participa repro-
chablemente en la formacién de la situacion de
hecho generadora de apariencia'®. De este modo,
se afirma la validez de las enajenaciones del titular
aparente, por haber perdido el legitimo dueo, con
su comportamiento contrario a derecho, la pro-
teccion del ordenamiento jurfidico. Este argu-
mento, se utiliza para sostener la inoponibilidad de
las consecuencias de la simulacién, frente a ter-
ceros de buena fe."

11. Es heredero aparente, todo sujeto que se
comporta con respecto al haber sucesorio como si
fuese su efectivo titular. Para un sector de la doc-
trina, es solo el que en virtud de un titulo habil,
entra en posesion de la herencia como su legitimo
causahabiente;'2 aquel que por disposici6n legal o
testamentaria serfa el llamado a suceder al cau-
sante, de no obstar para ello un hecho descono-
cido (por el sucesor o por terceros)." Esta cir-
cunstancia puede ser la existencia de un heredero
legitimo de grado preferente que habia permane-
cido ignorado; o bien, la anulacion del testamento
en virtud del cual se entré en posesién del caudal
hereditario.' Otro sector de la doctrina afirma que

es irrelevante la exigencia del titulo, pues |o
importa para que se dé esta figura, es que g l:qiu
actue en relacion con los bienes que conformaneln
herencia como si fuesen suyos, de forma tg qua
la comun opinién lo tenga por duefo de diche
haber.'s Esto, con independencia de la bueng 0
mala fe con que proceda.'® 0

12. La exigencia de un titulo no revela sjp,
un planteamiento errado de la cuestién. En prip.
cipio para ser heredero se requiere de una gjs.
posicion legal o testamentaria que asigne tal cop.
dicién.'” Pero ello no obsta para que aquel que
carece de ella pueda, llegado el caso, ser titula
aparente de la herencia, si se dan las condiciongs
necesarias .

13. Conviene ahora hacer un breve repagg
de las principales teorfas que se han elaborado
para explicar el fenémeno.

b.1.2) El heredero aparente en Derecho
francés.
14. En la doctrina francesa se ha discutido
con gran vigor el tema que nos ocupa.
15. Conviene sefalar, en primer término, que
los partidarios de otorgarle validez a los actos del

10. As/ CECHERINI, Grazia, / principio di aparenza secondo la giurisprudenza, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano,

11.

12.

13.
14.
15.
16.
17.

anno XXXI, N® 2, giugno, 1877, pp. 883-884, quien sefiala que la apariencia culposa, ademas de caracterizarse por la situacion objetiva
aparente y por el error excusable del tercero, requiere el uiterior comportamiento culposo del titular de |a situacién juridica real, ala cud
se le imputa la creacién de la situacién aparente. Por otra parte, se ha dicho que a veces “. . .al comportamiento inactivo del interesado
refiere la ley efectos ventajosos para otros, terceros de buena fe, en cuanto contribuye a hacer surgir ante ellos una apariencia de dere-
cho en la persona que, frente a estos terceros, ejercitd un derecho ajeno (perteneciente a quien se muestra inactivo), sin estar por ello
legitimado como poseedor, acreedor aparente, heredero aparente, representante aparente. Pero en estos casos, la ley mira soloa tule-
lar la buena fe, y la legltima expectativa de quién tiene motivos para creer en la apariencia™. Asl BETTI, Emilio, Teorla general del né
gocio jurfdico, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, segunda edicién, 1959, pp. 115-116.

Asl FERRARA, Francisco, La simulacién de los negocios jurldicos, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1960, p. 299, quien
sefiala que “El derecho no puede tolerar que las partes urdan un engafio y que los terceros resulten las victimas. . . Se trata de Ud
hipStesis de apariencia dolosa. En igual sentido ver: CAMARA, Héctor, Simulacidn en los actos jurldicos, Buenos Aires, Roque D&
palma Editor, 2¢ edicién, 1958, pp. 270 y ss. y SCOGNAMIGLIO. Renato, Trattado di Diritto Civile. Contratti in generale, Casa ESV
F'rancesco Vallardi, terza edizione, vol. 4, fascicolo 2, 1972, p. 1964. Sobre el fundamento axioldgico de la solucion propuesta. 5 ha
dicho que la tesis contraria, es decr, la que extiende los efectos que el Derecho liga a la simulacién (véase la nulidad), a 108 terceros %
buena fe, “. . .provoca tales asperezas e iniquidades; hiere tan profundamente al comercio juridico, da lugar a tanta incertidur"b’e.y
desconfianza en las relaciones sociales, que resulta una necesidad inaplazable para la legislacion la <‘je poner el oportuno remedio "
tando la eficacia negativa del negocio aparente. Lo que en el comercio aparece como verdadero, debe tenerse por verdadem'- A
FERRARA, Francisco, op. cit., pp. 298-299. '

:’;;Z u: (;%mentarlo sobre el punto, ver AREZO PIRIZ, Enrique, E/ heredero aparente, Montevideo, Fundacién de Cultura Unive

Ibldem.
Ibidem.
Ibldem, pp. 65-66.
Ibfdem.

rsitarid:

“La sucesion se difiere por voluntad del ho i >
L bt e v, mbre legalmente manifiesta; y a falta de ello por disposicién de la ley”, reza ol ¢
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heredero aparente reconocen, en general, la difi-
cultad del trabajo, toda vez que el Cédigo Na-

ole6n no contiene regulacion expresa del asunto.
Mas adn, algunas de sus normas prohiben a quien
tiene esta condnc_:uéry, realizar actos de disposicién
del caudal hereditario.® F_’ara vencer dichas dificul-
tades, se recurre, en primer término, a la distin-
cién entre actos de administracién y actos de dis-

osicién. Los primeros, no presentan problema
alguno: son validos dado que aprovechan en todo
caso el verdadero heredero.' La cuestién queda
asl reducida a la segunda categoria. En este
punto, sé plantean varias soluciones posibles del
problema. Por una parte, se acude a criterios axio-
logicos. Se dice que las exigencias del trafico
jurldico imponen una tutela de los legitimos intere-
ses de aquellos que son llamados a engafo por la
apariencia.®® Este argumento, se refuerza con
diversas consideraciones juridicas.

16. Para algunos, el heredero aparente es un
mandatario “cum libera administratione”. El caso,
en consecuencia, debe regularse de conformidad
con las normas que disciplinan el contrato de man-
dato.?' La tesis se estructura de la siguiente ma-
nera: cuando el verdadero heredero no com-
parece a juicio a reclamar su herencia, el caudal
hereditario es diferido, por ministerio de la ley, a
aquellos sujetos que aparecen legitimados para
recibirlo. En este caso, pueden presentarse dos
situaciones: a) que su legltimo titular no aparezca
nunca y b) que aparezca y haga valer la accion de
peticion de la herencia (“Hereditatis Petitio”). En el
primer caso, el causahabiente aparente quedara

18. El problema radica en sobrepasar los efectos d
ello afirmaba Josserand que una solucion rigurosam
tratado con un no heredero, ha tratado con un “non
JOSSERAND, Louis, Cours de Droit Civil Positif frangaise,

19.

cuando sean realizados por quien no es el tilular de |
tique de Droit Civil, Des succeslons, Paris, Libralrie de

La distincién entr inistracién y de disposicién es muy vieja y en gen X .
B R o A a cosa. Asl, BAUDRY-LACANTINERIE ET WAHL, Albert, Traité théorique et pra-

la Socleté du Recueil, deuxieme edition, T.1, 1899, p. 599. Se dice que °. . .esun

Principio general el que tales actos sobreviven a la destruccién de

Plidos”. Asl, JOSSERAND, op. cit., pp. 545-546.

+Se trata, para los que son partidarios de esta tesis, de una “nec
Demolombe, la necesidad de asegurar la circulacién de los blenes,
ratacién evitando la Incertidumbre respecto a la adquisicion de blenes hereditarlos,

quirentes de buena fe”. As/, AREZO PIRIZ, Enrique, op- cit., p. 34.

21. El argumento es de DEMOLOMBE, expuesto en su

que, op. cit,, p. 27.
22, Ibidem, pp, 28-29.
23, Ibidem, p. 29

24, Ibfdem, p. 30.

“Gours de Droit Civil*, T. I, numerales

esidad social”. La *
proteccion de la buena fe, afirmar

gzguondpom%z;?o ?efinitivo de los bienes. En el
aquel qt;e o 'es imarsele como mandatario de
recibir Ia he‘:encieay So testamento, esta llamado a

_ - Se reconoce que el mandatario
requiere Fle una clausula expresa que lo habilite
para enajenar los bienes del mandante. No obs-
tante_, Se argumenta que, en situaciones ex-
cepf.:lonales, puede realizar actos vdlidos de dis-
posnf?ién del patrimonio que administra. Este serfa,
precisamente, el caso del heredero aparente.?
P_ara esta teorfa, la incertidumbre sobre la existen-
cia del verdadero heredero es el factor extraordi-
nario que valida las enajenaciones del caudal
sucesorio. Una tesis, muy similar a la expuesta, es
la que afirma que hay que aplicar al caso, las
reglas de la curatela. Se dice en este sentido, que
quien ha tenido la posesién de los bienes heredi-
tarios, ha de estimarse su curador, también con
amplias facultades derivadas de la circunstancia
de excepcién comentada.??

17. En otra linea de pensamiento, se trata de
mostrar que, en determinadas coyunturas, es Util y
necesario enajenar algun bien a efecto de poder
conservar los restantes en buen estado. En este
caso, se esta ante un auténtico acto de adminis-
tracion por lo que deviene necesariamente
vélido.?*

18. Se han tratado de aplicar anal6gicamente
las reglas que regulan la indignidad. Se considera
que asi como el heredero indigno puede enajenar
los bienes sucesorios antes de la declaratoria de
indignidad, por la sencilla razén de que hasta ese
momento &l era su propietario, lo mismo debe

el articulo 1599 del Cédigo Napoledn, segin el cual la venta de cosa ajena es nula. Por
ente légica conduciria
dominus” y por el principio “nemo plus iuris. .
Paris, Librairie du Recueil Sirey, T. 11, 1930, pp. 546-547.

a sacrificar a los terceros adquirentes, puesto que quien ha
. el negocio devendria nulo. Asl,

eral, se ha estimado que los primeros son validos aun

la situacién jurfdica sobre la apariencia de la cual han sido cum-

. .argumenlacién es la que sefialara el mismo
la serledad y seguridad en la con-
impedir la injusticia de evicciones a terceros ad-

241 a 250. Citado por AREZO PIRIZ, Enrl-
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hacerse en relacién con el heredero aparente, ya
que éltoma posesion de los bienes hereditarios en
virtud de un titulo habil.®

19. En criterio de otros, deben aplicarse
anal6gicamente las normas que regulan la ausen-
cia.?® Segun el articulo 136 del Cédigo Napoleén:
« La sucesién es deferida por la Ley a aquellos
en quienes hubiera recaldo en defecto del
heredero ausente.?

20. No faltan quienes recurran a la teoria del
error comin.?® Otros consideran que el funda-
mento de la validez de los actos del heredero
aparente se encuentra en la posesion legitima.?®
Se dice que en ella reside el poder de gobernary
éste poder comprende la facultad de enajenar los
objetos que integran la herencia.* Estrechamente
vinculado con el anterior argumento, se encuentra
la posicién de los que recurren a la teoria de la
publicidad.® Para ellos, no es ni juridica ni so-
cialmente conveniente que la propiedad, cuya ad-
quisicion se ampara a un principio de publicidad,
se vea amenazada por una causa de invalidez se-
creta.® Este principio de publicidad radica, pre-
cisamente, en la posesién del caudal hereditario.

21. Algunos reclaman el caracter social de la
ciencia juridica. Se afirma que el derecho no es
una ciencia exacta. Si asf lo fuera, no habrfa posi-
bilidad de considerar validas las enajenaciones del
heredero aparente, frente a textos que parecen
sancionar estos actos con la invalidez. No obs-
tante, como el derecho es un instrumento de justi-
cia, es menester que el jurista “adapte” la norma,

25.
26,
27.
28.

Ibldem.
Ibldem.
Ibldem.

Asi, MAZEAUD, Henri y Leén, y MAZEAUD, Jeah, Lecciones de Derecho Civil, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Eurol

parte segunda, val. IV, 1969, p. 120. Son partidarios de esta teorfa.

8

. Ibldem.

. Ibldem, p. 41.

32. Ibldem.

33. Asl, JOSSERAND, op. cit., p. 547.

. Asl, AREZO PIRIZ, Enrique, op. cit., p. 44.
35.
36.
37.
38.

Sobre el punto AREZO PIRIZ, Enrique, op. cit., pp. 42-43.

Asi, AREZO PIRIZ, Enrique, op. cit., p. 43.

Asl, MAZEAUD, Henriy Leén, y MAZEAUD, Jean, op. cit., p. 120.

para ajustarla a las necesidades practicag
comunidad. En consecuencia, si la nulidag
enajenaciones del heredero aparente perjudic
exigencias sociales, debe interpretarse |3 noa *
en favor de la validez de dichos actos.® pg, ;ma
via, el problema se soluciona recurriendg 3 Cr;ta
rios de equidad. Esta se ha dicho “. . .quiere "
aquel que cede a un error invencible no deve?]Ue
victima de su buena fe y que si existe una pérdida
a ser soportada, tal perdida lo sea ante todg POT:I
heredero negligente y no por un adquirente que no
tiene culpa que reprocharse”.®

22. Finalmente, conviene apuntar que |
jurisprudencia francesa, tanto en el pasado
como en la actualidad,® se ha mostrado proclive a
aceptar la validez de las enajenaciones y actos gg
administracion del heredero aparente. La Corte dq
Casaci6n ha admitido, incluso masivamente, fa
validez de tales actos, tanto con referencia a log
bienes inmuebles, como en relacién con los
muebles (respecto a los cuales no ha habido,
practicamente, discusion alguna, en virtud del pre-
cepto que sefala que en materia de muebles, la
posesion vale por titulo).3” La jurisprudencia exige
los siguientes requisitos, para que se tenga por
vélido el acto de enajenacién en cuestion:

a) El negocio debe ser a titulo oneroso y no
gratuito. Los actos que tienen su causa en un acto
de liberalidad, no se hacen acreedores a la pro-
teccion del ordenamiento porque, al no haber
sacrificio patrimonial del tercero, no hay razon
para lesionar el derecho del heredero.*

de |
de lag

pa- Américé,

. La tesis es de DEMANTE, citado por AREZO PIRIZ, Enrique, op. cit., p. 35.

Ver asl, BAUDRY-LACANTINERIE ET WAHL, Albert, op. cit., p. 692.
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p) Solo se “convalidan” Igs transacciones a  digno de proteccién como cualquier otro incluso, si
{itulo singular, mas no lgsal;eallzadas a titulo uni- se quiere, mas, por el hecho de que hay norrr;as
versal del haber sucesorio. consagradas expresamente a tutelarlo. Este inte-

c) Se exige la buena fe del tercero ad- rés no es otro que el del verdadero heredero el

uirente, la que sé _funda_\menta en.el error acerca  cual, en virtud del principio que rige la transmision
de quien tiene la titularidad del bien del que se  de derechos, sintetizado en la méaxima: “Nemo
pretende disponer. Sobre la naturaleza del error, plus iuris. . .", debe tener y tiene, el derecho de re-
arte de [a jurisprudencia se orienta por la teorfa clamar su herencia de cualquiera que la posea.*
del “error comun”; otra, acepta la tesis del “error  Por otra parte, se considera una necesidad social

legltimo”; otra exige tan solo que este sea in- el mantener a los legitimos propietarios en la titu-
vencible o excusable. Es irrelevante, para el caso, laridad de sus bienes.
|a buena o mala fe del heredero aparente.* 25. Con respecto a la tesis del mandato, se
23. Conviene senalar que una parte de la ju- argumenta que éste requiere, como ‘“condictio
risprudencia comentada crey6 encontrar el funda- sine qua non”, la voluntad del mandante. Y ésta
mento de la validez de los actos aquf discutidos, decididamente falta en el caso del heredero real
en la teoria de la “saisine colectiva”*' segin la  con respecto al aparente.* Solo mediando autori-
cual: . . .se legitiman los actos del poseedor de la zacién expresa, puede un mandatario enajenar los

herencia con la condicién de que el mismo fuera  bienes del mandante.*® Tampoco se considera de
heredero por razén de la sangre y comprendido recibo la tesis del curador. En primer lugar, se in-
dentro del grado llamado. Este principio era falso y dica que la curatela esta planeada para el caso de
mal escogido. Discutible en si mismo, la teorfa de sujetos que se encuentran en estado de inca-
la jurisprudencia que confundfa la saisine y la pacidad fisica 0 mental, situacién en la que no se
transmisién de la propiedad, dejaba sin interées la encuentra el heredero real. Por otra parte, el cura-

cuestién esencial de la buena fe del tercero ad-  dor tiene, en general, menos facultades que el
quirente; ademds, no ofrecia elementos satisfac- mandatario generalisimo*®

torios para decidir si habria que tener en cuenta la 26. Para otros, es un obstaculo insalvable
buena o mala fe del heredero aparente, cuestion para otorgarle validez a los actos de disposicion
que se discuti6 largo tiempo™? cumplidos por el heredero aparente, la norma

24. Las teorias antes expuestas, han sido segln la cual la venta de cosa ajena es nula,
criticadas. Frente al argumento axiolégico, se cuando es de inmuebles.” Se apunta que tam-
sefala que existe en el Codigo otro interés, tan poco existe analogfa entre las disposiciones que

38. Es principio desde antafio sostenido, que a ‘venta de la herencia”, no se beneficia con el principio de la apariencia. Sin embargo, desde
un principio la tesis ha sido sometida a dura critica. Ya en el siglo pasado se sefialé que “La jurisprudencia anula, aun cuando el ad-
quirente sea de buena fe, la venta de la herencia. La razon invocada es que el vendedor, estando obligado a garantizar la venta, debe
tener la calidad de heredero; esta razon es insuficiente en presencia de las decisiones dadas para la venta de bienes particulares,
puesto que la garantia impuesta al vendedor de un objeto hereditario, supone, iguaimente, para la validez de la venta, la cualidad de
heredero”. Asl, BAUDRY-LACANTINERIE ET WAHL, Albert, op. cit., p. 699.

40. A§l. ver AREZO PIRIZ, Enrique, op. cit., p. 43; JOSSERAND. op. cit., p. 549. En general, sobre el problema del error, ver RIVERO
SANCHEZ, Juan M., Error e ignorancia en hipdlesis negociables y extranegociables, Revista Judicial, Costa Rica, afo XIl, N2 42,
marzo, 1988, pp. 85y 88.

41. Sobre el punto, AREZO PIRIZ, Enrigue, op. cit., p. 38.
42, Ibidem.

43. Ver, sobre el punto, PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge, Tratado préctico de Derecho Civil francés. Las sucesiones. La Habana, Edito-
rial Cultural S.A., 1942, pp. 393 y ss., para quienes el Cédigo Civil niega categéricamente valor a las p i °
heredero aparente.

44. AREZO PIRIZ, Enrique, op. cit., p. 28.
45. Ibldem, p. 29.

-~

48. Ibldem. Ver articulo 217 del Cédigo de Familia costarricense.

47. Con respecto a los muebles, no hay problemas pues la “possesion vaut titre™. Ver BAUDRY-LACANTINERIE ET WAHL, Albert, op. cit.,
p. 698.
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regulan el caso del heredero indigno y el aparente:
en tanto la aparicién del verdadero heredero debe
producir la resolucién del titulo del que lo es tan
sélo en apariencia, en forma retroactiva, la de-
claratoria de indignidad produce efectos hacia el
futuro.*® No existe similitud, segln un sector de la
doctrina, entre el heredero ausente y el aparente.
El primero es aquel respecto al cual se duda de su
existencia. En el segundo caso, el verdadero
heredero no se encuentra actualmente en su
domicilio o residencia pero sobre cuya realidad no
existe duda alguna: a diferencia de lo que sucede
con el ausente, es un simple no presente, al cual
no se le puede reprochar negligencia alguna. De
aqui, que si los supuestos no son similares, no
puede aplicarse la analogfa para derogar la regla:
“Nemo plus iuris. . .”.4°

27. Se esgrime la vieja maxima: “Nemo dat
quod non habet”, para rebatir los argumentos rela-
tivos a la posesién legitima, a |la publicidad al error
comun y a la equidad.>® Tanto desde el punto de
vista l6gico como juridico, debe reconocerse que
nadie puede transmitir a otros derechos que no
tiene. Ni el error, ni la publicidad, ni la posesi6n
pueden hacer que lo que algo parece, sea efecti-
vamente.>' Se admite que el legislador pudo haber

48. Ver asl, AREZO PIRIZ, Enrique, op. cit., p. 31.
49,
50.
51.

52.

Ibldem, p. 48.
Ibldem.

variado la situacién. Pero como no lo hizg, hast

tanto no se produzca una modificacion Ie‘gislativaa
el deber del jurista sera el de aplicar la normatg) ,
como ésta es en realidad. De poco vale argumg,,
tar que la jurisprudencia dominante es faverapje a
la tesis opuesta. Para estos autores, dichog pro-
nunciamientos judiciales, por ser “contra legem
carecen de legitimidad.>? '

b.1.3) El heredero aparente en Derech,

espafiol.

28. En Espaia el problema se resuelve re.
curriendo a las normas de la accion reivindicatoria
a las decisiones jurisprudenciales y al principio dé
subrogacién real.®® Se estima que la posesién vale
por titulo entratdndose de muebles. Por ello, g
verdadero heredero no puede accionar, contra g|
adquirente de buena fe, para recobrar reivindica
toriamente su cosa.>* Sin embargo, si puede ac.
cionar, con fundamento en la “petitio hereditatis”,
contra el heredero aparente.>® En esta hiptesis,
se aplica la tesis de la subrogacion real, por I
cual, el heredero real recibe, no la cosa, sino lo
que el causahabiente aparente hubiere obtenido a
cambio, a titulo de contraprestacién.> Vale hacer
notar que en lo demas se presenta en la doctrina

La crftica es de MARCADE, citado por AREZO PIRIZ, Enrique, ib/dem, pp. 46-47.

En contrg se manifiestan MAZEAUD, Henri y Ledn y MAZEAUD, Jean, op. cit., parte cuarta, vol. lll, pp. 197 y ss., quienes consideran
que esta jurisprudencia completa mas bien el texto legal.

- En este sentido, ver, CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil espaiiol comiin y foral, Madrid, Editorial Reus S.A.. octava edicion, TVl
vol. I, 1978, p. 430, quien considera que en Espafia prevalece fa doctrina romana segun la cual puede dirigirsé Ie; accién de peticion dé
le-l heren_cia no solo contra el que posea como heredero (heredero aparente), sino también contra el que posea sin invocar titulo poseso-
rio de ninguna clase. Pero si el sujeto contra el que se dirige la accién ha dispuesto de los bienes que integran el caudal hereditario,
enton_ces' la peticién de Ia herencia debera dirigirse contra los bienes Que entraron en el patrimonio ;!el enajenante en sustitucién de 105
hgre:dnarps (ver asf, ibldem, p. 431). Agrega que no hay, segln lo sefala la jurisprudencia, accién de peticién de la herencia, sino rel
vindicatoria, contra quien posee los bienes por el titulo adquisitivo singular. (Ib/dem). '

Se ha dicho que en las relaciones entre el heredero real
tutelar los intereses de estos ultimos, con tal

54. , I
Y los terceros adquirentes del heredero aparente, el Derecho se inciind P

que sean de buena fe y de que hayan adquirido el bien a titulo oneroso. Contra élos:

5.

sion. Es Iogico que, igualmente, el heredero del heredero pueda ejercitar la accion-

también accionar por ici ; . 4
por peticion de herencia el cesionario de la misma en igual forma que lo hubiera podido hacer el cedente” ™

AREZO PIRIZ, Enrigue, op. cit.,, p.54,
. Ibidem, pp. 57-58.
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gspariola unad digcusién simi[ar a Ia.qug se daen
Francia. Se esgrimen, en tesis de principio, los ar-

umentos €en pro y en contra de lg \{alrdez de di-
chos actos, elaborados por los juristas france-
ses.”’ No obstante, en Derecho espaol, existe
una razon, de caracter histérico, en favor de la
validez de las enajenaciones del heredero apa-
rente: la regulacion que del problema se hace en
las siete partidas de Alfonso X El Sabio.*® Se trata
de normas que son en este ordenamiento, dere-
cho comin supletorio.*® En efecto, dispone la Ley
v, del Titulo XIV de la Sexta Partida: “Que aquel
que tiene los bienes de la herencia como non
debe, si enagena alguna cosa della la debe pechar
al heredero. Si contra alguno que fuese tenedor
de la herencia que pertenesciese 4 otro, fuese
dada sentencia que la tornase, débela entregar a
aquel que la vencio con todas las otras cosas que
hobo por razon della. Pero si demientre que era
tenedor della vendiese 6 enagenase alguna cosa
de tal herencia, entonce si habie buena fe en
teniendo la heredat cuidando que era suya, deci-
mos que si aquella cosa que vendié podiere co-
brar por aquel mesmo prescio 6 por menos de lo
que rescebio por ella, tenido es de la cobrar et de
tornaria al verdadero heredero que la vencid, et si
non la podiere haber, non es tenudo de dar por
ella mas de aquel prescio que rescebié. Mas si el
que la vendiese hobiese mala fe en teniendo la
herencia, tenudo es de tornar aquella cosa mesma
que vendié, si la podiere haber en alguna manera;
et si haber non la podiere, debe dar por ella tanto
Quanto mas podrie valer 4 aquel que vencio la he-
rencia por juicio.” Tal como se deduce del texto
Citado, el verdadero heredero tiene acci6n contra
el que lo es solo en apariencia, a fin de que éste le
entregue el bien o le indemnice la pérdida, si lo pri-
mero no resulta posible. Pero no se desprende
QUe‘ el adquirente de buena fe, esté obligado a
féstituir la cosa al duefio efectivo del caudal
hergditario. De aqul que se interprete que la
Legislacién Alfonsina dota de validez, frente a ter-

-

ceros, los actos de disposicién del haber sucesorio
cumplidos por quien en apariencia, es su verda-
dero titular.

b.1.4) El heredero aparente en Derecho

italiano.

29. Distinta es la cuestion en el Derecho ita-
liano actual. El Cédigo Civil de 1942, se ocupé de
regular expresamente el problema. Las relaciones
entre el heredero real y el tercero de buena fe se
encuentran disciplinadas en el articulo 534 del
Cadigo Civil, el cual, al derogar el principio “Nemo
plus iuris. . .”, procura la tutela de quien ha con-
fiado razonablemente en la situacion juridica apa-
rente.®’ Debe apuntarse, sin embargo, que las ad-
quisiciones a titulo gratuito hechas por el tercero
quedan sin efecto frente a la peticion de la heren-
cia ejercitada por el verdadero heredero. Le in-
cumbe a este Ultimo la carga de la prueba de la
gratuidad del traspaso. Por otra parte, las adquisi-
ciones a titulo oneroso quedan también sin efecto,
cuando el tercero es de mala fe, es decir, aquel
que no ignora que quien intenta transmitirle la
propiedad del bien, no es su legitimo titular. Le
corresponde a este ultimo la prueba de la mala fe,
del tercero. De lo dicho se desprende que las ad-
quisiciones a titulo oneroso conservan plena vali-
dez y eficacia en favor del adquirente de buena fe.
Es indiferente que éste se entere con poste-
rioridad de que su transmitente no era el verda-
dero propietario del bien. (Mala fides superveniens
non nocet). Se considera que la carga de la
prueba de la buena fe, le corresponde al tercero,
de conformidad con los articulos 534 apartado 2
y 1189, apartado 1 ibidem, y puede darse de cual-
quier modo. Finalmente, la accién de peticion de la
herencia prospera, y deja en consecuencia sin
efecto, las adquisiciones que haya verificado el
tercero del heredero aparente, aun de buena fe y
a titulo oneroso, cuando concurre una de estas
circunstancias: a) cuando la adquisicién a titulo de
heredero, por parte del que lo es tan solo en apa-

57.Se ha sefialado reiteradamente que no hay regulacién expresa del problema del heredero aparente. Asl se propone que las relaciones
entre el heredero real y el aparente se regulen por las normas que disciplinan la posesién y las relaciones entre el heredero real y los
terceros adquirentes del aparente, por las normas o principios de la titularidad aparente. Asi, ALBALADEJO, Manuel, op. cit,

PP. 450.451,

- Asl, AREZO PIRIZ, Enrique, op. cit., pp. 58-59.
59. Ibidem,

Libreria Rosa Bouret yCia., T. IV, 1851, pp. 330-331.

61

- ALFONSO EL SABIO, Las siete partidas, cotejadas por la Real Academia de la Historia y glosadas por el Lic. Gregorio Lopez, Paris,

- Asl, CASULLI, Vincenzo Rodalfo, Erede apparente, Novissimo Digesto Italiano, Torino, UTET, terza edizione, T. VI, 1968, p. 653.
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riencia y la adquisicion del tercero del blen de que
se trate, no consten en el Registro; b) cuando ten-
gan lugar después de la “ranscripcion” de los bie-
nes en favor del verdadero heredero y e) cuando
haya sido transcrita la demanda con que el ver-
dadero heredero Inicia la peticién de la heren-
cia.®?

b.1.5) Breve referencla al Derecho ale-

man.

30. Se dice que “El Cédigo Civil aleman
(B.G.B.), como el suizo (arts. 598 y ss.), ha re-
cepcionado la reglamentacién unitaria de la accion
de peticién de la herencia, apartandose del ante-
rior derecho territorial prusiano y del modelo
francés”.®?

En Derecho aleméan, “Es poseedor de la he-
rencia cualquiera que haya obtenido algo de ella
en relacién causal con un derecho hereditario apa-
rente, pero inexistente en realidad”.® Se equipara
al poseedor hereditario “. . .el que ha adquirido de
éste la herencia mediante contrato”.®® Tanto el
poseedor del caudal hereditario, como el que a él
se equipara, estan obligados a entregar lo que
hayan obtenido de éste al verdadero titular que
ejercita la "hereditatis petitio”. “La responsabilidad
del poseedor hereditario ha de ser examinada fue-
ra del caso de mala fe. El poseedor de la herencia
y el que esta a él equiparado, debe entregar todo
lo que haya obtenido de la herencia (art. 2018
C.C. aleman). El actor debe demostrar que ha ob-
tenido algo de la herencia; el demandado debe
explicar que no puede restituirlo y sus razones jus-
tificativas. Este puede alegar excepciones de
cualquier derecho que le justificaren, frente al cau-

62.

sante, para retener la cosa, suponlendo que egy
derecho no se hublera extinguido con I3 muene
del causante, es decir, se admiten lag excee
clones singulares, y, también, las puede alagay
contra el verdadero heredero”.® Se ha interpre.
tado Iincluso que el adquirente de Ia herenci
", . .no puede alegar frente al real heredero, qQue
su adquisicién haya sido hecha de buena fe, nj
porque haya adquirido inmuebles a base dg |,
confianza en la exactitud del Registro Inmobiliarig.
ni tan siquiera basandose en que el enajename'
es decir, el heredero aparente, haya obtenidg ur;
cenrtificado de heredero, ni tampoco, en el casp de
que haya tenido lugar la enajenacién de una por-
cion hereditaria aparente segun el articulo 2033
(C. C. alemén)”.?” Finalmente, conviene agregar
que en este ordenamiento se aplica el principio de
la llamada subrogacién real, segin el cual, debe
entenderse que también proviene de la herencia,
lo que el poseedor hereditario haya obtenido con
medios derivados de ella.®®

b.1.6) EIl heredero aparente en Argentinay
Uruguay.

31. En Argentina, en tesis de principio, se
reconoce la validez de los actos de disposicion y
administracién del heredero aparente, en favor del
tercero de buena fe, que adquiera a titulo one-
roso. Se considera que la aplicacién de la maxima:
“Nemo plus iuris. . .”, crearfa incertidumbre y per-
judicaria el trafico normal de los bienes.® En otros
ordenamientos, como el Uruguayo, la solucién
parece ser la contraria. Aqul, se afirma la nulidad
de las enajenaciones cumplidas por el heredero
aparente.”

Asl, AREZO PIRIZ, Enrique, op. cit,, p. 69. En el mismo sentido, MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comerdial, Bueno$

Aires, Ediciones Jurldicas Europa-América, T. VII, 1971, pp. 452 y ss.

63. AREZO PIRIZ, Enrique, op. cit., p. 73.
. Ibldem.

65. Ibldem, p. 75.

. Ibldem, p. 74,

67. Ibldem, p. 76.

. Ibldem, p. 74.

69.

Sobre el puntg, ver BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Clvil. Sucesiones, Buenos Aires, Editorial Perrot, T. |, 1980 PP-
y ss., qulen afirma que la estricta aplicacién de la regla “nemo plus iuris. .

de buena fe y a titulo oneroso con un heredero aparente. Por razones de
de disposici6n de los herederos aparentes. En lgual sentido, se manifiesta

364

", generaria incertidumbre y perjudicaria al que ha Con"a';g:
seguridad y orden —afirma—, se deben convalidar |°5;nes
ZANNONI, Eduardo, Manual de Derecho de las SUces

Buenos Alres, Editorlal Astrea, segunda edicion, T. I, 1980, pp. 336 y ss.

70. Ver asf, AREZO PIRIZ, Enrique, op. cit,, pp. 91 y ss.
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p2) E elemento c9mu'n objetivo, propio
' de toda hipotesis de titularidad
aparente de derechos reales.

32. El anterior estudio de Derecho Compa-

és gtil, por cuanto permite extraer las
rado. qtes conclusiones: a) El problema del
s'gufero aparente es, en lo fundamental, el
hee 0. M4s aun, no existe una diferencia esencial
m|sr: Ssta situacion y la del propietario aparente.
e”tLos son casos de titularidad aparente de dere-
?:;s reales; b) En cambio, el trato que,el Derecho
otorga a estos supuestos, varfa segun el orde-
namiento de que se trate en el caso concreto. Es
or ello, fundamentalmente un problema de Dere-
cho Positivo. No obstante, la tendencia moderna
es favorable a la validez de los actos cumplidos
por los titulares aparentes, en favor de terceros de
buena fe y que adquieran a titulo oneroso. En lo
sucesivo, el estudio debe dirigirse a la deter-
minacion del elemento objetivo comin a todos los
supuestos de titularidad aparente de derechos
reales, a fin de indagar, posteriormente, cual es la
eficacia que el sistema jurfdico costarricense le
dispensa al asunto.

33. En general, todo supuesto de titularidad
aparente de derechos reales, tiene un elemento
objetivo, que no es otro que la posesién.”' Esta,
manifiesta como real (en virtud de una relacién
patolégica de manifestacion por senales), la titu-
laridad de la facultad de que se trata. El compor-
tamiento del poseedor se da en el &mbito de las
relaciones sociales y es, en consecuencia idoneo
para que terceros sean llamados a error acerca de
la efectiva titularidad de la persona que con ellos
contrata. La posesién, constituye el minimo nece-

-_—

sario y en general suficiente para que se produzca
una situacién de hecho generadora de apariencia,
ya que en ella se revelan dos fenémenos juridicos:
uno temporal —el comportamiento—, y otro es-
pacial —el sujeto—, al que se le atribuye el pri-
mero.”?

34. Se discute en doctrina, si la posesion
puede ser indice de la existencia de cualquier
derecho real, incluso del mismo derecho de
poseer. Para algunos,” en aquellos casos en que
se la tutela, no por que se la considere Indice de la
existencia de una situacién juridica dada, sino, por
si misma, por la trascendencia social que pueda
tener, ésta no podra funcionar como elemento
objetivo de la apariencia. Sin embargo, dispone el
Codigo Civil en el articulo 281: “El hecho de la
posesiéon hace presumir el derecho de poseer,
mientras otro no pruebe corresponderie ese dere-
cho”. Hay aqui, ciertamente, un elemento objetivo,
(“el hecho de poseer”), al que el ordenamiento
considera idéneo para generar la apariencia de
una situacién juridica (“el derecho de poseer”).

35. Es frecuente, por lo demas, que concu-
rran junto con la posesion, otros elementos —ob-
jetos—, todos los cuales refuerzan el cuadro
factico idéneo para generar la apariencia de la
situacién juridica.

36. ;Qué significa, entonces, decir que se
tiene aparentemente la titularidad de un derecho
real? Esto implica que, en apariencia y frente a
terceros, se tienen todas las facultades en que
éste consiste. Si se trata del dominio, la apariencia
puede recaer no sélo sobre el poder de enajenar,
sino también, por ejemplo sobre el de usufructuar
o gravar la cosa. Por ello, la doctrina afirma que es

n. L? importancia de la posesién ha sido reconocida por varios autores, como el minimo necesario para hablar de un principio de aparien-
cia. Asl, ver entre otros, CARIOTA-FERRARA, Luigi, ! negozi sul patrimonio altrui, con particulare riguardo alla vendita di cosa altrui,
Padova, Cedam, Casa Editrice Antonio Milani, 1936, p. 109, quien considera gue “. . .es indudablemente al comportamiento exterior,
tenido por el heredero aparente, que es ligada la excepcional relevancia de los negocios por €l cumplidos”.

72. Ibidem,

. .
3. Asl, FALZEA, Apparenza. Vodi di teoria generale del Diritto, Milano, Giuffré Editore, 1970, p. 51, quien afirma que “La apariencia, como

s!tuaci_t‘)n de hecho que manifiesta y hace aparecer como real una situacion juridica no real no puede ocurrir sino cuando se tiene una
Situacion capaz de desplegar fuerza sefaladora de realidad. No pueden por tanto, dar lugar a hipdtesis de apariencia, aquellos hechos
?eunecisae Earacterizan por una estructura opaca y que por tan lp. no se encu'entr’an‘ en grado de sglﬁalar algo, comq no sea su propia exi§-
derad. $§ por 950 que, al mgnog para nuestro Derecho Positivo, la‘ especie factica dg la posesion no pued_e venir oorre;tamente consi-
. a como figura de apariencia” y agrega que donde la ley no liga con una relacioén estrecha la posesion a la propiedad no puede
s‘u. i.:t?it::;espadq para el fenémeno de la apariencia”. Nuestro ordenamiento, como es notorio, tutela la posesio’n exclusivamente por

ca realidad y no porque sea considerada la normal manifestacion externa del derecho de propiedad. . .". No obstante, creo

ghg Puede darse un principio de apariencia, en la medida en que la posesion como hecho puede ser indice de la posesion como dere-
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dica frente al interés del legitimo duefio de|
pues ello implicaria el sacrificio de un dg
“pleno”, por otro “limitado” lo que parece ten

contornos antijuridicos. Aquf no se trata dg| coer
flicto entre el derecho de propiedad del ame,ig.
titular y el derecho de propiedad que sobrg er|
mismo bien pretende el adquirente de buenga fo
Como excepcion, si el adquirente del derechg rea]
en cosa ajena ha logrado que el bien, anterig,.
mente improductivo, cumpla ahora su funcign S0-
cial, debera tutelarse su situacién juridica como
consolidada, a pesar de haberse obtenido de yy
titular aparente. Entratandose de inmuebles insgyi.
tos en el Registro, rigen las reglas de la publicidag
registral, segun lo establece el articulo 456 de| C6.
digo Civil. Si la apariencia es culposa, parece ra.
zonable negar el derecho de reclamar el objeto

bien

valido el usufructo™y las garantfas que se hayan
reché

constituido “a non domino”, por el propietario
aparente.

37. ;Puede tutelarse la situacién del tercero
que adquiere el derecho de usufructo del “usufruc-
tuario aparente”? En estos casos, el elemento ob-
jetivo seguird siendo el comportamiento que
evoque patolégicamente la existencia del derecho
de que se trate.’® Sin embargo, deben hacerse
varias precisiones en cuanto a este punto. En
primer término, el instituto de la apariencia esta li-
gado, histérica y précticamente con la propiedad.
En segundo lugar, aun cuando se acepte la tesis
de que el problema se presente en |o que toca a
derechos reales diversos del dominio,”® debera
reconocerse que si su titular aparente los transfie-

re a terceros —caso de no ser personalisimos—,
se crear4 una situacion de conflicto con el duefio  pues de lo contrario se permitiria a su dueio pre-

de la cosa, que habré de resolverse en favor del valerse de su propio dolo.”® En materia de ser-
interés socialmente méas apreciable. Ello es asl, vidumbres, parece dificil que se presente una
por aplicacién de la teorfa del balance de bienes: hipétesis de apariencia en el sentido que le hemos
debe sacrificarse el interés de menor jerarquia, dado al término; primero, por el caracter impera-
para preservar el de mayor relevancia.”” Dicho de tivo del articulo 376 del Cédigo Civil,”® y segundo,

otra manera: la antijuridicidad de los actos del titu- porque se trata de un derecho “impersonal”.®

lar aparente es la regla. Esta solo viene a menos, 38. De la situacién de hecho en que consiste
si dichos actos no estan en relacién de oposiciéon la titularidad aparente, se derivan diversos efectos
con los valores fundamentales del sistema (con- segln sean los sujetos de que se trate. Aunque,

cepto de antijuridicidad formal); o bien, si |a lesién segln se vera de seguido, aprovecha solo al ter-
del bien jurfdico que entrafan, viene impuesta por cero que es llamado a error por ella.
la necesidad de amparar un valor de mayor jerar-

quia (concepto de antijuridicidad material). Asi los b.3) Efectos de la titularidad aparente de
actos del propietario aparente son validos frente a derechos reales con respecto a fer-
terceros de buena fe, si son a titulo oneroso pues, ceros.

como se verd, intereses de mayor relevancia que b.3.1) Efectos en relacién con terceros
los del verdadero propietario, como la seguridad causahabientes, del titular ap?
del tréfico jurfdico, asf lo imponen. En cambio, en rente.

tesis de principio, el que adquiere un derecho real . 39. Se ha dicho que: “Causahabiente €S
en cosa ajena, transmitido por su titular aparente,  aquel sujeto que deriva un derecho de otro, &
no podria pretender la tutela de su situacion jur-  mado autor o causante. El derecho adquirido ©

74. MESSINEO, op. _cir., T. I, p. 470, af?rma que el usufructo puede constituirse “mediante la posesién de buena fe, cuando acompafie 8 e
:ln;lo de a:lqmslcnén viciada (proveniente a non domino), pero medio idéneo para constituir el derecho de usufructo. . .". Véase también.
infra nota N® 107.

75. Véase supra nota N2 6.

76. V.g. el usufructuario puede transferir su derecho a terceros, seg i e
. , seglin lo faculta el articulo 341 del Cédigo Civil. Ver asf, B
CORDOBA, Alberto, Tratado de los bienes, San José, Editorial Juricentro, 5 edicién, 1981, p. 83 :

77.La tepr(a dela aparlc_?p{:ia debe ser circunscrita a sus justos Iimites. Opera, por tanto, cuando el interés del tercero, por su mayof e
vancia, exige el sacrificio de un derecho o una situacion juridica preexistente '

78. Ver supra nota N® 10.

79. Dispone el articulo 376 del Cédi x i ; st
Vldumbee". go Civil: “Los predios todos se presumen libres hasta que se pruebe la constitucion de U™

80. Cf. BRENES CORDOBA, Alberto, op. cit., p. 107.
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derivado puede ser uno en pa_nicular, o bien
Jede tratarse de una universalidad (o de una
cuota de ella). Por ellq, se distingue entre cau-
gahabientes 2 titulo universal y causahabientes a

titulo particular”.’

40. Existen en nuestro ordenamiento, nor-
mas que le asignan una determinada eficacia a la
posesion de bienes muebles, en los casos en que
4sta sea (ndice de la apariencia de la titularidad
del dominio. Unas regulan el problema de manera
general, otras disciplinan expresamente el negocio
celebrado entre el titular aparente y el tercero ad-
quirente de buena fe.

41. De conformidad con las primeras, se es-
tablece el principio segun el cual, la posesién de
los bienes muebles vale por titulo.®2 En nuestro or-
denamiento, no obstante, s6lo hace presumir su
existencia.®® Nuestra jurisprudencia ha aceptado
que el principio de comentario “. . .esta fundado en
que la posesion, por regla general, es la aparien-
cia externa del derecho de propiedad. . .".%* Esta
funcion legitimadora de |a posesién, se recoge en
varias normas del Cédigo Civil, y por ello se ex-
plica que la propiedad de los muebles se adquiera
respecto a terceros, por la tradicién hecha en vir-
tud de un titulo hébil .8

42. En lo que toca al negocio celebrado por
el titular aparente y el tercero de buena fe, dos
son los tipos de normas que entran en juego:
a) las que se refieren especificamente a la efica-

cia del negocio asf celebrado y b) aquéllas que de-
terminan el régimen de impugnacién a que éste
estara sujeto. Convendremos en denominar “nor-
mas de eficacia” a las primeras y “normas de
resistencia” a las segundas.

43. Segln nuestro derecho, la nulidad de la
venta de cosa ajena no se aplica a cosas
muebles.® Este principio, rige no sélo a la com-
praventa, sino también a la permuta,®” y con
mayor razén, a la compraventa mercantil. Asf, dis-
pone el articulo 440 del Cédigo de Comercio que:
“La compraventa de cosa ajena es valida siempre
que el comprador ignore la circunstancia. En este
caso el vendedor esta obligado a entregarlao en
su defecto, a abonar danos y perjuicios. La com-
praventa serd nula cuando el comprador, al cele-
brarse el contrato, sabe que la cosa es ajena”. En
realidad, el conocimiento que pueda tener el ad-
quirente de la situacion juridica del transmitente
deberia tener relevancia para fundar la validez del
negocic Unicamente en aquellos casos en que se
verifique, en su favor, la entrega del bien, mo-
mento en el cual se le traspasaria el derecho real.
Puede pensarse, entonces, que de acuerdo con
la légica del sistema de la compraventa mera-
mente obligacional, seguido en principio por el
Codigo de Comercio, serfa valido el contrato que
verse sobre un objeto ajeno, aun si ambas partes
tienen conocimiento de dicha situacion, pues en
este caso el vendedor quedaria en la obligacion

81. Asl, BAUDRIT CARRILLO, Diego, Teorfa general del contrato, San José, Editorial Juricentro, 1982.

82. Debe hacerse otra aclaracién. “En el siglo pasado, prevaleclan dos teorfas: la de Aubry y Rau, para quienes la maxima se referia a una

84

presuncién legal de propiedad, ante la cual se estrellaba la accion reivindicatoria y la de Marcadé, Demolombe y Mourlon, quienes veian
en esa regla una adquisicion ex lege, producto de una usucapion instantanea. La teoria hoy mas aceptada la desarrollo principalmente
Saleilles, para quien la maxima entrana dos sentidos: uno, en el orden de lo sustantivo, por el cual la propiedad de una cosa mueble
ajena se obtiene instantaneamente por un tercero, de buena fe, quien la adquiere de un propietario aparente. Esta adquisicién anomala,
como la llama Roca Sastre, se conoce como adquisicién a “non domino” y ha sido admitida en la mayoria de los ordenamientos moder-
nos. El segundo efecto, o formal de la maxima, consiste en una presuncion iuris tantum de propiedad en beneficio del poseedor animus
domini de una cosa mueble. . . Ambos efectos decaen si la cosa ha sido robada (disposicion involuntaria), situaciones en que tradicio-
nalmente. .. procede la accién reivindicatoria®. Asi, YGLESIAS MORA, Raberto, La propiedad en los bienes muebles y el lrdfico
Jurldico, en La propiedad. San José, Juricentro, 1983, pp. 122-123. Por otra parte: “Es de suma importancia sefalar una modificacion
estructural que en nuestro cadigo sufrié el aspecto sustantivo de la méxima francesa. A diferencia del Derecho francés, la sola pose-
sién por parte del adquirente, no es capaz de producir el efecto traslativo de la propiedad. Nuestro legislador, como medida de seguri-
dad muy loable, exigio la accipens la prueba de un titulo habil o traslativo en abstraclo, del derecho real”. lb/dem, p. 124.

- El fundamento racional de la presuncién del titulo, atiende a que, en materia de muebles, la posesién, como regla, es el Unico signo visi-

ble del derecho de propiedad. Exigir al poseedor una prueba escrita, estorbaria el libre y rapido lraﬁco'que exigen los bienes mueble;.
Ibidem, p. 126. Sobre el tema ver ASQUINI, Alberto, Titule di credito ed in particulare, Titole bancari di pagamento, Padova, Casa Edi-
trice Antonio Milani, 1966, pp. 34 y ss.

- Asl, CASACION, N2 101 de las 15,30 horas del 6 de noviembre de 1951, Il semestre, p. 1291.
85,

86,
87.

Art. 481 del Cédigo Civil.
Art. 1065 ibidem,
Art, 1100 ibidem.
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de procurar que la cosa entrara en su patrimonio
para luego transmitirla, mediante |a tradicién, al
comprador. De lo contrario, debera asumir las
consecuencias de la responsabilidad contractual.®®
El C6digo Civil, en el referido articulo 1065, agre-
ga que entratandose de este tipo de bienes: “. . .el
comprador se hace inmediatamente propietario, si
entré en posesién real salvo lo dispuesto en el
articulo 481.

44. De lo dicho, puede extraerse la siguiente
conclusién: la unién del elemento objetivo (pose-
sién generadora de apariencia), con el elemento
subjetivo (error legitimo del tercero de buena fe),
produce una recuperacién parcial del supuesto de
hecho que de otra forma serfa totaimente defec-
tuoso y por tanto, no apto para producir la eficacia
tipica del negocio (transmisién de la propiedad).
En otros términos se subsana el defecto de titulari-
dad que acusa el vendedor; especificamente, en
lo que toca a la persona del comprador, que ha
sido llamado a error.® En sintesis, la validez de la
venta de cosa ajena mueble, se comprende por la
circunstancia de que el vendedor, por el solo
hecho de poseerla, aparece frente a terceros,
como su legitimo propietario.

45. El propio articulo 1065, nos conecta con
el régimen de impugnacién a que queda sujeto
este negocio. En este sentido, se considera que,

salvo el caso de robo o pérdida,® el verdadero

propietario del bien no puede reivindicar la cosa

mueble que un tercero adquiri6 de un vendedor

propietario. Asl: ", . .1a accién reivindicatorig )
tenga por objeto el recobro de una cosa muétlle
de que esté en posesion un tercero mediante iuste
titulo, es de todo punto improcedente si |3 pQSeo
sién fuere de buena fe; lo cual encuentra iustifica:
cién en la conveniencia publica de garantizar |
estabilidad de las adquisiciones de ese géney,
atendiendo a la suma frecuencia con que ocurrg,
en virtud de encaminarse a la satisfaccién de lag
multiples y variadas necesidades del hombre, No
obstante, la regla admite excepcién en provechq
del propietario que ha perdido o a quien han .
bado un bien mueble; pues la reivindicacién pro.
cede entonces, aunque con la salvedad de que s
el poseedor actual lo ha comprado con las formaji.
dades usuales en venta publica o a un mercader
que vende cosas semejantes, tiene el reclamante,
para recuperar lo suyo, que satisfacer el precio
que el comprador hubiere pagado por el ob-
jeto. . .”.?" Nuestro c6digo sigue en este punto, el
sistema germanico, segun el cual, si la cosa sale
de la esfera de poder de su propietario porque
éste, por su propia voluntad asl lo dispone, como
podria ser gracias a un contrato de deposito o de
arrendamiento, el titulo de propietario que sobre
ese bien se arrogara posteriormente un tercero,
causahabiente del titular aparente, prevalecerd
sobre el derecho del duefo original de la cosa.”
En cambio, cuando ésta salga de la esfera de

88. Sobre el punto, ver, CASAFONT ROME RO, Pablo, Ensayos de Derecho Contractual, San José, Colegio de Abogados, 2 edicion, 1979,

pp. 140y ss.
89. Se trata de una recuperacion parcial de la eficacia del negocio.

90. Se ha considerado que: “La accion reivindicatoria es procedente en las siguientes hipdtesis: a) En caso de robo y por extension, por
hurto; b) por extravio o pérdida de la cosa, @ menos que fuera adquirida por un hallador o adjudicatario en los términos de l0S afﬂcu'
los 501 y 503 del Codigo Civil; ¢) Si el poseedor carece del titulo habil, bien por no ser de los que hubieran transmitido el dominio en

condiciones normales o siéndolo, estd viciado de nulidad absoluta”. Asi, YGLESIAS MORA, Roberto, op. cit., p. 124, nota 28.E
que lo que el autor dice con respecto a la nulidad del titulo, debe matizarse, pues precisamente en aquellos casos en que
buena fe adquiere de un propietario aparente, su titulo, en abstracto, estaria viciado de nulidad, por lo que no deberia prod

jurldicos, de no mediar, precisamente la apariencia juridica.

stimo
el tercero 8
ucir efectos

91. Asl, BRENES CORDOBA, Alberto, Tratado de los bienes, San José, Editorial Juricentro, 5 edicién, 1981, pp. 193-194.

92. “La doctrina Italiana rechaza la distincién entre desposesién voluntaria e involuntaria, considerada, no sin razén, como contradic
anacronica. El articulo 1153 del Codigo Civil italiano, la descarto totalmente, bastando que la accipens pruebe su posesion
para ser protegido, sin ser relevante que la cosa fuere robada o perdida. . .". Asi, YGLESIAS MORA, Roberto, op. cit., p. 1
Se ha dicho que el sistema que recoge nuestro Codigo, “. . .es el resultado de un compromiso entre el Derecho romanoy losp
mgy favorables a la exigencia de seguridad del trafico mobiliario, del Derecho germanico anterior a la “recepcion” . El antiguo
miento germanico de la propiedad mobiliaria, se caracterizaba por la ausencia de la accién reivindicatoria. En contraposicion a
romano “ubi rem mean invenio ibi vindico”, el originario Derecho germanico, afirmaba el principio “mobilia non habent $

toria ¥
de buena ¢
rincipios
ordend’
principl®

equelam"- L8

tutela del propietario de una cosa mueble se agotaba en la accion de defensa de la “gewere” (instituto correspondiente d la poses”

romana), cuya ejercibilidad era admitida solo en caso de pérdida involuntaria de 1a “gewere”. Por eso, el tercero adguirenté 3 non
2: ?; :osa; Ir;?orobac;zla 0 perdida, en el momento en que obtenia del alienante la posesidn de la cosa, venia a encontrarse practicd
g h?c? vclon analoga a aquella del propletario, prescindiendo de su buena o mala fe”. Asi, MENGONI, Luigi. AcquiSto

» Novissimo Digesto Italiano, Torino, UTET, terza edizione, T. I, 1968, p. 244. Sobre el punto, ver también, CARBONNI

menté

‘a
ER, Jeaﬂ.

Derecho Civil. Situaciones jur(dico-reales, Barcelona, Bosch, T. Il, vol. |. pp. 457 y ss
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er de su titular en virtud de un hecho ajeno a
untad, cabré la posibilidad de recuperarla

su vol are : o ;
mediante el ejercicio de la accién reivindicatoria.
sgjgndo, como son, las transacciones relativas a

muebles tan numerosa; )_/ variadas, en interés del
tréfico ha sido preciso ’hmltar la reivindicacion a las
contingencias de pérqlda 9 robo. Asi, c‘aso de que
el propietario haya sido privado del objeto porque
quien precariamente la poseia en virtud de
préstamo, dep(?sno, o de otrg causa por el estilo,
Jo hubiere enajenado, la accién reivindicatoria es
improcedente; quedando al perjudicado el Unico
recurso de establecer el respectivo reclamo contra
el que ha abusado de su confianza™.*®

46. Estamos ahora en grado de extraer otra
conclusién de nuestro desarrollo: la eficacia que el
derecho liga a la apariencia, se resuelve aqui, en
una excepcién a la facultad que tiene el propietario
para reivindicar la cosa.

47. Un dltimo comentario se impone. Segln
lo indicamos, en aquellos casos en que el compra-
dor hubiera adquirido la cosa en venta publica o
de un mercader que vende cosas semejantes, el
duefio puede recuperaria, solo a condicion de que
pague el precio del bien, quedéndole el derecho
de exigir el valor de la cosa de cualquiera de los
otros poseedores, respecto de los cuales hubiera
sido eficaz una accién reivindicatoria (articu-
lo481 C.C.). Este precepto se ha justificado
sefialando que “. . .si bien estd que quien en pri-
vado compra una cosa mueble a persona des-
conocida, pueda ser desposefdo por el propietario
reivindicante, con pérdida del precio que hubiese
dado, pues en tal caso es presumible haya habido
mala fe de su parte o por lo menos imprudencia;
no seria justificable emplear el mismo rigor con
quien ha procedido con entera correccion com-
Prando en ventas pulblicas o a personas que
tienen por oficio vender cosas de esa clase siendo
asl que el lugar donde se compra o la condici6n
del individuo con quien contrata, pone de mani-
fiesto su buena fe y garantiza la bondad de la
adquisicién”.®* En nuestro criterio, el articulo se

-

83. BRENES CORDOBA, Alberto, op. cit., p. 194.
4. Ibidem.

95. Art, 449 Cédigo de Comercio.

%. Es de apuntar una vez mas, que para que se dé esta tutela privilegiada del tercero, precisa que el contrato se

comprende por el hecho de que la apariencia se
ve reforzada en aquellos casos en que, junto con
el comportamiento que la “genera”, concurren
otros fendmenos. En efecto, tanto “la feria, ‘como’
la venta plblica” o la existencia de “cosas se-
mejantes”, son conjuntos de fenémenos que re-
fuerzan, en la especie, el principio de apariencia,
imponiéndose entonces una tutela mas rigurosa
de los terceros adquirentes de buena fe. Conside-
ro que el deber de pagar el precio del bien no sig-
nifica sino que la situacion juridica del comprador
se perfecciond. La hipétesis es llevada, coherente-
mente, hasta sus dltimas consecuencias, en el
Codigo de Comercio, segun el cual: “El que de
buena fe comprare en un establecimiento abierto
al publico cosas que sean de su giro normal, no
podré ser privado de ellas y aunque no pertenecie-
ran al vendedor y dolosamente las hubiere
vendido”.®®

48. Resumiendo: la posesién cumple una
doble funcién en materia de apariencia referida a
la titularidad del derecho de propiedad que recae
sobre bienes muebles. Por una parte, integra el
minimo necesario y suficiente para que se dé la
situacién de hecho que haga que un sujeto
aparezca ante terceros como duefio de la cosa.
Por otra, ayuda a la consolidacién de la situacién
juridica del adquirente de buena fe. La eficacia

- que el Derecho liga a esta hipétesis, se sintetiza

en lo siguiente: se le brinda una tutela primordial a
los intereses del que adquiere a “non-domino”,
mediante el reconocimiento de su situacion
juridica y la inhibicién del ejercicio de las facul-
tades reivindicatorias.®® Es necesario hacer una
observacion fundamental. No debe confundirse la
funcién que cumple la posesién en materia de
apariencia, con la que cumple en materia de
usucapién. En este Ultimo caso, se procura que
aquel que ha poseldo en cierta forma y durante un
tiempo determinado, se convierta en propietario
del bien, cuando ademas se dan otros requisitos
exigidos por la ley (en general, justo titulo y buena
fe). Aqul el sujeto adquiere el dominio, no por el

verifique a tftulo oneroso,

Pues, como o advertimos en su oportunidad, si el adquirente no realiza un sacrificio patrimonial, no se ve razdn alguna para cbligar al

verdadero propietario a soportar la pérdida de su cosa.
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juego de los principios que rigen los casos de
apariencia, sino por el cumplimiento de otros pre-
supuestos legales.®’

49. En materia de inmuebles, las reglas que
disciplinan la titularidad aparente de derechos rea-
les alcanzan su maxima expresion, en virtud de la
publicidad registral.*® El error legitimo del que ha
confiado en la fe registral, engendra una particular
eficacia, que viene a recoger el Cédigo Civil
costarricense en el articulo 456 y que al efecto es-
tipula: “. . .los actos o contratos que se ejecuten U
otorguen por persona que en el Registro aparezca
con derecho para ello, una vez inscritos, no se in-
validaran en cuanto a tercero, aunque después se
anule o resuelva el derecho del otorgante en virtud
de titulo no inscrito 0 de causas implicitas o de
causas que aunque explicitas no consten en el
Registro”.

50. En este punto, se impone analizar un as-
pecto importante. Dispone el articulo 328 ibidem
que en caso de reivindicacion “. . .tendra derecho
el poseedor de buena fe a que el reivindicador le
pague el precio que él haya dado por la cosa, el
valor de las mejoras necesarias y el de las utiles, y
a retirar los materiales sin detrimento de la cosa
reivindicada y de que el propietario rehuse el valor
que tendrfan dichos materiales despues de sepa-
rados. Mientras no se le haga el pago de lo que se
le debe, puede retener la cosa en su poder”.
Segun la jurisprudencia y doctrina, el articulo de
comentario es fruto de una errénea técnica legisla-
tiva.® Se dice que hace nugatorio el derecho de

reivindicacién, que es uno de los mas impoﬂame

que la ley liga a la propiedad.'® Nuestrog tribus
nales por su parte, se han pronunciado renerada.
mente en el sentido de que la devolucién del pr,.
cio so6lo puede referirse a los casos en que aqug|
que trata de recuperar la cosa, ha sido, a I3 vez
quien la enajens, como sucede en los casos g,
rescisién (anulacién) o resolucion del negocig 1o
Esta interpretacion no es correcta. El legislagy
de 1888 tenia clara la distincion entre la reivinicg.
cién y las hipétesis de invalidez y resolucién, Ejg
se demuestra, al analizar los supuestos y efectog
de estas instituciones, que son claramente distip.
tos.'® Por otra parte, ha de tenerse presente qug
algunos casos de invalidez, son incompatibles cop
la buena fe. Tal sucede con la falsedad, la violen-
cia fisica o moral, la simulacién y el dolo. 1 Creg
mas correcto pensar que el articulo 328 de repe.
tida cita, se redacté con el propésito de dar solu-
cién a problemas de apariencia en la titularidad de
bienes inmuebles. Toémese en cuenta que cuando
fue redactado el Cédigo Civil, estaban en boga las
discusiones relativas a la validez de las enajena-
ciones cumplidas por el heredero aparente en el
Derecho francés, problema que, como lo dijimos
en su oportunidad, no esta debidamente regulado
en el Cédigo Napoleén. El articulo, en consecuen-
cia, bien pudo querer llenar dicha omisién. En todo
caso, se trata de una disposicién carente de tras-
cendencia practica en la mayoria de los casos. En
efecto, si se adquiere el inmueble de quien es,
conforme al Registro, aparentemente su legitimo

97. Hoy existe' la tendencia de considerar a la posesién como el “comin denominador donde pueden resumirse los elementos d@ la
usucapitn”. Sobre el punto, ver, ZELEDON, Ricardo, Cddigo Civil y realidad, San José, Aima Mater, 1987, pp. 121y ss. En especid,

pp. 149y ss.

. Se tratara aqul, de una relacién de manifestacién patoldgica por simbolos, no por sefales. En su oportunidad apuntamos que la pate-

lqg la de la relacién de manifestacion podia estar referida ya a los simbolos, yaa las sefiales o signos en sentido estricto, por 10 v 8
nivel estructural, pueden diferenciarse los fenémenos de la falsedad y la apariencia respectivamente. Asi, RIVERO SAh;CHEZ. Juan
Mar§o§. "Comribqei_én. -.", op. cit,, p. 180. Interesa destacar ahora que, desde €l punto de vista funci.onal' ambos problemas tienden
laa ammlllarse. Lg distincion, no obstante, no es e;téril. La patologia de los simbolos y de las sefales guarda: desde el punto de visia dé

lutela de los intereses de terceros, una relacion de subsidiariedad. Por ello, alli donde no existen los sistemas de publicidad son
defectuosos, cabe analizar si se ha establecido una relacién de manifestacion patoldgica por sefales, en orden de determinal si

puede verificarse la eficacia saneante de la que se hablara mas adelante. El
Ir: i i -
azerizione, Milano, Giuffré, 1957, p. 264. En igual sentido; D'AMELIO, Mariano, Apparenza del Diritto, Novissimo Digesto

Torino, UTET, terza edizione, vol. |, 1968, p. 719.

99,
100.
101.

102.

Ibldem.

Comparese, a manera de ej
articulo 328 del Cédigo Civil,

103.

Sobre el punto, ver PEREZ VARGAS, Victor, op. cit., pp. 258-

268.

punto ya ha sido advertido por PUGLIATTI, Salvag,‘;nf
Ialiand:

Asl, SOTELA MONTAGNE, Rogelio, Notas y comentarios al “Tratado de los bienes”, de Alberto Brenes Cérdoba, op. Gt., P- 76

La tesls fue sentada por la Corte de Casacién, en sentencia de 16 de agosto de 1895

e .
mplo, los supuestos de hecho contenidos en los articulos 692, 835 y 836, con el que contemp ¢




propiet
domino N .
rece alll como dueno de la cosa el adquirente no

serd tutelado en su interés, por no haber seguido,
dolosa O culposameme, la fe registral. Por otra

arte, deben diferenciarse las acciones reivindica-
torias de las de peticion de la herencia. En este
sentido, se ha dicho que: "En la reivindicacién, la
giscusion recae sobre las condiciones de adquisi-
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ario, la adquisicion se verificard “a non

. b.3.2) Efectos 5
» Si el transmitente, en cambio, no apa- ) en relacion con terceros

acreedores.

52. El que de buena fe adquiere el derecho
dg propiedad de quien es su titular aparente, de-
viene propietario real de la cosa. Por ello, sus
acreedores quirografarios pueden embargarla y
hacerla rematar en juicio. El patrimonio, “es pren-
da comun de los acreedores”.'®s Claro est4, tra-

cion de la propiedad: el actor debe probar los Léanbiorseerg?a;n bten‘mueble, el comprgdor debe
hechos de los que resulte con una probabilidad N ° prevnamente on posesion de la
suficiente, que llegé a ser propietario. En la peti- » pues s6lo a partir de este momento puede
cién de la herencia, por el contrario, el origen de la Ser1oc10n51derado, frente a terceros, como su due-
propiedad no esté en litigio, no se discute que el no."" Ademas, el adquirente de buena fe puede

«de cujus” fuera propietario. El objeto de la con- dar fel objeto en garantia prendaria o hipotecaria
troversia es determinar quién tiene la calidad para segun el caso. Por ofra parte, la tradicién doctrinal
recibir los bienes que pertenecieron al “cujus”.1% reconoce, de manera general, y en tutela del inte-

51. En resumen, sea que se trate de bienes rés del acreedor de buena fe, que el propietario

inmuebles o de muebles, puede concluirse que las ~ @Parente puede pignorar o hipotecar el bien en
normas estudiadas ligan a la apariencia que recae  espaldo de sus obligaciones. Se tratara, en con-
sobre la titularidad del derecho de propiedad, las ~ Secuencia, de garantias constituidas “a non domi-
siguientes consecuencias: a) subsana el defecto ~ No". La posibilidad de este negocio, depende del
de titularidad del transmitente en relacién con el ~ juego normal de los principios de la apariencia de
tercero causahabiente de buena fe y b) se erige la situaciéon juridica: existencia de una situa-
en obstaculo para el ejercicio de la accién reivindi- ciébn de hecho que haga que el tercero sea lla-
catoria. mado a error.'%”

104.

1085.

106.

107.

Asl, RIPERT, George, y BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, Buenos Aires, Editorial La Ley, T. X, vol. 2,
1965, p. 61.

Principio que recoge el Cédigo Civil en su articulo 981, en cuanto estipula que “Todos los bienes que constituyen el patrimonio de una
persona responden al pago de sus deudas”.

“Los defensores de la actitud germanista estiman necesaria la concurrencia de posesidn y buena fe. . . en los términos siguientes:

—E! adquirente debe entrar en la posesién fisica de la cosa, vehiculo de publicidad y apariencia que informa la confianza de donde
nace la inatacabilidad. La posesién ira adornada de la buena fe del adquirente, cifrada en la ignorancia de que su titulo o modo de
adquirir exista vicio que lo invalide. . . si bien los mismos germanistas han subrayado la necesidad de completar esta directriz con la
pauta de la buena fe ad usucapionem. . .”. Asl, CARBONNIER, Jean, op. cit., pp. 460-461. Lo anterior, debe relacionarse con el prin-
cipio contenido en el articulo 481 ibidem, segun el cual “La propiedad de los muebles se adquiere eficazmente respecto de terceros,
por la tradicion hecha a virtud de un titulo habil. . ."—.

Asl lo reconoce expresamente ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil mexicano, México, Ed. Porrua, cuarta edicion, T. VI, vol. Il
1981, p. 647, donde manifiesta que: “La prenda constituida por el propietario aparente sera nula en el caso en que se proceda de
mala fe por ambas partes, es decir conociendo los vicios o causas que motivan el titulo aparente; pero cuando existe buena fe de
parte del acreedor prendario, sigulendo el principio general reconocido por nuestro Cédigo, para proteger a |0s terceros adquirentes
de buena fe, debe concluirse que la prenda es valida". En igual sentido, ver MESSINEO, Francesco, op. cit, T. IV, 1971, p. 82, quien
al efecto expresa que: “La prenda puede consliluirse también validamente, también mediante contrato que tenga lugar entre el
acreedor y una persona que se haya declarado propletaria del bien mueble cuando no lo era (non dominus) y haya entregado en
Prenda el bien al acreedor; el cual lo recibe ignorando —en aquel momento— que aquella persona no era propietaria del bien e igno-
rando que, al recibir el bien en prenda, lesiona el derecho del propietario. . .". Por otra parte AMBROISE, Colin, et CAPITANT, Henri,
Cours elémentaire de Droit Civil frangaise, Paris, Librairie Dalloz, traisiéme edition, T. Il, 1921, pp. 938-939, afirma que la regla segun
la cual la hipoteca consentida a “non domino” es nula, admite una excepcion en el caso del heredero aparente. En igual sentido se
Pronuncian PLANIOL y RIPERT, op. cit., p. 394, qulenes sefalan que: “Las hipotecas constituidas por el heredero aparente o por el
legatario aparente, es decir, por los que aparecen ante todos como llamados a una sucesion en virtud de la ley o de un testamento, en
favor de los terceros de buena fe, sobre los bienes de la sucesion, son eficaces contra el verdadero heredero: la validez de tales hipo-
lecas se exige en interés del crédito y se justifica por la méaxima ‘error communis facit ius™.
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Ahora bien si la prenda es constituida en
estos términos, se plantea el problema de deter-
minar si el verdadero propietario puede incoar una
tercerfa excluyente de dominio. La regla, segun el
Cédigo de Comercio, es que en el juicio respectiyo
“No se admitiran tercerfas de dominio ni de mejor
derecho sobre los bienes pignorados” (articu-
lo 572). Por via de excepcion, se senala que
puede ser admitida la de dominio, cuando fuere
acompanada de 1) "“...ejecutoria en la cual se
haga expresa declaracién contra el pignorante, de
que ha defraudado o estafado al legitimo duefno
de los bienes dados en prenda” o 2) “certificacion
de estar admitida ante los tribunales penales, acu-
sacién encaminada al logro de tal declaratoria”
(Inciso ¢ ibidem). Pero en tal caso “. . .se cele-
brara el remate, reservando su aprobacion para
cuando se resuelva definitivamente lo referente a
la misma”. (Articulo 565 in fine ibidem). Deben
hacerse varias observaciones. En primer lugar,
admitir la tercerfa no significa declararla con lugar.
Para que esto Ultimo proceda, es necesaria la
demostracién, de que el pignorante “defraudé o
estafé” al verdadero duefio de la cosa. En
segundo término, aun cuando prosperara la ter-
cerfa quedarfa a salvo el derecho del acreedor
cuya garantfa se constituyé a “non domino”, de
pedir que se declare esta circunstancia en juicio
ordinario. Es evidente, por las razones expuestas,
que la mala fe del pignorante no supone la exclu-
sién de todo problema de apariencia.

b.3.3) Efectos en relacion con terceros
“penitus extranei”.

53. Para la teoria de la apariencia, terceros
“penitus extranei” son aquellos extranos al titular
aparente y al adquirente de buena fe. No son ni
causahabientes ni acreedores suyos. Con res-
pecto a ellos, la apariencia no genera ni derechos
ni obligaciones directas. Indirectamente, sin em-

bargo, se producen a su respectg ¢
consecuencias juridicas: 1) deben rg
gocio celebrado entre dichos SUjetog'os
pueden, en tesis de principio, servirse del nen
celebrado entre aquellos, como fuente dej ?gocm
cién en juicio. 1o Nforma.

eterminadas

SPetar g Ne.

b.4) Efectos en relacion con ¢
aparente.

54. El principio general es el de que |3 a
riencia no aprovecha al titular aparente 110 Asi |_
reconoce de manera general la doctrina. No obso
tante, ello no significa que no se produzcan 5 Sd
respecto, determinadas obligaciones en relacign
con el adquirente de buena fe. En primer térming
se encuentra obligado a ejecutar el contrat, |,
que desde el punto de vista del adquirente, Supo-
ne la posibilidad de exigir el cumplimiento forzosg
de la prestacibn o su equivalente.' Tampoco
puede revocar el contrato de manera unilaters|
—principio de irrevocabilidad de las convencip.
nes—,"'2 ni solicitar la nulidad del negocio. Pregi-
samente, la apariencia torna inatacable “erga om-
nes”, la situacién juridica del causahabiente de
buena fe. Finalmente, esta obligado a garantizarel
pacifico goce de hecho y de derecho del bien
transmitido. Aqui es importante sefalar que el sig-
nificado practico de esta obligacién no es de gran
transcendencia en lo que toca a las perturba-
ciones de derecho-eviccion; por haberse conver-
tido en el comprador el propietario del bien. De
mayor importancia resulta la garantia por perur-
baciones de hecho, es decir, por “. . .el obstaculo
que encontrara el adquirente para mantener la
posesién pacifica de lo adquirido” (articulo 1037
del Cédigo Civil),"*® obstaculos que provienen del
“.. .hecho del propio transmitente (como seria el
caso de que un sujeto vendiera un establecimiento
mercantil e inmediatamente abriera uno similar 2
la par del vendido, llevandose la clienteld de

108. Es decir, entre el propietario aparente y el tercero adquirente de buena fe.

108.
110.

Asl, BAUDRIT CARRILLO, Diego, op. cit., p. 70.

“La apariencia tiene tan solo por finalidad proteger a los terceros”. Asi, MAZEAUD, Henri y Le6n y MAZEAUD, Jean, pa
vol. IV, op. cit., p. 121. El hecho de que no beneficie al titular aparente corrobora que el traspaso por él verificado es anti

rte segundd
uridico, 501°

que por razones axiolégicas dicha antijuridicidad viene a menos en lo que toca al tercero de buena fe.

lo dispuesto por el articulo 1065 del Cadigo Civil.
112,
113. Ib/dem, p. 57.

. Cumplimiento por equivalente a que tendrfa derecho el adquirente, en mi criterio, si adquirié una cosa mueble de un propie ’
rente, pero no entro en posesion del bien, v.g. porque el enajenante la entregd a otro comprador de buena fe. Comparese lodi

tario ap3
cho o

Sobre el punto ver, BAUDRIT CARRILLO, Diego, op. cit., pp. 49-52. )
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s supuestamente acudirfan al negocio
mitido"-”‘ Lo propio ;upede, en tesis de prin-
2 con la garantia por vicios ocultos o redhibito-
cipl0: aneamiento), contenida en los articu-
o del C6digo Civil y 450 del de Comercio, la
cual pesa sobre gl titular aparente. Pa_ralelamente,
ol problema no tiene mayor relevancia en lo que

ala denominada “accion procesal de ga-

toca .
rantfa”, ya que ésta es intrascendente en nuestro
derecho.“-" La “citacion al garante”, es de ejercicio

facultativo para el adquirente y de cumplimiento
yoluntario para el garante.'’® En caso de que se
gjerciera Y el garante compareciera a juicio, su
parlicipacién estarfa encaminada a coadyuvar en
la demostracion de la existencia de una hipétesis
de apariencia. Una Uitima observacion se impone.
como la apariencia no beneficia al titular aparente,
este siempre se encontrara sujeto a las acciones
que, en su contra, pueda intentar el propietario
anterior del bien. En tal caso, asumira las conse-
cuencias legales, seglin que haya poseldo de
buena 0 mala fe. Si ha enajenado el bien, se ope-
rar4 al respecto una subrogacion real: el dinero o
la cosa que haya recibido a cambio, sustituyen el
bien que se reclama. Si un tercero ha adquirido de
buena fe el objeto, a su anterior propietario no le
queda otra solucién que accionar contra el titular
aparente, para que se le indemnice la perdida su-
frida.

¢) El problema de la titularidad aparente de
derechos personales.

54. Existen en nuestro ordenamiento, algu-
nas normas que contemplan hipétesis de titulari-
dad aparente de derechos personales o de
crédito. Es el caso del acreedor aparente. De con-
formidad con el articulo 1106 del Cédigo Civil: “El
deudor de un crédito cedido queda descargado
por el pago que haga al cedente antes de la notifi-
cacién 0 aceptacién del traspaso”. Hay aqui una
situacién de hecho que genera apariencia: el com-
Portamiento del acreedor en virtud del cual éste

-
114, Ibldem,

115, Ibldem, p. 60.

118, Ibidem.
17,
P. 471,

Ibldem.
Ibldem.
Ibldem.

118,
119,
120,

Asl, BRANCA, Giuseppe, Instituciones de Derecho Privado, México, Editorial Po

:g:rzgetrg?emsntgugir del derecho de crédito de
lertsdio leat ada caso. Curflndo el deudor es
cién 0 legitimamente a engafio por esta situa-
pATICUT of pago lens stison Toamine o
embargo-IOS 2. go tiene eficacia liberadora. Sin

103 Jemplos mas relevantes los encon-
tramos relacionados con el formalismo juridico-do-
cumental. En la teoria del negocio juridico, la
forma es el modo de ser de la declaracion (verbal
0 escrita). En la teorfa general de los documentos,
responde mas bien a la necesidad de que la de-
claracion esté revestida de cierto contenido o
estructura tipica. Los documentos pueden cata-
logarse, de la siguiente manera: probatorios, de
legitimacion, titulos impropios y titulos valor.'” En
el primero de los supuestos, es simple prueba de
que el negocio que en él se indica —general-
mente, constitutivo de un crédito—, existe. En
este caso: 1) la persona que en ¢l se indica, no
tiene derecho a la prestacion por la simple razén
de estar mencionada en el escrito, 2) el deudor no
se libera pagando a esa persona, sino cuando se
ajusta a los principios que rigen el cumplimiento de
las obligaciones, 3) la transmisién del documento
no implica la cesién del derecho correlativo.'® Por
su parte, los documentos de legitimacién, si bien
desempenan igualmente una funcién probatoria,
legitiman a su poseedor o a la persona que
sefialen (si son nominativos), para recibir |a pres-
tacion. Asl, el deudor se libera pagando a quien le
presente el documento.’”® No obstante, no dan
derecho a la prestacion de manera absoluta, pues
el deudor puede rehusarla a quien lo exhiba (legiti-
man para recibir, no para exigir el pago). Sirven
para identificar el derechohabiente. El titulo impro-
pio cumple una funcion probatoria y legitima a su
poseedor para recibir la prestacion, por lo que pro-
duce paralelamente la liberacién del que paga o
quien lo muestra. No obstante, sus alcances son
mayores, pues produce el efecto adicional de que
el crédito puede transmitirse con la mera “ena-
jenacion del escrito”, 2 sin observar las normas de

rrda, traduccion de la sexta edicién italiana, 1978.
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la cesién, no obstante, el deudor siempre podra
oponer al cesionario, las excepciones que podria
hacer valer contra el acreedor original. Cuando
ademas de legitimar a quien lo exhibe para recibir
la prestacion y liberar al deudor que la verifique, el
titulo tiene la facultad de circular y se encuentra
fusionado con el crédito en él contenido, sin que
puedan oponerse a su tenedor las excepciones
que se le hubieran podido oponer al acreedor
original, estaremos ante un titulo valor.'?' Convie-
ne detenernos en este punto. La riqueza mueble,
en teorfa, puede transmitirse de dos modos distin-
tos: los bienes corporales, por la entrega; los dere-
chos, por medio de la cesién. Paralelamente, se
reconoce que la cesién atenta contra los valores
esenciales del Derecho Mercantil: a) la seguridad
y b) la celeridad en las transacciones. Quien ad-
quiere un crédito por el mecanismo de la cesion
debe afrontar cuatro riesgos fundamentales.
Desde el punto de vista sustancial, puede ser que
el cedente no sea el titular del derecho. Por otra
parte, se adquiere un derecho derivado, por lo que
el deudor puede oponer diversas excepciones.
Desde la perspectiva formal, se presentan tam-
bién dos inconvenientes. En primer lugar, el
acreedor debe probar el negocio en virtud del cual
adquiri6 el titulo, sin lo cual no se encuentra legiti-
mado para exigir el pago del crédito. Y si este ha
circulado con anterioridad, debera, en tesis de
principio, probar los actos de adquisicién ante-
riores. En segundo término, para que la cesién le
resulte oponible al deudor, éste debe ser notifi-
cado. La ventaja que presentan los titulos valores,
es la de eliminar de golpe todos estos incon-
venientes; ello, gracias al principio de incorpora-
cién y los que de él se derivan: autonomfa y litera-
lidad. En virtud de la incorporaci6n, las reglas del
traspaso de los bienes muebles corporales (la
simple entrega), se aplican a la transmisién de los
créditos. Se logra asl, la fusién del documento con
el negocio en él consignado, de manera tal que al
traspa_lsarse el primero con la simple “traditio”, se
transfiere también el crédito en &l consignado.

121. Ibldem, p. 172. Sobre el punto, ARENA,

tore, 1956, pp. 104-105.

El articulo 743 del Codigo de Comer
causa, el tenedor, siempre que |
derse de ella a no ser que la hub

122. i f
22 Cio sefiala que:

ustifique su derecho
iere adquirido de mal
Asi, RIVERO SANCHEZ, Juan M., Contribucién., .

Ibldem, p. 181,

123.
124,

“Cuando una persona fuere desposeida de una letra de cambio pof
en la forma indicada en el parrafo precedente, no estaré obligado 3
afe o hubiere incurrido, al adquiriria, en culpa grave™.

- Op. Git., p. 177.

55. En todo caso, los titulos o documepy
de legitimacién, los titulos impropios y |og t(tulgs
valores presentan, en lo que interesa en este eStus
dio, una consecuencia comun: liberar g d‘SUdo;
que ha pagado al sujeto que los exhibe, con inde.
pendencia de que éste sea 0 no su legitimo titular
si el pago ha sido hecho de buena fe. Ny,
ralmente, el efecto liberatorio no subsana Ia sity,.
ci6n juridica del tenedor del titulo, en los casog on
que no sea su titular. Si el documento se hg g,
tenido de manera contraria a su ley de circulagig,
el poseedor doloso o culposo debera desprgn:
derse de él, 0 en su caso, abonar los dafios y per-
juicios que con su proceder haya causado.'2 g,
sintesis, el formalismo juridico documental puedg
generar hipétesis de apariencia de la situagigy
juridica idéneas para inducir a terceras persg.
nas a creer, errbneamente, que un determinadg
sujeto es el verdadero titular de un derecho de
crédito. En estos casos, las normas se orientan en
el sentido de tutelar los intereses de los que se
flan de las circunstancias, tal como resulta dirac-
tamente de los hechos; asl, se extingue el vincu-
lo obligatorio de quien paga al acreedor apa-
rente.

56. Hay que hacer una ultima precisién. En
su oportunidad,'® sefialamos que la teorfa de la
apariencia es tributaria de la teorfa de la manifes-
tacion, a la que ligamos con el problema de la sig-
nificacién. En esa linea de pensamiento, se llegéa
la siguiente definicién del elemento objetivo de Ia
apariencia: “Se trata de una relacion patolégica de
manifestacion por sefales, en la cual un conjunto
de fenémenos materialmente presentes permiten
inferir como real, sin serlo, la situacion juridica dé
un sujeto determinado.”'2

Lo que interesa resaltar ahora es que, el o
malismo juridico documental, en los casos stV
diados, supone un problema de patologia de 1%
simbolos, por lo que vale para el caso, lo QU 5;
dijo con respecto a la publicidad registral e
nota 98.

. o
Andrea, Introduzione allo studio del Diritto Comerciale e titoli di credito, Milano, Gffe

cualu’
despr®™
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El problema de la titularidad aparente de
obligaciones.

57. Puede ser que una situacién de hecho
revele como existente uqa qbliggcién que no ha
surgido en realidad a la vida juridica. En estas cir-
cunstancias, el efecto de la apariencia es el de
impedir que el deudor aparente repita el pago con-
tra el acreedor que, de buena fe, ha recibido la
prestacion y destruido los titulos necesarios para
el cobro de su crédito. Asl lo contempla el Cédigo
civil costarricense, en el parrafo segundo del
articulo 803 al disponer que si una persona: “. . .a
consecuencia de un error propio, ha pagado una
deuda ajena, no tendra derecho de repeticién con-
tra el que en razén del pago y con buena fe ha
suprimido o destruido un titulo necesario para el
cobro de su crédito, pero podréa intentar contra el
deudor las acciones del acreedor”. El que el deu-
dor no pueda recobrar lo pagado si el acreedor ha
destruido los documentos en que conste su dere-
cho significa que el legislador, con buen criterio,
solo quiso sacrificar el interés del primero en
aquellos casos en que se tornara imposible 0 muy
gravosa, la satisfaccién del creédito del segundo.
Se trata de un balance de intereses. Por lo demas,
la hipotesis puede aplicarse analdgicamente a los
casos en que esté de por medio una obligacion
aparente.

8

2) Estudio de la legitimacién aparente.
a) Concepto.

58. En determinados casos, la ley exige que
el que interviene en un negocio juridico, se rela-
cione de una manera especffica con el objeto o el
Sujeto de la negociacion. Esta relacién, se esta-
blece en virtud de una “calidad” subjetiva a la que
se denomina legitimaci6n, que consiste en la com-
Petencia para alcanzar o soportar los efectos

—_—

juridicos de la programacién objetiva de intereses
en que se ha intervenido,'2s

59. En los casos de apariencia, la calidad en
que consiste la legitimacién resulta de un conjunto
de circunstancias facticas que la hacen aparecer
como existente sin que lo sea en realidad.

60. No debe confundirse la legitimacién con
la capacidad jurfdica o de actuar. La capacidad, se
caracteriza por ser intrinseca (dado que se reco-
noce al sujeto Unica y exclusivamente “. . .por los
intereses generales de que es portador’? y abs-
tracta (porque se tiene con independencia de toda
referencia a un acto o efecto determinado.'® Por
otra parte, “. . .la situaci6n jurfdica que da lugar a
la legitimacién tiene caracter especial, en cuanto
es valorada con referencia al elemento especifica-
dor constituido por el objeto o el otro sujeto del
acto o de la relacion.”28

b) Hipotesis.

61. Uno de los casos mas interesantes que
se encuentran en el Derecho costarricense y en
otros ordenamientos juridicos, es el del manda-
tario aparente.'® Es una hipétesis de legitimacion
aparente para actuar,'® con respecto al objeto del
negocio.

El mandatario aparece ante terceros como si
reuniera la cualidad necesaria para realizar una
prestacion a nombre de otro. El problema se pre-
senta tanto si el “poder” es generalisimo o gene-
ral, como si fuere especial o especialisimo. En lo
que toca a los dos primeros, son las reglas de la
publicidad registral las que deben solucionar el
conflicto. Por ello dispone el articulo 1282 del C6-
digo Civil que "La revocacién del mandato surte
sus efectos respecto del mandatario desde que
éste lo sepa; pero respecto de terceros, si el poder
es de los que deben estar inscritos, solamente

125. Eneste sentido, se ha dicho que: “La legitimacion de la parte puede definirse como su competencia para alcanzar o soportar los efec-
tos jurldicos de la reglamentacion de intereses a que ha aspirado, la cual resulta de una especifica posicién del sujeto, respecto a los
intereses que se trata de regular”. Asl, BETTI, Emilio, op. cit, p. 177.

126.
127,
128,
129,

Asi, FALZEA, Angelo, Capacits, op. cit., p. 173.
Ibldem.

Ibldem, p. 174.

En criterio de BETTI, Emilio, op. cit., p. 448, a figura del mandatario aparente es un caso de legitimacién aparente. Conviene seftalar

Que la hipétesis aqul estudiada, es en rigor un caso de representacién aparente.

- Se suele dividir la legitimacién en dos grandes grupos: a) legitimacién para actuar, que es la especifica cualidad del sujeto de la que

deriva_ su FACULTAD de realizar determinadas prestaciones (objeto del negocio), con respecto a determinado sujeto y
b) legitimacién para recibir que es la cualidad del sujeto que lo faculta para beneficiarse con determinada prestacion. Sobre el punto,

ver PEREZ VARGAS, Victor, op. cit., pp. 67-68.
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desde la fecha en que se inscriba la revocacion”.
Antes de que tal cosa suceda, el mandatario con-
servara su calidad frente a terceros de buena fe.
En lo que respecta a los otros dos tipos de
“poderes”, debe estarse a lo que dispone el
articulo 1287 ibidem, segun el cual: “En general,
todas las veces que el mandato expira por una
causa ignorada del mandatario, lo que éste haya
hecho en ejecucién del mandato sera véalido y dara
derecho contra el mandante a terceros de buena
fe. Quedard asimismo obligado el mandante,
como si subsistiera el mandato, a lo que el manda-
tario sabedor de la causa que lo haya hecho expi-
rar, hubiere pactado con terceros de buena fe;
pero tendra derecho a que el mandatario le indem-
nice. . .". En el parrafo final, este articulo vuelve a
reiterar el principio segun el cual la publicidad re-
gistral es la que viene a regular las vicisitudes de
los poderes inscribibles, en cuanto dispone que:
“Cuando el hecho que ha dado causa a la expira-
cién del mandato hubiere sido anotado en el Re-
gistro, cesa desde la fecha del asiento la respon-
sabilidad del mandante”. De lo dicho, se extraen
las siguientes reglas: a) independientemente de la
buena o mala fe del mandatario, el tercero que
con él celebre un negocio en la creencia de que
trata con el legitimo representante de los intereses
de un sujeto, se encuentra protegido por la apa-
riencia de la situacién juridica. En consecuencia,
se produciran a su respecto, los efectos nego-
ciables ordinarios y el mandante quedara vincula-
do al cumplimiento de la prestacién pactada. b) La
buena o mala fe del mandatario tiene relevancia
en el plano de sus relaciones con el mandante; si
ignora la causa de terminacién del contrato, no le
sera exigida, en principio, responsabilidad alguna.
Por el contrario, si actia con conocimiento de que
éste ha expirado, debera indemnizar al mandante
los dafios y perjuicios que con su proceder le haya
irrogado. El fundamento de esta regulacion se en-
cuentra en lo que un sector de la doctrina conoce
como la “apariencia culposa”, segln sefalamos
en su oportunidad.'

Conviene senalar que nuestro derecho admite
expresamente el problema del mandato aparente

131.

trate, como de su titular aparente. No obstante
Sobre el punto, ver CECCHERINI, Grazia, op. ci

132.

133. Asl, Cddigo de Familia, articulo 66.

solo en lo que respecta a causas sobreve
la constitucién del contrato. No hay razon,
bargo, para no solucionar, conforme a las g |
contenidas en el articulo 1287, los conflictosgfj‘S
apariencia que se planteen por causas originariase
v. g a raiz de un contrato simulado. E| °°”Cep16
de apariencia culposa justificaria el tratamient,
propuesto. Por otra parte, la situacién de hechq
que llama a error a los terceros es una: el compor.
tamiento del mandatario (eventualmente reforzagy
por el documento en que conste el negocio), que
realiza actos juridicos a nombre y por cuenta de
quien, en verdad, no representa.

62. En Derecho de Familia encontramos otry
hipétesis: el “matrimonio putativo”.'*2 En este gen.
tido se dispone: “El matrimonio declarado nulo
anulado produce todos los efectos civiles en fayor
del conyuge que obré de buena fe y de los hijos y
las consecuencias que este Cddigo fija en per-
juicio del cényuge que obré de mala fe...” '3 g
trata de un caso de legitimacion aparente para ac-
tuar con relaciéon al sujeto del acto. Se dan aqui,
los dos elementos del supuesto de hecho de Ia
apariencia: a) el objetivo, constituido por el com-
portamiento del contrayente culpable, que se re-
suelve en la realizacion de actos idoneos para
manifestar como real, sin serlo, la legitimaci6n ne-
cesaria para celebrar matrimonio y b) el subjetivo,
que es el error legitimo del que es ajeno a lafalta
de legitimacién de su cényuge. El efecto que laley
liga a esta hipétesis normativa es el de permitir
que el acto produzca, con relacion a quien obro de
buena fe, algunos de sus efectos normales. Los
efectos que se producen en favor de los hijos no
se explican, en principio, por la Teorfa de la Apa-
riencia, sino por una necesidad social de tutelara
los menores. En general, esta regulacién alcanza
a todos los casos contemplados por los articu-
los 14 y 15 ibidem. El problema se presenta én lo
que toca al matrimonio celebrado entre personas
de un mismo sexo. La hip6tesis puede no resultar
tan extrafia, si se piensa en que la medicina puede
alterar radicalmente el aspecto externo de un
sujeto, ocultando de esta forma su verdader
naturaleza sexual. Al respecto, parece qué nace

nidas a

; b e ) se
La culpa en la produccion de la especie factica de la apariencia, puede provenir tanto del titular real de la situacion juridica de que

por lo general se liga el concepto de apariencia culposa al primero de €0 s
I, pp. 908 y ss.

ujelOS

Sobre el punto, ver PUGLIATTI, Salvatore, La trazcrizione, Milano, Giuffré Editore, 1957, p. 260.
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ne a gue la apariencia surta sus efectos en
0P ién de quien haya obrado de buena fe. Tal
roteccue resulta de una aplicacion coherente de
0 (incipios expuestos hasta el momento.
los Ps:3 No puede cerrarse esta resenfa, sin hacer
" . al problema del llamado “funcionario de
referenCIa 'P
cho”. Segun el arﬂcglo'115 de la Ley General
o la Administracién Puablica: “Sgré funcionario de
hecho el que hace lo que el servidor publico regu-
jar, pero sin investidura o con una investidura
invalida 0 ineficaz, aun ft_Jera'de situaciones de
urgencia o de cambios lllegmmos de gobierno,
slempre que se den las siguientes circunstancias:
a) Que no se haya declarado todavia la ausencia
o la iregularidad de la investidura, ni administra-
tva ni jurisdiccionalmente y b) que la conducta
sea desarrollada en forma publica, pacifica, con-
tinua y normalmente acomodada a derecho”. El
efecto que se liga a esta situacion, se contempla
en el articulo 116 ibidem, segin el cual: “1. Los
actos del funcionario de hecho seran vélidos aun-
que perjudiquen al administrado y aunque éste
tenga conocimiento de la irregularidad de la
investidura de aquel. 2.La administracion
quedara obligada o favorecida ante terceros por
vitud de los mismos”. No se trata, como a primera
vista pudiera creerse, de un caso de legitimacion
aparente. El funcionario de hecho, esta efectiva-
mente legitimado por el ordenamiento juridico
para cumplir actos administrativos, dentro de cier-
tos limites. Ademas, segun se desprende de lo
visto hasta el momento, las reglas de la apariencia
de la situacién juridica, operan en beneficio del
tercero nunca en su perjuicio; por otra parte, su
buena fe debe estar presente en todo caso.

B) Capacidad y compatibilidad aparentes.
1. La capacidad aparente.

64. La apariencia puede estar referida tanto
a la capacidad juridica’® como a la de actuar. En
lo que toca al primer punto, es necesario hacer
dlgunas observaciones preliminares. Segun lo ha
Manifestado la doctrina,'*s “La capacidad juridica
8s adquirida por el sujeto en el mismo momento
®n que éste surge en el mundo juridico, pues,

_

1
34. Entendida como la posicién subjetiva de destinatario potencial de los
Victor, op. cit, p. 40. Sustancialmente, designa la posicion del sujeto com

135. Ibidem, pp. 37-3s.
136. Ibidem.

1
37. También llamadas ficticias, morales, etc.

como se hg explicado, coincide con el momento
de relevancia jurldica de la figura subjetiva, razén
% St conla i psrdia
en cieﬁa forma, si gnc_:la, o ]u-”dlca'es'
dica” 1% Asi » Sin r‘nmo.de personalidad jurl-

: sl una capacidad juridica aparente impli-
.caré‘ también una apariencia de la personalidad
juridica. El problema cobra relevancia en lo que
toca a las llamadas “personas juridicas colecti-
vas”.'¥” Desde esta perspectiva, es objeto de estu-
dio el problema de la sociedad aparente. Para
comprender el punto, debe hacerse referencia a
las llamadas “sociedades de hecho”. Estas, se
caracterizan por carecer de personalidad juridica
debido a que, por ser meramente verbal o constar
solo en documento privado, el pacto constitutivo
no puede ser objeto de inscripcién registral. La
sociedad irregular se diferencia de la de hecho tan
solo desde el punto de vista formal: a pesar de
que tampoco se encuentra inscrita, los socios han
iniciado los tramites necesarios para lograr su ins-
cripcién. Hay también sociedades “internas™ y
“ocultas”. En ambos casos, los socios han de-
cidido no revelar a terceros el vinculo que existe
entre ellos. No obstante, si cada uno actua por
separado, a nombre propio pero en beneficio de la
sociedad, estaremos en la primera hip6tesis. Si,
por el contrario, es Unicamente un socio el que
recibe el encargo de los demas para que actle a
nombre y por cuenta de la sociedad, permane-
ciendo aquéllos en el anonimato, la sociedad sera
oculta. En cambio, puede resultar que un grupo de
personas, por diversas razones, tenga interés en
hacer aparecer ante terceros, que existe entre
ellos un vinculo societario en realidad inexistente.
Tendremos entonces, una sociedad aparente. Hay
aqui la necesidad de determinar cual sera el régi-
men juridico al que habran de sujetarse las obliga-
ciones que se contraigan por cuenta de dicha
agrupacién. De conformidad con el articulo 22 del
Cédigo de Comercio: “Mientras no se hayan efec-
tuado la publicacién y la inscripcion. . . los pactos
y deméas documentos sociales, no produciran
efecto legal en perjuicio de terceros, y los socios
fundadores responderan solidariamente a di-

efectos juridicos del ordenamiento. Asl, PEREZ VARGAS,
o destinatario de todos los intereses del sistema. /bldem.
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chos terceros de las obligaciones que en tales
circunstancias se contrajeren por cuenta de la
compaiiia...”. La norma esta planeada para
regular sociedades de hecho, es decir, aquellas
en que existe efectivamente el vinculo social. No
obstante, puede aplicarse, analégicamente, a los
casos en que éste exista tan solo en apariencia.
Este es el tratamiento que corresponde, segln los
principios que se han desarrollado hasta este
punto.’® En realidad, la apariencia de la ca-
pacidad jurfdica y por tanto, el problema de la
apariencia de la personalidad juridica, solo puede
presentarse en los casos en que la ley considere a
las denominadas “agrupaciones de hecho”, como
potenciales puntos de vinculacién de todos los
efectos juridicos del ordenamiento.

65. También es posible, y a menudo acon-
tece, que un sujeto a pesar de carecer de la ca-
pacidad de actuar, aparezca ante terceros, como
facultado para “...realizar comportamientos
juridicamente capaces de provocar la constitucién
de efectos juridicos™.'*® Ahora bien, como en
nuestro Derecho, esta capacidad solo puede
modificarse en virtud de la edad y la salud, tene-
mos que solo a ese respecto pueden presentarse
problemas de apariencia. En lo que toca al primer
aspecto, dispone el Cédigo Civil: “Los actos y con-
tratos que el mayor de quince afos realice por si
mismo, siendo todavia menor seran relativamente
nulos y podran anularse a solicitud de su repre-
sentante o del mismo menor cuando alcance la
mayoridad, salvo. . . Si ejecutare el acto o contra-
to diciéndose mayor y la parte con quien contraté
tuviere motivo racional para admitir como cierta tal
afirmacion”.'*® Hay aqui, un elemento objetivo que
consiste en el comportamiento del menor que se
dice mayor de edad (y cuyas actitudes, gestos 0
manifestaciones lo corroboran) todo lo cual induce
a terceros a estimar que su contraparte tiene la
capacidad de actuar necesaria para concluir la ne-
gociacion de que se trate (elemento subjetivo).'

138.
139.
140.
141,

Ello conviene a los intereses en juego.

Cadigo Civil, art. 39.

El efecto que se liga a este supuesto, es clarg: &6
relacion al tercero que de buena fe es llamagg .
error por la apariencia, el negocio, que de
forma seria anulable, mantiene su eficacia,

Vale hacer en este punto una observacigy.
segun lo dispone nuestro Derecho: “El mengy dé
quince anos es persona absolutamente incapa;
para obligarse por actos 0 contratos que persong).
mente realice, salvo lo dispuesto sobre matrimy.
nio”.'*2 La consecuencia que se deriva de la infrac.
cién de esta norma es la nulidad. La ley presume
en estos casos que cuando se trata de un meng,
de quince anos, la situacion de hecho es del togg
inidénea para generar la apariencia de la situacigy
juridica.

66. Por otra parte, se dice que: “La salyg
tiene influencia sobre la capacidad de actuar, L3
consideracion que el Derecho realiza de la salug
tiene significacién desde el punto de vista nega-
tivo, en el sentido de que la falta de salud puede,
en ciertos casos, ser causa de incapacidad de ac-
tuar. Por salud entendemos la armonfa media,
orgénica y psiquica. Podemos hablar de armonia
media, pues no toda falta de armonia orgénica o
psiquica del ser humano es considerada juridica-
mente como enfermedad, sino solamente aquellas
que tengan incidencia relevante sobre el proceso
de la eficacia jurfdica. Los casos de enferme-
dades que evidencian una falta de capacidad cog-
noscitiva y volitiva suficiente para preducir la inca-
pacidad de actuar son especlficamente establec
dos por el Derecho. Pueden considerarse dos
categorias fundamentales: las enfermedades
mentales y las enfermedades psiquicas por und
parte y, por otra, las enfermedades fisicas segun
incidan sobre la armonfa mental o psiquica 0
sobre la armonia fisica, respectivamente”." 6'
respecto, la ley dispone que: “Los actos qué reali
ce el incapaz mental seran relativamente nl§|0§-
salvo que la incapacidad esté declarada judr
cialmente, en cuyos casos seran absolutamente

do 5
Otra

Asl, PUGLIATTI, Salvatore, Gi istitute del Diritto Civile, Milano, Giuffré Editore, vol. |, 1943, p. 164.

- (=g
El requisito de reclamar |a exhibicidn de la cédula de identidad lo impone la ley Gnicamente al notario, segun se deSPfG“de del 2

lo 95 inciso b) de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Elecciones.

142.
143,

Cédigo Civil, art. 38.
Asl, PEREZ VARGAS, Victor, op. cit,, p. 63.
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s Ademas, “Son absolutamente nylos los ac-

105 0 contratos que personalmente realice, celebr_e
igcute el sordomudo que no sepa leer y escri-

0 e]m puede ser entonces, que la enfermedad
o7 wtal haya llevado al estado de interdiccion o
ye subsista sin que haya declaracu‘).n judicial al
respecto. La primera es la llamada incapacidad
dicial, 12 segunda es Ig incapacidad natural.'*s
En lo que toca a esta altima, el problema de apa-
riencia se presenta cuando una situacion de hecho
revela como real, a pesar de ser inexistente, el
resupuesto de hecho de la capacidad de actuar:
la cognicion y la volicion. Se ha dicho en este sen-
tido que: “Los actos a titulo oneroso realizados
antes de la interdiccion pueden ser impugnados si
la causa que motivé la interdiccion existia en el
momento en que fueron realizados los actos y se
demuestra la mala fe del contratante por la cuali-
dad del contrato o por el perjuicio que éste podria
acarrear al incapaz. Si muere el sujeto antes de
que se haya declarado la interdiccion se admite la
impugnacién si se habia promovido previamente
tal interdiccién y se prueba la enfermedad por las
condiciones del acto impugnado. En cuanto a los
actos a titulo gratuito se admite la impugnacion si
se prueba que el sujeto no estaba sano de mente
en el momento de realizar el acto”.*® En sintesis,
si el negocio es a titulo oneroso y media un pro-
blema de apariencia, surte sus efectos en relacion
con el tercero de buena fe. En los casos en que
sea a titulo gratuito, se justifica una tutela diversa,
pues al no haber sacrificio patrimonial de aquel

-
144. Cédigo Civil, art. 42.

145. Asi, PEREZ VARGAS, Victor, op. cit., pp. 63-64.
148. Ibidem, p. 65.

147. Aspecto que ha sido desarrollado por la jurisprudencia francesa en relacién con el heredero aparente,

tunidad. Ver supra nota 38.
148. Sobre el tema, FALZEA, Angelo, Capacita, op. cit., p. 179.
149, Ibidem, p. 181.
150. Ibidem.

que fue llamado a error, no resulta equitativo im-

Poner pérdida alguna a soportar por el patrimonio
del incapaz.'4?

2. La compatibilidad aparente.
~ 67. La compatibilidad es una situacién
|urld|.ca propia de los sujetos que ejercen una de-
terminada funcién, publica o privada, que tiene
relevancia juridica negativa, en cuanto se resuelve
fundamentalmente en prohibiciones de aceptar el
cumplimiento de aquellos cargos respecto a los
cuales el ordenamiento juridico considera que es
imposible que se cumplan simultdneamente con la
actividad (o actividades), que actualmente realiza
un sujeto determinado como ejecucion de la fun-
cién que se le ha encomendado.'*®

La compatibilidad se impone con el fin de ga-
rantizar el mejor ejercicio de la funcion de que se
trate.’® La inobservancia de las reglas que regu-
lan este presupuesto subjetivo determina la res-
ponsabilidad del titular de la funcién y se refleja
sobre la validez y la eficacia de los actos cum-
plidos por el infractor.'>®

68. No se encuentran en nuestro Derecho, a
nivel normativo, abundantes ejemplos de hipétesis
de compatibilidad aparente. Sin embargo, estimo
que la regla puede elaborarse de la siguiente ma-
nera: si la situacion de hecho genera la apariencia
de que una negociacién es cumplida por un sujeto
dentro del marco de compatibilidad que le otorga
su funcién, el negocio debe surtir los efectos nor-
males, con respecto a quien fue llamado a error.

segun se analizé en su opor-
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SECCION II: ANALISIS DEL EFECTO DESDE EL PUNTO DE VIST
DEL SISTEMA JURIDICO, GLOBALMENTE CONSIDERADQ

A) El principio de conservacion de la eficacia
negocial.
1. Planteamiento del problema.

69. En todo negocio juridico, junto con los
intereses meramente individuales, converge un
interés social, que deriva de la utilidad que se le
reconoce para regular la vida de relacion. De ahi
la necesidad de preservarlo de aquellas causas
que pudieran perturbar su existencia y funciona-
miento.

70. A finales del siglo XVIIl y principios
del XIX, el pensamiento racionalista de corte indi-
vidualista ejercié influencia decisiva en las cons-
trucciones doctrinales y legislativas de la época,
las que tomaron a la voluntad como fundamento
de todas las instituciones sociales. En el plano
negocial, devino en fuente de validez y de eficacia
de los negocios.s!

Hoy, la idea de que la “autonomia de la volun-
tad” ha de ser dominadora irrestricta de las ne-
gociaciones, esté lejos de representar el sentir
mayoritario de la doctrina. No obstante, brinda
fundamento —justificadamente—, a la idea de que
el contrato, y mas en general, el negocio juridico,
es un medio idéneo para solucionar los conflictos
de intereses que se presentan en los diversos

151,

la suprema fuente de todos los efectos jurfdicos. Aun la
normativa en el consenso que le prestan los individuos
deriva directamente de la voluntad de los agentes, a quienes
Zar sus relaciones, determinar la naturaleza y alcances de ell
cuencias del racionalismo, segin lo exponen OSPINA FER
aclos o negocios jurldicos, Bogota, Editorial Temis, segund

152. “Con otras palabras: al erigir a la voluntad

153. El principlo de conservacién fue conoci

BRANCA, Giuseppe, op. cit., p. 84,
154. Ibidem, p. 85.

1585,

156. En la lesién o menoscabo

“Si la voluntad de los individuos ha sido la causa eficiente de la vi

privada en ‘fuerza creadora’ de efecto

do en el Derecho Romano, en donde se hablaba del

campos del actuar humano, razén

por la ¢y
hace acreedor a la tutela de| °’d9namiaelnste
juridico. Tal es el fundamento de principio de cono

servacion de la eficacia negocial. 52

71. Este principio hace presumir
negocio cumple la funcién que las part
fijado hasta tanto no se demuestre |3 existencia gg
una causa que elimine su caracter instrumentg)
como acontece en las hipétesis de invalidez y dé
ineficacia.s?

Por otra parte, el principio impone Ia neces;-
dad de admitir excepciones a las causales de nuli-
dad e ineficacia. Desde esta perspectiva, se
siguen las siguientes consideraciones: a)sj un
contrato o una de sus clausulas puede ser inter.
pretado de dos maneras, en una de las cuales re-
sulta conforme a la ley y en otra, contrario, el intér-
prete debe elegir el sentido que mas convenga a
la posibilidad de que despliegue libremente sus
efectos;'* b) imposibilidad de hacer recaer las
sanciones de invalidez e ineficacia en aquellos
€Casos en que sea posible, de conformidad con los
valores fundamentales del ordenamiento jurf-
dico’ y segun los intereses en juego,'® reparar
total o parcialmente el defecto del negocio, 0
cuando menos, separarlo de la programacion de

Que togy
es le hap

da social y de todas sus instituciones, dicha voluntad es en sf misma
propia ley tiene que buscar, en Uitimo término, el fundamento de su valideZ
- Entonces, con mayor razén la eficacia de los actos Jurldicos privados
corresponde, por derecho propio y seglin su mejor conveniencia, organi-
as y estipular sus condiciones y modalidades. Esta es una de las consé:

NANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, Teorla general de s
a edicion, 1983, p. 9.

- ; ; -
s juridicos, aun bajo la dependencia de la Iey'[:ﬁo
» Presumiéndose de antemano y mientras no se demues

; . . Asl,
“favor™: favor testamenti, por ejemplo
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de las partes sin que por ello ésta venga

intereses , ; .

menos;'® c) deber Qe considerar las hip6tesis
ge invalidez e ineficacia segun el tipo de negocio
de que se trate.'?®

72. Desde la hipdtesis b) se han estudiado
tradicionalmente los casos d«_e cqnvalidacién, con-
version, rectificacion y la sustituciéon automética de
clausulas. No obstante, la teorfa del efecto sa-
neante, merece, al lado de dichos institutos, un
estudio particular.

2. Manifestaciones tradicionales del prin-
cipio de conservacion de la eficacia ne-
gocial.

a) Laconvalidacion.

73. La convalidacién elimina las consecuen-
cias de un vicio que perturba la constitucién o fun-
cionamiento de la relacién negocial determinando
su anulabilidad o nulidad.'® El negocio puede con-
validarse por la ratificacion —o confirmacion—
(convalidacién positiva),'®® o bien por el transcurso
del tiempo (convalidacién negativa).'®' La voz
“ratificar”, proviene del latin “ratus”, que significa
confirmado y de “facere”, que significa hacer.'¢?
Para algunos, implica una renuncia al derecho de
alegar la invalidez; para otros, un reconocimiento
a posteriori de que la situacién juridica de la con-
traparte es inatacable. Mas correcto parece pen-

157.
158.

Sobre el punto, BRANCA, Giuseppe, op. cit., p. 85.

sar Qque la ratificacion tiene dos aspectos: a) el
negativo, que es precisamente la imposibilidad de
alegar ante los tribunales la invalidez del negocio
dg que se trate y b) el positivo, que es un recono-
cimiento voluntario de la legitimidad de la situacién
juridica del conegociante.'? La ratificacién elimina
la patologia de los negocios anulables. El negocio
nulo no puede confirmarse.'® Se reconocen dos
tipos de ratificacion: expresa (declaracién unila-
teral de voluntad recepticia), en la que se exponen
las razones y objeto del acto confirmatorio y tacita,
que se produce cuando aquel que puede invalidar
el negocio le da voluntaria ejecucién con conoci-
miento del vicio que lo afecta.'®® Finalmente, debe
agregarse que, en doctrina, el transcurso del
tiempo convalida solo el negocio anulable, no el
nulo. Por una particularidad de nuestro ordena-
miento, se admite la prescriptibilidad del derecho a
pedir la nulidad.®®

La conversion. :

74. Gracias a la conversién, se madifica la
calificacién juridica que se le ha dado a un negocio
juridico y se la sustituye por la que mejor con-
venga al conjunto de requisitos que actualmente
relina. Ello, claro esta, procede siempre y cuando
el negocio se mantenga dentro de la 6rbita del
interés practico perseguido por las partes. La fi-

b)

Ibidem. En los contratos plurilaterales, como lo que cuenta es la permanencia del fin al que tienden las diversas declaraciones ne-

gociales, la invalidez o la ineficacia de una de ellas, no trasciende necesariamente a todo el contrato. /b/dem, p. 527.

159.
160.

Asi, PEREZ VARGAS, Victor, op. cit.,, p. 341.

val. IV, 1972, pp. 253-254.
Ibldem.

Asl, OSPINA y OSPINA, op. cit., p. 490.

161,
162.

Asl, SCOGNAMIGLIO, Renato, Trattalo di Diritto Civile. Contratti in generale, Torino, Casa Editrice Francesco Vallardi, terza edicione,

163.

164,

165,
166.

Asl, GULLON BALLESTERO, Antonio, Curso de Derecho Civil. El negocio jurldico, Madrid, Editorial Tecnos, 1969, p. 206.

No obstante, dispone el articulo 1063 del Cédigo Civil que “La nulidad de la venta de cosa ajena queda salvada si el verdadero propie-
tario ratifica la enajenacién”. La Corte de Casacién Francesa ha sostenido que la nulidad que afecta la venta de cosa ajena es de
naturaleza relativa, pudiendo en consecuencia ser ratificada. En nuestro medio, se ha dicho que “El tratamiento que de la cuestion da
el Codigo Civil costarricense puede estar fundado tanto en la opinién de Aubry y Brau (la nulidad es absoluta), como por el cono-
Cimiento de la jurisprudencia francesa (la nulidad puede ser cubierta). Lo cierto es que hay falta de coherencia, que ha sido salvada
Por las consideraciones acertadas del Tribunal de Casacion. . .: aunque la ley diga en forma expresa que la nulidad es absoluta, otras
disposiciones afirman su naturaleza relativa, y como tal debe analizarse”. Asl, BAUDRIT CARRILLO, Diego, Error de Derecho. Venta
de cosa ajena. Nulidad parcial, Revista Judicial, Costa Rica, afio X, numero 37, junio, 1986, p. 97.

Cédigo Civil, articulo 839.

“En Derecho costarricense la accién de nulidad absoluta prescribe en un plazo de diez afos, slempre que el acto nulp se‘ hgya
€jecutado. La accién es perpetua cuando el acto no se ha ejecutado o cuando esa ejecucion constituye un atentado al interés publico,
ala moral o a las buenas costumbres. La excepcién de nulidad absoluta es perpetua, siempre que el acto nulo no se haya ejecutaq:;.
Si tal cosa ha sucedido, la excepcion prescribe igual que la accion”. Asi, BAUDRIT CARRILLO. Diego. La temporalidad de la accion
de nulidad absoluta y la perpetuidad de la excepcion, Revista Judicial, San José, afio VII, N® 25, junio, 1983, p. 24
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si
de evitar que un negocio, por falta de los requisi- cién !uric!ica. Itua.
tos exigidos por la ley, sea considerado invalido y 1. La eficacia saneante. _

por tanto, carente de eficacia, en aquellos casos 77. Se trata de un r_nedp dg eliminar en Parte
en que puede ser recalificado dentro de un tipo la patologia del negocio juridico conclyidg por
para el que s retine todos los elementos requeri- quien carece de |os presupuestos subjetivos nece.
dos por el Derecho.'s” A diferencia de lo que suce- sarios para ello, a través de una reestructuracig,
de con la convalidacién, que procede “a poste- parcial del supuesto de hecho defectuosg, ep vir.

riori”, la conversiéon se da “ab-initio”. Por ello el tud de la cual se producen, con respecto 3| tercerg
negocio, desde un principio, recibe una calificacién que ignora el defecto de la situacién juridica pre-
corregida que lo salva de la invalidez.'®® A pesar negocial de su contraparte, los efectos patrimonia.
de no estar contemplada de manera expresa en el les ordinarios de la negociacién de que se trate 7
Codigo Civil, la jurisprudencia y la doctrina la Las hipétesis analizadas en la primera ggg.
aceptan como una consecuencia que la equidad cién de este estudio confirman que este esquemg
hace nacer del contrato, segin los términos del efectual se verifica en todo caso de apariencia dg
artfculo 1023 ibfdem.®® la situacién juridica, sin importar si ésta se origing

c)

en una relaci6n de manifestacion patolégica por
La rectificacion. sefales o por simbolos.'”* Se trata de una conse.
75. Es un medio de sanear la patologia del cuencia que el Derecho liga, de manera general, a

negocio juridico viciado por error, y que el Cédigo todo supuesto que este integrado, de manera in-
Civil reconoce expresamente para el caso de disoluble por estos dos elementos: a) objetivo
escritura o célculo. En efecto, segun lo dispone el (situacion de hecho generadora de apariencia) y
articulo 1016: “El simple error de escritura o de subjetivo (error legitimo). Por ello es que puede

cdlculo aritmético, solo da derecho a su rectifica- hablarse de la apariencia como un instituto juridico
cién”. Se proyecta también sobre el plano de vali- autonomo, claramente perfilado, que presenta una
dez del negocio. estructura diferenciada y una funcién propia; in-

d)

confundibles ambas, con las que presentan otros
La sustitucion automatica de clausulas. institutos juridicos. La principal consecuencia me-
76. En determinados casos, las disposiciones todolégica que se extrae de lo dicho, es que existe

negociales nulas son sustituidas directamente por  una “valoracién homogénea”, unitaria, de todos
las disposiciones legales que contravienen, tenién- aquellos supuestos de hecho que presentan un
dose asf por no puestas y salvandose correlativa- problema de apariencia. Por ello, es posible que el
mente, la validez y eficacia negociales. El remedio jurista ligue el “efecto saneante”, aun a los casos
tiene gran aplicacién en los campos en donde no previstos expresamente por la ley, pues la
priva un interés publico por encima de los valores interpretacién sistematica de nuestro ordena-
particulares, e incide directamente en el &mbito de miento juridico, nos revela que se estéa en presen-
validez negocial. cia de una “genérica direccion de la eficacia”. El

167.
168.

169.
170.

7.

Asl, ver OSPINA y OSPINA, op. cit., p. 502; SCOGNAMIGLIO, Renato, op. cit., p. 240.

:\;;.;A C;l;UZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil. Derecho de Obligaciones, Barcelona, Editorial Bosch, 7.1, v0l. 2.
» P. 38.

Asl, PEREZ VARGAS, Victor, op. cit., p. 334

En rigor, los Presupuestos subjetivos de negociacion no forman parte del supuesto de hecho. Se trata, en rigor, de situaciones i“"d':
cas prenegociales, también denominadas en doclrina, “antecedentes juridicos”, si bien oonviéne apunt‘ar que estos pueden - e
form.ados no solo por situaciones juridicas, sino también por factores facticos onndicionantes también, de la eficacia negocid: En es:a
sentido, ver PEREZ VARGAS, Victor, op. cit., p. 151. Por otra parte, debe apuntarse que esla rec;JperaciOn parcial de 1 efica
negocial, se justifica, segun Io apuntamos en su oportunidad, porque *. . Ja tutela de os intereses en juego se asegura deter” m:

la irrelevancia del elemento faltante. . . del e ico” RI
: i cual la apariencia (d ' i i ' . Asl,
SANCHEZ, Juan M., Contribucion, .« Op. cit,, p. 186. ' (de su existendia) serfa su equivalents juricico

Ver supra nota N2 a8,
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ador, claro gsté,. puede impedir, 0 _Iimitar los
alcances de la eﬂcac[a sa”neante. Tamt?lén puede
resumir “jure gt de iure”, que determinados su-
Jestos no son ldé_neog para generar una aparien-

ciade 12 situacion juridica. o

pero se trata, en todo caso, de variaciones
cuantitativas que no pert_ur’oan lal esencia de la
cuestion. Y frente & la antigua maxima “nemo plus
wris. . .- parece alzarse, cada vez con mayor
vigor, otra de “igual magnlt_ud pero en sentido con-
yrario”; “el derecho sanciona en funcién de la
apariencia’.

El cambio de perspectiva obedece, en mi cri-
terio, al hecho de que valores a los que ayer se les
daba caracter absoluto, son hoy considerados al
lado de otros que reclaman la tutela del Derecho
con igual pretension de “legitimidad™. Y es en fun-
cién de los valores e intereses en juego, que el
sistema juridico cobra coherencia y homo-
geneidad. Tal y como sucede con cada norma in-
dividual, todo el ordenamiento abstractamente
considerado, se encuentra vacio de contenido
y de significado. El contenido se lo dan los
problemas vitales; el significado, lo pone el
intérprete, hasta donde se lo permitan sus “atadu-
ras ideolégicas”.

jegis!

2. Fundamento de la eficacia saneante.

78. Desde el punto de vista formal, el funda-
mento se encuentra en la interpretacion sis-
temética de todas las normas juridicas que hacen
referencia al problema propuesto.

79. Desde el punto de vista material, la efica-
cia saneante se justifica por la necesidad de am-
parar valores individuales y colectivos. Desde la
primera 6ptica, se trata de proteger la buena fe de
aquel que deposita su confianza en lo que los
hechos le revelan. Desde el punto de vista social,
Se trata de tutelar el interés que la comunidad
tiene en la conservacién de los efectos negociales,
en aras de garantizar la seguridad del trafico
Juridico.

80. No obstante, la consideracién axiolégica
del problema, nos permite hallar una justificacion
Mas profunda. En efecto, la teorfa que ahora ex-
Ponemos, es simple desarrollo de la teoria general
de la antijuridicidad. Por ello, el efecto saneante
S6lo puede operar en aquellas circunstancias en
Que: a) no resulta contrario a los valores funda-

-

meqtales del‘ sistema o b) cuando el sacrificio de
un interés viene impuesto por la necesidad de
tutelar otro de mayor jerarquia. Este modo de ver
las cosas, permite comprender por qué no se pro-
duce. eficacia en cuestion, en aquellos casos ex-
cepcionales en que se encuentra inhibida por una
norma prohibitiva o imperativa, o cuando se trata
de transacciones en las cuales el tercero que se
fia de la apariencia no ha tenido que verificar sa-
crificio patrimonial alguno (negocios a titulo gratui-
to), l6gica demanda que no se viole el deber im-
puesto en una norma o se sacrifique un interés,
sin razén relevante alguna. En los casos en que el
bien esta sujeto a un régimen de “afectacién le-
gal”, no puede producirse el saneamiento, aun
cuando concurran el elemento objetivo y subjetivo
del supuesto de hecho de la apariencia de la situa-
cién juridica. Tal es el caso, por ejemplo, de la
hipétesis contemplada en el articulo 1402 del Co-
digo Civil. Este texto dispone que: “Los bienes
donados responden de las obligaciones del dona-
dor, existentes al tiempo de la donacién, en
cuanto no basten a cumplirlas los bienes que se
reserve 0 adquiera después el donador”. Segun lo
apunta la doctrina,'” el bien del que se dispone a
titulo gratuito en los términos de la norma trans-
crita, esta afectado legalmente a un fin deter-
minado: responder de las obligaciones del tras-
mitente, objetivo que se veria frustrado de manera
absoluta, si pudiera operar a su respecto, el efecto
que ordinariamente liga el ordenamiento a los ca-
sos de apariencia. La norma imperativa que crea
la afectacién, revela en el caso concreto, una je-
rarquia axiolégica dispuesta por el legislador, pre-
valente a la que se revela en la eficacia saneante
(ver en este sentido, ademés, articulo 1143). Es
interesante senalar en este punto, que en nuestro
ordenamiento se encuentra también una regla que
permite que opere el efecto saneante, aun en
tratandose de un negocio a titulo gratuito. Se trata
del articulo 1356 ibidem, segln el cual: “El here-
dero del depositario que, ignorando el depbsito
vendiere o dispusiere de la cosa depositada, debe |
devolver el precio que haya recibido en caso de’
venta, o el que tenfa al tiempo en que dispuso de
ella, en caso de donacion o de haberla con-
sumido”. La redaccién del texto, indica que el
propietario de la cosa debe conformarse con su
precio, cuando el propietario aparente se haya

172. Asi, BAUDRIT CARRILLO, Diego, Los contratos traslativos del Derecho Privado. (Principios jurisprudenciales), San José, Editorial

Juricentro, 1984, p. 76.
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desprendido de ella a titulo gratuito. El artl'c.ullo, es
de interpretacion restrictiva, pues del analisis de
las normas especificas se extrae que el Derecho
se inclina. como se ha dicho en forma reiterada, a
imponerle la pérdida al verdadero propietario §0Io
cuando el que pretende beneficiarse de la aparien-
cia ha hecho un desembolso econémico. Por
ultimo, el an4lisis del asunto, desde la perspectiva
de la antijuridicidad, permite concluir que el efecto
saneante no requiere de norma expresa que lo au-
torice, cuando viene justificado por considera-

ciones axiolégicas. Ahora bien, no puede Cerrars
el discurso sin hacer una Oltima observacig, :
través de los valores que defienden los indivig.
y los grupos sociales, se revela la ideologia de Qe
aquellos son portadores. Y en los institutos juridi.
cos, se plasman siempre, de manera necesy
los axiomas ideol6gicos propios de sujetos ¢,
cunscritos en un tiempo y un espacio determjp,.
dos. La teorfa que se ha expuesto refleja g gs.
tema de valores que imperan en el Derech
costarricense.

ia,

CONCLUSIONES

81. De lo dicho anteriormente, creo con-
veniente resaltar, a manera de conclusiones, las
siguientes afirmaciones:

La apariencia de la situacion juridica es, en
todo caso, relevante para el Derecho.

A todo supuesto de hecho de apariencia de la
situacion juridica, le corresponde un ‘“efecto
saneante”.

La eficacia saneante solo puede ser impe-
dida, modificada o eliminada, por norma ex-
presa (en la que se considere que un
supuesto de hecho no es apto para generar
apariencia, o en la que se desvirtlie, para un
caso, la posibilidad de sanear el negocio).

Se trata, en el caso del efecto saneante, de
una “genérica direccién de la eficacia”, que se

d)

LR

revela en la valoracién homogénea y unitaria
de estructuras claramente diferenciadas.
El Derecho sanciona, en tesis de principio y

de manera general, en funcién de la aparien-
cia.

e)

82. Graficamente, puede sintetizarse lo dicho
en los tres estudios que hemos dedicado al tema
de la apariencia ( ), de la siguiente manera:

SH.A + EL = ES
Donde:
SH.A = Situacién de hecho generadora de apa
riencia.
EL =  Error legitimo de quien es llamado a e
gano por la SH.A.
ES =  Efecto saneante.
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INTRODUCCION

La investigacién que presentamos a continua-
cién, tiene por objeto la exposicién de algunos
puntos fundamentales respecto a ciertas medidas
cautelares de caracter real. Estas medidas, ahora
analizadas son el registro, la requisa y el se-
cuestro, dentro del procedimiento penal.

El trabajo se estructur6 de la siguiente mane-
ra, se inicia con una pequena introduccién al tema
de las medidas cautelares o de coercién, que son
todas aquellas medidas de caracter provisional lle-
vadas a cabo en materia procesal penal, para el
aseguramiento de los elementos probatorios ne-
cesarios a fin de averiguar la verdad real de cier-
tos hechos se sospecha constituyen delito.

Posteriormente, se entra a la exposicion de lo
relativo al registro, luego la requisa y finalmente el
secuestro. Se sigue este orden puesto que los dos
primeros medios de prueba tienden a la busqueda
de cosas relacionadas con el hecho investigado, y
el secuestro consiste mas bien en la aprehensiéon

de dichas cosas o efectos, por lo que g aparie
en el proceso por lo general ocurre %Spué:m
realizado el registro o la requisa. de

Sobre cada uno de dichos medios deo
se da un concepto, se habla también de SU est
tura y procedencia, de su objeto y de gy finaligag

Con respecto al secuestro, se tocan ag ‘
como la interceptacién de correspondencis
intervencién de comunicaciones telefonicag
temas que Ultimamente han sido objeto de gra;;
cuestionamiento, e incluso no ha faltadg yp re-
curso de inconstitucionalidad.

Para la elaboracion de esta investigacion, s
consultaron algunos autores de reconocida fama
en el campo procesal penal, las Actas de la Asam.
blea Constituyente de 1948. No se cuenta con
ninguna jurisprudencia nacional, que venga 3
aportar una interpretacion necesaria sobre ciertog
conceptos, razén por la cual no se encontrarden iz
investigacion referencias importantes de ese tipo.

Prueb,

I. MEDIDAS DE COERCION REAL

Doctrinariamente, se habla de medidas de
coercién en general para referirse a todas aquellas
medidas preventivas tendientes al aseguramiento
del juicio y la efectividad de la sentencia que se
dicte.

También se les llama medidas cautelares pe-
nales, que pueden ser de dos clases: personales y
reales. Las primeras, hacen referencia a la potes-
tad de coercién que pueden ejercerse en relacién
con personas flsicas, considerados como 6rganos
de prueba: acusado, parte lesionada, testigos,
peritos e intérpretes. Las segundas recaen direc-
tamente sobre objetos materiales y no sobre las
personas, aun cuando para llegar a ellos sea ne-
cesario afectar en alguna medida la libertad indi-
vidual o ejercer presion psiquica.

Dentro de las medidas de esta naturaleza real,
encontramos el registro, la requisa y el secuestro,
que sera el tema sobre el cual versara esta ex-
posicién,

, La afectacién de las cosas o bienes mediante
actividad coercitiva, tiene como finalidad genérica
el evitar un futuro dafo juridico, Que podria sobre-
venir si desapareciera una prueba, por oculta-

miento o destruccién de elementos de esa natu-
raleza, lo que obstaculizaria el descubrimiento de
la verdad material.

En algunos casos las personas —imputado 0
no— pueden sufrir una afectacién de sus dere-
chos, sea por la desposesién o paralizacién 6
bienes o efectos de su pertenencia, y en algunas
situaciones por la limitacién de otros derechos qué
pueden ser el de la libetad misma. Pero @
proposito perseguido en definitiva, no s la
afectacién personal sino la obtencion o asegur
miento del material probatorio. ;

Todas estas medidas son de caracter provr
sional, pues representan en realidad més un M
dio que un fin en sl mismas, en relacion con ':
sentencia definitiva, que sera la que en Ultima 'T g
tancia resuelva en forma categorica, sobre.‘;_
cosas encontradas durante la fase de inYGS“%e
cién y su relacién o no con los hechos objél? s
juicio. Ellas tienden a que el tribunal teng? ari )
disposicién el objeto afectado, en atencion 8 Zs .
cipio de verdad real y de inmediacion. EN A
sentido ha dicho FLORIAN: "De ahl se desP®
el principio de obtencién coactiva del mater



Escaneado por Biblioteca Judicial "'Cernando Coto Alban"

ncipio que no puede ser desconocido
or la actividad probatc_aria, pues es necesario que
los 6rganos de prueba intervengan en el proceso y
ue los objetos materiales de prueba sean intro-
idos e incorporados en él. Si esa intervencion,
si esa entrega no puede conseguirse a las
puenas, por simple invitacion o solicitud, se tendra
ue recurrir @ medios coactivos, que la potestad
del Estado hace legftimos™.’
siguiendo el concepto de CAFFERATA
NORES, podemos afirmar que el registro, la re-
quisa ¥ el secuestro son medios de prueba, en el
tanto son procedimientos legales que tienden a

rueba, Pri

duc

aportar un elemento de prueba al proceso. Aun- -

que para otros los medios de prueba serian mas bien
las cosas recabadas por esos procedimientos, asi
por ejemplo para BENNECK y BELING: "los me-
dios de prueba son aquellas cosas o personas por
medio de las cuales el juez obtiene en el proceso
el conocimiento de los hechos de importancia
juridica™; lo que parece mas bien coincidir con lo
que CAFFERATA denomina "elemento de
prueba”. Nuestro Cédigo Procesal Penal tambien
ubica a esas medidas coercitivas reales, dentro de
los medios de prueba (Titulo lll, capitulos Il y Ill);
aunque para FLORIAN no es correcto darles la
categorfa de medios de prueba; no obstante el
mismo cédigo incurre en una incongruencia al ha-
blar en el articulo 216 referente al secuestro, que
dentro de las cosas que pueden secuestrarse
estan las "que puedan servir como medios de
prueba”, siguiendo en este punto —aparente-
mente— la definicién de BENNECK y BELING y
apartandose de la de CAFFERATA. A nuestro
juicio para ser congruentes con la estructura que
mantiene el coédigo, al ubicar a estas medidas
como medios de prueba, en el articulo 216 debi6
decirse "elementos de prueba” y no "medios de
prueba”,

_—

ey

Citado por FLORIAN, op. cit. pag. 170.
Ibid, pag. 310, nota 37.
Véase FLORIAN pag. 309.

@ N o oA~ DN

CARNELUTTI, op. cit.

Por otra parte, las medidas de coercién que
aqul examinaremos, podemos clasificarlas en dos
grupos, atendiendo a su diversa finalidad. Por un
lado, la potestad de coercién puede verse encami-
nada a la bdsqueda de cosas, como serla el caso
del registro y de la requisa. Y por otro lado, podria
tender mas bien a la aprehensién de los objetos y
a su traspaso al proceso, que seria el caso del
secuestro®. Sin embargo, como bien advierte
CLARIA OLMEDO, "varias de estas medidas no
responden solamente a la obtencién e individuali-
zacion de objetos materiales. Se advierte a veces
mayor amplitud cuando también con ellas se pre-
tende detener al sospechoso de criminalidad, evi-
tar que se alejen del lugar determinadas personas
o impedir la continuacion de la actividad delictiva.™

En cuanto a la bisqueda mencionada (sea el
registro y la requisa) algunos autores suelen utili-
zar el término de "perquisicion”. Perquirir, nos dice
CARNELUTTI, en sentido estricto significa buscar
una cosa.’

MANZINI, entre otros, utiliza esa locuci6n para
denotar las medidas coercitivas reales, tanto refe-
rentes al registro de un lugar como a la requisa de
una persona, por eso las clasifica en dos
categorias: domiciliaria y personal. Asi, nos dice
que: "Las perquisiciones son indagaciones mate-
riales, coercitivamente ejecutables, consentidas
como excepcién a las normas generales de la li-
bertad individual (personal o domiciliaria), dirigidas
al objeto de asegurar para el proceso cosas que
puedan servir a la prueba, o de arrestar al impu-
tado o a otras personas indiciadas de delito o
evadida (. . .) En todo caso las perquisiciones, aun
importando limitaciones a la libertad (individual) de
domicilio y a veces también de la libertad per-
sonal, vienen preferentemente en consideracién
bajo el aspecto de la coercién real."

FLORIAN, Eugenio. De las pruebas penales, Bogota: Temis, T2da. Edicion, Tomo |, 1976, pag. 302.
CAFFERATA NORES, José. La prueba en el proceso penal, Buenos Aires: DEPALMA 1986, pag. 21.

CLARIA OLMEDO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Alres: EDIAR, tomo V, 1966, pag. 402.
CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el proceso penal, Buenos Aires: EJEA, Vol. Il, 1950, pag. 203.
MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires: EJEA, 3era. Ed., Tomo lll, 1952, pag. 698. También LEONE y
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En el presente trabajo, preferimos referirnos a
esas medidas de perquisicion, utilizando los térmi-
nos que emplea nuestro Cédigo Procesal Penal,
sea registro y requisa. No obstante, era con-

Esta es una de las formas de perquisicién
conocida generalmente en doctrina como "domici-
liaria", entendido el término en su sentido mas
amplio como veremos a continuacion.

A. Concepto:

Se dice que en sentido procesal penal, "la voz
registro no esta captada con su sentido gramatical
de inscripcién; significa blisqueda con el alcance
de minuciosidad, escudrinamiento en los ambien-
tes y rincones del lugar elegido para el hallazgo de
lo que se quiere encontrar.™

Por lo general, las legislaciones suelen refe-
rirlo a un lugar cerrade y al domicilio, por eso se
habla de "registro domiciliaric”. Asf ocurre en la
legislacién espafola, segin comenta el autor
Miguel FENECH,"” y en la legislacion italiana,
seglin expresa Giovanni LEONE." En nuestro
caso, el articulo 209 del CPP, nos da una
acepcién mas genérica, si bien luego en los articu-
los 210 y 211 deja ver que el registro por lo gene-
ral tiene lugar en sitios cerrados, sean éstos desti-
nados a habitacién particular, oficinas administrati-
vas, establecimientos de reunién o recreo, locales
de asociaciones o cualquier lugar cerrado.

Por eso nos parece bastante acertada la de-
finicién que al respecto sefiala el autor argentino
Ricardo NUNEZ, al comentar el articulo 226 del
Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Coér-
doba, que es muy similar al 209 nacional, al decir
que: "El registro es una medida de instruccion
consistente en el examen personal por el Juez o,
por su orden escrita, por funcionarios de la Policia,
de lugares, domiciliarios o no, para buscar cosas
pertenecientes a un delito o detener un imputado,
evadido o sospechado de criminalidad."*?

9. CLARIA OLMEDO, op. cit. pag. 403.

veniente advertir las diferentes denom,
que se le otorgan en doctrina, hech
pasaremos sin mas preambulo a exam
medios de prueba, atenor de nuestra le

Naciongg
0 lo Cug|
nar dichgg
Qislacign,

REGISTRO

B. Estructuray procedencia:

~ H articulo 209 indicado exige que la resq),.
cibn en la que se ordene esta medida, gy
debidamente fundamentada. Esto es consecygp.
cia de su naturaleza coercitiva, y la limitacion de
garantfas constitucionales que conlleva. Por gsg
misma razén, el numeral apuntado expresamente
requiere que se decrete solamente cuando existan
"motivos suficientes para presumir” que las cosas
o el sujeto a detener se encuentran en deter-
minado lugar.

"En la existencia de esos motivos o indicios
suficientes se encuentra el limite a la arbitrariedad
del juez y la defensa a la garantla de la inviolabil-
dad del domicilio. No basta cualquier indicio 0 mo-
tivo para ordenar la medida, con lo cual se excluye
en primer término una orden de caracter generico,
se impone la determinacion del lugar a registrar y
se requiere la adquisicién de elementos que
traduzcan la necesidad o por lo menos una justifi
cada utilidad en la ejecucién de la medida.™

El juez podra ordenar esa medida de oficio 0
a peticién del Ministerio Publico, o de las partes Sl
demuestran algan interés, v. gr. el actor civil en
cuanto a un posible hallazgo del objeto cuya resti-
tucién reclama; y el imputado, en cuanto a la
blisqueda de elementos de conviccién qué sirvan
para su descargo.

Si el asunto es de citacién directa, el agen®
fiscal debera solicitar al juez de instruccion su _'“c;
tervencion para que se practique el respecg‘;_
allanamiento o gire su orden, pues como S:e o
duce de sus propias caracteristicas e trata o0
acto definitivo e irreproductible,' que d@ acmicar
con el art. 192 CPP puede realizarse sif ":o o
al defensor ni al agente fiscal, sobre 10

10. FENECH, Miguel. Derecho Procesal Penal, Barcelona: Editorial Labor S.A., Vol Il, 2da. Ed. 1952, pag. 148.
11. LEONE, Glovanni. Tralado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires: EJEA, Tomo II, 1963, pag. 225.
12. NUNEZ, Ricardo, Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, pag. 198.

13. CLARIA OLMEDO, op. cit., pag. 405.

14. Criterio compartido por el autor CLARIA OLMEDO, op. cit. pag. 406.




175

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto pban"

yatandose de registro domiciliario, con miras a

Je el imputado no sea advertido con tanta antela-
cion que pueda dar lugar a que huya del lugar o
esconda las cosas buscadas.

c. Finalidad:

El registro tiene como finalidad la bisqueda
de cosas 0 de personas. En cuanto a lo primero,
no se trata de cualquier cosa, sino solamente de
aquéllas "relacionadas con el hecho punible”; y
con esto quiere decirse las cosas afectadas
materialmente por el delito, ejemplo, la cosa
danada; también los instrumentos y efectos del
delito y las demas cosas utilizadas para la
preparacién del delito o para asegurar o
aprovechar sus resultados.™

Algunas legislaciones y también doctrinarios,
hablan en estos casos del "cuerpo del delito”, ex-
presién nada paclfica en doctrina, pero dejando de
lado el problema de su tan cuestionada definicion,
nos parece acertada la distincion que hace Cle-
mente DIAZ, en cuanto a que se refiere a los ele-
mentos materiales del delito, con lo que se
excluye el autor del delito. Lo importante es en-
tonces saber cuales son esos elementos. Como
bien afirma DIAZ, éstos son muy complejos y
variados, dependeran de cada situacion factica
concreta; v. gr., el cuerpo de la victima, el arma
que causé una herida, etc., sin que cada una ais-
lada o exclusivamente pueda considerarse como
cuerpo del delito. Concretamente, DIAZ da una
definicién sin pretensiones de ser perfecta, pero
que arroja un poco de luz sobre el asunto: "Cuerpo
del delito es el conjunto de elementos materiales
cuya existencia induce en el juez la certidumbre
de la comisién de un hecho delictuoso.™®

Lo importante es que el cuerpo del delito se
deduce del conjunto de elementos materiales exis-
tentes; porque de un solo elemento aislado, no
Puede deducirse que se esté en presencia de un
hecho delictuoso; ejemplo: el hallazgo de una per-
Sona muerta, en cambio el hallazgo del cadaver
de una persona con una herida total, permite de-
ducir que esa herida fue la causa de su muerte.

. Los elementos materiales que conforman el
Corpus delicti", pueden ser de diferente indole,
Segin ALCALA-ZAMORA, comprenden: las cosas
Que constituyen los medios materiales del delito;

- —
13. Véase NUREZ, op. cit, pag. 198.

las cosas que constituyen la finalidad del delito: las
cosas sobre las que se ha cumplido el delito.'?

Para otros la figura se compone de tres
F:Iases de elementos: el corpus criminis: el corpus
Instrumentorum y el corpus probatorium.

El "corpus criminis”, estarfa compuesto por la
pgrsona 0 cosa sobre la que se cumplieron o
ejecutaron los actos que son reputados como de-
lito; o la persona o cosa que ha sido objeto del de-
lito; ejemplo, en los delitos contra las personas: el
cuerpo de la victima en que se presenta la herida
contra cuya vida se ha atentado; en los delitos
contra la propiedad la cosa mueble que constituy6
el objetivo o finalidad.

El "corpus instrumentorum®, se refiere a los
instrumentos o medios empleados por el delin-
cuente para facilitar su actividad.

El "corpus probatorium®, formado por las lla-
madas "piezas de conviccién" definidas como to-
das aquellas huellas, rastros y vestigios dejados
por el imputado en la comisién del hecho delic-
tuoso.

"Estos tres elementos en su conjunto for-
maran el ideal de la figura juridica ‘cuerpo del de-
lito": si existe el cadaver de una persona, el arma
que le caus6 la muerte, las huellas de otra per-
sona que le esper6 al amparo de las sombras, o la
ausencia de dinero o los bolsillos con signos de
revisacion, etc., el juez no podra dudar en la tipifi-
cacién del hecho delictuoso e incluso le servira
para orientarse en la investigacion para sindicar a
una persona como autora del delito. Y aunque en
el gran nimero de casos reales se den estos tres
elementos, precisa determinar que no es nece-
saria la concurrencia de todos ellos; méas aun, en
muchos casos, segln el modus operandi de deter-
minados géneros de delincuentes, algunos de los
elementos senalados nunca pueden existir, v. gr.
en el caso del ratero 'descuidista’, o en el caso del
ladrén ‘biabista’, es indtil hablar del corpus instru-
mentorum, porque su Unico instrumento, su Unica
arma es la mano. Pero, si no es necesaria la con-
currencia de la coexistencia de todos los elemen-
tos sefalados, basta con que exista en los casos
excepcionales, uno de dichos elementos, en tanto
los restantes se acrediten por cualquier género de

pruebas.™® _
La otra finalidad de este medio de prueba, es

16. DIAZ, Clemente. E1 cuerpo del delito, Buenos Aires: ABELEDO-PERROT, 1965, pag. 35.

17. Citado por DiAZ, op. cit,, pag. 39.
18.DIAZ, op. cit., pags. 49-50.




176

Escaneado por Biblicteca Judicial "'Ternando Coto Alban”

la detencién del imputado o de una persona
evadida o sospechosa, independientemente de
que se encuentre condenada o que no haya sido
aun concretamente imputada en un proceso.

D. Objeto:

El registro como medida coercitiva de
carécter real, recae por lo general sobre lugares
cerrados. Con esto no queremos decir que no
pueda ocurrir un registro en lugares publicos y
abiertos como plazas, parques, caminos, etc., solo
que en estos casos no se exigen las formalidades
especificas, puesto que tales registros no conlle-
van ninguna disminucién de derechos consti-
tucionales de los particulares. Tampoco estipula
nada al respecto la legislacién nacional, cuando el
registro deba ocurrir en lugares privados no cerra-
dos, como lotes, etc.; en estos casos segun
NUNEZ, cuando el juez proceda personalmente,
bastara "la exhibicién del decreto que lo ordene, a
la persona que como propietaria tenedora o a otro
titulo se encuentre en el lugar, antes de penetrar a
&l. Si el acto hubiere sido delegado a la Policia,
ésta en esa oportunidad debera exhibir la orden
de allanamiento.""®

Los lugares cerrados a que se refiere nuestro
cédigo procesal, los podemos clasificar en dos
tipos:

1) MORADAS: cuando se trata de lugares
habitados o sus dependencias cerradas, la ley exi-
ge ciertos requisitos para darle validez al acto a fin
de no transgredir garantias constitucionales, como
la establecida en el articulo 23 de la Constitucion
al que expresamente consagra la inviolabilidad del
domicilio y de todo recinto privado, los cuales solo
pueden ser allanados por orden del juez, y bajo
determinadas circunstancias que fundamenten tal

afectacién, como son: impedir la comisién o im-

punidad de delitos, evitar danos graves a las per-
sonas O a la propiedad, con sujecién a lo esta-
blecido por la ley.

Debemos entender que al referirse el art. 210
a "lugar habitado”, se esta excluyendo cualquier
otro lugar cerrado que no se destine a habitacién
particular. Ergo, no se comprende como morada,
la casa de negocios particulares sf, al mismo

19. NUNEZ, op. cit., pag. 199.

20. Ibid.

21. Ibld.

22. CLARIA OLMEDO, op. cit., pag. 420,

tiempo, no sirve de vivienda, pPermanente
ocasional.?’ De acuerdo con NUNEZ, Ia depende :
cia cerrada del lugar habitado a que tambign, hag-
referencia el art. 210, "es todo espacio cerracje
con tapia, valla o cerco que, sin integrar g aqu:|
lugar en si mismo, se encuentra integrando g| ¢,
rrespondiente ambito de intimidad del habitany
Tales como son los patios, jardines o terrazag g
rradas.?

Como el juez puede proceder personalmenge
con ayuda de la policia administrativa, en estog
casos la ley no exige que se emita ninguna orden
escrita. Pero como también la ley lo faculta para
delegar tal diligencia en la policia judicial, en este
caso se exige que se extienda por escrito |a orden,
donde se indique el lugar, dia y hora en que I
medida debe efectuarse, asi como el nombre dg|
comisionado, quien debera exhibir tal orden antes
de proceder al allanamiento.

El allanamiento, debe revestir una serie de
formalidades exigidas por el art. 213 CPP, con-
cretamente que la orden sea notificada al que
habite o posea el lugar donde deba efectuarse, y
en su ausencia, al encargado o cualquier otra per-
sona mayor de edad, que se encuentre en el
lugar; y si no se encuentra nadie, se hara constar
en el acta que debe levantarse una vez practicado
el registro para consignar el resultado.

Cuando el allanamiento es en una morada, la
ley no permite que éste se realice antes de las 6
horas ni después de las 18 horas, salvo que una
circunstancia excepcional lo exija como gravedad,
urgencia o peligro para el orden publico, ¥ cuando
el mismo morador o representante lo consienta.
Con ello se busca proteger el descansoy tranquilF
dad de sus habitantes, ya que la medida producxré
posiblemente, fuerte perturbacion en la vida famk
liar.22

Algunos autores como FENECH y PF"ETC;
CASTRO, 2 dicen que si después do empezadd .
diligencia se hace de noche, la misma no pureno_
continuar si se opusiere el encargado de la

; a Sé
rada. En nuestro derecho, no pareciera ;L; que
pueda dar una restriccion de ese 1ipo. puess 1o

la diligencid

el articulo 210 lo que exige es qué

.. . de 1@
se inicie ni antes de las 6 a.m. ni después

23. FENECH, op. cit, pag. 151y PRIETO-CASTRO, Derecho Procesal Penal, Madrid: TECNOS, 2da. Ed., 1978, pag- 220
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6 p.m., pere yna vez iniciada no se ve motivo para
un; no pueda continuarse hasta su final.

9) OTROS LOCALES: aparte de lo que vimos
moradas, existen otros sitios donde se

uede realizar el registro, también considerados
cerrados: nuestro cédigq menciona expresamente
Jas oficinas administrativas, establecimientos de
reunion o de recreo, el local de las asociaciones, y
en general cualquier otro lugar cerrado que no
esté destinado a habitacién particular.

Con respecto a estos lugares el allanamiento
debe revestir las mismas formalidades antes vis-
tas, salvo en lo que respecta a la hora, la cual no
tiene ningln limite y en cuanto a la notificacién o
aviso a la persona a cargo del local, ya que el
mismo art. 211, expresamente permite omitir di-
cho aviso cuando éste pudiere resultar perjudicial
a la investigacion.

Aunque nuestro cédigo no lo diga, teniendo
en cuenta las normas del Derecho Internacional,
quedan excluidos de registro los inmuebles que
pertenezcan a agentes diplomaticos o funcionarios
que gocen de inmunidad.

como

Por Gltimo, en cuanto al allanamiento, vimos
anteriormente que cuando el registro sea efectua-
do por la policia judicial, esta debe contar con la
respectiva orden judicial por escrito, no obstante
existen cuatro situaciones ma s o menos taxativas
dispuestas en la ley, que permiten el allanamiento
prescindiendo de tal orden, se trate de morada o
de otros locales. Algunas de estas situaciones no
tienen ninguna relacién con el registro que esta-
mos viendo. Decimos que son M&s 0 menos taxa-
tivas, porque algunas de ellas permiten |a analogla
Y en alguna medida la apreciacion discrecional de
la policfa. Estas situaciones estan previstas en el
an. 212, y se refieren a:

1) Cuando por incendio, inundacién u otra
Causa semejante, sea de tipo desastroza o calami-
t0sa, se hallare amenazada la vida de los habitan-
'es o la propiedad; esto ultimo debe referirse a
b_lenes, pero que representen suficiente importan-
Cia. Esta primera causa o situacién, como vemos
s mas bien de tipo preventivo y en nada toca con
®l aspecto del registro, pues no se trata de la
bisqueda de cosas relacionadas con un delito.

2) Cuando se denunciare que personas ex-
rafias han sido vistas mientras se introducfan en

\_
24. CLARIA OLMEDO, op. cit., pag. 425.

5. CLARIA, op. cit., pags. 425-426.

:2 clioeﬁ;g, con indicios manifiestos de ir a cometer
Al hablar de denuncia, la doctrina entiende,
que puede t_ratarse de un aviso serio a la policia, y
No necesariamente de una denuncia formalmente
hecha'. Y por supuesto también cuando exista un
conocimiento directo del funcionario.2*

_ 3) Cuando un imputado de delito grave o a
quien se persiga para su aprehensién, se intro-
duzca en un local.

La gravedad del delito se debe deducir no
solo del momento de la pena, sino también de sus
modalidades y circunstancias. Debe entenderse
que se trata no solo de los casos de flagrancia,
sino también de toda medida urgente de captura
con o sin orden. Aclara CLARIA OLMEDO, que
segun esta norma, la “Policia puede allanar y re-
gistrar sin orden, para buscar y privar de la liber-
tad a quien es perseguido como imputado de un
delito, ha fugado estando legalmente detenido, o
se ha librado en su contra orden de captura por la
autoridad competente. La ley se refiere a impu-
tado de delito grave, lo que significa poner un
limite importante al allanamiento sin orden; pero |a
gravedad del hecho queda en parte librada al
criterio del funcionamiento actuante.”

4) Si voces provenientes de una casa anun-
ciaren que alli se esta cometiendo un delito o de
ella pidieren socorro. En este Ultimo caso pudiera
que tratare de un caso relacionado con la apre-
hensién de alguien, o de otra situacién ajena al
registro.

En sintesis, la bisqueda de elementos proba-
torios o del imputado, evadido o sospechoso, en
que consiste el registro, es una medida de coer-
cién real, en el tanto recae sobre cosas, puesto
que esa busqueda implica un minucioso es-
cudrinamiento dentro de ciertos lugares com-
puestos por indeterminado numero de objeto§,
aposentos, etc. aunque como puede verse la fi-
nalidad no siempre consiste en encontrar una
cosa, sino también personas.

Ahora bien, en cuanto esa busqueda se refie-
re a las cosas, notamos que existe una estrecha
relacién con el secuestro, otra de las medidas o
medio de prueba que mas adelante estudiaremos,
pues una vez encontradas éstas pasan a manos
de las autoridades jurisdiocionales con el fin de ser
aportadas como elementos probatorios.
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Esta es la otra de las manifestaciones que
puede tener la potestad de perquisicion como an-
tes expusimos: la personal. Por ello en mucho
puede coincidir con el registro, pero veremos que
tiene aspectos fundamentales que la distingue.

A. Concepto:

MANZINI la define como “la busca material
hecha en el cuerpo o en el ambito de custodia o
adherente al cuerpo de una determinada persona
. . . para apoderarse de cosas que se sospecha
estén ocultas en ella.”®

Nuestro c6digo no da una definicién precisa
sobre el concepto de requisa personal. Se limita a
establecer en el art. 214 que “El juez ordenara la
requisa de una persona mediante resolucién fun-
dada, siempre que haya motivos suficientes para
presumir que oculta en su cuerpo cosas relaciona-
das con un delito”, por lo cual debemos entender
que se trata al igual que en el registro de una
blsqueda, solo que ya no va a tener por objeto un
lugar sino el cuerpo de una persona.

La requisa o perquisicién personal no debe
confundirse con la inspeccién corporal (art. 204
CPP), pues esta Ultima se dirige “a la inmediata
utilizacién de un medio de prueba”, mientras que
el fin de la primera no es inmediatamente la
prueba, sino la bisqueda de lo que puede servir
de prueba, segin MANZINL? Empero mas bien
pareciera, que la diferencia mas importante
estriba, en que en la inspeccién corporal se trata
mas de un examen del estado del cuerpo en si, de
si presenta algun rastro o vestigio que pudiera ser-
vir de identificacién o de participacién en deter-
minado hecho, y no esta referida a la bisqueda
propiamente de cosas materiales o efectos que se
encuentren escondidos en él, como ocurre en la
requisa.

También debe hacerse la diferencia con res-
pecto a las perquisiciones establecidas por
reglamentos, por ejemplo, las llevadas a cabo por
agentes de cu§todta de internos detenidos, o de
individuos que ingresen en determinados edificios.

26. MANZINI, op. cit., p4g. 701.
27. MANZINI, op. cit., pag. 703.
28. MANZINI, op. cit, péag. 702.
29. CLARIA OLMEDO, 0p. cit., pag. 408,

REQUISA

Esto es que, no debe confundirse esta requisa copy
finalidad procesal, de la ejecutada con fineg de
seguridad o vigilancia, sea, no para la busca de
cosas relacionadas con un delito ya cometigg
conocido o del que se sospecha por lo mengs,

B. Estructuray procedencia:

Como la ley lo indica, esta medida qug
restringe la libertad personal debe tener como pre-
supuesto un motivo fundado de sospecha, de que
se oculta en el cuerpo cosas perntenecientes a| de-
lito.

“Lo fundado del motivo implica, naturalmente
una apreciacion discrecional de quien es compe'.
tente para ejecutar la perquisicion; pero como es
posible el abuso o el exceso de poder también
respecto de lo que es discrecional, si el motivo de
la perquisicién resulta manifiestamente infundado
con referencia al momento en que se decidi6 la
perquisicién (y no sélo con referencia al éxito ne-
gativo de ella), quien la llevdé a cabo abusiva-
mente, responde de ella en via penal o porlo
menos disciplinaria.™®

Se dice que esta medida tiene carécter real
absoluto, a diferencia del registro domiciliario,
pues no puede extenderse a cualquier objeto, sino
solo al relacionado con un hecho delictuoso.”

La requisa personal puede constar de tres
fases: resolucién, invitacién a exhibir el objeto ¥
ejecucion.

1) La resolucién es la orden en la cual el juez
fundamentara la busqueda en el cuerpo de la per
sona, del objeto u objetos.

2) Previamente a proceder con tal orde
codigos —y el nuestro no es la excepcion— &
tan al juez a que invite al sujeto pasivo a exhibr el
objeto de que se trate (art. 214 in fine GPP). Por
supuesto, esto tiene lugar cuando lo buscad® "3
un objeto o efecto determinado, pero en todO.CZSn
queda a juicio del juez el hacer o no dicha petict al:

3) Por dltimo, se procede a actuar mater:st
mente sobre el cuerpo de la persona 0 lo que ® 0
en su ambito de custodia, en procura del hallazg™

n, 108
facuk
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para proceder inmediatamente al secuestro de las
cosas asl encontradas, en caso d_e que ellas se
relacionen con el hechp que se investiga, caso
contrario se devolveran inmediatamente.

En cuanto a quién puede ser sujeto activo de
este medio de prueba, nuestro codigo habla del
juez, s decir, la autoridad jurisdiccional, quien es
la que esta facultada para ordenar y ejecutar tal
medida. Y @ diferencia del registro, no se esta-
plece, que el juez pueda delegar la requisa en la

licfa judicial, y tambien la doctrina considera que
no cabe la delegacién.* No obstante, el articulo
164 inciso 4 autoriza a los oficiales de la policia
judicial, para llevar a cabo la requisa cuando se
trate de casos urgentes, de lo cual deberé levantar
un acta, pero en estos casos no se trata de una
delegacién. Asimismo, para CLARIA OLMEDO vy
para MANZINI, no hay ningin inconveniente en
que si la sumaria esta a cargo del agente fiscal,
éste la practique.®' Lo cual podria parecer acer-
tado, si tomamos en cuenta que nuestro cdigo en
el art. 191 no enumera la requisa como posible
acto definitivo e irreproductible. Sin embargo, con-
sideramos que la enumeracién que ese articulo
contiene no es taxativo, y que si la requisa en de-
terminado caso puede resultar definitiva, porque
no va a ser necesario, para que sirva en el juicio
de prueba, repetirla 0 mejorarla, o irreproductible
porque no va a poder repetirse en idénticas condi-
ciones, o exista duda al respecto, el agente fiscal y
el policia judicial debe solicitarle al juez de ins-
truccién que practique el acto, a fin de evitar futu-
ras nulidades.

El sujeto pasivo de la requisa lo sera cualquier
persona imputado 0 no, salvo las que gocen de
inmunidad penal. Si se tratase de una mujer, la ley
en aras de no lesionar el cuerpo de la persona,
ordena que la requisa sea efectuada por otra

mu;_er,A sjempre que ello no importe una demora
perjudicial a la investigaci6n,

C. Finalidad:

Aquf la finalidad es exclusivamente encontrar
cosas U objetos que se presume o se sabe tienen
relacion con el hecho delictuoso. Con respecto a
la naturaleza de estas cosas, nos remitimos a lo
visto anteriormente a propésito del registro; y tam-
bién la diferencia antes sefalada con la inspeccién
corporal.

D. Objeto:

Si bien es cierto las legislaciones procesales
por lo general, estipulan que el “cuerpo” de |a per-
sona sera el que es objeto de la requisa. Es impor-
tante aclarar como bien lo apunta FLORIAN, que
esta medida “tiene en cuenta, no el cuerpo de la
persona como tal, no el cuerpo como objeto de
inspeccién por si mismo, sino la persona (cuerpo y
vestido), en cuanto se le considera como escon-
dite probable de objetos atinentes a la prueba.”?

Por otra parte, la doctrina es unanime en
aceptar que la requisa personal comprende
ademas del cuerpo y vestidos de la persona, sus
valijas, objetos que porte y el medio de transporte
de que se esté sirviendo,* es decir, todo lo que en
ese momento esté bajo su custodia.

En definitiva, debe tenerse presente que la fi-
nalidad de la requisa son las cosas relacionadas
con el delito, al igual que en el registro, y en este
sentido aun cuando la busqueda se realice sobre
un cuerpo humano, la medida sigue conservando
su caracter real en el tanto también el cuerpo, ves-
tido, paquetes, maletas, vehiculo, etc. de la per-
sona, puedan considerarse como sitios aptos para
ocultar los objetos buscados.

IV. SECUESTRO

_La potestad de coercién puede también estar
referida a la obtencién de cosas, como ocurre con
el secuestro.

—_—
30. Asl lo sostienen autores como CLARIA OLMEDO, Ibld,

Como podr4 notarse esta medida coercitiva

tiene estrecha relacién con las anteriores referidas

31. CLARIA OLMEDO, op. cit., pag. 409 y MANZINI, op. cit, pég. 703.

32. FLORIAN, op. cir,, pég. 309.
33. MANZINI, op. cit,, péag. 702.

a la busqueda de objetos, pues generalmente esa
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busqueda culmina con el secuestro de lo encon-
trado. Es decir, en palabras de FLORIAN: “El
secuestro puede estar precedido de requisa per-
sonal o de domicilio, requisa que debe conside-
rarse en este caso, segun quedo6 dicho, como acto
preliminar de exploracién y bisqueda.”

A. Concepto:

Para FLORIAN “se trata esencialmente de la
coercién material que pueden ejercer determina-
dos 6rganos, frente a quien detente las cosas de
que se trata, para apoderarse de ellas e incorpo-
rarlas al proceso.”%

MANZINI lo define como, “el acto de coercién
real, consistente en un limite puesto por la volun-
tad del Estado al derecho de propiedad, limite en
virtud del cual se inhibe temporalmente, a los fines
de la prueba, la disponibilidad de una cosa mueble
o inmueble ajena, sometiéndola a custodia ofi-
cial.”

Por su parte Giovanni LEONE, nos dice que
esta medida tiende a asegurar las cosas corres-
pondientes al delito, determinando su indisponibili-
dad, cosas que comprenden méas que el “corpus
delicti”, sea no solo lo que sirvi6 para cometer el
delito 0 que representen sus consecuencias, sino
todas las que en alguna forma coadyuven a la
comprobacion del delito, de una circunstancia, o
hasta de la personalidad del imputado.®

B. Estructuray procedencia:

La medida debe ser precedida por una orden
del juez debidamente fundamentada, en la cual se
dispondra la aprehension de las cosas que tengan
relacién con el hecho investigado y pueda servir
como elemento de prueba.

Al igual que en las anteriores, pueden ser
sujetos activos de este medio de prueba, tanto el
6rgano jurisdiccional, el Ministerio Publico y la
policfa judicial. Esta Ultima puede actuar bien por
delegacion hecha por aquélios o por iniciativa pro-
pia cuando realice una investigacién, pero con
algunas limitaciones que veremos mas adelante.

Como sujeto pasivo de la medida, puede
verse afectada cualquier persona, imputado o ter-

34. FLORIAN, op. cit.,, pag. 311,

35. FLORIAN, op. cit., pag. 310.

36. Citado por LEONE, op. cit,, pag. 228.
37. Ibid.

38. NUNEZ, op. cit., pag. 204.

39. Véase SUPRA, pags. 5-6.

cero, salvo por supuesto quienes goce
inmunidad.

Esta claro que “el juez tiene poder para cgp
servar las cosas relacionadas con el delito que vy
estan en su poder o en poder de la policia, Tam.
bién lo tiene para recoger las cosas que le fueren
entregadas voluntariamente 0 no estuvieren en
tenencia ajena. Pero cuando el tenedor de la s,
(imputado, victima o tercero) no la entregare
voluntariamente, el juez tiene el poder para gq.
cuestrarlas, es decir, para disponer su depsito g
poder de una persona o institucién. El secuestry
no priva de la propiedad ni de la posesitn de |3
cosa, es sb6lo una medida procesal de seguridag
probatoria o de garantia, que s6lo priva de Ja
tenencia al titular de ésta.”®

En lugar de proceder directamente al se-
cuestro, el juez puede cuando lo estime oportung,
ordenar la presentacion voluntaria de los objetos o
documentos que se consideran Utiles. Con la limi-
tacion de que segun el art. 217 CPP, esta orden
de presentaciéon no puede dirigirse a las personas
que deban o puedan abstenerse de declarar como
testigos, por razon de su parentesco, secreto pro-
fesional o de Estado.

Lo anterior muestra que no hay secuestro
cuando la obtencién se consigue por entrega
voluntaria del poseedor; pues el secuestro es mas
bien un acto de compulsién.

N de

C. Finalidad:

Se trata de aprehender y retener cosas y
efectos relacionados con el hecho que se inves-
tiga. Veamos pues sobre qué cosas puede recaer
el secuestro.

En primer término el art. 216 CPP nos habla
de algunos objetos que tienen como finalidad el
secuestro. Estos son:

1) “Cosas relacionadas con el delito™ con res-
pecto a este punto entra aqui todo lo antes ex-

puesto cuando hablamos del registro, PP
39 Y todo lo pertenecient®
0538

n

mente el "corpus delicti”.
al delito como las cosas o documentos;
afectadas materialmente por el delito, V- gr. 12
cosa danada; los instrumentos y efectos del d&*
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v ademas las utilizadas para la preparacioén
del delito 0 para asegurar o aprovechar sus resul-
tadoz') “Sujetas a confisgacipn": en este punto en-
contramos un c_arror legislativo (por no decir una
inconstitucionahqad)‘, pues como veremos la re-
daccion es copia fiel del art. 233 del CPP de
cérdoba. No se tomo en cuenta que la confisca-
cién en nuestro derecho fue abolida como pena
accesoria desde 1949, con la promulgacién de la
Constitucién Politica actual, que en su art. 40 ex-
resamente la proscribe. Lo cual también tiene
respaldo en el actual Cédigo Penal, que no la con-
templa como pena accesoria, cosa que sf se pre-
senta en la legislacion argentina en el art. 23 CP,
que habla del decomiso de los instrumentos y
efectos del delito, como pena accesoria.*°

Por instrumentos del delito, debe entenderse
segin NUNEZ: "los objetos intencionalmente utili-
zados para consumar o intentar el delito; sea que
tales objetos se hayan servido todos los participes
o uno o algunos de ellos; sea que se trate de ob-
jetos destinados especificamente al delito u oca-
sionalmente utilizados para la comisién del
mismo.™!

Y por efectos del delito, se refiere a “los ob-
jetos que son su resultado, sea porque el delito los
ha producido, como, por ejemplo; la moneda falsa;
sea porque el delincuente los ha logrado mediante
el delito, v. gr., la cosa hurtada. Pero los efectos
sometidos a decomiso son so6lo los que pertene-
cen al delincuente.”?

Aclara NUNEZ que no puede caer en el
comiso o confiscacién, los instrumentos y efectos
Que pertenezcan a un tercero no responsable pe-
nalmente por el delito, pues se trata de una pena
Para los que resulten condenados como autores o
Participes en el delito, que recae en objetos que
les pertenezcan.

Sin embargo, extrafiamente la Sala Primera
Penal, en resolucién de las 15:40 horas del 19 de
OcCtubre de 1977 declar6 que “el comiso es una de
Ia_s Penas accesorias de todos los delitos”. Esto
Sin fundamento legal valido, pues el CP en su

—_—

articulo 50 no contempla ese tipo de pena y
nuestra Constitucién Politica la prohibe expre'sa-
mente.

3) "Aquellas que puedan servir como medios
de prueba™?: esto comprende cualquier objeto o
efecto encontrado en el lugar del hecho, que
tenga relevancia para acreditar la realidad del
hecho acusado o de una circunstancia accesoria,
0 bien la inocencia del imputado.

Esto es en cuanto a los objetos que sefiala el
art. 216. Pero por otro lado, encontramos que
dentro del capitulo referente al secuestro, nuestra
legislacién incluye la interceptacion de correspon-
dencia y la intervencién de las comunicaciones
telefénicas, como finalidades del secuestro.

1) Interceptacion de correspondencia: bajo
el art. 219 se faculta para que siempre que lo con-
sidere Gtil para la averiguacion de la verdad, el
juez proceda a ordenar la interceptacion o el se-
cuestro de la correspondencia postal o telegrafica
o de todo otro efecto remitido por el imputado o
destinado al mismo, aunque sea bajo nombre
supuesto.

La constitucionalidad de esta disposicién tam-
poco esta del todo clara por cuanto, a diferencia
de otras legislaciones donde se deja expresa re-
serva legal sobre la cosa en que puede proce-
derse al secuestro; en nuestro caso el art. 24
C Pol. establece lo siguiente: “Son inviolables los
documentos privados y las comunicaciones escri-
tas u orales de los habitantes de la Republica. Sin
embargo, la ley fijara los casos en que los tribu-
nales de justicia podran ordenar el secuestro, re-
gistro 0 examen de documentos privados, cuando
ello sea absolutamente indispensable para es-
clarecer asuntos sometidos a su conocimiento.

Igualmente la ley fijarad los casos en que los
funcionarios competentes podran revisar los libros
de contabilidad y sus anexos, como medida indis-
pensable para fines fiscales.

La correspondencia que fuere sustralda, de
cualquier clase que sea, no producira efecto le-
gal.”

40. St lo hace el ar. 110 CP pero como una consecuencia civil del hecho punible.
4, NUNEZ, Ricardo. Derecho Penal Argentino. Parte General, Buenos Aires: OMEBA, Toma I, 2da. Ed., 1965, pags. 445-446.

42 Ibig,

3. Aqui debié decirse “elementos de prueba”, pues los medios de prueba son los procedimientos por los cuales se obtienen esos objetos o

Cosas, recuerde lo dicho SUPRA, pag. 2.
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En primer término notamos que el precepto
constitucional hace el distingo entre documentos
privados, comunicaciones escritas y comunica-
ciones orales. Y si nos atenemos a una interpre-
tacién literal del articulo, solo autoriza a que por
via de ley se reglamenten los casos en que cabe
el secuestro y el registro en lo que respecta a
"documentos privados”; pero no con respecto a
las comunicaciones escritas, dentro de las cuales
entra por supuesto la correspondencia postal y
telegrafica, ni a la correspondencia oral, dentro de
la que debemos incluir la telefénica. En abono de
las tesis, téngase en cuenta la expresa proteccion
que se le dio a la correspondencia, al sancionar
con invalidez legal la que fuere sustraida.

Sin embargo, de la lectura de las Actas de la
Asamblea Constituyente de 1949, parece de-
ducirse que los diputados, después de mucho dis-
cutir, consideraron oportuno establecer el principio
general de la inviolabilidad de los documentos y de
la correspondencia, y plasmar en el mismo
artfculo los Unicos casos en que se permitiria la
violacién a esa garantia, de forma tal que a su en-
tender los documentos privados y la correspon-
dencia podia ser secuestrada y examinada por los
tribunales en ciertos casos, aunque la redaccion
del articulo se refiere Unicamente a documentos
privados. Por eso no serfa del todo correcto, ex-
tender méas alla el sentido que qued6 plasmado en
la Carta Magna, pues si bien es cierto parte de la
correspondencia puede consistir en documentos,
también puede estar referida a otro tipo de efectos
no necesariamente papeles. Como bien dice
CLARIA OLMEDO, “la palabra correspondencia
que venimos utilizando para determinar el objeto
material de esta medida, debe ser considerada en
su sentido amplio. Se refiere a toda pieza de
comunicacién escrita, paquete, bulto, pliego, valor,
etc., para cuyo envio de un lugar a otro se utiliza
el correo o posta de despacho o transmisién. Los
Cédigos no dejan ninguna duda en cuanto a esta
amplitud. Se refieren a la correspondencia episto-
lar o telegrafica y a todo otro efecto.™* Asimismo
ocurre con nuestro Cédigo Procesal Penal, en
cuanto a la amplitud del concepto; pero no pode-
mos decir lo mismo en lo que respecta a la C Pol.

44. CLARIA OLMEDOQ, op. cit., pags. 427-428.

Ahora bien, tal y como lo define I3 mism
gislacién procesal, esos documentos y ef
tienen dos limitaciones subjetivas, ademas gq |
objetiva. Las subjetivas son, primero que en la
correspondencia o efectos intervenga el imputag N
sea como remitente 0 como destinatario, au’
cuando sea bajo el nombre supuesto (an. 219);
segundo, quedan excluidas las cartas o documen,.
tos que se envien o entreguen a los defensoreg
para el desempeifio de su cargo (art. 222) .
menta al respecto NUNEZ, que "“la razén de la
regla es la presunciéon del secreto profesiong|
puesto al servicio de la libertad de defensa peng| o
civil. El remitente puede ser la parte defendida ¢
un tercero. El desempefo del cargo, como finaj;-
dad del envio o entrega, no sélo comprende |3
utilizacién de las cartas y documentos comg
prueba, sino a los efectos de la ilustracion del de-
fensor sobre el caso. Por el contrario, son se-
cuestrables las cartas y documentos 'pertenecien-
tes al delito’ o 'relacionados con el delito’, porque
su envio o entrega al defensor no atiende al de-
sempeio de su cargo, sino a la ocultacion del de-
lito o de su prueba.”

Y la limitacién objetiva es la que deriva de la
misma finalidad del secuestro, esto es, de que
solo seran retenidas las cartas u otros efectos que
tengan un caracter Util para la averiguacion de la
verdad del hecho investigado.

La interceptacién de correspondencia tiene
practicamente dos funciones: Una, ser un medio
coercitivo de adquisicién de la prueba; y dos, una
funcién negativa integradora o complementaria de
la incomunicacién del imputado.*®

Antes de proceder al secuestro de la corres-
pondencia, ocurre la interceptaci6n. Esta consiste
en la aprehension de las cosas antes de que lle-
guen al lugar o a las personas a que se destinan;
no implica por tanto el secuestro de la correspon-
dencia aprehendida, éste puede llegar a no darse.

La interceptacién se puede dividir en tres
fases:

1) Primero, se da la detencién de las piezas !
objetos. En esta primera fase quienes participa’
son directamente los empleados de las oficinas
postales o telegraficas cuando reciban 6rdenes dé

a lg-
8Ctog

45. NUNEZ, C6digo Procesal Penal Comentado de la Provincia de Cordoba, op. cit.,, pags. 210-211.

46. “Al impedir que ésta pueda ser suprimida o debilitada

das podrfan utilizar para obstaculizar la accion de la
pag. 426.

1, i se dejara expedito un medio que el imputado o las personas s
justicia en los primeros momentos de la investigacién” CLARIA OLMEDO. %P

con él relacion®
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| autoridad judicial competente; y los oficiales de
a olicfa judicial por orden o por iniciativa propia
I:mp 165), segun se ha interpretado doctrinaria-
Eneﬁte. pero respetando Ia_s_ normas de la ins-
"uccién_” Estos deben remmr inmediatamente la
correspondencia 0 efegtos, interceptados, a la
autoridad judicial, en ningin caso pueden pro-
ceder a su apertura, que es la segunda fase.

2) Segundo, la apertura Qe la corresponden-
cia y el examen de su contenido, es un paso que
solo puede efectuar el juez de instruccioén.

3) Y tercero, después de ese examen él de-
terminard qué sera objeto de secuestro propia-
mente, 0 sea de posesionamiento por tener rela-
cién con el proceso, y que debe ser entregado a
su destinatario (art. 220).

2) Intervencién de comunicaciones
telefénicas: nuestro cédigo introduce dentro del
capftulo referente al secuestro (art. 221), la inter-
vencién de comunicaciones telefénicas del impu-
tado para impedirlas o conocerlas.

Expone CLARIA que "se trata de una medida
especialisima de coercién real destinada a ob-
tener elementos de conviccién resultantes de las
ideas o pensamientos transmitidos a distancias
por aparatos técnicos, sea con la palabra o con
signos o siglas sonoras o luminosas, organizados
en forma de empresa del Estado, para los servi-
cios publicos, o controlados por él."®

También aquf la medida se presta para dos
fines: la adquisicién de pruebas, y la de impedir las
comunicaciones para complementar la incomuni-
cacién o para la vigilancia mediata del imputado,
aunque se encuentre en libertad.

Como bien sefiala CLARIA, “la coercién no
deja de ser real ante la circunstancia de que lo
captado carezca de toda corporalidad. El objeto

lnmedi;\to de la medida no es lo transmitido sino el
tran§m|sor (es lo mismo que ocurre con el alla-
namiento de domicilio aunque se lo utilice para
capturar al imputado. La acciébn de allanar cae
sobre la casa, local u oficina, asf como la inter-
vencion recae sobre los teléfonos publicos); es
decir el mecanismo técnico utilizado por el impu-
tado o por quienes se comuniquen con él. Esto es
suficiente, ademas, para demostrar que la medida
no se adecua bien con el secuestro, ni directa ni
indirectamente, pues lo obtenido con la inter-
vencién no es pasible de ello.™®

La resolucién en que se dé una orden de esa
naturaleza, debe contener los mismos requisitos
vistos para el secuestro en general. Y su ejecucion
consistira en obtener lo transmitido y asentarlo
documentalmente por gravado o escrito para remi-
tirlo al juez que impartié la orden.

La constitucionalidad de tales 6rdenes ha sido
recientemente cuestionada mediante un recurso
de inconstitucionalidad; pero la Corte se ha pro-
nunciado en forma negativa, declarando sin lugar
tal recurso, sin que hasta el momento se conoz-
can cuales fueron las razones de tal decision.

En nuestro criterio es clara la inconstitucio-
nalidad del articulo 221 CPP pues el ant. 24 C Pol.
antes analizado, no permite ninguna excepcion a
la inviolabilidad de las comunicaciones orales.

Finalmente, nuestro cédigo procesal penal
(art. 223) autoriza la devolucién de los objetos se-
cuestrados que no estén sometidos a “confis-
cacion”, % restitucién o embargo.

La devolucién se puede hacer en forma provi-
sional y en calidad de dep6sito, imponiéndose al
poseedor la obligacién de exhibir al tribunal lo de-
positado, cuando éste asi lo requiera. La devolu-
cion se hace a favor de las personas de cuyo
poder se sacaron las cosas.

CONCLUSION

Nuestro proceso penal contempla dentro de
los medios de prueba, el registro, la requisa y el
Secuestro, éstos son conocidos en doctrina con

\\

47. MANZINI, op. cit., pag. 720.

48. CLARIA OLMEDO, op. cit., pag. 430.
49, Ib(d,

50. Véase SUPRA, pags. 16-17.

diferente denominacién, y se les suele ubicar den-
tro de las medidas cautelares reales.
Tanto el registro como la requisa, tienden a la
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busqueda de cosas que tengan relacién con el
hecho que se investiga. El registro también puede
tener como finalidad la detencién de un imputado,
sospechoso o evadido. La diferencia entre ambas,
es que recaen sobre objetos de diversa indole, el
registro solo es posible efectuarlo en lugares: mo-
radas, sus dependencias y otros locales; la re-
quisa en cambio, es la busqueda pero efectuada
en el cuerpo de un sujeto. Al hablar de cuerpo, se
debe entender no solo el aspecto fisico, y los ves-
tidos del sujeto, sino que se comprende todo lo
que esté en su ambito de custodia: valijas,
paquetes, medio de transporte, etc.

El secuestro por el contrario, no implica bus-

queda, ésta ya se ha efectuado o no se requiere
sino es la aprehension material de cosas ¢ etec:
tos necesarios para servir de elementos de Prueba
en determinado proceso penal.

Nuestro codigo al hablar del secuestro, in-
cluye la interceptacién de correspondencia y |a jp.
tervencién de comunicaciones telefénicas. Sequn
la investigacién que realizamos, consideramog
que ambas potestades consagradas en |3 ley
estan en abierta contradiccién con nuestra cong.
tucion politica, que consagra la inviolabilidad de
las comunicaciones orales y la inviolabilidad de |3
correspondencia.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LA INTERVENCION DEL PATRONATO
EN LOS CONFLICTOS DE PATRIA POTESTAD

Cuando en el texto de dos leyes aparecen dis-
posiciones que se contradicen, se debe primera-
mente buscar armonizarias de manera que ambas
puedan coexistir. Mas no siendo posible armonizar
estas leyes en conflicto, por existir el antagonismo
conocido como “antinomia™, de tal suerte que sea
indispensable tener por eliminada una de las nor-
mas en contradiccion, habra de seguirse los
siguientes criterios:?

1) El criterio jerarquico, segun el cual lanorma
de grado superior prevalece sobre la de grado infe-
rior.

2) El criterio temporal, segun el cual la norma
posterior deroga a la anterior; donde las normas
anteriores incompatibles con normas posteriores
deben considerarse derogadas. ‘

3) El criterio de especialidad, en virtud del
cual una norma especial deroga la norma general.

Al tenor del articulo 8 del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil, “las leyes solo se derogan por otras
posteriores y contra su observancia no puede ale-
garse desuso ni costumbre o préctica en contrario.
La derogatoria tendré el alcance que expresa-
Mente se disponga y se extendera también a todo

-

ESTEBAN SOLER AIRA

aquello que en la ley nueva, sobre la misma mate-
ria, sea incompatible con la anterior. Por la simple
derogatoria de una ley no recobran vigencia las
que hubiere derogado”. Este articulo, comprendido
en el articulo 129 parrafo quinto de la Constitucion
introduce la figura de la derogacién tacita que se
produce cuando la nueva ley es incompatible con
la anterior. Se da la derogacién tacita cuando el
legislador no ha manifestado de una manera ex-
presa su voluntad derogatoria, y faltando tal
declaracién en la ley nueva, ésta contradiga a la
ley anterior en todo o en parte, regulando la misma
materia de modo distinto y aun contrapuesto?®.
Pero es evidente que la derogacién tacita opera
solamente dentro de los limites de la incompatibili-
dad*.

“La derogacién tacita —dice Lacruz Ber-
dejo—° plantea a veces dificiles problemas de
interpretacién para determinar qué sea lo de-
rogado en la ley antigua (lo incompatible con la
nueva) y lo que sigue vigente. Habra de apre-
ciarse, no sélo el texto de la ley, sino también los
principios que la inspiran y se deducen de ella,
para estimar derogados los preceptos de la norma

1. Para GIUSEPPE LUMIA, *existe conflicto de normas o antinomia cuando dos 0 mas normas incompatibles entre sl regulan la misma
relacién” Principio de Teorla e Ideclogla def Derecho. Editorial Debate, Madrid. 1978, p. 77.

2. Véase ALBERTO BRENES CORDOBA, Tratado de las Personas, Vol. |. Cuarta edicién revisada y actualizada por Gerardo Trejos. Edi-

torial Juricentro, San José. 1986, ps. 77y ss.

3. : . ;

Dice Brenes Cérdoba que “siempre que se presuma que existe derogacion tacita, es preciso examinar con cuidado si efectivamente las

Nuevas disposiciones se oponen a las antiguas, porque mientras fuere posible armonizar unas con otras, todas deben tenerse como sub-
Sistentes a un tiempo y ser aplicadas en su oportunidad”. Op. dit. p. 96.

Alrespecto véase JEAN CARBONNIER: Derecho Civil, Tomo |, Vol. I. Bosch, Casa Editorial, Barcelona. 1960,

p.115.LUIS DIEZ-PICAZO

¥ ANTONIO GULLON: Sistema de Derecho Civil, Vol. |. 52 edicién. Editorial Tecnos, Madrid. 1985, p. 116. FRANCESCO MESSINEO: Ma-
Nual de Derecho Civil y Comercial,Tomo . Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires. 1971, p. 87. GUILLERMO CABANELLAS:
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo Il. 12? edicion. Editorial Heliasta, Buenos Aires. 1979, p. 624.

LACRUZ, 4. L. Y SANCHO, F. Parte General del Derecho Civil. Volumen primero. Librerfa Bosch, Barcelona. 1882, p. 216.

-
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anterior incompatibles con los principios de la ulte-
rior”.

Anterior a la promulgacién del Cédigo de Fa-
milia, el articulo 138 del Cédigo Civil decia: “El
padre y la madre ejercen, con iguales derechos, |a
patria potestad sobre los hijos habidos en el matri-
monio. En caso de conflicto, predominara lo que
decida el padre, mientras el Patronato Nacional de

la Infancia o los Tribunales Comunes, tomando en . .

cuenta el interés de dichos menores, no resuelva
cosa distinta, provisional o definitivamente”. (el
subrayado es nuestro). La Ley Orgénica del Pa-
tronato Nacional de la Infancia, N¢ 3286 de 1964,
en su articulo 6 inciso d) dice: “Para cumplir con
sus fines, el Patronato tiene las siguientes
atribuciones: Disponer de manera provisional, y
mientras los Tribunales no resuelvan sobre el par-
ticular, los conflictos de patria potestad, entre
padre y madre”. De la simple lectura de estos
articulos se desprende que entre ellos no existe
contradiccién, pues claramente ambas normas
regulan la misma materia y existe una entera com-
patibilidad y conciliacién entre la voluntad y al-
cance de cada una en lo concerniente a que el
Patronato Nacional de la Infancia podra resolver
los conflictos de patria potestad entre padre y

madre.
En las observaciones hechas durante el Con-

greso Juridico Nacional de 1970° al proyecto del
C6digo de Familia, se recomendo el siguiente texto
para el entonces articulo 120 del proyecto: “El
padre y la madre ejercen, con iguales derechos, la
patria potestad sobre los hijos habidos en el matri-
monio. En caso de conflicto, predominara lo que
decida el padre, mientras el tribunal, en proce-
dimiento sumario, no resuelva cosa distinta, to-
mando en cuenta el interés del menor”. El comen-
tario que acompan este texto fue el siguiente: “Se
sustituye la referencia al Patronato Nacional de la
Infancia por una mencién al tribunal. Ello se hace
estimando que el caracter puramente administra-
tivo del Patronato, no le faculta ni permite consi-
derarlo el organismo mas indicado para decidir
estos asuntos que tienen en verdad un caracter
judicial. Ha de ser un organismo dedicado habitual-

Asamblea Legislativa, Expediente N? 4304, Tomo 1, p. 104.
Asamblea Legislativa, Exp. N? 4304, Tomo 2, p. 597.
Asamblea Legislativa, Exp. N? 4304, Tomo 3, p. 678.
Véase JOSE LUIS LACRUZ, op. cit,, p. 217.

© @ N o

mente a impartir justicia quien dirima qyg
conflicto de parentela”.

Al respecto, en Sesion Extraordinarig de |
Comisién Permanente de Asuntos Juridicos ge Ia
Asamblea Legislativa, del 26 de junio de 1977 sa
Secretario, el diputado Leiva Runnebaum sost’uv:
la tesis opuesta y dijo: “Yo creo que el Patronatg es
el mas adecuado que un mismo juzgado. E Pa.
tronato pues es una institucién que esta constant.
mente conociendo esas materias especializadag
tiene tal vez mejor criterio para poder resolver ypq
situacién de este tipo, que no un tribunal que tigne
un sinnUmero de asuntos por delante y que
ademas estara muy limitado por cuestiones dg
tiempo para poderle dictar la especializacion que
requiere un caso de estos”.

No obstante, en Sesion Extraordinaria del 1g
de julio de 19728 Ja Comisién aprobé la mocién de
articulo 120 tal y como lo habia recemendado el
Colegio de Abogados, y mediante Ley N? 5476 del
21 de diciembre de 1973 fue promulgado el nuevo
Cédigo de Familia, con la variante que el articulo
120 del proyecto corresponderia ahora al 138 del
C6digo. Veamos, articulo 138: “El padre y la madre
ejercen, con iguales derechos y deberes, la patria
potestad sobre los hijos habidos en el matrimonio.
En caso de conflicto, predominara lo que decidael
padre, mientras el Tribunal, en procedimiento
sumario, no resuelva cosa distinta, tomando en
cuenta el interés del menor”.

El propésito de invocar aqul los antecedentes
legislativos del articulo 138 del Cédigo de Familia,
como criterio hermenéutico, tiene por objeto cono-
cer la problemética a la que esta norma dio
solucién y el espliritu que en ese entonces la
animo. Sencillamente, la intencién del legislador
con el articulo 138 fue la de excluir al Patronal®
Nacional de la Infancia de su intervencién en 1o
conflictos de patria potestad, para que esta figurd
fuera del exclusivo conocimiento de los Triounales
de Justicia. La derogacién tacita exige que 12 ™
compatibilidad entre los fines de la norma ﬂUeY‘:
(articulo 138 del Cédigo de Familia) ¥ la anteng_
(articulo 6 inciso d, Ley Orgéanica del PANI) sea aus
soluta,® pues no basta que puedan conciliar $

Quier
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disposiciones rglativas al e.nte encargado de
olver 10s conflictos de_ patria pot'estad Y, como
resmos visto, de la recta interpretacion del articulo
:123 del Codigo de Familia —segun el sentido pro-
io de sus palapras como los z_amecedemes
historicos ¥ |egnslatwos— ha.SldO posible ad_ve'rtir la
yoluntad terminante del legislador de sustituir del
todo al Patronato Nag:lonal de la I_nfancia de la
regulacion de |a materia en los conflictos de patria
otestad entre padre y madre.

La persistente antinomia entre los articulos 6
inciso d) de la Ley Organica del PANI y el articulo
138 del Codigo de Familia se resuelve recurriendo
al criterio de la “temporalidad”, segun el cual la
norma anterior (articulo 6 inciso d) incompatible
con la misma materia regulada por la norma poste-
rior (articulo 138) debe considerarse derogada.

También es dable pensar que si recurriéramos
al criterio de la “especialidad” no habria tal deroga-
toria del articulo 6 inciso d) por efecto del posterior
articulo 138, por estimarse que pese a que ambas
leyes son especiales, y que la distincion entre nor-
mas generales y especiales es relativa —toda vez
que una norma especial puede ser a su vez ge-
neral respecto de otra especial— algunos podrian
considerar que por ser el Codigo de Familia una
ley que regula una mas amplia esfera de rela-
ciones™ con respecto a la Ley Orgénica del PANI
—que por su naturaleza, estructura y organiza una
institucién auténoma, senalando sus fines,
atribuciones y organizacién administrativa— tiene
un relativo caracter general respecto a una mayor
especialidad por parte de la Ley Orgénica del
PANI, y por lo tanto, “la ley general no se presume
que deroga la especial™'; maxime que estamos
tratando aqui de una derogacion tacita.

Pero esto no es enteramente cierto, porque,
asumiendo que aceptaramos sin mayor discusién
Que el Cédigo de Familia es una ley general res-
pecto de la Ley Organica del PANI, “las leyes
9enerales no derogan las especiales, sino cuando
de manera expresa asl lo declaren, o cuando la

—_——

?f;in;ﬁgegiiadaa/{ Sérg efecto la especial, resulte
general que s’eae objeto o dle esplritu de la ley
nuestro); y sobraprmmqlgada » (el subrayado es

; epetir aquf las razones que im-
pulsaron al legislador para excluir al PANI de su
intervencion en los conflictos de patria potestad.
Sostener que por ser la Ley Organica del PANI
norma especial sobre el Codigo de Familia—que a
SU vez es norma especial respecto al Cédigo
Civil— y que por ello la ley especial no puede ser
derogada de manera tacita por la ley general, es
juridicamente inadmisible.

En punto a la tipologia de “Conflictos de Patria
Potestad” que aparece en el Manual de Proce-
dimientos Legales de la Direccién de Operaciones
del PANI®* —documento que reune el proce-
dimiento a aplicar por todas las dependencias del
PANI para cada tipologia legal— es nuestro criterio
que el Patronato ya no tiene la potestad de dis-
poner de manera provisional, y mientras los tribu-
nales no resuelvan sobre el particular, los conflic-
tos de patria potestad entre padre y madre que le
otorgaba el articulo 6 inciso d) de su Ley Organica,
ya que este inciso fue derogado tacitamente por el
articulo 138 del Cédigo de Familia (hace ya mas de
14 anos) al ser excluido el PANI de su redaccién
del texto original del Cédigo Civil.

Cuando se esta ante una situacion de disputa
entre los progenitores por el mejor derecho de
guarda sobre sus hijos, pretendiéndolo uno con
exclusién del otro, y no se esta en presencia de un
estado de abandono, el PANI no es competente
para resolver ese conflicto, pues s6lo es compe-
tente para resolver sobre la guarda de menores en
los casos previstos en el inciso f) del articulo 6 de
su Ley Orgénica. Por consiguiente, el PANI no
puede dictar actos de alcance concreto que dis-
pongan de manera temporal sobre la guarda de
menores cuando media un conflicto de patria po-
testad entre los progenitores, por no atribuir ya su
Ley Orgénica el ejercicio de esa potestad.

10. Véase GARCIA, GUILLERMO. Parte General del Derecho Civil Espafiol. Primera edicién. Editorial Civitas, Madrid. 1983, p. 68.
n. CABANELLAS, G. Repertorio Jurfdico. Editorial Heliasta, Buenos Aires. 1976, p. 143.

12. ALBERTO BRENES CORDOBA, op. cit., p. 96.

13. Manual de Procedimientos Legales. Patronato Nacional de la Infancia, Direccién de Operaciones. 1986.



