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PRESENTACION

En esta entrega contamos con co-
laboraciones sobre Derecho del Co-
mercio Internacional, Derecho Comer-
cial, Derecho Colectivo del Trabajo,
Derecho Penal, Derecho Laboral Admi-
nistrativo, Derecho Ambiental, Derecho
Informatico, Derecho Agrario y Crimino-
logia.

El distinguido jurista peruano, ex-
perto en comercio internacional,
Dr. Anibal Sierralta Rios colabora con
nuestra Revista con “Contratacion in-
ternacional de tecnologia”. En este
ensayo, el Dr. Sierralta trata las nuevas
formas contractuales, derivadas de la
tecnologia —servicios 0 productos—
que se desarrollan en el comercio inter-
nacional junto a la tradicional compra-
venta internacional. Se trata de las
relaciones contractuales a través de las
cuales ocurre la transferencia comercial
de tecnologia. (contratos de “Know
How”, de Licencia, de “Franchising”, de
Ingenieria de Consulta y Contratos In-
formaticos) los que, a menudo, se ligan
entre si y presentan zonas de intersec-
cion. Es de especial importancia su
posicion armonizadora de los criterios
del Civil Law y del Common Law. El tra-
bajo analiza separadamente cada una
de las figuras antes citadas sobre la
base de actualizada documentacion de
la Camara de Comercio Internacional y

de la Organizacién Mundial de la Pro-
piedad Intelectual (OMPI).

El maestro del Derecho Comercial
costarricense, Dr. Octavio Torrealba
Torufo nos honra con su participacion
titulada “Apuntes sobre el concepto
tipolégico de titulo valor”. El autor
nos informa sobre la doctrina de los ti-
tulos valores a la que califica de oscu-
ra y de padecer un embrollo de concep-
tos. Aclara que el tratamiento unitario
justifica la disciplina general. Se refiere
en particular a la cesién de créditos y
afirma que hay un rompimiento de la
I6gica comun en materia de titulos va-
lores, donde hay tutela del adquirente,
de la seguridad y de la circulacion.
Explica la diferencia entre el concepto
normativo y el concepto tipolégico de
titulo valor, sosteniendo que el concep-
to normativo es insuficiente. Sobre la
libertad de emision da cuenta del
desacuerdo que hay en la doctrina en
cuanto a los modos y la discusién entre
los que sostienen las diferentes posi-
ciones (autonomia negocial, analogia,
usos normativos o efectivos). Explica
que si bien la teoria admite los llama-
dos titulos legalmente atipicos la legis-
lacién no suministra concepto alguno.
Afirma la autonomia de la empresa,
pues el peligro del negocio abstracto no
se presenta cuando los titulos son
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emitidos en serie; propone la ubicacion
del tema dentro de la disciplina de la
empresa, siempre que se trate de titu-
los “tipicos” de hecho, sin requerirse la
“opinio iuris”, mas propia, a su juicio,
del Derecho Civil.

“La negociacion colectiva en el
sector publico” es el tema de gran
actualidad con que participa el
Lic. Ricardo Vargas Hidalgo. El dis-
tinguido autor nos ofrece informacién
amplia sobre el tema y sobre su evolu-
cion jurisprudencial (a partir de la sen-
tencia de Casacion N° 58 de 1951),
legislativa (en particular con la Ley Ge-
neral de Administracion Publica
N® 6227 de 1978) y en los pronuncia-
mientos de la Procuraduria General de
la Republica que finalmente han plan-
teado algunas directrices. Recuerda las
ponencias aprobadas en el Quinto
Congreso Juridico Nacional en el sen-
tido de considerar constitucionalmente
vigente el derecho del servidor pubilico,
y la facultad de los entes estatales de
negociar colectivamente. En sus con-
clusiones realiza andlisis de aspectos
de orden econdémico que tienen inci-
dencia en la materia, tales como la
politica salarial y la inflaciéon. Se pro-
nuncia por una regulacién adecuada de
la negociacidn colectiva.

A partir de la determinacion de los
diferentes sistemas, el Dr. Gerardo
Calvo Picado, Juez Superior Penal, en
su estudio “La participacion del ofen-
dido en el proceso penal”, comenta
las acciones que nacen de los hechos
punibles en los delitos de accién publi-
ca (donde trata el rol del ofendido de-
nunciante) y en los delitos de accién

privada (donde estudia la querella, sy
forma, contenido y procedimiento).
Tambien se refiere al acusador adjunto.
En la segunda parte comenta los as-
pectos civiles, las condiciones de ejer-
cicio de esta accion y sus consecuen-
cias. Finalmente expone las ventajas e
inconvenientes de la constitucion del
actor civil en el proceso penal.

“Algunos apuntes sobre la nece-
sidad de creacién de los tribunales
laborales administrativos”, se titula el
articulo del Lic. Francisco Calvo
Domingo y la Licda. Roma Vargas
Cavallini. Comentan el desarrollo del
concepto de Estado-Patrono y sostie-
nen que la relacién no debe ser tratada
con los principios del Derecho Adminis-
trativo, sino con los del Derecho Labo-
ral; al respecto exponen la discusion
existente y sobre el desarrollo de la
relacion laboral-administrativa, expli-
cando su manejo estatutario en Costa
Rica, explicando la finalidad del precep-
to constitucional y el resultado practico,
que fue el de que las tnicas relaciones
laborales que se rigen por el Estatuto
del Servicio Civil, son las nacidas con
los funcionarios del Poder Ejecutivo.
Muestran asi la existencia de diversos
regimenes para el Estado, lo mismo
que la existencia de Convenciones
Colectivas. Aclaran que la Ley 6821 de
octubre de 1982 (Ley de Creacion de la
Autoridad Presupuestaria) trajo una
mayor unidad. Los autores formulan
diversos interrogantes relativos a la
necesidad de creacion de un nuevo
Estatuto del Servicio Civil, la posibilidad
de dejarlo al Derecho Laboral y la posi-
ble conveniencia de un Estatuto de Ca-
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rrera Administrativa. Se definen por la
necesidad de un nuevo Estatuto.

“Nuestros recursos naturales:
suelos y bosques” es el titulo de la
colaboracion de la Licda. Roxana Sa-
lazar Cambronero; se analizan aqui
los factores que inciden negativamente
y las relaciones entre produccién y
poblacién. Hace ver que la erosién del
suelo es acelerada por el hombre y nos
revela los efectos, entre los cuales cita
la disminucién de la productividad del
suelo; del mismo modo, muestra las
relaciones entre erosion, deforestacion
y contaminacion. La autora estudia
separadamente la deforestacion y nos
ofrece un cuadro de la legislacién co-
rrespondiente (Ley FODEA N2 7061
de 1987, Ley 1540 de Conservacion de
Suelos y Aguas, Ley del Instituto de
Desarrollo Agrario, Ley del Servicio
Nacional de Riego y Avenamiento,
Decreto de creacién del servicio nacio-
nal de conservacion de suelos); tam-
bién nos ofrece un panorama de la
legislaciéon de bosques (Ley Forestal,
Ley de Informaciones Posesorias, etc.),
enfatizando la distincion entre patrimo-
nio forestal privado y patrimonio fores-
tal estatal. Trata finalmente otros temas
como los de zonas protectoras, incen-
dios forestales, Ley Indigena, Flora y
Fauna. Aporta en sus conclusiones
valiosas sugerencias.

El Lic. Juan Diego Castro Fer-
nandez, asiduo colaborador, nos
brinda “La tutela legal del soporte
I6gico en Costa Rica”, donde afronta
el tema de los retos juridicos que pre-
senta la regulacién del “soporte 16gico”.

Nos da cuenta de la evolucidn doctrina-
ria sobre el tema; en efecto, la doctrina
ha tratado esta materia desde la pers-
pectiva del Derecho de Patentes y
desde la del Derecho de Autor, asi
como desde otros angulos hibridos. El
autor hace ver la insuficiencia de los
medios tradicionales y la necesidad de
una modernizacién con el Derecho In-
formatico. El trabajo contiene util infor-
macion sobre el registro, los procedi-
mientos y ademas, los hechos punibles
conexos. En sus conclusiones propicia
una reforma legislativa que sea capaz
de afrontar los nuevos retos tecnologi-
CosS.

Con gran satisfaccion publicamos
“Las fuentes del Derecho Agrario”,
trabajo presentado por el Lic. Adrian
de Jesus Torrealba Navas el curso de
Derecho Constitucional y Ciencias Po-
liticas, del Centro de Estudios Constitu-
cionales de Madrid. El autor nos plan-
tea diversos aspectos relevantes de
la teoria general de las fuentes del
Derecho; explica la evolucion de las
ramas de Derecho hacia normas espe-
ciales con autonomia relativa y la vincu-
lacion de éstas con un sistema propio
de fuentes. Siguiente al maestro pisano
Antonio Carrozza nos habla de los
“factores de especificacion del Derecho
Agrario (como hecho técnico y como
hecho politico)”, con referencia al obje-
to y la gestidn y organizacion del proce-
so productivo por una parte y de los
factores ideoldgicos por otra. El autor
da cuenta de la polémica sobre las
fuentes entre la escuela normativista, la
escuela sociologista, asi como de la su-
peracién doctrinaria de esta polémica,
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a parir del principio de efectividad, la
distincion entre tuentes legales y
“extra-ordinem” y el reconocimiento de
la eficacia persuasiva, a la par de la
coercitiva. Comenta con paricularidad
cada una de las fuentes (costumbre, ju-
risprudencia, Doctrina-Derecho Com-
parado). Siguiendo a PUGLIATTI nos
habla de la “pluralidad subjetiva con
unidad objetiva” con referencia a las
nuevas formas de gestion. Reafirma la
orientacién del Derecho Agrario hacia
formas de empresa con funcién social,
de ellas nos brinda una tipologia. En
relacién con la especialidad del sistema
de las fuentes, recuerda la jerarquiza-
cién dinamica del Derecho Laboral.
Este trabajo es especialmente valioso
por el adecuado uso que el autor reali-
za de los conceptos de la mas moder-
na doctrina, asi como por las muchas
observaciones personales del licencia-
do Torrealba Navas.

Incluimos en este numero “Infor-
matica y Derecho a la Intimidad.
Perspectivas de Politica Criminal”,
del licenciado Eric Alfredo Chirino
Sanchez. Este valioso estudio toca uno
de los temas principales del Derecho
de las Personas, precisamente el
aAmbito de los Valores de la Personali-
dad (mal llamados por algunos, con
perspectiva individualista, “derechos”
de la personalidad) y, dentro de éstos,
“la intimidad”. Si bien es cierto que el
hombre es un ser social, su existencia
no se agota en lo exterior. La persona
necesita de una esfera de intimidad, de
un ambito de vida personal, de recogi-
miento, como lo expresé Mounier hace
varios afos en su obra “El Personalis-

mo"” y como lo desarrolld (si bien con

un enfoque excesivamente individualis-

ta) el pensamiento anglosajén; la intimi-

dad no es solamente el derecho a que

nadie se meta conmigo; es una necesi-

dad fundamental, condicién de la mis-

ma sociabilidad, es recogimiento, re-

pliegue interno, necesario para una
mejor accién externa. Frente a estas
aspiraciones tenemos |a realidad del
desarrollo vertiginoso de la Informatica
y de la creacién de Bancos de Datos de
gran amplitud. El licenciado Chirino,
con gran acierto, enfrenta estos temas;
nos habla, asi, del papel de la informa-
cion y de la relaciéon de ésta con los
temas juridicos mas vinculados con la
dignificacion de la persona y de la ne-
cesidad de una redefinicion del tema a
la luz de los avances de la tecnologia.
Explica tanto el derecho a la informa-
cién, como el derecho a la intimidad,
indicando sus posibles confines. Este
trabajo es una importante contribucién
a la polémica sobre la injerencia de la
informatica en la intimidad de la perso-
na; entre sus méritos esta el de identi-
ficar los problemas mas importantes y
el de tener un enfoque amplio, com-
prensivo de las diversas dimensiones
intervinientes, lo mismo que de las di-
versas fuentes normativas que dan
tratamiento al tema, entre las que des-
tacan los instrumentos internacionales
relativos a los llamados “derechos
humanos”.

“El SIDA y la prision” es el tema
de gran actualidad que nos brinda el
psicélogo Andrés Umaia di Palma,
del Departamento de Investigacion y
Estadistica del Ministerio de Justicia.
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En primer término nos ofrece un pano-
rama del problema, con amplia informa-
cién cuantitativa, porcentajes, indices
de crecimiento y criterios de clasifica-
cion. Entre sus objetivos se encuentra,
de gran importancia, el de aportar di-
rectrices para la programacion, paralo
cual aporta valiosas recomendaciones.
El estudio consta de dos partes: anali-
sis documental y estudio de campo.
Entre otros aspectos trata el marco

tedrico, las medidas preventivas y el
conocimiento que del tema se tiene.

Como de costumbre, ofrecemos
nuestras secciones: La Ciencia al
Servicio de la Justicia, Informacioén
Normativa, Pronunciamientos Espe-
cialmente Relevantes, y Jurispru-
dencia.

Victor Pérez Vargas




Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban"

Revista Judicial, Costa Rica, Afio XVI, N 53, marzo 1991

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

CONTRATACION INTERNACIONAL DE TECNOLOGIA

El crecimiento del sector servicios y su consi-
guiente comercializacién esta relegando a un segun-
do plano la simple relacién mercantil de intercambio
de mercaderias. Ello es una manifestacion de la
tendencia del mundo contemporaneo: el desarrollo
de un comercio basado en la tecnologia. Es el inter-
cambio de servicios, conocimientos, o de productos
en los cuales el aporte tecnolégico representa mas
del 50% de sus componentes.

En el mercado interno como cuanto en las ex-
portaciones el esfuerzo esta centrado en un nuevo
tipo de productos y de servicios. Aun aquellos que
tradicionalmente tienen una gran cantidad de mate-
ria prima transformada se comercializan a través de
modalidades contractuales o con resalvas en cuan-
to al nombre o marca que hacen imprescindible, al
momento de contratar, diferenciar y analizar los
elementos tecnolégicos. La exportacién de servicios
de ingenieria de consulta y de construccién pesada
tiene elementos que solo pueden ser entendidos a
través de los contratos tecnolégicos.

Hoy en dia, en los paises industrializados y en
los de América Latina, se habla cada vez con mas
frecuencia de “empresas intensivas en conocimien-
to o en tecnologia” en lugar de los tradicionales
conceptos de “empresas intensivas en mano de
obra” o “intensivas en capital”, resultando intrascen-
dente, como consecuencia de ello, hablar de las
ventajas de la abundante mano de obra.'

DR. ANIBAL SIERRALTA RIOS*

La transferencia comercial de tecnologia ocurre
a través de relaciones contractuales que incluyen
concesion de licencias o prestacién de servicios y
que pueden envolver compraventa internacional de
bienes. Aunque existen varias figuras contractuales
podemos distinguir cinco tipos especificos:

— Contratos de Know-How

— Contratos de Licencia

— Contratos de Franchising

— Contratos de Ingenieria de consulta

— Contratos Informaticos -

Estos contratos casi siempre se dan entrelaza-
dos. La amplitud del concepto de tecnologia y las di-
ferentes modalidades en que se transfiere, rodeado
a veces de un exagerado secreto, es tan vasto que
genera una zona gris sobre lo que es una licencia de
uso de patente, cesion, explotacién de marca, o un
franchising. En efecto, un contrato de transferencia
de tecnologia puede incluir uso de marcas, y un con-
trato de franquicia llevar técnica de ventas o aseso-
ria empresarial; asi como un contrato de diseio
industrial ir atado a un contrato financiero, marcas e
incluso Know-How. Por ello es que no hay criterios
nitidos en cada uno de los contratos; principalmen-
te entre los de licencia o franchising.?

Tales acuerdos de voluntad los denominamos
genéricamente como contratos de tecnologia y no
como transferencia de tecnologia pues "strictu sen-
su” no hay transferencia ya que justamente lo que

' ‘_\bO!_JadO. graduado en la Pontificia Universidad Catélica del Perti, con estudios de Econom(a, Administracién de Empresas y Comercia-
lizacién Internacional. Funcionario de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) y Profesor Internacional del Centro Interamericano

de comercializacién, (CICOMVOEA) en la Fundacién Getulio Vargas (Rio de Janeiro). Autor de “Introduccién a la Juseconomia™.
1. PIAZZA TANGUIS, Wilter, Internacionalizacién de las empresas peruanas, en CADE '88, IPAE, Lima, nov. 1988.
2.  SIERRALTA RIOS, Anibal, Contratacién Internacional de Patentes y Marcas, CICOM/QEA, Rio de Janeiro, 1988, pag. 16.
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Quiere el titular de la tecnologia es explotarla en un
largo horizonte de tiempo sin enajenarla, o afadir
sutiles modificaciones, cuando el plazo esta por
caducar, a fin de no deshacerse del invento, marca
o nombre. No hay una “traditio domine”.

Se senala que la tecnologia en si no es objeto
de una "emptio venditio” (compraventa), sino que
aparece como una forma especial de cesién de
capital; debido a que no hay una actividad auténoma
y especializada para producir tecnologia negociable;
es decir, no hay una fabrica de tecnologia, porque
“producir” y “reproducir” tecnologia son procesos
cualitativamente diferenciados segln se trate del
“vendedor” o receptor (usuario), pues para el prime-
ro, una vez producida, el costo de su reproduccién

es nulo, no asi para el receptor, para quien el uso |

afectaria sus costos.?

Por tal razén y considerando que estos contra-
tos se dan entre sistemas juridicos distintos, (civil law
y el common law) creemos que es necesario armo-
nizar los criterios que la préactica y la costumbre del
comercio internacional aconseja junto a las normas
de nuestro Ordenamiento juridico y los tratados in-
ternacionales sobre cada uno de ellos, principalmen-
te en lo que se refiere al Know-How y el de licencia,
que son administradas por la Organizacién Mundial
de la Propiedad Industrial (OMPI) a través de las
llamadas “Uniones”.

Una caracteristica de estos contratos, por la
pluralidad de las relaciones comerciales, es que los
bienes o el conocimiento provienen de diferentes
paises cuyos sujetos, de alguna u otra manera, van
a intervenir en la operacién. Asi, se pueden poner en
accién diferentes reglas de Derecho Internacional
privado de los distintos Estados de donde se provee-
ran los bienes o el conocimiento propiciando lo que
algunos juristas llaman “forum shopping” y que nos
parece despectivo por lo que proponemos el mas
propicio de “conjuncién de jurisdicciones”ya que se
trata de una concurrencia de foros no de una venta
de jurisdicciones.

Otra nota resaltante es la posibilidad de que las
partes puedan fraccionar la ley aplicable teniendo en
cuenta la multiplicidad de los elementos del contra-
to. Esta técnica se conoce con otro término, que
también nos desagrada, el “"depecage”.

Todo ello nos lleva a tratar de precisar cada una
de ias figuras contractuales en el comercio interna-
cional de tecnologia.

1. CONTRATO DE KNOW-HOW.

El término Know-How tiene su origen en el len-
guaje anglosajon donde se usaba la frase “To Know-
How to do it” y cuya traduccién seria “Saber cémo se
hace alguna cosa” donde la palabra saber esta refe-
rida al conocimiento tecnolégico. Los sujetos de la
relacién contractual son el titular (dueno del conoci-
miento) o proveedor y el receptor o usuario que
explota dicha técnica.

La Camara de Comercio Internacional (Paris) lo
denomina “arte de fabricacién” pues es conjunto de
conocimientos y experiencias volcadas en la fabrica-
cién de un producto.

En la doctrina, Herbert Stumpf lo define como
un contrato que trata sobre un saber (técnico, comer-
cial, econémico) no protegido por derechos de tute-
la industriales, usualmente mantenido como secre-
to, y cuya explotacion le permite al beneficiario no
sélo la produccién y venta de objetos sino también
otras actividades empresariales.*

Hay quienes afirman, de manera superficial,
que el Know-How es un “contrato sobre conocimien-
to no patentade”. Ello no es exacto por dos razones:
primero porque el contrato no se refiere exclusiva-
mente a conocimientos secretos ya que puede tra-
tarse de técnicas patentadas, es decir disponibles y
registradas; y, segundo, por que si asi fuere todo el
conocimiento no patentado y que se desea transfe-
rir deberia hacerse exclusivamente a través de este
contrato. En esencia lo que busca el contrato es el
control en la divulgacién de la informacion dentro de
una determinada jurisdiccion.

Nosotros intentamos definitlo como un contrato
comercial necesariamente escrito y a plazo determi-
nado por el que se transmite el uso, disfrute y 1a
explotacion de un conocimiento técnico, comercial,
cientifico o industrial, usualmente secreto, y cuyo be-
neficiario se obliga a no develarlo a terceros y a un
pago obligatorio que puede ser fijo o un porcentaje
sobre el valor de las ventas del usuario.

Se diferencia del contrato de licencia no porqué
no tenga patente sino por el caracter secreto, formal,

3. SOTELO BAMBAREN, Carlos, Derecho y Tecnologfa Industrial, E. ITINTEC, Lima, 1970, pag. 59.
4.  STUMPF Herbert, El Contrato de Know-How, Ed. Temis, Bogota, 1984, pag. 12.
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a término y oneroso, en ese estricto orden. Lo que
ocurre es que la practica comercial ha hecho del
Know-How el contrato previo e inicial al patentamien-
to de un conocimiento; incluso algunos tratadistas
dicen que es un recurso de apuro del que echan
mano los inventores que tienen miedo a las paten-
tes.’

Las caracteristicas del contrato son las siguien-
tes:

a) Es atipico e innominado pues no se encuen-
tra expresamente definido sino que esta incluido en
las reglas generales de transferencia de tecnologia,
en la Decision 24 y 84 del Acuerdo de Cartagena,
asi como sus modificatorias, entremezclado, con
reglas sobre patentes,

b) Es un contrato formal, debe ser adscrito para
seguridad de las partes, y en algunos casos inscti-
to en la oficina publica pertinente.

c) Es bilateral y sinalagmatico pues ambas
partes se ven obligadas a prestaciones reciprocas,
no sélo a pagar el uso y explotacién y la otra a pro-
porcionar el conocimiento, sino que, ademas, a no
efectuar un contrato similar dentro de un espacio
geografico determinado (titular) y a mantener el
secreto (beneficiario).

d) Exclusivo, porque no hay subcontratacion
posible.

e) Es a titulo oneroso representado por dere-
chos que se denominan “royalties”. .

f) Involucra una asistencia y entrenamiento al
personal del receptor para el correcto uso del cono-
cimiento; por ello es que algunos lo confunden con
el contrato de franchising. ]

El objeto de este contrato debe ser claro e iden-
tificable para seguridad de los contratantes. Especi-
ficar el exacto “Know-How”, pues el mismo puede
ser desarrollado tanto por el usuario como por el pro-
pietario y ello repercute en los costos y los “royaltis”
que se tiene que pagar.

Inicialmente las medidas de salvaguarda desti-
nadas a impedir la revelacién de Know-How, propi-
ciadas por el licenciante, deben ser aplicadas Unica-
mente por el usuario. Aun cuando puede ser interés
de este Ulitimo, tan luego esté en condiciones de
explorar el Know-How integrante de la tecnologia
basica o cuando le hayan sido concedidos derechos
exclusivos, que el primero aplique las medidas de
salvaguarda del Know-How en su perfeccionamien-
to posterior.

_-—_—

5. SIERRALTA RIOS, Anibal. Op. cit., pags. 20-21.

6. OMPI, Gula de licencias, OMPI N® 650, Ginebra, 1977, p4g. 209.

Ademas de ello, cuando la licencia o contrato
comprende compromisos reciprocos como intercam-
bio de informacién, el usuario de la tecnologia pue-
de llegar a la conclusién de que le interesa exigir que
el titular de la tecnologia béasica aplique disposicio-
nes de salvaguarda al "Know-How” por él desarro-
llado. De esa manera se puede establecer en el
contrato que las medidas de salvaguarda sean apli-
cadas al "Know-How” recibido inicialmente o desen-
vuelto en base posterior por una u otra de las par-
tes.® '

2. CONTRATO DE LICENCIA.

Este es uno de los mas frecuentes contratos de
tecnologia y su objetivo es permitir la ejecucion de
ciertos actos protegidos por los derechos exclusivos
que faculta la ley en lo que se refiere a una patente
de invencién, a un disefio industrial, modelo, varie-
dad vegetal, marca o nombre.

Los sujetos en la relacién contractual son el
concedente o cesionario, que es el titular del dere-
cho, y el licenciado que es la persona natural o juri-
dica que explota la licencia.

Este contrato parte de un conocimiento que
previamente esta registrado en un organismo oficial
bajo el nombre de licencia o patente.

Licencia es el medio por el cual un titular de
propiedad industrial, como una patente de invencién,
modelo, disefio o marca confiere a otro el derecho
de utilizar tal creacién que se formaliza mediante un
acuerdo comercial (contrato) entre el titular y bene-
ficiario. .

Es conveniente que antes de elaborar este
contrato se dé un proceso intenso de negociacién
para determinar el registro de la patente, duracién y
la complejidad de las relaciones. Con frecuencia
muchos asuntos deben ser separados y aun ser
colocados en diferentes contratos. Asi se pueden
utilizar licencias o contratos para marca, otro para
instalaciones industriales, disefic u otro para una
licencia técnica. Este enfoque puede facilitar la
administracién de los aspectos comerciales, finan-
cieros y técnicos de cada licencia o contrato, espe-
cialmente cuando la administracién de cada uno de
dichos aspectos es confiada a entidades separadas
del cedente o del usuario.

Una de las caracteristicas singulares del contra-
to es la obligacién que tiene el usuario de explotar
industrialmente la licencia, y a veces esto se deter-
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mina de manera compulsoria. Asi es posible que las
partes especifiquen que el licenciado explorara in-
dustrialmente la patente determinando las medidas
que deberan ser adoptadas en caso que su utiliza-
cion no alcance los limites establecidos, entre los
que estan el cancelar la licencia o dar por concluido
el contrato.

Una de las modalidades del contrato de licencia
que reviste la mayor importancia para las empresas
que van a exportar, es el relativo a las marcas, pues
siendo éstas un mecanismo de marketing internacio-
nal para asumir y consolidar mercados, es necesa-
ria la intervencién del asesor juridico en la confec-
cién del contrato y en la negociacion previa para
apreciar la conveniencia y la proteccién de una
marca, nombre o distintivo.

Los dispositivos para el uso de marca requieren
de un previo examen de los documentos, cuando no
existieran disposiciones sobre la concesion de licen-
cias es posible que las partes tengan que recurrir a
ciertos expedientes como el registro de marca a nivel
local por parte de su titular, la cesion de dicho regis-
tro al usuario, seguido de una nueva cesién, suscri-
ta sin fecha al titular o al revés, el registro de marca
por el usuario seguido de la cesioén de ese registro al
titular. De acuerdo con las leyes sobre propiedad in-
dustrial de determinados paises la condicion para
mantener vigente el registro de marca es su uso por
el titular. De acuerdo con esas leyes el uso de mar-
ca por el licenciado es considerado como si lo fuera
por el propietario registrado. Consecuentemente, no
es extrano que el licenciante desee incluir una dispo-
sicion en el contrato de licencia de marca en el
sentido de que el usuario no solamente utilice la
marca en la publicidad que hiciere en el pais —lo
que normalmente no es considerado uso suficien-
te— como, también, venda el producto en el pais.”

Un andlisis de las reglas de la OMPI se hace,
entonces, necesario; principalmente el arreglo de
Madrid, relativo al Registro Internacional de Marcas;
Arreglo de Niza, relativo a la Clasificacién Internacio-
nal de los Productos y Servicios para el Registro de
las Marcas; y el Acuerdo de Viena por el que se
establece una clasificacién de los elementos figura-
tivos de las marcas. Ademas de otros tratados inter-
nacionales sobre patentes y disefos industriales.

7.  OMPI. Op. cit., pags. 281 y ss.
8.

9.

CONTRATO DE FRANCHISING.

La comercializacién y sistema de ventas, unido
siempre a una marca identificadora del servicio y la
gestién mercantil, ha propiciado el uso del contrato
de “franchising”, dentro del cual conviven la transfe-
rencia de servicios, consultoria Know-How, marcas,
nombres, y aun, paraddjicamente, también produc-
tos.

El término franchising puede significar dere-
chos, privilegios, y aun, en su raiz francesa, libertad
de servicio. La verdad no existe una traduccién pre-
cisa al castellano por lo que preferimos seguir utili-
zando la identificacién del derecho anglosajén.

Algunos juristas incluso la asimilan a la expre-
sién de “franquia comercial”, confundiendo el térmi-
no con el que corresponde al contrato de Know-How.
Otros sefialan que es una concesién mercantil, pues
en inglés las concesiones se denominan “franchises”
y la figura contractual en el sistema de common law
es “Product and tradename franchising” o simple-
mente “Traditional Franchising”;, sin embargo, el
contrato de concesion mercantil siendo todavia una
figura en proceso de delimitacién técnica y jurispru-
dencial, posee caracteristicas distintas al contrato de
franchising. Es un negocio que parte de un contrato
de compraventa mercantil donde el vendedor no
sélo quiere vender las mercaderias, “Quiere sequir-
los hasta su reventa al consumidor. Pretende con-
servar un determinado control sobre los géneros
vendidos hasta su reventa. El que las adquiere,
como consecuencia, se obliga a algo mas que a
abonar el precio de los mismos. Se obliga a colabo-
rar en la reventa...” Hay una relacién Gnica que se
desdobla en la compraventa mercantil y en la parti-
cipacion de los sujetos contratantes en el proceso de
reventa. Por ello es que aun conocidos tratadistas
como Champaud dicen que es una compraventa
especial con pacto de exclusividad.? :

Si como hemos dicho el franchising es un haz
de contratos, difinirlo es tarea de cirujano mas que
de juristas pues hay que aislar diferentes 6rganos vi-
tales del cuerpo contractual para no confundir el con-
cepto ni caer en las analogias sefaladas anterior-
mente.

Para Guyenot es: “La concesién de una marcd
de productos o servicios, a la que se afnade la con-

3.

PUENTE MURNOZ, Teresa, El Contrato de Concesién Mercantil, Ed. Montecorva S.A., Madrid (Espana) 1976, pag. 34.
CHAMPAUD, G. La concesién comercial, en Revue Trimmestrelle.
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cesion del conjunto de medios propios para permitir
ala empresa concesionaria asegurar la explotacién
racional de la concesién y administrar la empresa en
las mejores condiciones de rentabilidad para el
mismo y para el concesionario”.'®

Una definicion practica es la de Marcelo Cher-
o, quien sefala: “...un contrato por el cual el posee-
dor de un nombre o marca, de una idea, de un mé-
todo o tecnologia, secreto o proceso, propietario o
fabricante de un cierto producto o equipo, y un
Know-How a él relacionado otorga a alguien juridica
y econémicamente independiente licencia para
explotar ese nombre o marca, en conexion con tal
idea, proceso, método, tecnologia, producto y/o
equipamiento. Es establecido por el franchisor (fran-
queador) el modo por el cual el franchisee (franquea-
do) debe instalar y operar su propio negocio y de-
sempenar sus actividades que seran desarrolladas
siempre bajo el control, la supervisién, orientacion y
asistencia del franchisor (franqueador) a quien el
franchisee (franqueado) pagara directa o indirecta-
mente, de una forma u otra, una remuneracion”."!

Para nosotros es un contrato de comercio inter-
nacional innominado en el derecho positivo latinoa-
mericano, sin forma especifica aun cuando por su
complejidad estimamos que debe ser escrito, y por
el cual una parte llamada franqueador, concede o
transfiere una operacién comercial especifica a otro
llamado franqueado; siendo que tal operacion mer-
cantil involucra necesariamente para su accién de
una serie de otros elementos protegidos juridica-
mente como el nombre, marca, gerenciamiento,
venta de insumos, equipos y maquinaria especifica.

Para autores, como Waldirio Bulgarelli, es una
operacién por la cual un comerciante titular de una
marca comUn cede su uso, en un sector geografico
definido, a otro comerciante. El beneficiario de la
operacién asume integramente el financiamiento de
su actividad y remunera a su contratante con un
porcentaje calculado sobre el volumen de los nego-
cios. Reposa sobre la clausula de exclusividad ase-
gurando al beneficiario, en relacién con los concu-
rentes, el monopolio de la actividad.’? El deslinde
del autor brasileio lo aleja de quienes consideran
que el franchising es s6lo una técnica de ventas y

deja en claro que no es una venta con exclusividad,
sino un nuevo contrato, con mayor amplitud y com-
plejidad que el de concesién mercantil.

4. CONTRATO DE INGENIERIA DE CONSULTA.

Aun cuando la comercializacién internacional de
servicios de ingenieria de consulta por parte de los
paises de América Latina es reciente y circunscrita
a Argentina, Brasil y México, hay esfuerzos valiosos
de empresas peruanas que actuando via consorcios
han logrado penetrar en mercados externos. Ade-
mas la tarea del consultor esta en asistir para que las
empresas nacionales se internacionalicen pero
igualmente para negociar las obras que se hagan en
el propio pais.

Este contrato en el comercio internacional es el
de mayor volumen en cuanto a precio y junto con el
franchising el que presenta més dificultad para deli-
mitarlo juridica y aun comercialmente.

Asi en principio el contrato de consultoria y de
disefio y, de modo inevitable, la construccién y
montaje son ejecutados siempre en el territorio del
pais comprador. Luego se trata mas bien de una
transferencia de insumos, partes y piezas que pue-
den provenir de diferentes origenes, es decir distin-
tos paises, y que concurren hacia el pais importador.
De tal manera que siendo un contrato internacional
puede darse el caso que el pais vendedor no expor-
te ningln bien o insumo y que en su totalidad éstos
provengan de paises ajenos a la relacion contrac-
tual. Siendo incluso que uno de los sujetos, en este
caso la empresa de ingenieria solo sea nacional por
el capital de origen y que su sede esté en otro pais,
por ventajas tributarias.

Otra caracteristica de este contrato es que su
ejecucién se contabilizara indistintamente en la ba-
lanza comercial como en la de pagos del pais ven-
dedor. Asi por ejemplo, el personal que trabaja en el
exterior podra hacer remesas financieras de los
ahorros personales para sus familias, o parte de las
ganancias de la empresa pueden ser repatriadas
bajo la forma de préstamos, vinculandose la opera-
cién bancaria con un depbsito de igual plazo."

Este contrato puede adquirir las siguientes for-

mas:

GUYENOT, Les groupements de conssecionnaires et le franchising, en Revue Diritto Commerciale, Paris, 1972, pag. 280.

10.

1. CHERTO, Marcelo, Franchising, Ed. McGraw-Hill, Sao Paulo, 3a. ed. 1989, pags. 4 y ss.
12.  BULGARELLI, Waldirio, Contratos Mercantiles, Ed. Atlas.

13.

CEPAL. Ingenierla y consultoria en Brasil y el Grupo Andino IPEA/CEPAL, Estudios e Informes

N® 15, Santiago de Chile, 1982, pag. 10.
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~ a) Contratos de preinversién que comprenden
investigaciones de mercado, alternativas industria-
les.

b) Contratos de factibilidad, para efectuar in-
fraestructura de obra, inversion definitiva, factibilidad
técnico-econdmica-financiera.

c) Contrato de suministro, en el cual se especi-
fica la provision de insumos y bienes para culminar
una obra de ingenieria. Una de las novedades en el
nuevo Cédigo Civil del Perd (1984) es el articu-
lo 1606 que lo incorpora. Este es un contrato tipica-
mente mercantil ya que se trata de una operacién
para la prestacion periédica o continuada de bienes
o insumos. Es decir una operaciéon normalmente de
caracter empresarial, pues, salvo casos de excep-
cién sbélo mediante una empresa puede darse tal
prestacion.'®

d) Contrato de gerenciamiento, es el que trata
de la administracion, inspeccién de la fabricacion y
pruebas de funcionamiento.

e) Contratos de construccién pesada, es el mas
importante de todos los contratos pues viene a re-
presentar la parte final de los contratos previos que
se han explicado anteriormente. Tiene por objeto la
ejecucion de las obras civiles y/o el montaje de
equipos. '

En algunos documentos, felizmente no juridicos
se habla de la licitacién como una modalidad con-
tractual, no lo es, méas bien es un acto administrati-
vo o en todo caso la forma de seleccionar a una
empresa. Es un acto que puede o no derivar en un
contrato comercial, pero de ninguna manera un
contrato internacional. Por ello es que cada vez con

més frecuencia se realizan procesos de precalifica-
cién y posteriormente la licitacion entre las empresas
calificadas que es recién el medio por el cual una
empresa oferta sus servicios al importador intere-
sado.

Tales propuestas implican elaboraciones com-
plejas y detalladas de servicio a ser prestados.
Aceptada la propuesta, sea de manera directa o0 a
través de una licitacién, se pasa a celebrar el contra-
to que es la culminacién de un proceso revistiendo
asi toda la validez juridica que tal negocio ame-
rita.

5. CONTRATO INFORMATICO.
El creciente desarrollo del fenémeno informati-
co ha propiciado la comercializacién de los bienes

14.

(hardware) y de los servicios (software) derivados de
dicha tecnologia, a través de los contratos informa-
ticos.

Algunos autores, como Julio Téllez Valdés, de-
signan esta modalidad contractual como “... todo
acuerdo de partes en virtud del cual se crean, con-
servan, modifican o extinguen obligaciones rela-
tivas a los sistemas, subsistemas o elementos
destinados al tratamiento sistematizado de la infor-
macién”."s

Nosotros apuntamos a conceptualizarlo bajo las
caracteristicas de un acuerdo de partes a titulo
oneroso sobre prestaciones vinculadas al tratamien-
to sistematizado de la informacién, tanto en lo que se
refiere a equipos y bienes como a los servicios para
su mantenimiento y el conocimiento, almacenado,
procesado y orientado hacia la explotacion de tales
bienes. Siendo que ademas se da un desplazamien-
to de mercancias por jurisdicciones distintas.

Los sujetos de la relacién contractual son: el
proveedor (fabricantes, distribuidores, suministrado-
res de servicios informéticos); el usuario (que utiliza
los equipos o servicios informéticos). Siendo que el
objeto puede revestir varias modalidades sea que se
trate de unatransferencia de equipos, arrendamien-
to, teasing, o prestacién de servicios.

El aspecto que merece mas cuidado al momen-
to de estipular el contrato es el gran desequilibrio
evidente entre las partes, que ademas es una cons-
tante en todos los contratos internacionales de tec-
nologia, pues siempre el proveedor de bienes y ser-
vicios se vale de sus conocimientos técnicos sobre
la materia y el correlativo desconocimiento del usua-
rio que no solamente no conoce con profundidad el
disefio del equipo ni el detalle de su tecnologia sino
que, ademas, carece de asesoria juridica especiali-
zada; asi aparecen estos contratos con terminologia
excesivamente técnica y carencia de elementos ju-
ridicos. Los ejemplos o casos de contratos que se
observan en la mayoria de los paises latinoamerica-
nos muestran vacios juridicos que dan ocasién a las
interpretaciones mas diversas y un margen bastan-
te gris que propicia conflictos futuros. Asi, se apre-
cian contratos en los cuales hay una ausencia
clamorosa de términos como “perfomance bond”, re-
paracion del sistema, indemnizacién por danos y
perjuicios, entre otros.

Otro aspecto a considerar es el del llamado
“riesgo informatico” y que se refiere a la incertidum-

TORRES Y TORRES LARA, Carlos, La impronta mercantilista del nuevo Cédigo Civil del Perd (1984).

15. TELLEZ VALDES, Julio, Contratos informéiticos, Ed. UNAM, México, D.F., pag. 17.
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pbre ante la eventualidad de un dafio sobre los bienes
y servicios informaticos.

No existe en el ordenamiento nacional una figu-
ra juridica especial sobre el particular, aunque se
pueden aplicar por extension otras reglas. Sin em-
bargo, es conveniente indicar que el concepto de
riesgo informatico es una nocién “in extenso” que se
desarrolla paralelamente con el crecimiento tecnolé-
gico y que en consecuencia merece atencién por
parte de la doctrina a fin de ir perfeccionando los
términos contractuales, divulgar esta nueva modali-
dad, analizar las distintas experiencias surgidas en
otras realidades y concadenar estas obligaciones
con el contrato de seguro afin de resguardar la parte
mas débil en la relacién contractual que es siempre
el usuario.

Esta modalidad origina otras figuras que son
contratos accesorios, como el caso del “seguro infor-

mético” como medida preventiva y correctiva ante la
eventualidad del “riesgo informatico”.

Si bien este contrato nace del derecho comun
contractual sus ajustes y modalidades le dan una
consideracion particular que merece un tratamiento
idoneo. Algunos autores, como Brandon, D. y Se-
gelstein, S. (Data Processing Contracts) y Linant, X
(L'informatique et le/droit) hablan incluso de un de-
recho informéatico. Nosotros creemos, junto con
Domingo Garcia Belalinde, que no es recomendable
hablar de un derecho para cada acontecimiento
econémico comercial. Mas bien se puede tratar
dentro de una Teoria General de los Contratos Inter-
nacionales pues las principales consideraciones de
esta figura (jurisdiccién, formalidad, tradicién, acuer-
dos internacionales, responsabilidad) son comunes
a los otros tipos de contratos tratados en el presen-
1e trabajo.

* % %
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

APUNTES SOBRE EL CONCEPTO TIPOLOGICO
DE TiTULO VALOR

1. Planteamiento del tema.

Las doctrinas unitarias sobre los titulos valores,
nacidas en Alemania e ltalia a mediados del siglo pa-
sado, merced a los trabajos cientificos de Brunnery
Vivante (principalmente), penetraron muy pronto en
las legislaciones de diversos paises del viejo y del
nuevo continente (ltalia, Suiza, México, Guatemala,
El Salvador, Honduras, Costa Rica, Nicaragua y
varios paises sudamericanos) y ejercieron sobre los
juristas especializados una suerte de estimulo crea-
dor irrefrenable que los llevé a producir, hasta nues-
tros dias, un verdadero océano de literatura sélo
para explicar la teoria general de estos documentos;
sin ponerse de acuerdo, en la mayoria de los casos,
sobre los conceptos fundamentales de la materia o
sus respectivos campos de incidencia dentro de la
tematica general. Por eso tenia razén Bigiavi cuan-
do, en el ya lejano 1936, se quejaba de que era
imposible leer todo cuanto habia sido escrito sobre
los titulos de crédito, “si no se quiere correr el ries-
go de morir barbaramente” y también Garrigues,
cuando afirmaba que la doctrina mercantilista mo-
derna de los titulos valores adolece de una oscuri-
dad extraordinaria y de un embrollo de conceptos
dentro del cual es dificil moverse con soltura, y que
el comerciante o banquero que manejan a diario los
ti_tulos de crédito se quedarian maravillados si cono-
cleran las infinitas construcciones juridicas a que han
dado lugar esos documentos que para ellos no ofre-
¢en complejidad alguna.

Lo anterior no significa que se hayan dejado de
alcanzar resultados muy valiosos en la elaboracién
de la teoria general sobre los titulos valores. Todo lo
contrario. Aprovechando esos logros, precisamente,
las legislaciones modernas que tratan unitariamen-
te esta clase de documentos, han desarroliado en
sus. normas principios fundamentales, como los de la
legitimacion, \a autonomia y la incorporacion, aplica-

OCTAVIO TORREALBA

bles (en mayor o menor medida) a todos los titulos
valores: no sélo a los disciplinados en la propia ley
o en otras leyes especiales como la letra de cambio
y el cheque, el conocimiento de embarque o guia de
porte, los titulos accionarios y obligacionarios (o sea
los titulos tipicos o nominados) sino también a los
que brotan y se desarrollan espontaneamente en el
mundo de los negocios, sin estar autorizados por ley
alguna (o sea titulos atipicos o innominados).

Precisamente, como ha hecho notar Libertini, el
concepto unitario de titulo de crédito encuentra jus-
tificacion en la posibilidad, presente en el sistema, de
conectar la disciplina cartular a nuevos intereses
tipicos que vengan a formarse. Asi como la nocidon
general del contrato esta justificada por el principio
de la autonomia contractual, la nocién general de
titulo de crédito esta justificada por el principio de la
llamada libertad de emision.

Esto Gltimo conduce a la necesidad de conocer
con precisién cuando y bajo qué condiciones un
cierto documento que viene usado en la practica de
los negocios, asume el caracter de titulo valor y, por
consiguiente, se seguira rigiendo por las normas
relativas a esta categoria y no por las que regulan
los documentos en general, como son los simples
documentos probatorios o los documentos de legiti-
macion o los titulos impropios, sometidos a reglas
sustantivas de circulacién diversas.

2. Cesién de crédito y titulo valor.

En efecto, las posiciones subjetivas o créditos
que no han sido incorporados a titulos valores sino
que han quedado consignados en otra clase de do-
cumentos se ejercitan y transmiten mediante las for-
mas y con las consecuencias juridicas propias del
Derecho Civil, sea bajo la disciplina de la cesion de
crédito. Esta disciplina parte del principio general de
Derecho Privado segun el cual nadie puede sufrir
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modificaciones en la propia esfera juridica contra o,
en todo caso, independientemente de la propia vo-
luntad (res inter alios acta tertiis neque prodest
neque nocet). Este principio combinado con aquel
otro, llamado de la libertad de cesién segun el cual
es regla del ordenamiento privado la libre transferi-
bilidad del crédito entre cedente y cesionario, sin
necesidad del consentimiento o aun contra la volun-
tad del deudor (salvo derechos personalisimos o
cuya cesibilidad esté expresamente prohibida),
conduce a las siguientes consecuencias: a) el cesio-
nario puede adquirir el crédito sélo en tanto en cuan-
to el cedente sea el efectivo titular del crédito cedido;
b) el cesionario adquiere el crédito con el mismo
contenido que la relacién obligatoria tenia en cabe-
za del cedente; ¢) aunque el crédito pasa al patrimo-
nio del cesionario desde el momento en que la ce-
sion se perfecciona, el deudor conserva el derecho
de liberarse validamente pagando al primitivo acree-
dor, mientras no tenga conocimiento de la cesion
efectuada.

Por consiguiente: si el cesionario adquiere de
un no-titular (non domino); si el crédito transmitido
estuviere afecto a excepciones personales oponibles
a titulares precedentes; o bien si el deudor pagare al
primitivo acreedor antes de venir en conocimiento de
la cesién efectuada, en todos estos casos, el Dere-
cho Civil impondra el restablecimiento de la “norma-
lidad” declarando, respectivamente, la nulidad del
traspaso de cosa ajena, la oponibilidad de excepcio-
nes y la validez del pago.

La disciplina de los titulos valores ha debido
romper esta “légica” del Derecho Comin para arribar
a soluciones enteramente opuestas, que propician el
mantenimiento de la “anormalidad”, confiriéndole a
cada una de dichas situaciones irregulares los efec-
tos de una situacién regular, si se dan las circunstan-
cias generalmente previstas en las normas respec-
tivas (ademas de la transmisién de la posesion del
titulo, buena fe por parte del adquirente, no haber
adquirido el titulo con intencion de dafar al deudor
eliminandole la posibilidad de excepcionarse, no
haber pagado al cedente con dolo o culpa grave,
segln cada caso).

Asi pues, mientras el Derecho Civil ampararia al
deudor en todas estas hipétesis, el sistema de los
titulos valores prefiere tutelar al adquirente del titu-
lo en beneficio de la seguridad (y con ella la posibi-
lidad practica) de la transmisién de créditos, de
posiciones contractuales o de participaciones en
sociedades o comunidades. En una palabra, en
resguardo de la circulacién.

De ahi, como deciamos, la urgencia de saber
con certeza cuando estamos frente a un titulo valor

(que pone en juego normas tan contrarias a las que
rigen la circulacién de los derechos no cartulares),
especialmente en aquellos supuestos de docu-
mentos dudosos por falta de regulacion legal (titulos
atipicos o innominados) o porgue la ley que los au-
toriza no es clara al calificarlos o al describir sus ca-

racteristicas.

Concepto normativo y concepto tipolégico
de titulo valor.

El concepto de titulo valor, en la tendencia
generalmente seguida, se fija —como senala Ferri—
a través de una definicién aprioristica o a través de
un elenco de caracteristicas deducidas de la norma-
tiva a la que los titulos estan sujetos. Esta tendencia
se inauguré en Alemania con la definicién de Brun-
ner (“documento necesario para el ejercicio de un
derecho”) y en ltalia con la de Vivante (“El titulo de
crédito es un documento necesario para ejercitar el
derecho literal y auténomo en él mencionado”); esta
dltima adoptada hoy, con ligeras variantes, por las
legislaciones mercantiles de varios paises latinoa-
mericanos, tales como México, Guatemala, El Salva-
dor, Honduras, Nicaragua y Colombia, (Costa Rica
la incluyé en su Cédigo de Comercio de 1964 hasta
el 10 de octubre de 1990 en que fue suprimida).

De estas definiciones y de otras muchas que la
doctrina ha elaboradc a través de los anos, se dedu-
cen las conocidas “caracteristicas” de los titulos
valores (la legitimacién, la autonomia, la literalidad y
la incorporacién) con las cuales se acostumbra
explicar escolasticamente la teoria general de estos
particulares documentos.

Tanto la definicién como las caracteristicas no
son otra cosa que un resumen, una construccién
dogmética hecha con base en las disposiciones
contenidas en un determinado ordenamiento juridi-
co (en el caso de la definicion vivantiana, el ordena-
miento que regia en ltalia antes de la promulgacion
del Céd. Civ. de 1942). Si los titulos valores (catego-
ria dogmatica construida por los intérpretes alema-
nes e italianos) eran, segun la definicién de Vivante,
necesarios para ejercitar el derecho, esto era conse-
cuencia de particulares normas vigentes que, en el
caso de la letra de cambio, del cheque, de la accién,
de la péliza de cargo, etc., exigian expresamente la
posesién, la exhibicién y la entrega de los respecti-
vos documentos para poder transmitir o ejercitar.el
derecho en ellos mencionado. Si el derecho mencio-
nado en ellos era, a su vez, literal y autbnomo, esto
era consecuencia de concretas disposiciones lega-
les (0, en muchos casos, consuetudinarias 0 hasta
contractuales, segin lo admitia dicho autor) que
quitaban al deudor la posibilidad de oponer al tene-

3.
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dor de buena fe del titulo excepciones basadas en
circunstancias no deducibles del titulo mismo o rela-
tivas a relaciones personales con anteriores posee-
dores del documento. Si, luego, esas eran las carac-
teristicas generales, extraidas de la disciplina de los
documentos que tradicionalmente se consideraban
titulos valores, especialmente del prototipo de ellos,
la letra de cambio, todo otro documento que presen-
tara las mismas caracteristicas, segun la disciplina a
que estaba sometido, seria también, légicamente,
titulo valor.

Asi se formo la teoria general de los titulos de
crédito, mediante la extensién de los principios cam-
biarios a otros titulos por sucesivas generalizacio-
nes. Y asi se llego al concepto de titulo valor que hoy
utiliza difusamente la doctrina y hasta adoptan las le-
gislaciones, como se ha visto. Es este, por tanto, lo
que Ascarelli lamaba un ‘concepto normativo” en
cuanto se deduce de un conjunto de normas.

Pero este concepto no basta cuando se trata de
aplicar la disciplina correspondiente a nuevos docu-
mentos no regulados legislativamente (titulos inno-
minados) o a documentos de dudosa calificacién
legal.’Las leyes actuales que han adoptado la teoria
unitaria de los titulos de crédito se limitan a dictar
normas aplicables, en general, a los titulos valores.
Por ejemplo: “El poseedor de un titulo valor tiene
derecho a la prestacion en él indicada mediante la
presentacién del titulo, si aparece legitimado en las
formas prescritas por la ley”; o bien “El deudor pue-
de oponer al poseedor de un titulo valor solamente
las excepciones personales que tenga contra éste”;
o bien “Quien ha adquirido de buena fe la posesion
de un titulo valor, de acuerdo con las normas que
disciplinan su circulacion, no esta sujeto a reivindica-
cién”.

Pero nada dicen esas leyes en cuanto a qué
cosa és, realmente, un titulo valor. Aun leyes, como
las iberoamericanas antes aludidas, que contienen
una "definicién” de titulo valor, no dicen nada en
cuanto al fenémeno de la realidad social, en cuanto
ala “fattispecie”, como dicen los italianos, al cual se
aplica la normativa. Al definir el titulo de crédito por
sus caracteristicas normativas (precisamente la
dgfinicién de Vivante), no hacen méas que caer en un
circulo vicioso que se podria expresar asi: “la disci-
plina de los titulos valores se aplica a los titulos va-
|°f?8; y son titulos valorés... aquellos a los que se
aplica la disciplina de los titulos valores”. -

_ El problema fue puesto en evidencia por Asca-
re_lh através de varios ensayos publicados entre los
anos de 1954 y 1957, en los cuales sefalaba cabal-
mente que el concepto comun de titulo de crédito era
un tipico “concepto resumido de una determinada

normativa” que, como tal, dejaba en la sombra el
problema de la definicién tipolégica de titulo de cré-
dito, es decir, aquella definicién que sirviese para
resumir los datos de hecho relevantes para entrar a
aplicar la disciplina cartular; esto es, que antes de la
aplicacion de las normas relativas a los titulos valo-
res, era necesario formular un “concepto atinente a
una reconstruccion tipolégica de la realidad, en fun-
cién de la aplicacién de una disciplina normativa”; en
pocas palabras, un concepto tipoldgico de titulo
valor.

Ahora bien, partiendo de esta posicién y consi-
derando que la disciplina cartular constituye, en
esencia, una normativa dirigida a facilitar la circula-
cion de los créditos y otros derechos subjetivos, As-
carelli concluia que el elemento determinante del
concepto tipolégico de titulo valor no podria ser otro
que la “destinacién a la circulacién, segin la consi-
deracién social” de un documento. Para arribar por
ahi a su definicién de la “fattispecie”titulo de crédi-
to como “aquel documento escrito y suscrito, nomi-
nativo, a la orden o al portador, que mencione la pro-
mesa (o la orden) unilateral de pago de una suma de
dinero o de una cantidad de mercancias a plazo
determinado o determinable o de entrega de merca-
derias (o titulos) especificadas y que sea socialmen-
te considerado como destinado a la circulacién, asi
como aquel documento que certifique, con suscrip-
cién de uno de los administradores, la cualidad de
socio de una sociedad por acciones”.

Por su parte, Ferri(en memorable polémica con
Ascarelli) sostuvo la tesis de que, si bien un docu-
mento puede ser calificado como titulo valor cuando
como tal viene tratado en la disciplina legal particu-
lar que lo regule (sin que sea necesario una expre-
sa remision o una completa repeticion de las normas
generales del Cédigo relativas a los titulos de crédi-
to) o cuando viene considerado tal en la “tradiciéon”,
lo cierto es que cuando esta tradicién no pueda
decirse formada, se debe acudir, como elemento
determinante, a la voluntad del creador de destinar
el documento a la circulacion.

Esto Gltimo, es decir, la posibilidad de tomar en
cuenta la voluntad individual del emisor como ele-
mento creador de un nuevo titulo de crédito, fue
rebatido por Ascarelli aduciendo, entre otras cosas
la necesidad de certeza en la destinacién a la circu-
lacién, que sélo se alcanza cuando se crea un nue-
vo ‘tipo” de documento en la consideracion social y
no por la voluntad individual de quien lo inventa.

Ferri, al final, intenté una conciliacién de ambas
tesis advirtiendo que no hay una diversidad sustan-
cial entre las dos posiciones. Valoracién individual y
valoracion social —dice— normalmente coinciden:
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un documento en tanto puede ser socialmente con-
siderado como destinado a la circulacién, en cuan-
to los individuos que este documento utilizan lo
hayan creado con aquella destinacién; de otra par-
te, quien utiliza un documento que socialmente es
considerado como destinado a la circulacién, mien-
tras no manifieste una intencién contraria, creando el
documento, quiere también la destinacién que le es
propia. Sin embargo, sigue pensando este autor, a la
voluntad del creador del titulo debe esencialmente
vincularse la destinacion a la circulacion, por dos ra-
zones fundamentales: mientras la voluntad del crea-
dor es un acto exactamente individualizable, no lo es
en cambio la valoracion social, respecto de la cual se
plantea el problema de establecer en qué cosa
consiste; y de otro lado, sobre todo, existen hipéte-
sis en las cuales la valoracién social del fenémeno
no sirve o no puede funcionar, siendo precisamente
estas hipétesis las que permiten establecer la bon-
dad de la férmula utilizada con miras a la reconstruc-
cién del fenémeno.

Seria largo y ajeno a los propésitos de este
ensayo continuar relatando la interesantisima discu-
sién de estos dos grandes maestros italianos en la
materia que nos ocupa. Lo anterior basta para des-
tacar el inestimable aporte que ellos dieron a la teo-
ria general de los titulos de crédito al detectar la
fractura del sistema, consistente en la falta de un
concepto tipolégico de titulo valor, condicién indis-
pensable para la aplicacién de las normas que dis-
ciplinan esta clase de documentos, asi como para
mostrar sus diversos puntos de vista en la construc-
cién de la “fattispecie”. El mérito de sus validas intui-
ciones podra apreciarse mejor a la luz de los siguien-
tes apuntes.

4. La libertad de emision.

Como indicabamos al principio, la teoria gene-
ral de los titulos valores tiene justificacién, no solo
como integradora de la disciplina de aquellos docu-
mentos solo fragmentariamente regulados en su
respectiva ley, sino, sobre todo, como sistema nor-
mativo total al que deberan someterse los nuevos
titulos valores que se llegasen a crear en la practica,
sin una autorizacién legislativa expresa. Esto impli-
ca que en la base de la teoria unitaria esta implicito
el principio de que es posible que se formen titulos
no tipificados legalmente. Esta posibilidad de crea-
cién espontanea de nuevos titulos valores es lo que
se conoce como “libertad de emision”.

Tal libertad es admitida por la doctrina unanime-
mente, no solo por las anteriores consideraciones y
por el peso de una tradicion que arranca de la formu-
lacion de los primeros documentos que hoy llama-

mos titulos valores (comenzando por 1a letra de
cambio), que surgieron de las antiguas practicas
mercantiles, sino también con base en normas ex-
presas que generalmente se incluyen en las moder-
nas leyes sobre el tema, tal como el articulo 2004 del
Cédigo Civil italiano que, al limitar la emision de titu-
los de crédito al portador que contengan la obliga-
cién de pagar una suma de dinero solo a los casos
establecidos por ley, esta reconociendo la libertad de
emision en los demas supuestos (norma similar
aparece en el articulo 57 del “Proyecto del Convenio
Centroamericano sobre Titulos Valores™y en el ar-
ticulo 56 del proyecto de “Ley Uniforme de Titulos
Valores para América Latina”, asi como en la mayo-
ria de los cédigos y leyes generales latinoamerica-
nos).

En lo que no hay acuerdo es en cuanto al modo
o a los medios a través de los cuales esta libertad de
emisién de nuevos titulos pueda ejercerse valida-
mente. ;Bastara un simple acto de autonomia nego-
cial? (Recuérdese a Ferri). Habra que considerar la
analogia del nuevo titulo con otros ya admitidos
legalmente? ;Sera necesario que el titulo se haya
difundido en los usos comerciales o, al menos, en la
consideracién social? (Recuérdese a Ascarelli).
¢ Habra otros medios de ejercer la libertad de emi-
sién de titulos valores?

Analicemos en forma muy resumida cada una
de estas posibilidades.

En lo que respecta a la autonomia negocial,
habria que plantearse la posibilidad extrema de que
un individuo, mediante acto de voluntad unilateral y
aislado, creara un nuevo titulo valor, lo que podria
efectuarse consignando en el propio documento,
luego de la promesa de pago, una férmula que dije-
se, por ejemplo: “Este titulo se rige por las normas
relativas a los titulos valores”.

Recuérdese, ante todo, que la emisién de un
titulo valor implica la derogacién de un entero siste-
ma juridico de circulacién de créditos que puede
considerarse “normal” en el Derecho Privado, repre-
sentado por las reglas que gobiernan la cesion, para
poner en vigencia otro sistema enteramente diverso
(precisamente el de la llamada “Ley de Circulacién”
de los titulos de crédito). Esto significa que la trans-
misién del crédito a terceros, especialmente tratan-
dose de la adquisicién a non domino, estara some-
tida a reglas totalmente opuestas de la ordinaria (a
diferencia de los créditos comunes, el incorporado
en un titulo de crédito podra ser adquirido a non do-
mino en determinadas circunstancias); el sistema
comun de oponibilidad de excepciones personales,
en virtud del cual el deudor puede oponer al cesio-
nario todas las excepciones oponibles al cedente,
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variara para establecer la regla general de la inopo-
nibilidad de excepciones personales relativas a tene-
dores anteriores, entre las que podria estar, inclusi-
ve, la de falta de causa, para llegar al extremo de
indefensién que se puede dar en los titulos abstrac-
tos; las normas relativas a la legitimacion seran di-
versasy favoreceran al poseedor del documento en
perjuicio del verdadero titular del derecho.

De lo anterior se desprende, con facilidad, la
conclusién de que la autonomia negocial no puede
crear nuevos tipos de titulos de crédito, asi sea so-
lamente por el hecho de que las reglas que regulan
la circulacion de los bienes y el control causal en los
negocios juridicos no son materia que esté a dispo-
nibilidad de los individuos, puesto que afecta direc-
tamente derechos e intereses de terceros, por no
decir de la colectividad entera.

Ahora bien, si se excluye el ejercicio de la liber-
tad de emisién a través de un acto individual, cabria
considerar la posibilidad de que la disciplina cartular
se aplique a nuevos titulos que, no estando autoriza-
dos por ley, puedan ubicarse sin embargo dentro del
ambito de otras fuentes normativas, como la analo-
gia o la costumbre.

En cuanto a la analogia, habria que observar,
en primer término, que no estamos, en el caso de los
titulos de crédito, ante la carencia de previsién legis-
lativa, que constituye el presupuesto para la aplica-
cién del procedimiento analégico, puesto que la
normativa correspondiente aparece completamente
desarrollada en las legislaciones que, como las aqui
consideradas, siguen la teoria unitaria de los titulos
valores. Y que siendo ello asi, la Gnica norma que
faltaria seria precisamente aquella que permitiera
conectar el nuevo titulo a la legislacién general,
norma que no podria ser otra que la que suministra-
ra el concepto tipolégico o fattispecie de titulo valor.

Con lo cual habria que volver al punto de parti-
da: encontrar el concepto tipolégico de titulo de
crédito para con él establecer si el nuevo titulo, por
el interés econémico que realiza, por la coincidencia
con la definicién que ya tengamos, puede ser consi-
derado titulo valor. Lo que implica un juicio de iden-
tidad y no de analogia con la fattispecie, que exclu-
ye en dltima instancia el procedimiento analégico.

Con mayor insistencia se ha sostenido, tanto en
doctrina como en jurisprudencia, que sélo a través
del uso se puede llegar al nacimiento de un nuevo
titulo legalmente atipico. Ello no sélo porque, como
ya senalamos, los primeros titulos de crédito cono-
cidos surgieron de las practicas y costumbres co-
merciales antes de que la doctrina, primero, y la ley,
despt_:és, se ocuparan de ellos, sino también porque
la aplicacion de reglas cartulares codificadas a casos

especiales de titulos legalmente atipicos (por ejem-
plo, a los certificados de depésito negociables crea-
dos y difundidos por los bancos) ha sobrevenido
después de que esos documentos habian sido con-
sagrados por una larga practica bancaria o comer-
cial.

El uso de que aqui se trata es, naturalmente, un
uso normativo que vendria a poner las condiciones
para que un determinado documento se rija por las
normas legales de los titulos valores. Esto ocurriria
cuando las reglas consuetudinarias a que se some-
te el titulo en cuestién llegaren a coincidir, en lo
esencial, con la disciplina general de los titulos va-
lores, en cuyo caso ésta se les aplicaria integramen-

te.
Sin embargo, en el estado actual de nuestros

ordenamientos juridicos, donde la ley escrita preva-
lece decididamente sobre los usos y costumbres, y
estos quedan relegados a materias no legisladas o
a aquellas otras en que la propia ley los requiere, sin
que en ninglin caso sus preceptos puedan ir contra
lo que se considera orden publico, es dificil que el
uso normativo, por si solo, pueda consagrar titulos
valores nuevos (ello a pesar de que algunas legisla-
ciones, como la guatemalteca, la salvadorefa, la
hondurefia y ahora la costarricense, asi como algu-
nos proyectos latinoamericanos de leyes uniformes,
ya indicados, hablan expresamente de titulos valo-
res “consagrados por los usos”).

En efecto, nadie puede afirmar que la materia
relativa a los titulos valores no esté regulada en la
ley. Por lo demas, existe un régimen general de
circulacién para todos los créditos y demas posicio-
nes subjetivas, constituido por la cesién ordinaria,
cuyos mandatos pueden considerarse de orden
publico en la medida en que establecen normas de
conducta de aplicacion general cuyo acatamiento no
depende de la voluntad privada de los sujetos a
quienes van dirigidas, por lo que un uso normativo
contrario no puede llegar a formarse.

Restaria por considerar la posibilidad de que en
la especie no se exija la formacién de un verdadero
uso normativo, propiamente dicho, sino la efectiva y
frecuente circulacion de un determinado tipo de
documento usado en la practica, como presupuesto
suficiente para la aplicacién de la disciplina cartular
a ese titulo.

Pero esta solucién podria combatirse faciimen-
te con un argumento utilizado certeramente por Li-
bertini, segun el cual, la solucién seria criticable
desde el punto de vista de su oportunidad. No hay
duda, en efecto, que ella seria incongruente respec-
to de los fines que se propone el reconocimiento de
la libertad de emisién de los titulos de crédito: si se
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quiere entender la fattispecie de titulo valor en con-
sonancia con las exigencias de desarrollo del merca-
do financiero y de los otros sectores econémicos
sobre los cuales incide la presencia de esta clase de
titulos, no se puede esperar a que se haya formado
una costumbre en orden a la circulacién de un deter-
minado documento. En otros términos, quedaria en
buena parte desvirtuado el valor del reconocimiento
de la libertad de emisién de los titulos de crédito, si
después la aplicacién de la disciplina a determinados
documentos tuviese que esperar la afirmacién de
éstos en la practica.

Llegados a este punto, nuestro problema pare-
ciera no tener solucién. Por una parte, resulta inne-
gable que la teoria general de los titulos valores
permite la libre emisién de nuevos titulos legalmen-
te atipicos. Es mas, la teoria misma seria injustifica-
ble y hasta inutil sin la libertad de emisién. Pero por
otra parte, la legislacién no suministra un concepto
tipoldgico que permita individualizar y calificar como
titulos valores aquellos documentos cuyos elemen-
tos facticos coincidan con tal concepto. Ademas, la
posibilidad de encontrar una fattispecie capaz de
permitir la creacion de nuevos titulos valores a través
de la autonomia de la voluntad negocial, de la ana-
logia o del uso, pareciera, por lo dicho, quedar des-
cartada.

¢ Qué otra salida queda? A nosotros nos pare-
ce que una buena solucién es la propuesta por Liber-
tini en publicaciones suyas relativamente recientes,
cuyas ideas pasamos a resumir y comentar.

5. Autonomia de empresa.

Advirtamos previamente que el problema que
nos ocupa tiene en ltalia relieves muy particulares
provenientes de la unificacién del Derecho Privado,
que se operd en ese pais con la promulgacién del
Cédigo Civil de 1942, a partir de la cual desaparecio
(al menos formalmente) la divisién del Derecho
Comun en dos ramas tradicionales, el Derecho Civil
y el Derecho Comercial, que hoy subsiste en la
mayoria de los paises del llamado sistema continen-
tal. Ello hace posible que omitamos aqui reflexiones
muy validas que hace el citado autor en relacion con
particularidades propias del Derecho de su pais.

Segun Libertini, el concepto tipoldgico de titulo
valor debe tener un caracter “dinamico” y no puede
agotarse en la simple recolecta de datos del pasado
Yy, por tanto, la determinacién del conceptc mismo
viene tendencialmente reportada en aquella esfera
de actividad juridica que se manitiesta esencial-
mente a través de la actividad privada, aunque no
necesariamente a través de la autonomia negocial.
Es en torno al concepto de empresa que se deben

hoy reconstruir, a través de la elaboracién de nuevag
categorias juridicas, aquellas normas y principios
que en otros tiempos podian ser considerados pro-
pios de una materia comercial en contraposicién a
una materia civil. ,

Aun dentro del ambito del Derecho Privado ita-
liano, no existe, si no en superficie, una disciplina
unitaria de la autonomia privada, y es necesario
reconocer, junto a las normas y a las categorias
propias de la disciplina tradicional de la autonomia
negocial, la existencia de normas y categorias juri-
dicas propias de |la autonomia de empresa, que se
distingue esencialmente porque se refiere a la auto-
rregulacion privada de actos realizados en serie y no
a actos individuales.

Sobre este terreno, segun dicho autor, se pue-
de arribar a una satisfactoria determinacién del con-
cepto tipolégico de titulo de crédito. Si es cierto que
la emision de un titulo valor no previsto por la ley no
seria permitida con base en las reglas generales de
la autonomia individual, que determinan taxativa-
mente las condiciones y los limites dentro de los
cuales un individuo puede obligarse abstractamen-
te, es facil observar que en el plano de la congruen-
cia de resultados, el limite relativo a los negocios
abstractos no se justifica, en relacién con el empre-
sario, del mismo modo en que lo es en relacién con
otros sujetos. El peligro que el negocio singular
abstracto comporta a su autor, no se presenta en la
hipétesis en la cual los negocios abstractos sean es-
tipulados en serie, porque en este caso el dafo que
el autor del negocio sufre al tener que cumplir una
prestacion singular no justificada por una causa, es
largamente compensado por la ventaja que para la
actividad, mirada en su conjunto, puede significar la
utilizacion del negocio abstracto.

Desde este punto de vista, la mejor solucién
seria la de reconocer que la libertad de emision de
titulos valores se inserta, no en la disciplina general
de la autonomia privada, sino en aquella particular
esfera de tal disciplina que respecta a los poderes
propios del empresario.

Admitiendo que un titulo valor no previsto por la
ley pueda ser creado sélo por un empresario y den-
tro del ambito de la actividad de empresa, se reali-
zan dos exigencias propias de la disciplina de los
titulos valores: de un lado, se reconoce que el titulo
valor es necesariamente “tipico”, en cuanto la activi-
dad de empresa comprende una serie de actos del
mismo tipo, de modo que el titulo de crédito utiliza-
do por el empresario en el curso de su actividad,
como instrumento de ella, deviene por eso un titulo
“tipico”; de otro lado, no se requiere, para la validéZ
de un titulo de nuevo tipo, que a favor de él se hayd

S—

R
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formado una “opinio juris”y los otros requisitos exi-
gidos por la teoria civilista de la costumbre, porque
segun aquellaque es la caracteristica de la autono-
mia empresarial, el sujeto empresario-comercial es
ibre de crear nuevos esquemas juridicos para la
consecucion de sus propios intereses.
Este, nos parece, podria ser el camino justo
ara llegar a la formulacién completa del concepto
tipolégico de titulo valor, que quedaria asi constitui-

®

do por dos nociones basicas: la ya conocida de la
destinacién del documento a la circulacion y la exi-
gencia de que la emisién del nuevo titulo se produz-
ca dentro del ambito de actividad de una empresa
comercial.

Esto, por lo demas, resulta congruente con las
modernas teorias sobre la naturaleza del Derecho
Comercial, que lo justifican y explican como el Dere-
cho propio de la empresa.
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LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL SECTOR PUBLICO
(ASPECTOS DE LEGALIDAD, FINANCIEROS Y POLITICOS)

. ASPECTOS DE LEGALIDAD.

1. La Sala de Casacion en la sentencia nime-
ro 58 de las 15,10 horas del 20 de julio de 1951,
senald que al usar el articulo 56 del Cédigo de Tra-
bajo el término “particular”, suprimia la obligacién del
Estado y sus instituciones de celebrar convenciones
colectivas de trabajo; criterio también mantenido por
el Tribunal Superior de Trabajo de San José (senten-
cia 3477-74) y por la Procuraduria General de la
Republica en dictamenes de 1973, 1975, 1977 y
particularmente de 1978 en adelante, cuando vertié
el numero 78-347 de 21 de setiembre de aquella
fecha, con ocasién de la consulta que le formulé la
Caja Costarricense de Seguro Social, relativa a la
posibilidad de celebrar convenciones colectivas de
parte de esa institucion y la respuesta fue negativa.

2. La vigencia de la Ley General de la Adminis-
tracién Publica (nimero 6227 de 2 de mayo
de 1978), trajo serias dudas sobre la posibilidad de
celebrar convenciones colectivas enire los emplea-
dos y servidores pUblicos y el Estado. Estas dudas
quedaron disipadas desde el punto de vista de la
Procuraduria cuando el pronunciamiento C-204-79
de 14 de setiembre de 1979, expuso en lo condu-
cente: “...a nuestro juicio, no es procedente en nin-
glin caso la suscripcion de convenciones colectivas
por parte del Estado y los deméas entes publicos,
toda vez que no existe ninguna disposicién en el
Ordenamiento juridico que expresamente la autori-
ce. Amén que el propio Cédigo de Trabajo, en su ar-
t]culo 56, sostiene el principio que es el patrono par-
ticular el que tiene la obligacion de suscribir conven-
Clones colectivas con sus trabajadores, con lo cual,
obviamente, se excluye de tal deber a los patronos
del sector publico...” En el dictamen C-084-81 de 8
qg mayo de 1981, emitido por la Procuraduria a so-
licitud de la Junta Administrativa del Servicio Eléctri-
co de Cartago, se dijo en lo conducente, lo siguien-
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te: “...Con fundamento en las disposiciones de la
Ley nimero 5525 de 2 de mayo de 1974, Ley nime-
ro 5507 de 19 de abril de 1974, y en uso de las fa-
cultades que le confiere la Ley General de la Admi-
nistracién Publica, articulos 26, 27, 98, 99, 100 y
concordantes, el Presidente de la RepUblica, emite
las siguientes directrices:

1. A partir de la vigencia de la Ley General
de la Administracién Publica (Ley 6227 de 2 de
mayo de 1978), no se pueden suscribir conven-
ciones colectivas de trabajo por parte del Esta-
do, sus instituciones y los respectivos sindicatos
de empleados publicos.

2. En relacién con las convenciones colecti-
vas de trabajo, suscritas por el Estado y sus ins-
tituciones antes de la vigencia de la Ley Gene-
ral de la Administracién Publica (26 de abril
de 1979), y mientras no se promulgue un nuevo
Estatuto de Servicio Civil, que comprendera en
sus disposiciones tanto a la Administracion
Central como a la Descentralizada, se podra
prorrogar la vigencia de dichas convenciones,
siempre y cuando se cumpla con los siguientes
requisitos:

a. De existir incremento salarial, éste no
puede exceder el aumento anual autorizado por
el Poder Ejecutivo para sus funcionarios.

b. Si no existiera fijacién por parte del Poder
Ejecutivo, el aumento salarial se sujetara a las
recomendaciones que dicho Poder haga.

c. No sera procedente autorizar ventajas ni
beneficios adicionales que presenten erogacio-
nes econémicas, cuando éstas constituyan en la
especie, desigualdad entre los propios entes
descentralizados y los otros organismos publi-
cos.

d. De previo a suscribir el documento que
contenga la suscripcién de prorroga de la res-
pectiva convencién de trabajo, los representan-
tes de la Administracién Publica deberan con-
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sultar obligatoriamente a la Procuraduria Gene-
ral de la Republica, a fin de que dicha institucién
se pronuncie sobre la procedencia legal del mis-
mo.

4. El Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial no inscribira en los registros respectivos el
documento de prérroga de una convencién co-
lectiva de trabajo, si no se ha cumplido con
todos los requisitos a que se refiere la presente
directriz.

5. La revaloracion general de sueldos que
acordaren los organismos descentralizados, las
dependencias y entes adscritos a los Ministe-
rios, incluso los puestos con cargo a patrimonios
(fondos especiales) cuyo control corresponde a
la Contraloria General de la Republica, no po-
dran apartarse de las directrices aqui senala-
das.

6. La Autoridad Presupuestaria, creada por
el decreto ejecutivo nimero 10855-H en el ejer-
cicio de la potestad que le confiere el articulo 52
del mencionado decreto, verificara también el
cumplimiento de las presentes directrices e
improbara los presupuestos que se aparten de
éstas.”

Este pronunciamiento vino a sentar las pautas
a seguir tanto en el aspecto de legalidad como en el
financiero, de las negociaciones colectivas, en espe-
cial, de las convenciones colectivas en el sector
plblico. Véase, que el aspecto de legalidad se atri-
buye a dos entes, uno es el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social en cuanto a la homologacion y de-
psito de las convenciones colectivas, y el otro es la
Procuraduria General de la Republica con respecto
a los lineamientos de orden legal, que vino estable-
ciendo por la via de esos dictdmenes. Surge ya a la
realidad juridica del pais, un nuevo ente que junto
con la Contraloria General de la Republica, vendria
a fijar las directrices de orden presupuestario-finan-
ciero a las negociaciones colectivas de trabajo en el
sector publico, que es la Autoridad Presupuestaria;
en esta fecha creada simplemente por decreto eje-
cutivo, pero como luego se dira, se conformaria
legalmente a breve plazo.

La Procuraduria en el dictamen C-181-82 de 5
de agosto de 1982, que evacué consulta de la Pre-
sidencia Ejecutiva del Instituto Nacional de Vivienda
y Urbanismo, en un extenso dictamen continda
sosteniendo que la doctrina, tanto del Derecho de
Trabajo como del Derecho Administrativo, se han
dedicado a analizar la naturaleza de la relacién de
servicio en el campo del Derecho Administrativo, y al
efecto, en el campo laboral, acudiendo entre otros
autores a don Guillermo Cabanellas, asi como a
De Litala, para llegar a distintos planteamientos, y

concluye en que como lo afirma Krotoschin, las re-
laciones juridicas entre el Estado y sus funcionarios
no nacen de un acto juridico del Derecho Civil y del
derecho convencional del trabajo, sino de un acto de
imperio o de mando que consiste en el nombramien-
to, el cual se haya regido por el Derecho Administra-
tivo, procediendo el Estado como Poder Publico y no
como persona juridica; todo esto para concluir que el
INVU al igual que los demas entes publicos, no
puede celebrar una convencion colectiva de trabajo
con sus servidores, por no permitirlo el Ordenamien-
to juridico vigente. Asimismo, en el pronunciamien-
to nimero C-256-85 de 16 de octubre de 1985, |la
Procuraduria a solicitud del Ministerio de Trabajo.
abunda en razonamientos iguales a los anteriormen-
te expuestos, para, una vez mas, arribar a la conclu-
sién de que “existen motivos de conveniencia y de
sana administracién de mucho peso que impiden
la suscripcion de las convenciones colectivas en el
sector publico” por lo que termina su dictamen di-
ciendo: “...Con fundamento en lo expuesto, esta
Procuraduria General concluye que la suscripcion de
convenciones colectivas de trabajo de parte del
Estado y sus instituciones, no obstante lo resuelto
por la Corte Plena en el laudo arbitral contenido en
su resolucién de 16 horas del 14 de junio de 1984,
es juridicamente improcedente”. Pero ahi no termi-
na la emisién de dictamenes de la Procuraduria,
aunque desde luego, solo estamos mencionando tal
vez los mas importantes segun nuestro criterio, pues
en el pronunciamiento C-153-86 de 23 de junio de
1986, diciado a solicitud de la Autoridad Presupues-
taria, retoma todos los argumentos anteriores y en-
tonces emite su parecer, asi: “...Con fundamento en
lo expuesto, esta Procuraduria comparte plenamen-
te el criterio sustentado por la Asesoria Legal de la
Autoridad Presupuestaria en lo tocante a la improce-
dencia juridica de la pretendida reforma de la con-
vencién colectiva vigente en el Instituto Nacional de
Seguros”. Por Gltimo, el 24 de julio de 1986, en el
pronunciamiento nimero 125 UNEJUR, que es la
Comision Técnico-Juridica de la Procuraduria Gene-
ral de la Republica, evacuando consulta de los Minis-
tros de Justicia y de Trabajo y Seguridad Social,
hace un resumen de las situaciones de las conven-
ciones colectivas en el sector plblico, sus ante-
cedentes histéricos, sus fundamentos juridicos, ¥
desde luego, con base en el principio de legalidad,
asimismo, concluye en lo siguiente:

“A) Conforme con nuestro Ordenamiento ju-
ridico vigente, no es posible negociar nuevas
convenciones colectivas de trabajo, ni las llama-
das ‘reformas’ a éstas. Lo unico procedente,
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conforme queda dicho, son las ‘prérrogas’ de
dichos instrumentos.

B) Para lograr una solucién juridica al proble-
ma planteado es necesaria la promulgacién de
una normativa especial que trate todo lo corres-
pondiente a esta materia. En ese sentido, y a
manera de informacién complementaria, adjun-
tamos copia fotostatica del proyecto denomina-
do ‘Ley de Creacién de la Comisién de Negocia-
cién Colectiva en el Sector Publico’, (Gaceta
numero 13 de 18 de enero de 1984)."

Por su lado, la Autoridad Presupuestaria aten-
diendo consulta del Departamento de Control de
Presupuestos de la Contraloria General de la Repu-
blica, en el DIF-084-84, de 10 de abril de 1984, esta-
blece las directrices que seglin esa entidad regirian
las convenciones colectivas en el sector publico.
Veamos que la Autoridad Presupuestaria, ya en esta
fecha, habia sido creada por la Ley de su mismo
nombre, que es la nimero 6821 de 19 de octubre
de 1982, que le daba potestades para sentar linea-
mientos, sobre todo, en el aspecto presupuestario,
es decir, ya estamos arribando al control presupues-
tario, y entonces, informa a la Contraloria sobre la
imposibilidad de celebrar convenciones colectivas de
trabajo o modificar las mismas, celebradas antes de
la ley de su creacién. En este dictamen la Autoridad
Presupuestaria basandose en los pronunciamientos
de la Procuraduria General de la Republica, obliga a
la Direccién General de Servicio Civil a verificar la
prérroga de convenciones colectivas de trabajo, a fin
de que se ajusten a sus disposiciones en lo que
atafe a los montos salariales e incentivos o bene-
ficios adicionales, lo que comunicara al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. Entidad a la cual obliga
a no inscribir en los registros respectivos, el docu-
mento de prérroga de una convencién colectiva de
trabajo, si no se ha cumplido con todos los requisi-
tos a que se refiere la presente directriz.

3. Ahora bien, la prohibicién no solo cubrié a las
convenciones colectivas de trabajo, sino que abarcé
a los “arreglos directos”, aun cuando se celebraren
en los términos de los articulos 497 y siguientes del
Cédigo de Trabajo, afirmando que el Ministerio de
Trabajo debe rechazar cualquier convencién colec-
tiva o arreglo directo que se le presente para su
homologacién o deposito. Sobre este tema en aque-
lla época hubo varios articulos que se publicaron por
E_llgunos especialistas en la materia, tales como el
licenciado Otto Fallas, el licenciado Oscar Bejarano,
el licenciado Manuel Francisco Umana, el licenciado
Eduardo Ortiz, el doctor Jorge Enrique Romero y
otros mas, incluyendo el suscrito.

4. En el Quinto Congreso Juridico Nacional del
Colegio de Abogados de noviembre de 1979, se
discutié el asunto relativo a las Convenciones Colec-
tivas de Trabajo en el sector publico, sobre todo
frente a la problematica generada por la promulga-
cién de la Ley General de la Administracién Publica
y Jurisprudencia existente. Desde luego, que habia
también otros puntos a discutir en dicho congreso
sobre distintas materias juridicas.

En este congreso, ademas de lo anterior, a
propuesta del licenciado Oscar Bejarano Coto se
acordd: “Declarese que existe constitucionalmente
vigente en Costa Rica el derecho del servidor publi-
co y facultad de los entes estatales de negociar co-
lectivamente por medio de sus organizaciones socia-
les con el Estado”. También se aprobd otra mocion
del licenciado Bejarano por medio de la cual el con-
greso propiciaba y recomendaba una reforma legal
que contemplaba el “Desarrollo del Derecho Cons-
titucional de Negociacién Colectiva del Servidor
Publico™. ,

En este cénclave a instancia del suscrito, se
acordé lo siguiente: “No es la Ley General de Admi-
nistracién Publica el verdadero problema para la
celebracién de Convenciones Colectivas en el sec-
tor publico, sino que el mismo, se origina en el tex-
to del articulo 56 del Codigo de Trabajo”.

De aqui que el Congreso aprobd una recomen-
dacion a la Asamblea Legislativa para reformar ese
articulo 56, relacionado, asi: “Todo patrono que
emplee en su centro de trabajo publico o privado, o
en determinado centro de produccién o de servicio
publico..., los servicios de mas de la tercera parte de
sus trabajadores sindicalizados tendra la obligacién
de celebrar con el respectivo sindicato cuando éste
lo solicite, una Convencion Colectiva”.

Merece llamar la atencion que en este congre-
so fue la Unica oportunidad, en que la Procuraduria
General de la Republica por medio de los procurado-
res, discutié en forma pulblica su tesis anticonvencio-
nal.

Asimismo en ese congreso se adoptaron otras
recomendaciones sobre la base de la ponencia del
licenciado Oscar Bejarano y del suscrito referen-
tes a: a) El derecho del servidor publico de negociar
colectivamente por medio de sus organizadores
sociales con el Estado, aunque no existe accion
alguna para su ejercicio compulsivo; b) Que el con-
greso propicia y recomienda una reforma legal que
contemple el desarrollo del derecho de negociacion
del servidor publico; ¢) Que para la proteccion del
servidor publico se establezca un control de legali-
dad que lo lleve a cabo la Procuraduria General de
la Republica y un control financiero que lo realice la
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Contraloria General de la Republica; y d) Que den-
tro de la estructura del Ministerio de Trabajo, se ins-
titucionalice un organismo técnico que se encargue
de conducir las negociaciones colectivas del Sector
Publico, a manera de una Junta de Conciliacién
Administrativa.

5. En la sede del Colegio de Abogados, en
1981, se efectud un Seminario Internacional de De-
recho Administrativo, en el que el doctor Jorge En-
rique Romero Pérez presentd una ponencia que en
lo que interesa dice: “La democracia implica sindica-
tos libres y el Estado democratico tiene que dar un
marco de accién que permita las Convenciones Co-
lectivas en el sector publico... asi lo establece el
Régimen Democratico Costarricense y el marco
Legal Internacional Democratico”.

En este seminario ya no se presenté ninguna
ponencia legitimando o defendiendo la posicién
anticonvencional ni de la Procuraduria General de la
Repdlblica, ni de la importante tendencia nacional

que adversa la Convencién Colectiva en el sector
publico.

6. En el primer Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social realizado del 8
al 12 de marzo de 1982, se volvi6 sobre este punto
y entre otras, se discutieron ponencias de don Gui-
llermo Cabanellas, Oscar Bejarano, Carlos Carro,
Edgar Alfaro, Raul Marin, Bernardo Van Der Laat,
Jorge E. Romero, el suscrito y otros distinguidos es-
tudiosos del Derecho Laboral y por lo menos en prin-
cipio, se aceptd la tesis de que, bajo regulaciones
juridicas especiales, deben permitirse las Conven-
ciones Colectivas en el sector publico.

7. En el IV Congreso Centroamericano y del
Caribe de Derecho del Trabajo y la Seguridad So-
cial, celebrado del 14 al 19 de abril de 1985, se re-
tomaron estos temas y se discutieron otros mas. Sin
embargo, no se llegd a conclusiones sobre la Con-
vencién Colectiva en el Sector Publico.

8. Disposiciones legales sobre el tema.

LA CONSTITUCION POLITICA!

Los articulos 60, 62 y 68 consagran por su or-
den, tres derechos sociales fundamentales de los
trabajadores:

a. el principio de la libertad sindical con el fin
exclusivo de obtener y conservar beneficios eco-
némico-sociales o profesionales;

b. el derecho de celebrar convenciones colecti-
vas de trabajo, con arreglo a la ley, cuando los
trabajadores se organicen en sindicatos;

c. el derecho a la no discriminacion sobre
ventajas o condiciones de trabajo y entre grupos de
trabajadores. También debe hacerse alusion al
articulo 7 de la Constitucion Politica que da a los
convenios internacionales autoridad superior a las
leyes, y al articulo 74, que establece la irrenunciabi-
lidad de los derechos y los beneficios generados
en el capitulo de derechos y garantias sociales de
la Constitucion.

CONVENIOS DE LA OIT?

Estan ratificados los convenios N2 87, sobre la
Libertad Sindical y la Proteccién del Derecho de Sin-
dicacion, 1948; el N2 98, sobre el Derecho de Sindi-
caciéon y de Negociacién Colectiva, 1949, mediante
Ley N2 2561 del 11 de mayo de 1960. Asimismo lo
esta el convenio N° 135 relativo a la “Proteccién y

1. Se emitid el 7 de noviembre de 1949,
2. Organizacién Internacional del Trabajo.

Facilidades que deben otorgarse a los Representan-
tes de Trabajadores en la Empresa” (2 de junio
de 1971), y aun cuando penden de su ratificacion,
fueron apoyados en su adopcion por nuestro pais los
convenios de esa organizacion N2 151 “Sobre la
Proteccion del Derecho de Sindicacién y los proce-
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dimientos para determinar las condiciones de em-

leo y en la Administracion Publica” (7 de junio
de 1978) y el N° 154 “Sobre el Fomento de la Nego-
ciacion Colectiva”, (junio de 1981), y que pretende
que los paises miembros adopten medidas adecua-
das a las condiciones nacionales para fomentar la
negociacion colectiva.

Ya en 1958, la OIT habia adoptado el Convenio
N2 111, relativo a la discriminacién en materia de
empleo y ocupacién, el que fue ratificado por COS-
TA RICA, mediante Ley 2848 del 26 de octubre
de 1961, que prohibia toda suerte de discriminacion
en materia de empleo y ocupacién.

CODIGO DE TRABAJO?

En nuestro Cédigo se regulan con amplitud las
figuras juridicas de los contratos colectivos de traba-
jo en los articulos 49 al 53; las convenciones colec-
tivas en empresas o en centros de produccién deter-
minados en los articulos 54 a 62;y las convenciones
colectivas de industrias de actividad econémica o de
region determinada, en los articulos 63 a 65; y los
arreglos directos en los numerales 497 a 499. De

todo este articulado, el que ha sido mayormente de-
sarrollado en distintos estudios, es el articulo nime-
ro 56 y desde, el 20 de julio de 1951, cuando la Sala
de Casacién en la sentencia nimero 58, llegd a la
conclusién de que al usar el término “particular” no
existe obligacién del Estado y sus instituciones de
celebrar convenciones colectivas, segin lo referido
en lineas antecedentes.

LEY GENERAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA*
Articulos 11, 12,111, 112, 364 y 365

LEY DE SALARIOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICAS
Articulos 1,2,4,5y 12

LEY DE CREACION DE LA AUTORIDAD PRESUPUESTARIA®
Articulos 1,2, 3,4,9,10,12y 13

REGLAMENTO A LA LEY DE CREACION
DE LA AUTORIDAD PRESUPUESTARIA’
Articulos 1,2,3,5,9, 14,16y 20

ESTATUTO DE SERVICIO CIVIL®
Articulos 1,2,3,4y5

—

la independencia patria.

Ley nimero 6821 de 19 de octubre de 1982.

® N o 0 b

Ley nimero 1581 de 30 de mayo de 1953.

Ley nimero 2 de 26 de agosto de 1943, pero que entré en vigencia el 15 de setiembre de 1943, para hacerla coincidir con la fecha de

Ley niimero 627 de 2 de mayo de 1978, que entré en vigencia seis meses después, por disponerlo asl el articulo 370.
Ley nimero 2166 de 7 de octubre de 1957 y sus reformas, en especial la N2 6835 de 22 de diciembre de 1982.

Decreto Ejecutivo numero 14375-H de 18 de marzo de 1983, publicado en La Gaceta del miércoles 6 de abril de 1983.
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Ante esta problemética juridica y social, el
Gobierno de la Republica firmé un acuerdo con los
representantes sindicales del sector plblico, el dia 4
de setiembre de 1986, por el cual se comprometié a
encontrar alguna solucién antes del dia 30 de se-
tiembre de ese afio al problema de los convenios
colectivos de trabajo en el sector publico.

El Gobierno designé una comisién formada por
los profesionales en Derecho: Bernardo Van Der
Laat, Rafael Gonzalez, Mauro Murillo, Juan Rafael
Espinoza y Ricardo Vargas Hidalgo, a fin de conocer
su criterio acerca del estado juridico de la negocia-
cién colectiva en el sector publico y sugerir algunas
soluciones juridicas.

Esta comisién, fundada sobre todo en los preci-
tados convenios numeros: 87, 98, 135, 151, 154y en
especial, en nuestra propia realidad, hizo las siguien-
tes recomendaciones y llegé a las conclusiones que
se dirdn de inmediato.

RECOMENDACIONES.

Finalmente, con base en los elementos de juicio
antes mencionados, la Comisién formula las siguien-
tes recomendaciones al Gobierno de la Republica:

1. Reconocer la validez de las negociaciones
colectivas en el sector publico, celebradas con ante-
rioridad al acuerdo firmado por el Gobierno y los
sindicatos del 4 de setiembre en curso. Sin embar-
go, la renegociacién de salarios o del respectivo ins-
trumento, una vez aprobada la ley que en seguida se
dira, se regiré por el sistema en ella establecido.

2. En vista de las dificultades que ofrece el
marco normativo actual, el Poder Ejecutivo debe
preparar y someter a la Asamblea Legislativa, un
proyecto de ley para regular la negociacién colecti-
va en el ambito del sector publico descentralizado y
de las empresas publicas estatales, que contenga al
menos, los siguientes principios fundamentales:

a. Creacién de una comisién negociadora dél
Estado, adscrita al Ministerio de Trabajo, dotada de
una secretaria técnica y facultada para nombrar
subcomisiones negociadoras.

b. La representacién negociadora de los traba-
jadores se determinaré en cada caso democrética-
mente.

c. La comisién negociara los convenios referen-
tes a las condiciones y relaciones de trabajo y em-
pleo del sector pubilico.

ch. La comisién actuara dentro de los limites del
Ordenamiento juridico.

d. Si no hubiere acuerdo sobre la negociacién,
en un plazo de 120 dias, los interesados podran ac-
cionar en la via jurisdiccional de trabajo.

Eltribunal estara sujeto a los mismos limites de
la comisién.

CONCLUSIONES.

El Gobierno de |la Republica, después de anali-
zar las razones y recomendaciones de la Comisién
de Expertos, coincide con ella en que hay impreci-
sidn en el marco normativo que regula esta materia.
Sin embargo, cree de justicia admitir el estableci-
miento de instrumentos que permitan a los servido-
res publicos, participar en la determinacion de con-
diciones de empleo que armonicen con el interés
publico, y manifiesta su compromiso de tomar las si-

guientes acciones:

1. Reconocer la validez de las negociaciones
colectivas en el sector publico descentralizado y de
las empresas publicas estatales, celebradas con
anterioridad al acuerdo firmado por el Gobierno y los
sindicatos el 4 de setiembre en curso.

2. Elaborar, con la colaboracién de la Comisién
de Expertos antes mencionada, el proyecto de ley
que regule la negociacion colectiva en el ambito del
sector publico descentralizado y de las empresas
plblicas estatales, para someterlo a consideracion
de la Asamblea Legislativa en el menor tiempo po-
sible. Esta ley incluira disposiciones que regulen as-
pectos relativos a remuneraciones y beneficios
contenidos en las negociaciones colectivas, y toma-
ra en cuenta los principios fundamentales que la
citada Comisién de Expertos recomenda.

3. Mientras no esté aprobada la ley que regule
las negociaciones colectivas en el ambito del sector
publico descentralizado y de las empresas publicas
estatales, las prérrogas o modificaciones de las
convenciones colectivas existentes se regiran por las
normas vigentes y las directrices que al respecto se
emitan. Esto con miras a compatibilizar el gasto
publico con la situacién econdémica del pais, en
resguardo del control del proceso inflacionario y en
salvaguardia del valor real de los salarios.

4. En cuanto a las convenciones colectivas en
tramite de homologacién, reformas y acuerdos sala-
riales ya suscritos, se tomaran los acuerdos que
permitan, a la brevedad, su aprobacién. Aparte el
Gobierno de la Republica aprobé las recomendacio-
nes y conclusiones de la comisién y por medio del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, comunicé
aquel documento al sector sindical de la Administra-
cién Pdblica, mediante el oficio del 10 de octubre
de 19886, suscrito por el propio sefior Ministro y qué
en lo conducente dice: “...En cuanto al punto 1 de
las conclusiones:
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Si bien es cierto que la cuestién que ha concen-
trado el debate es la relativa a la convencién colec-
tiva, es lo cierto que en doctrina se habla de nego-
ciacién coOmo género y convencién como especie,
asf que la propia OIT usa generalmente la expresién
negociacion al referirse a ese tema. En todo caso,
debo anotar que en ningdn momento se utiliza el tér-
mino negociacion en perjuicio o disminucién del
instrumento de la convencién, que ha sido el de
mayor desarrollo normativo, doctrinario, jurispruden-
cial y practico, en el ambito del derecho colectivo del
trabajo. De todos modos, no hay inconveniente para
que en el asunto que nos ocupa, se sustituya el tér-
mino negociacion por el de convencién.

En cuanto al punto 2 de las conclusiones: asi
como en el punto 1 se reconocen las convenciones
ahi especificadas, en este apartado se deja claro
que para el Gobierno es necesaria una ley que per-
mita (y regule) las negociaciones colectivas por parte
de entes publicos (que no sean los que ya las tie-
nen); que esa ley habra de permitir (y regular) la ne-
gociacion colectiva para el sector publico descentra-
lizado y el de las empresas estatales y no para los
otros sectores de la Administracién Publica y que
sera esa ley la que hace a la participacién de repre-
sentantes del sector sindical en la elaboracién del
citado proyecto de ley, estimo que es posible encon-
trar un mecanismo —entre los tantos que habria—

que permita obtener el criterio de dicho sector antes
del envio del proyecto definitivo al Poder Legislativo.

En cuanto al punto 3 de las conclusiones: es
uno de los aspectos més trascendentales para la or-
ganizacién sindical y delicados para el Gobierno.
Para ustedes porque ahi se refleja, sin eufemismos,
el giro que la actual administracién establece en
materia de convenciones colectivas, al expresar que
las que ya existen no solo se pueden prorrogar sino
modificar. Para el Gobierno de la Republica es deli-
cado habida cuenta de que se propone abrir una
vertiente que en cualquier situacién debe ser norma-
da con cuidado, pero que ante la situacién por la que
pasa el pais, particularmente en materia econémica,
obliga a una regulacién muy bien pensada y expre-
sada. Las normas vigentes a las que debe sujetarse
no pueden ser solo las contenidas en la Constitucién
Politica y el Cédigo de Trabajo. EI Ordenamiento
luridico es mas amplio, particularmente para la
administracién y en tanto esté vigente no puede ser
d_esatendido. Empero, es necesario dictar nuevas
directrices para adecuar la posibilidad de modificar
las convenciones, a las posibilidades y politicas del
Gobierno, ya que las que existen no prevén —por-
Que no se permitia— la hipétesis de las modificacio-
nes. En todo caso, es importante senalar que las

directrices que se emitan deben ir esencialmente al
interior de la administracién (érganos y jerarcas),
antes que al instrumento de la convencién, asi como
aquéllas deben procurar la facilitacion del tramite y
control, una vez suscrita ésta. En este sentido debe-
ra tenerse muy presente el texto de la Ley N° 6821
de 19 de octubre de 1982 (Ley de Creacion de la
Autoridad Presupuestaria), particularmente su articu-
lo 9.

En cuanto al punto 4 de las conclusiones: no
requiere mayores comentarios ya lo que en él se
expresa es la voluntad politica del Gobierno de apro-
bar, por los medios de su eleccién, los instrumentos
ahi indicados, en el menor tiempo posible.”

Los sindicatos en nota del 11 de octubre
de 1986, dieron contestacién de la siguiente mane-
ra:

“..El documento establece el reconocimiento
de la negociacién colectiva en el sector pablico 'y de
las empresas plblicas estatales, no obstante, nues-
tro criterio es que el reconocimiento debe ser a la
Convencién Colectiva de Trabajo en el Sector Publi-
co, en sus tres momentos: a) negociacién, b) sus-
cripcién, c) depdsito y homologacién.” Por lo tanto,
sugerimos este texto:

“Reconocer la validez de las convenciones co-
lectivas en el sector piblico y en las empresas publi-
cas estatales.

2. El Gobierno de la Republica reconociendo el
derecho universal de los trabajadores del sector
publico a negociar convenciones colectivas se
compromete a elaborar un proyecto de ley que ga-
rantice y regule la negociacién de tales convencio-
nes. En la elaboracién del proyecto de ley tendra
participacién una comisién de representantes del
movimiento sindical, designado por éste.

3. Mientras no esté aprobada la ley que regule
las negociaciones colectivas en el ambito del sector
publico, las negociaciones, prérrogas, reformas o
modificaciones de las convenciones colectivas, se
regiran por las normas vigentes en la Constitucion
Politica y el Cédigo de Trabajo.

4. En cuanto a las convenciones colectivas en
tramite de homologacién, reformas y acuerdos sala-
riales ya suscritos, el Gobierno los considera legiti-
mos y procedera de conformidad, para que entren
en vigencia en forma inmediata.”

Il. ASPECTOS DE ORDEN ECONOMICO.
En primer lugar, las medidas tomadas por: a) El
Consejo de Gobierno; b) La Autoridad Presupuesta-

ria; y c) La Direccién General de Servicio Givil y que
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reciben el nombre en nuestro pais de "directrices” o
“lineamientos”, tienden sobre todo, a ordenar y fijar
una politica salarial, uniforme y arménica para todo
el sactor publico, asi como combatir la inflacién.

1. Politica salarlal.

En Costa Rica, el primer intento de uniformar la
politica salarial, se dio con la Ley de Salarios de la
Administracién Publica ya citada pero, que sabemos
data de 1957, lo que se evidencia en forma bastan-
te concrata con la lectura de su articulo primero, que
dice:

“La prosonte loy se dicta para garantizar la
eficiencia de la Administracién Publica y consti-
tuira ol s1stoma oficial de rotribucién para todas
las clasos do puostos clasificados en el Manual
Doscriptivo de Puastos, conforme lo dispone el
Capitulo X dol Estatuto de Sorvicio Civil.”

Desde luego, fue un primer paso, que venia
incluso a constituirse en un complemento del Esta-
tuto de Servicio Civil, que establecié en su articulo
numero uno:

“Este Estatuto y sus reglamentos regularan
las relacionos entre el Poder Ejecutivo y sus ser-
vidoras, con el propésito de garantizar la eficien-
cia do la Administracién Publica y protegor a
dichos sorvidoros.”

Puede obsarvarse de las transcripciones ante-
riores, que el campo de accién tanto del Estatuto de
Servicio Civil como de la Ley de Salarios de la Admi-
nistraciéon Publica, fue limitado a la Administracién
Publica, que originalmente se entendfa como Poder
Ejecutivo, aunque el mandato del articulo 191 de la
Constitucién Politica, fue el de regular totalmente las
relacionas entre el Estado y sus sarvidores publicos,
mediante un Estatuto de Servicio Civil con el prop6-
sito de garantizar la eficiencia de la administracién.

El desarrollo de la descentralizacién administra-
tiva en Costa Rica, a partir de 1948, fue intenso, lo
que produjo que cada vez méas los alcances de
aquellos dos instrumentos juridicos, fueran menores,
en tanto que 8i bien el Poder Ejecutivo crecla, la ad-
ministracién descentralizada iba en aumento, tanto
en cuanto a las institucionas autbnomas, semiauté-
nomas, organismos desconcentrados, hasta llegar a

las empresas del Estado. Consecuentemente, ha-
bian tantas politicas salariales en el Estado costarri-
cense, como entidades publicas existian, lo que ori-
gin6, ademas de la toma de medidas, la toma de
conciencia del problema, y surgieran las llamadas di-
rectrices o lineamientos, que se originaron primero,

como acuerdos del Consejo de Gobierno, luego,
como decretos ejecutivos y postariormente, con el
accionar de la Direccion General de Servicio Civil,
para culminar con la creacion de la Autoridad Presu-
puestaria, que se generé en un primar momento por
decreto ejecutivo, para dar paso a la Ley de Crea-
cién de la Autoridad Presupuestaria, 1a que en sus
articulos 1 y 4 (en cuanto a salarios), dispona o
sohala cudles son sus fines, por lo que los transcri-
bimos:

“Artlculo 1. Créase una comisién denomina-
da Autonidad Presupuestaria, cuyas funciones
principalos sordn las siguientes:

a) Formular las directrices de la politca pre-
supuostaria del sector publico, incluso en los as-
poctos relatvos a inversién, endoudamiento y
salarios.

b) Velar por la ejecucién de las politicas
formuladas, una vez que hayan sido aprobadas
por el Prosidente do la Republica, en consulta
con el Consejo doe Gobierno.

¢) Controlar la eficacia en la ejocucién de las

instituciones del sector publico.”

“Articulo 4. La Autoridad Prosupuestaria es-
tard intograda por el Ministro de Hacienda, quien
la prosidira, el Ministro de Planificacién Nacional
y Politca Econémica y el Prosidente del Banco
Central de Costa Rica.”

Como quedd expuesto, la centralizacién en la
Autoridad Presupuestaria de toda la politica relativa
a ingresos y egresos publicos, crédito interno y ex-
terno, creacién y ejecucién de los presupuestos
publicos, salarios y otros rubros mas, implicé una
accién eficiente de aquella entidad, la que ha cubier-
to, conforme a lo dicho, practicamente toda esta
década. Obviamente, parte de sus regulaciones y de
sus metas, para poder ordenar el sector salarios,
tenfa que extander su accionar a la negociacion
colectiva (celebraciones de convenciones colectivas,
convanios colectivos y arreglos directos, asf como
concertaciones de alto nivel, que comienzan a nego-
ciarse en Costa Rica), a lo que hemos dedicado todo
lo expuesto hasta ahora.

Para no entrar en grandes detalles sobre el
acaecer de la Autoridad Presupuestaria, nos limita-
remos al analisis de sus directrices, de los dos Ulti-
mos afos, las que insertaremos a continuacién ¥
luego comentaremos. Las del afo 1988, fueron
publicadas en La Gaceta (Diario Oficial) N¥ 242
del 18 de diciembre de 1987, y es el acuerdo nume-
ro 120 de 20 de noviembre de 1987, que textualmen-
te dice:
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EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
Y EL MINISTRO DE HACIENDA,

En ejecucién de lo dispuesto por el Consejo de
Gobierno, en el acuerdo N2 1, que consta en el ar-
ticulo segundo del acta de su sesion ordinaria nume-

ro setenta y seis, celebrada el once de noviembre de
mil novecientos ochenta y siete,

ACUERDAN:

Ratificar los siguientes Lineamientos de Politica
Salarial para el Sector Publico para 1988, que fueron
aprobados por la Autoridad Presupuestaria, segln
consta en el acuerdo nimero 162 de su sesién ordi-
naria nimero 25-87:

“1. Se concederan aumentos salariales que
compensen el incremento en el costo de la vida,
segln las variaciones en el indice de Precios.

2. Es obligatorio el acatamiento de lo dispuesto
por el Consejo de Gobierno segln consta en el
acuerdo numero 4, articulo 6 de la sesién ordinaria
nGmero 25 del 22 de octubre de 1986.

3. No se podran conceder aumentos por con-
cepto de revaloracién, modificacion de escala u
otras, que sean mayores en montos y plazo a los
concedidos por el Poder Ejecutivo a sus servidores.

4. Los salarios minimos se regiran por los de-
cretos del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

5. Con respecto a los porcentajes por Dedica-
cién Exclusiva, es potestad de la institucion estable-
cer el porcentaje correspondiente dentro de los limi-
tes aprobados (méximo 55%), para lo cual deben
tomar en cuenta la situacién financiera y las posibi-
lidades de financiamiento. Cambios en el reconoci-
miento de porcentajes por Dedicacién Exclusiva,
dentro de los limites globales, las autorizara la insti-
tucion sin caracter retroactivo.

6. La prohibicién para el ejercicio profesional
sblo se concede por ley expresa para ese fin.

_ 7. El reconocimiento de carrera profesional se
del_a’ sujeto a la disponibilidad econémica de la insti-
tucién y de acuerdo con las normas vigentes sobre
ese particular.

8. Cambios en la clasificacién de puestos o
reasignacion, podran incluirse en las modificaciones
IF"’esupuestarias solo cuando estén autorizados por
riaaSecre-taria Téf:ni?a dp la Autoridad Presupuesta-
do Previo estudio técnico de la Oficina de Personal
taeril:i' g\st{tuciones y empresas estatales. L_a Secre’-
ot cnica qe la Autqndaq’Presupuestana pog:ir.a

Mitir a estudio de la Direccién General de Servicio

Civil, las solicitudes de dichas entidades. En aquellos
casos en que las reasignaciones y plazas nuevas
sean producto de cambio de estructura, funciones o
procedimientos institucionales, debera contarse con
ol dictamen previo de la Divisién de Racionalizacion
del Estado de MIDEPLAN.

9. La fecha de vigencia de las reasignaciones
de puestos aprobados, sera el primer dia del mes
siguiente en que la Direccién General de Servicio
Civil la haya recibido, siempre y cuando la Secreta-
ria Técnica de la Autoridad Presupuestaria lo ratifi-
que.

10. Las instituciones descentralizadas y empre-
sas pUblicas podran apelar lo dispuesto por la Auto-
ridad Presupuestaria en materia de clasificacién y
valoracién de cargos dentro del mes siguiente a la
fecha en que se haya recibido la comunicacién del
estudio.

11. Los aumentos que se produzcan con moti-
vo de asignaciones, reasignaciones o resoluciones
de puestos, quedan sujetos a lo dispuesto por el
articulo 6 de la Ley nimero 2166 del 9 de octubre
de 1957. Ley de Salarios de la Administraciéon Publi-
ca.

12. El Manual de Clasificacién de Clases y su
correspondencia, indice salarial, constituyen instru-
mento basico en la administracién de personal que
le permitan a las instituciones y empresas reclutar,
seleccionar, ascender, etc., al personal mas idéneo.
Para este efecto se confiere el control del uso de
estos instrumentos a las autoridades internas, quie-
nes deben velar por el cumplimiento de los requisi-
tos establecidos en el Manual en concordancia con
los del servidor que se nombre, asi como que las
funciones que realice sean acordes con la descrip-
cién de la clase en que esté. Publiquese. OSCAR
ARIAS SANCHEZ. El Ministro de Hacienda, Fernan-
do Naranjo Villalobos.”

Puede observarse, que desde el punto primero,
ataca el tema de los aumentos salariales permitien-
do los mismos, en el tanto en que aumente el costo
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de la viday, el que se determina por las variaciones a la prohibicién para el ejercicio profesional; clasifi.
en el indice de precios. Se limitan los aumentos por cacion y valoracion de puestos, aumentos anuales ¢

concepto de revaloraciones, modificaciones de esca- cualquier forma de reconocimiento de la antigiiedag.
la de salarios, cuando éstos superen los aumentos Se ratifica e impulsa la idea que ya venia gestando-
salariales del Poder Ejecutivo. Se alude a los sala- se desde diciembre de 1982 (con la Ley nume-

rios minimos que son propios, aunque no exclusivos ro 6835 de 22 de diciembre de ese ano) de estable-
del sector privado, y que corresponden al Ministerio cer una sola escala de salarios y un solo manual de
de Trabajo por conducto del Consejo Nacional de  clasificacién y valoracion de puestos y clases, con su

Salarios, que es un érgano desconcentrado (con in- correspondiente indice salarial y otros puntos mas.
dependencia funcional y organica) y que tuvo su En La Gaceta numero 234 de 9 de diciembre
origen desde 1949.° de 1988, se publican Los lineamientos de politica sa-

Se regulan tanto los beneficios econémicos de larial del sector publico para 1989, que transcribimos
la dedicacion exclusiva, como los correspondientes a continuacién:
“CONSEJO DE GOBIERNO

N¢ 173. San José, 10 de noviembre de 1988
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
Y EL MINISTRO DE HACIENDA,

En ejecucidn de lo dispuesto por el Consejo de ticulo segundo del acta de su sesién ordinaria

Gobierno, en el acuerdo N2 1, que consta en el ar- N2 115, celebrada el 3 de noviembre de 1988,
ACUERDAN:
Refrendar, conforme con el texto que se trans- Autoridad Presupuestaria, seguln el acuerdo N° 189,
cribe en seguida, los ‘Lineamientos de politica sala- que consta en el articulo primero del acta de su se-

rial del sector publico para 1989, aprobados por la sidon ordinaria N2 21, celebrada el 27 de setiembre”.

“LINEAMIENTOS DE POLITICA SALARIAL
DEL SECTOR PUBLICO PARA 1989:

1. Se concederan aumentos salariales que  ferentes a los concedidos por el Poder Ejecutivo a

compensen el incremento en el costo de la vida, sus servidores.

segun las variaciones en el indice de Precios, de 4. Los salarios minimos de las ocupaciones fija-

acuerdo con la metodologia establecida durante los  das por el Consejo Nacional de Salarics, se regiran

dos ultimos anos. por los decretos del Ministerio de Trabajo y Segu-
2. Es obligacién el acatamiento de lo dispuesto ridad Social.

por el Consejo de Gobierno, segin consta en el 5. Con respecto a los porcentajes por dedi-

acuerdo N2 4, articulo sexto de la sesién ordinaria cacion exclusiva, es potestad de la institucién esta-

N2 25 del 22 de octubre de 1986. blecer el porcentaje correspondiente dentro de los
3. No se podran conceder aumentos por con- limites aprobados (méximo 55%), para lo cual deben

cepto de revaloraciones, modificaciones de escala u tomar en cuenta la situacién financiera y las posibi-

otros, que sean mayores en montos o vigencias di- lidades de financiamiento. Cambios en el reconoci-

9. N°832, Decreto-Ley de 17 de diciembre de 1949, que fue reglamentado por el Decreto Ejecutivo N® 6 de 30 de marzo de 1951.
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miento del porcentaje por dedicacién exclusiva,
dentro de los limites globales, los autorizara la insti-
tucién sin caracter retroactivo.

6. La prohibicién para el ejercicio profesional
solo se concede por ley expresa para ese fin.

7. El reconocimiento del pago carrera profesio-
nal se deja sujeto a la disponibilidad financiera de la
institucién, de acuerdo con las normas vigentes
sobre este particular.

8. Las plazas nuevas se podran incorporar al
presupuesto ordinario o modificaciones presupues-
tarias, previo estudio de la Autoridad Presupuestaria
sobre la necesidad de las mismas y la aprobacién de
la clasificacién y valoracién por parte de la Secreta-
ria Técnica de la Autoridad Presupuestaria.

9. Para cubrir el costo de las suplencias, recar-
go de funciones y reasignaciones, se autoriza a las
instituciones y empresas publicas cubiertas por el
&mbito de la Autoridad Presupuestaria, la asignacién
de hasta un 1,5% de la partida de sueldos para car-
gos fijos.

En aquellos casos en que las reasignaciones y
plazas nuevas sean producto de cambio de estruc-
tura, funciones o procedimientos institucionales,
debera contarse con el dictamen previo de la Divi-
sién de Racionalizacién del Estado de MIDEPLAN.

10. La fecha de vigencia de las reasignaciones
de puestos aprobados, seré el primer dia del mes
siguiente en que la Oficina de Personal de cada
institucién y empresa publica, haya recibido la soli-
citud del interesado.

11. Se autoriza a la Autoridad Presupuestaria
extender las resoluciones que sobre clasificacién y
revaloraciones se den por concepto de reestructura-
cién de puestos, salarios minimos, etc., por parte de
la Direccién General de Servicio Civil, aquellas insti-

tuciones y empresas publicas cubiertas por su
ambito y que se han acogido al Manual y a la Valo-
racién de la Direccién General de Servicio Civil.

12. Se autoriza a la Autoridad Presupuestaria
para realizar los ajustes de los niveles de los salarios
gerenciales de las instituciones descentralizadas y
empresas publicas, en montos y vigencias, de con-
formidad con los estudios que realicen por la Se-
Cretaria Técnica de la Autoridad Presupuestaria al
respecto.

13. Se autoriza a la Autoridad Presupuestaria
Pararealizar ajustes de los niveles de los salarios del
maximo jerarca de las instituciones adscritas, en
montos y vigencias, de conformidad con los estudios
Que se realicen por la Secretaria Técnica de la Au-
toridad Presupuestaria al respecto.

14, El pago por los aumentos que se produzcan
con motivo de asignaciones, reasignaciones o reso-

luciones de puestos, quedan sujetos al contenido
presupuestario de cada institucion y empresa publi-
ca.

15. El Manual Descriptivo de Clases y su corres-
pondiente Indice Salarial, constituyen el instrumen-
to basico de la Administracion de Personal. Las
autoridades internas deben velar por la correcta
aplicacién del sistema de personal.

16. No podran reasignarse a la serie profesio-
nal, los puestos ocupados por los servidores que no
posean la licenciatura especifica.

17. Le corresponderé a la Contraloria General
de la Replblica, velar porque se cumplan los pre-
sentes lineamientos”.

“Acuerdo firme.

Publiquese. OSCAR ARIAS SANCHEZ. El
Ministro de Hacienda, Fernando E. Naranjo Villalo-
bos.”

De nuevo se vuelve a las regulaciones sobre los
aumentos salariales para el sector publico, permi-
tiendo sélo los necesarios para compensar €l incre-
mento en el costo de la vida, segln las variaciones
en el Indice de Precios. Como en el caso de los li-
neamientos de 1988, se tiene como obligatorio el
acuerdo nimero 4, articulo 6 de la sesién ordinaria
del CONSEJO DE GOBIERNO N2 25 de 22 de octu-
bre de 1986, de la que ya se hizo un estudio deteni-
do y que como recordaremos con las directrices
sobre la negociacién colectiva en el sector publico.
Se continda con la misma politica limitativa y regla-
mentista de las asignaciones, reasignaciones, reva-
loraciones, escala de salarios, manual descriptivo de
clases y su correspondiente indice salarial; sobre
dedicacién exclusiva y prohibicién para el ejercicio
profesional, sobre los que se tiene como maximo
para el primer caso, el 556% (porcentaje del beneficio
econémico a recibir y para el segundo rubro,
un 65%).

2. Inflacién.

Por ser un tema puramente econémico, no lo
analizaremos que no sea para manifestar, que entre
otros objetos, se ha pretendido con todas las ante-
riores medidas, minimizar el terrible problema de la
inflacién y sus efectos directos, en los precios y por
ende, en el costo de la vida, el que bien sabemos,
tiene una relacién inmediata y directa con los sala-
rios, los que a su vez, atafien en forma sustancial, al
sector trabajador publico y privado, y claro esta al
tema que hemos venido tratando de analizar con
este pequefio trabajo, y que es la negociacion colec-
tiva en el sector plblico.

Para los efectos de sefalar las relaciones inne-
gables que existen entre la negociacion colectiva en
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el sector publico y el fenémeno de la inflacién, y sus
implicaciones salariales, presentamos el siguiente
cuadro que senala: a) Que en la primera parte de
esta década la tendencia, de las Convenciones Co-
lectivas fue a subir, es decir, aumentd su nimero ca-
da ano, hasta mil novecientos ochenta y seis en que
el Consejo de Gobierno y la Autoridad Presupuesta-
ria dictaron las directrices del 22 de octubre de 1986;
b) En los afos 1987, 1988 y 1989, la tendencia fue
a bajar, en otros términos la celebracién de Conven-
ciones Colectivas tendié a disminuir, lo cual era
I6gico porque aquellos lineamientos, practicamente
cerraban la posibilidad de celebracién de negociacio-
nes colectivas nuevas y regulaban severamente las
prérrogas y las revisiones; c) Contrariamente, y por
los efectos precisamente de la inflacién, los conflic-
tos colectivos tramitados en San José, que son la

mayoria, tuvieron una tendencia a partir del afo
de 1986, muy fuerte a subir, lo que refleja, que |
sector publico trabajador buscé otros mecanismos
de revisién de sus condiciones de trabajo y particu-
larmente de ajuste de sus salarios. Recordemos,
que en Costa Rica, el procedimiento judicial para e|
tramite de conflictos colectivos, que se divide en dos
etapas, las de conciliacion y la de arbitraje, es muy
usado y no de ahora, sino desde hace bastantes
afios, pero como se expuso, con gran desarrollo en
los altimos 4 anos, por lo que nos atrevimos a suge-
rir, proponer y conseguir la creacién de un Tribunal
de Conflictos Colectivos de caracter econémico so-
cial, que ya aprobé la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, para que funcione a partir de enero
de 1990.

CONFLICTOS COLECTIVOS: ARBITRAJE
SUBEN EN LOS ULTIMOS ANOS

DATOS ESTADISTICOS

CONFLICTOS COLECTIVOS TRAMITADOS EN SAN JOSE:

........................

CONVENCIONES COLECTIVAS BAJAN EN LOS ULTIMOS ANOS:

CONVENCIONES COLECTIVAS

BAJAN
1987-88-89
1987, it e 20
1988, coomues smsnonsnismesnns 18
1989 .covwvicsmnnanuas sonmanss 6

ASPECTOS POLITICOS.

Por mi actual condicién de Magistrado, tengo
ciertas limitaciones frente al accionar politico, pero
ello no me inhibe —sélo con un propésito informati-
vo— a hacer un ligerisimo desarrollo del pensamien-
to politico del pais en los dltimos 15 afos.

SUBEN
1983-84-85-86
1988, o vus e s sumommmsonisnssna 18
198 conissicinmmannnnnssnena 33
1985, ..o 35
19BB. s ssssnanmmmsannsssson 26

1. En el programa del licenciado Daniel Oduber
Quirds, 1974-1978, se establecian —entre otros—,
los siguientes puntos:

a) Asegurar la plena vigencia de la libertad sin-
dical;
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b) Impulsar y ampliar el régimen de negociacién
y contratacién colectiva.'®

Efectivamente en ese periodo de gobierno se
suscribieron bastantes convenciones de trabajo, no
habfa entrado en vigencia ni la Ley General de
Administracion Publica, ni la Ley de Creacién de la
Autoridad Presupuestaria y se pensaba que el ar-
ticulo 62 de la Constitucién Politica, daba margen
suficiente para suscribir tales instrumentos colectivos
de naturaleza laboral.

2. En el Gobierno del licenciado Rodrigo Cara-
zo Odio, 1978-1982, se programé el “estimulo al sin-
dicalismo y la promocién de los pactos colectivos de
trabajo™.!"

En este periodo presidencial, entré en vigencia
la Ley General de la Administracién Publica, lo que
tiene intima relacién con todos los pronunciamientos
de la Procuraduria General de la Republica, que
dejamos analizados supra y se intensifica el proce-
so inflacionario.

3. Por otra parte, el programa de Gobierno de
don Luis Alberto Monge Alvarez, 1982-1986, “Volva-
mos a la Tierra”, formulaba como uno de sus objeti-
vos: “Estimular el sindicalismo democrético como un
medio no politico de las clases trabajadoras para de-
fender su legitimo interés por contribuir a la demo-
cratizacion y mayor desarrollo econémico y social
por medio del didlogo y la negociacion racional”.'?

El aspecto del programa de Gobierno mas rele-
vante de la politica de Monge Alvarez, fue la crea-
cién del llamado SEL o Sector de Economia Laboral
con el ahorro y directa participaciéon de los trabajado-
res del pais, asi como de los empresarios y emplea-
dos publicos (Estado, sus empresas e instituciones).
Este programa no fructificé y el SEL no entrd en vi-
gencia.

4. El programa de Gobierno del Dr. Oscar Arias
Sanchez, 1986-1990, fue claro en cuanto a que
seguiria las metas aprobadas en el Il Congreso
_Nacional del Partido Liberacién Nacional, donde se
|pcluian regulaciones sobre las convenciones colec-
tivas para el sector publico, pues la negociacién
colectiva en la empresa privada, en todas las admi-
nistraciones, habia permanecido inalterable y asi lo
esta desde el 15 de setiembre de 1943. Es facil re-

_—
10. Programa de Gobierno, 1974-1978, pags. 96-97.

11. Programa de Gobierno, 1978-1982, pag. 98.

12. Volvamos a |a Tierra-Programa de Gobierno, 1982-1986, pag. 66.

cordar que el doctor Arias Sanchez, conté en su
administracién con dos figuras juridicas que practi-
camente le imponian una conducta a seguir en su
Gobierno, que fue la Ley General de la Administra-
cién Pdblica y la Ley de Creacién de la Autoridad
Presupuestaria (1978 y 1982, respectivamente). En
esta administracién, se preparé por una comision de
juristas coordinados por el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social un proyecto de Cédigo de Traba-
jo; por practicamente el mismo grupo de laboralistas,
que prepararon las base para los lineamientos de la
Autoridad Presupuestaria y el Consejo de Gobierno
del 22 de octubre de 1986, y la misma comisién de
estudiosos del Derecho de Trabajo, participd en la
redaccién de dos anteproyectos de ley, que regula-
ban la negociacién colectiva en el sector publico,
pero que no fueron presentados, ni siquiera aproba-
dos como definitivos por este Gobierno, a la Asam-
blea Legislativa, lo que también sucedié con el Pro-
yecto de Codigo de Trabajo. Recordemos que el
Gobierno actual tenia otras metas, también impor-
tantes, como la paz del area centroamericana y el
programa de viviendas populares.

Con el Unico deseo de informar, transcribo a
continuacién el esquema de los referidos antepro-
yectos, que alude al mismo tema de la negociacién
colectiva y cuya Unica diferencia es el alcance de
sus regulaciones ya que, el primero limita sus efec-
tos al sector piblico, entendiendo por tal, las ins-
tituciones descentralizadas, las corporaciones mu-
nicipales y las empresas publicas estatales y el
segundo, es mucho més amplio, toda vez que,
la cobertura del sector publico seria, la administra-
cién plblica integrada por los poderes pblicos, las
instituciones de Derecho P(blico, auténomas o des-
centralizadas, con excepcion de las municipalidades
y las universidades publicas, asi como a las empre-
sas del Estado y sus instituciones.

A continuacién desarrollaremos, aqusllos dos
intentos, de regular la negociacién colectiva en el
sector publico:

ALTERNATIVA NUMERO UNO:

Estructura del anteproyecto de ley de negocia-
cion colectiva en el sector publico descentralizado.
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(Borrador para la discusién interna en el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social).

Articulo 1.
Articulo 2.

Articulo 3.
Articulo 4.

Anticulo 5.
Articulo 6.
Articulo 7.
Articulo 8.
Articulo 9.
Articulo 10.

Articulo 11.
Articulo 12.
Articulo 13.
Articulo 14.
Anrticulo 15.
Articulo 16.
Articulo 17.

Articulo 18.

Articulo 19.

Articulo 20.

Articulo 21.
Articulo 22.
Articulo 23.
Articulo 24.
Articulo 25.

Articulo 26.
Articulo 27.

Articulo 28.
Anrticulo 29.
Articulo 30.

Objetivo de la ley.

Cobertura de la ley. Alcances del térmi-
no sector publico descentralizado.
Pacto colectivo. Alcances del término.
Comisién de Negociacién Colectiva del
Sector Publico Descentralizado. Integra-
cion y Ubicacién Institucional.
Sesiones de la comision.

Quérum y votaciones de la comision.
Subcomisiones. Tareas y funciones.
Secretaria Técnica de la Comisién.
Funciones de la comisién.

Negociacién colectiva a nivel de institu-
cién o empresa.

Negociacién colectiva a nivel nacional.
Negociacién de arreglos directos.
Contenido de los pactos colectivos.
Vigencia de los pactos colectivos.
Prérroga del pacto colectivo.

Denuncia del pacto colectivo.

Alcances de las normas y directrices
relativas al empleo.

Exclusién de los representantes institu-
cionales de los beneficios de los pactos
colectivos.

Delegaciones sindical e institucional.
Integracién y poderes.

Prohibicién de que el representante
laboral en la junta directiva del ente
participe como integrante de la delega-
cién institucional.

Suscripcién del pacto colectivo.

Inicio de la negociacién colectiva.
Duracién de la negociacién colectiva.
Depésito de los pactos colectivos.
Obligacién de agotar la via administrati-
va.

Jurisdiccién laboral.

Sentencias del tribunal. Obligatoriedad y
duracion.

Caracter de la ley. Fuentes supletorias.
Reglamento de la ley.

Vigencia de la ley y derogatoria de leyes
opuestas.

ALTERNATIVA NUMERO DOS:

3 Estruc?ura del anteproyecto de ley de negocia-
cion cqlectlva en el sector publico. (Borrador parala
discusion del Consejo de Gobierno).

Articulo 1.

Objetivo de la ley.

Articulo 2.

Articulo 3.
Articulo 4.

Articulo 5.
Articulo 6.
Articulo 7.
Anticulo 8.
Articulo 9.
Articulo 10.

Articulo 11.

Articulo 12.
Articulo 13.
Anticulo 14.
Articulo 15.
Articulo 16.
Articulo 17.

Articulo 18.

Articulo 19.

Articulo 20.

Articulo 21.
Articulo 22.
Articulo 23.
Articulo 24.
Articulo 25.

Articulo 26.
Articulo 27.

Articulo 28.

Articulo 29.
Articulo 30.

Cobertura de la ley. Alcances de| térmi-
no sector publico.

Pacto colectivo. Alcances del térming.
Comisién de Negociacion Colectiva de|
Sector Publico. Integracién y ubicacign
institucional. '

Sesiones de la comisidn.

Qudrum y votaciones de la comisién.
Subcomisiones. Tareas y funciones.
Secretaria Técnica de la Comisién.
Funciones de la comisidn.

Negociacién colectiva a nivel de poder,
de institucién o de empresa.
Negociacién colectiva en el Poder Eje-
cutivo.

Negociacién de arreglos directos.
Contenido de los pactos colectivos.
Vigencia de los pactos colectivos.
Prérroga del pacto colectivo.

Denuncia del pacto colectivo.
Alcances de las normas y directrices
relativas al empleo.

Exclusién de los representantes institu-
cionales de los beneficios de los pactos
colectivos.

Delegaciones sindical e institucional.
Integracién y poderes.

Prohibicién de que el representante
laboral en la junta directiva del ente
participe como integrante de la delega-
cién institucional.

Inicio de la negociacién colectiva.
Duracién de la negociacién colectiva.
Suscripcién del pacto colectivo.
Depésito de los pactos colectivos.
Obligacién de agotar la via administrati-
va.

Jurisdiccién laboral.

Sentencias del tribunal. Obligatoriedad y
duracién.

Caréacter de esta ley. Fuentes supleto-
rias.

Reglamento de la ley.

Vigencia de la ley y derogatoria de leyes
opuestas.

_ Ni el Consejo de Gobierno, y ni siquiera el Minis-
terio de Trabajo, han tenido, ninguno de los dos
Proyectos, como definitivos, ya que, ni siquiera han
sido objeto de estudio y menos aprobacion.

5. Obviamente, el licenciado Rafael Angel Cal-
derén Fournier, en la segunda parte del Programa
de Gobierno que pretendia ser para 1986-1990, lla-
mado "El Nuevo Pacto Social”, proponia usar el
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dislogo como instrumento de paz social, promovien-
do y utilizando la negociacién sincera y oportuna,
con la mediacién de las autoridades de Gobierno.'

6. Desde luego, que el mismo licenciado Calde-
16n Fournier y el doctor Carlos Manuel Castillo Mo-

13. Programa de Gobierno 1986-1990, Il parte, pag. 14.

rales, tienen sus propios programas de Gobierno
para el periodo presidencial, 1990-1994, sobre lo
cual, por ser una expectativa de orden politico, ni si-
quiera analizaremos. San José, 28 de setiembre
de 1989.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo analizaremos la participa-
ci6n del ofendido en el proceso penal, tanto en el as-
pecto estrictamente penal, como en el civil. Es decir,
cual es su intervencién en lo que se refiere a la com-
probacién y existencia del hecho punible y quiénes
han sido sus autores, asi como su intervencién en la
demostracién de los dafios y perjuicios que ese
hecho le ha causado.

En el aspecto penal veremos cudl es la situa-
cién del ofendido como denunciante en los delitos de

accion publica; en los delitos de accién publica pero
de instancia privada y en los delitos de acci6n priva-
da como querellante. En el aspecto civil se tratara
sobre la constitucién del ofendido como actor civil,
asi como las ventajas e inconveniencias que se pue-
den dar con la accién civil resarcitoria dentro del pro-
ceso penal.

I. INTERVENCION DEL OFENDIDO EN EL ASPECTO PENAL

Para comprender mejor la intervencién del ofen-
dido en el aspecto penal es necesario hacer un
breve desarrollo histérico de los distintos sistemas
que han regido el procedimiento penal. Me refiero a
los sistemas acusatorio, inquisitivo y mixto, siendo
este Gltimo el que predomina en las distintas legisla-
ciones actualmente. Esto es importante, porque
conforme a las caracteristicas propias de cada uno
de esos sistemas, asi sera la mayor o menor parti-
cipacién que se da al ofendido en el proceso penal.
Asi, el ofendido tiene una importante participacién
dentro del proceso en el sistema acusatorio; practi-
camente no la tiene en el sistema inquisitivo y su
participacion es moderada en el sistema mixto.

También veremos que la participacién del ofen-
dido en el proceso —en su aspecto penal— esta in-
timamente ligada a la naturaleza de la accién a la
que da lugar un determinado hecho punible. Estas
pueden ser de caracter publico; pero de instancia pri-
vada y de indole privada estrictamente. En las dos
primeras y de acuerdo con nuestra legislacién, el
ofendido tan sélo puede denunciar y no tiene ulterior
participacion en el proceso. En la Gltima, por perte-
necerle enteramente su ejercicio, su participacion
durante todo el proceso es esencial.-

A. Sistemas del Procedimiento Penal.
Nos referiremos en primer término a los siste-
mas que han regido el procedimiento penal.

1. El sistema acusatorio.

_ Cronolégicamente hablando el sistema acusa-
torio es el que dio inicio al proceso penal en la
r'nayc_nria de las naciones. Se caracteriza porque en
el el individuo ocupa un primer plano y en donde el

papel del Estado es secundario. Unicamente tiene la
misién de resolver los conflictos que se producen
entre los particulares. El juez actia como un arbitro
que se mueve a impulso de las partes. No hay acti-
vidad procesal anterior a una acusacion particular,
sea del ofendido o de cualquiera del pueblo. El juez
no puede actuar de oficio. En este sistema la liber-
tad y personalidad del individuo se anteponen y
superponen a todo interés ulterior del Estado. Fue
caracteristico de la democracia griega y la republica
romana. Se mantiene actualmente en Inglaterray en
los Estados Unidos de Norteamérica.

Los principios directores de este sistema lo
constituyen la oralidad, la publicidad y lo contradic-
torio.

a. Oralidad: Siendo préacticamente el sistema
mas antiguo, la oralidad privaba sobre la escritura.
En virtud de que sus origenes lo constituyen la de-
nominada “justicia privada”, las partes concurrian
ante un juez pasivo e imparcial a reclamar y a discu-
tir sus derechos en forma oral y de igual manera lo
hacian los testigos que debian intervenir.

b. Publicidad: La asistencia a los juicios que ya
tienen la caracteristica de un combate simulado y no
efectivo como ocurria antes en que la justicia se
hacia en forma privada y particular y a manera de
“venganza”, es publica. Todo el pueblo podia concu-
rrir y de esta manera darse cuenta y enterarse de la
forma como se desarrollaba el juicio.

¢. Contradictorio: De esta manera se garantiza-
ba la bisqueda de la verdad y el equilibrio entre.las
partes. Estas alegaban ante el juez todas sus recla-
maciones y en una posicién de igualdad. Aportaban
las pruebas para demostrar sus pretensiones y lue-
go ese juez o arbitro se pronunciaba.

—
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Consecuentemente los caracteres principales
del sistema acusatorio lo constituyen:

a. La instancia unica: La jurisdiccion es ejercida
en Unica instancia por una asamblea o un jurado
popular. La soberania reside en el pueblo y sobre
éste no hay otro poder.

b. La accion penal o acusacién: La accion penal
emergente de un delito plblico, que lesionaba a toda
la colectividad, es un derecho de cualquier ciudada-
no (accién popular) y pertenecia al perjudicado di-
rectamente cuando se trata de un delito privado. La
acusacion es la base indispensable del proceso, el
cual no se puede iniciar de oficio. Solamente el par-
ticular podia provocar la intervencién del tribunal.

¢. Pasividad del juez: Las partes, acusador y
acusado, se encuentran en una situacién de igual-
dad, mientras el juez Unicamente actuaba como un
arbitro del combate o litigio que se lleva a cabo en-
tre ellas. El juez carece de iniciativa propia en la in-
vestigacién. Los elementos probatorios son introdu-
cidos al proceso tan sblo por las partes y el juez
carece de poderes auténomos para investigar la
verdad de los hechos, debiendo limitarse a examinar
las pruebas acerca de las cuales habia versado la
discusién entre dichas partes. En la evaluacién de
tales pruebas impera el régimen de la intima convic-
cién. El juzgador decide conforme a la equidad y no
conforme a derecho.

2. El sistema inquisitivo.

Los abusos del sistema acusatorio dieron lugar
al nacimiento del sistema inquisitivo. Si bien aquél
fue caracteristico de regimenes democraticos, éste
fue propio de regimenes despdticos y totalitarios.
Sus origenes se encuentran en la Roma Imperial y
en el Derecho Candnico y tuvo completo desarrollo
en la Edad Media.

Contrariamente al sistema acusatorio, los prin-
cipios que rigen al inquisitivo son diametralmente
opuestos. Es escrito, secreto y no contradictorio.

a. Escrito: Toda la investigacién se realiza por
escrito y da lugar a un expediente, en el que se van
acumulando todos los elementos probatorios, los
cuales sobre todo son de cargo, ante el caracter
persecutorio en contra del imputado, propio de este
sistema.

b. Secreto: La acumulacién de pruebas que en
forma escrita y de manera unilateral lleva a cabo el
juez es secreta, incluso para el imputado, a quien
generalmente no se le informa de los cargos que se
le atribuyen y es considerado practicamente como
un objeto y no un sujeto del proceso y en el que la
tortura era un medio muy utilizado para lograr su
confesion del hecho.

¢. No contradictorio: En este sistema ya |ag par-
tes no tienen igualdad de participacion. Por e| ¢op.
trario, la defensa del imputado se redujo a sy Maxi-
ma expresioén, por lo que no se le daba oportunidag
de rebatir las pruebas evacuadas en su contra. L3
investigacién abarcaba casi todo el proceso, en el

que el juicio consistia en una mera formalidag para |

dictar la decision final. Como la investigacién se
podia iniciar con una denuncia anénima, el imputa-
do muy raras veces conocia y tenia enfrente g
acusador a quien rebatirle su persecucién,

De lo anterior se desprende que los principales
caracteres del sistema inquisitivo, son los siguientes:

a) La jurisdiccién es ejercida por magistrados
permanentes que representan al Rey, Monarca ¢
Emperador, lo cual lleva implicita la idea de la doble
instancia imperante. La funcién de juzgar se espe-
cializa. El juez ya no es un arbitro nombrado por lag
partes, ni el igual del inculpado, sino un funcionario
permanente, escogido entre los que han estudiado
el Derecho. La justicia penal pierde su caracter
popular.

b) La accién es ejercida por un procurador real,
pero es promovida de oficio por el propio magistra-
do inquirente mediante el eventual concurso de una
denuncia secreta. Se convierte en acusador y juez.
Crea érganos permanentes para investigar y perse-
guir los delitos.

c¢) El juez tiene un poder absoluto de impulsién
del proceso e investigador de la verdad; es el direc-
tor Unico de aquél, mientras el acusado sufre tortu-
ras y carece total o parcialmente de defensa.

ch) La prisién preventiva e incomunicacion del
imputado es una regla sin excepcién.

- d)En la valoracién de la prueba rige el sistema
legal o positivo.

3. El sistema mixto.

Este sistema, cuyos origenes pueden remontar-
se en el Derecho romano imperial, realmente fue
organizado por el Cédigo de Napoleén de 1808 ¥
modificado en cuanto a la instruccién por las legisla-
ciones modernas de Europa continental, durante |2
segunda mitad del siglo pasado. Constituye una
reunién o yuxtaposicién de elementos acusatorios €
inquisitivos, aunque prevalecen los primeros. Varia
segun la mayor o menor influencia de los opuestos
principios que lo nutren, pero responde a la idea
basica de dividir el proceso en dos etapas distintas,
la primera de las cuales —de investigacién o instruc-
cién— sirve para preparar la segunda. Sea, para dar
base a la acusacién propia del verdadero juicio, 12
etapa plenaria. Se caracteriza porque, como en el
sistema inquisitivo, la investigacién y persecucion dé
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los delitos representa una funcién publica, que el
der organizado no abandona a la iniciativa de los
articulares; pero al mismo tiempo como en el pro-
ceso acusatorio, no es una funcién del juez. E| Esta-
do, en cuanto juzga, no investiga y persigue, porque
so convertiria en parte y con ello peligraria la obje-
tividad de su juicio. El juzgador no procede de oficio,
sino que el proceso —y a través de él la imposicién
de la pena— esta condicionado por una acusacién.
pero el Estado no se desinteresa de la funcién de
acusar y le da tal potestad a otro érgano suyo: El
Ministerio Publico, adscrito entre nosotros al Poder
Judicial.

Los principales caracteres del sistema mixto son
los siguientes:

a) La jurisdiccién es ejercida, durante la instruc-
cién por un juez técnico, y durante el juicio por un
tribunal popular (jurado) o técnico. Hay separacién
entonces de la funcién de investigacidén y acusacién
y la de juzgar. Los jueces que fallan no tienen inter-
vencién en la instruccién y para que haya juicio y
eventualmente condena, es preciso que exista acu-
sacion.

b) La accién penal es ejercida por un érgano
estatal, el Ministerio Publico, aunque en algunos
paises se acuerda también al damnificado el dere-
cho de acusar; y éste puede ejercer la accion civil
resarcitoria que se basa en el delito.

¢) La situacion de los sujetos procesales es dis-
tinta en las dos etapas del proceso: durante la
instruccion, el juzgador es el director de la investiga-
cién, mientras el agente fiscal y |las partes solo pue-
den proponer pruebas que aquél practicara si las
considera pertinentes y (tiles; durante el juicio, el
juzgador actiia generalmente como un arbitro, y las
partes gozan de iguales derechos.

ch) En cuanto a la valoracion de la prueba, rigen
los sistemas de intima o de libre conviccién, segin
actle, respectivamente, un tribunal popular o técni-
co.

d) El procedimiento varia fundamentalmente en
las dos etapas del proceso: durante la instruccion es
escrito, limitadamente publico y limitadamente con-
tradictorio; durante la etapa del juicio, el procedi-
rpiemo es oral, publico, contradictorio y continuo y se
rnge por el principio de inmediacién de la prueba. La
sentencia depende de la apreciacion por el juez (no
Sometida a regla legal alguna) de lo realmente hecho
y dicho ante él.

~ Nuestro Cédigo de Procedimientos Penales
Vigente esta inspirado en el sistema mixto, pues de
Sus distintas disposiciones se desprenden todas y
cada una de las anteriores caracteristicas propias de
ese sistema. Pero como hemos dicho, la interven-

cién y participacién del ofendido en el proceso penal,
no sélo depende del sistema imperante en esa ma-
teria, sino también de la naturaleza propia de la ac-
cién a la cual da lugar un hecho punible. Sobre este
particular nos referiremos a continuacion.

B. Acciones que nacen del hecho punible.
Sabemos bien que actualmente todas las legis-

laciones aceptan que cualquier infraccién a la ley
penal da lugar a una accién mediante la cual, debi-
damente ejercitada en un proceso concreto, se
pueda aplicar a su infractor, el sufrimiento de una
pena. Este tipo de acciones, segun su titular e inte-
reses tutelados, se dividen en: accién publica, accion
plblica dependiente de instancia privada y accion
privada. El ejercicio de la accién penal publica
—incluso la dependiente de instancia privada— co-
rresponde a un érgano especializado, a quien la ley
entre nosotros, le ha dejado el monopolio en ese
sentido (articulo 5 del Cédigo de Procedimientos
Penales). El ejercicio de la accién penal privada
corresponde al particular ofendido, pues es a él a
quien le pertenece (articulo 5 citado y 428 y siguien-
tes de ese Cédigo). También las legislaciones dispo-
nen que ademas de esa accion penal, la infraccién
puede dar origen a una accién para la reparacion del
dafio causado, o accién civil, cuando ese dano
pueda ser apreciado pecuniariamente, caso en el
cual existe la obligacién de repararlo por quien lo ha
causado. Es decir, que conjuntamente con el “dafio
pUblico” que causa la infraccién a la sociedad y que
justifica su castigo —penalmente considerado—a su
autor por dicha sociedad, también existe un dano
privado causado directamente al ofendido como
resultado de la infraccion cometida en su contra. Sin
embargo, esta solucién no fue sino la consecuencia
final de la evolucién del Derecho a través de la his-
toria. En sus origenes, nuestras civilizaciones primi-
tivas Unicamente conocian una represién de carac-
ter vengativo. Antiguamente la venganza privada era
el tnico medio de hacerse justicia. El individuo que
sufria un dafio personal o en sus bienes, castigaba
al autor él mismo —mediante la fuerza— producién-
dole un dafio, incluso mayor en un principio y simi-
lar después, con la aparicién de la Ley del Talién. Lo
importante en todo caso era reparar la ofensa me-
diante la fuerza, en el cual el deseo de defensa para
impedir nuevos hechos, era mas importante que el
deseo a la reparacién. Posteriormente ya no es el
individuo quien se hace justicia por su propia mano,
sino que nacen otros drganos, de caracter publico,
para decidir el conflicto, pero actuando Gnicamente
como arbitros pasivamente, para tomar la decisién
final. A partir de este momento es que se reconoce
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que es al Estado a quien pertenece la facultad de
castigar al autor de una infraccién. Concomitante-
mente se estimd, esto durante el sistema acusatorio,
que el particular Gnicamente lo que tenia era un
derecho de accionar para solicitar la intervencién del
Estado en ese sentido, y solamente él —el particu-
lar— podia accionar e iniciar el proceso y no el Es-
tado de oficio. Posteriormente y durante el sistema
inquisitivo, ese “accionar” pasé a manos del Estado,
para dar paso luego al denominado sistema mixto,
en el que ese mismo derecho se delegé a un 6rga-
no especializado, el Ministerio Publico, pero estricta-
mente para los delitos de acci6n publica, pues habia
otros en los que ese accionar quedaba supedi-
tado a la voluntad del ofendido (delitos de accién pd-
blica dependiente de instancia privada) y aun otros
en que esa accién se dejé integramente en manos
del particular, la cual le pertenecia (delitos de accion
privada), en los cuales sélo ese particular ofendido
y mediante un procedimiento especial, puede iniciar
y concluir el proceso y en los que el Ministerio Publi-
co no tiene participacién alguna.

Conviene ahora analizar cuél es la participacion
que tiene el ofendido en el proceso penal, segln sea
la naturaleza de la accion a la cual da lugar un deter-

minado hecho punible.

1. Delitos de accion publica.

Tenemos claro que lo que primitivamente fue un
derecho del ofendido, hoy constituye, salvo excep-
ciones, una funcién publica que el Estado confiere a
un 6rgano especifico: El Ministerio Piblico y solo
cabe discutir, exceptuando ese reducto excepcional
de las “acciones” privadas, si a los particulares
—entre ellos al ofendido— se les debe permitir que
concurran con aquél en el ejercicio de la accién
penal.

El fundamento del ejercicio de la accién penal
publica en manos de un érgano estatal como lo es el
Ministerio PuUblico, estriba en que el delito es un
hecho contrario a las condiciones fundamentales de
la convivencia colectiva, por lo que no es posible
confiar enteramente la accién penal a los particula-
res.

Por regla general, ain entre nosotros, todo
delito da lugar a una accién piblica, salvo las excep-
ciones del articulo 81 del Cédigo Penal, que enume-
ra cuales son de accién privada, y las del articulo 81
bis de ese Cddigo, que establece cuales son las de
accién publica perseguibles sélo a instancia privada.

En lo que se refiere a la accién penal plblica y
conforme a los postulados del articulo 5 del Cédigo
de Procedimientos Penales, ésta sera ejercida ex-
clusivamente por el Ministerio Piblico. Esto es lo que

se ha denominado el monopolio de ejercicio de |5
accién penal pdblica en manos de esa institucién,
Significa también que el particular, incluido el ofen-
dido, en los delitos que dan lugar a una accién de
esa naturaleza, no tiene el poder de ejercitar al 6rga-
no jurisdiccional, sino que ésta es una potestad
exclusiva del Ministerio Publico y consecuentemen-
te en tales delitos, el ofendido no tiene participacién
alguna en el proceso y a quien Unicamente la ley le
confiere el derecho de denunciar tales delitos (ar-
ticulo 152 del Cédigo de Procedimientos Penales).

No obstante esa situacion, la ley le confiere al
particular ofendido en nuestra legislacién, una serie
de garantias. A saber, que el Ministerio Publico
deberé ejercitar ese tipo de accion, aun de oficio y
que su ejercicio no podra suspenderse, interrumpir-
se, ni hacerse cesar y ademas, de que esa institu-
cién siempre esté obligada a actuar, salvo las excep-
ciones que la misma ley le acuerda en ese sentido.
Es decir, que entre nosotros rige lo que se denomi-
na “el principio de legalidad” y no de oportunidad en
ese aspecto, propio de otras legislaciones (por ejem-
plo la francesa), conforme al cual y en ciertas cir-
cunstancias, el Ministerio Publico puede negarse a
actuar.

Para justificar la intervencién del érgano estatal
en este tipo de delitos se aduce que en el area del
Derecho Privado la accién es el poder juridico, que
pertenece al sujeto a quien inmediatamente le inte-
resa la observancia de la ley, y de requerir su actua-
cién en el caso concreto —limitandose el Estado a
prevenir, disponer y garantizar los medios para que
el Derecho se realice. Sea a ejercitar el poder juris-
diccional—. En el campo del Derecho Penal, en
cambio, el Estado, como titular de la potestad repre-
siva, debe intervenir de diversos modos: Antes de la
infraccién, con medidas de prevencién o de policia
tendientes a impedirla; después que se presume
cometido el delito, con una compleja actividad en
todo aspecto y momento dirigida a actuar el Dere-
cho. Precisamente porque es el titular de la potestad
represiva, no puede limitarse a juzgar; debe también
instituir 6rganos que se encarguen de la investiga-
cién y de la acusacién, asumiendo asi la triple fun-
cién que la naturaleza publica del Derecho Penal le
impone. Ello no impide y habida cuenta de los inte-
reses tutelados para cierto tipo de delitos, que la ac-
tividad procesal necesaria para el juzgamiento de los
mismos, quede en manos del particular ofendido
(delitos de accién privada), a quien enteramente le
pertenece, teniendo un poder absoluto de dispos!-
cion de la accién, a la cual da lugar ese tipo de deli-
tos. Para otro tipo de ellos la actividad procesal
queda condicionada a la decisién inicial del ofend




do, quien es 9'I que Fiecide su juzgamiento o no
(delitOs de aocnqn publica pero de |pstancia privada).

Si bien el sistema de la oficialidad, ligado al de
|a legalidad es el que impera entre nosotros para el
caso de delitos de accién publica, cuyo ejercicio se
deja en manos de un érgano estatal, como lo es el
Ministerio Publico, en que el ofendido no tiene par-
ticipacion alguna en el proceso, desde el punto de
vista penal, en otras legislaciones la solucién es di-
ferente.

En efecto, vemos que en Espaiia existe la deno-
" minada “accién popular”, para los delitos de accién
publica, cuyo ejercicio puede hacerlo cualquier ciu-
dadano, independientemente de la actuaciéon del
Ministerio Publico a quien también le compete tal
ejercicio, gozando ademas de una participacion
activa en el proceso. En Francia el ofendido puede
ejercitar la accién publica penal y dar inicio con ello
al proceso, cuando se constituya en parte civil. La so-
lucién en Alemania es muy particulary en ella tam-
bién el ofendido tiene una activa participacion en el
proceso. Sobre esto nos ocuparemos mas adelante.

Para justificar la participacién del ofendido en el
proceso, en su aspecto penal y por delitos de accién
plblica, se sostiene que él tiene un derecho en ese
sentido y por tanto le debe corresponder la facultad
de hacerlo valer, pero no se puede negar que el
delito es un atentado al orden juridico social, un
ataque al Estado, de modo que éste es realmente el
ofendido y el titular de la pretensién represiva emer-
gente del delito y esto por el caracter eminentemen-
te publico del Derecho Penal. El tnico derecho que
tiene el particular ofendido es el derecho al resarci-
miento del dafio que le causare el delito, y su reco-
nocimiento le abre también acceso al proceso penal,
pero sélo mediante el ejercicio de la accién civil re-
sarcitoria del dano privado.

El delito es una violacién al Derecho Publico, en
cuya defensa debe ocurrir el Estado. Si la represion
no puede ser concebida hoy como el medio de satis-
facer la venganza publica, menos puede pensarse
en autorizar la via de una venganza individual. Quien
crea que el ofendido acusa en nombre de un interés
publico o en defensa de la colectividad, y no en un
movimiento instintivo de venganza y de réplica a la
ofensa recibida, pone su ingenuidad al servicio de
una causa noble: cree que de ese modo se favore-
cera la actividad del érgano especifico que el Esta-
do ha instituido para demandar la justa actuacién de
laley. Es evidente que la imparcialidad y objetividad
qQue caracterizan al Ministerio Publico, en su afan de
blisqueda de la verdad real, deben asegurarse
mediante su independencia y que las deficiencias en
Su actuacion, deben ser reparadas por una organiza-
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cién adecuada que lo convierta en un érgano eficaz
de la justicia y la ingerencia del particular ofendido
da lugar a una serie de inconveniencias practicas
dentro del proceso.

Es evidente el caracter representativo del Minis-
terio Publico quien actiia a nombre y en defensa de
la sociedad, quien es la fundamentalmente lesiona-
da por el delito, por ello y con justa razén, negar que
los particulares, incluso el ofendido, tengan derecho
a lograr el castigo del delincuente, significa rechazar
que sean titulares de la pretensién punitiva. Esta
solo pertenece al Estado como tal. El inico derecho
que realmente tiene el ofendido —repetimos— acor-
dado por la ley civil, es el de ser indemnizado por los
dafos que el delito le cause. De manera que solo en
la medida en que para demostrar ese aspecto, deba
intervenir en la existencia del delito, es que se justi-
fica su presencia en el proceso penal.

Dentro de este orden de ideas, veremos enton-
ces cudl es la intervencién que en el aspecto penal
tiene el ofendido en el proceso por delitos de accion
publica: su situacién como denunciante.

a. El ofendido denunciante.

Dispone el articulo 152 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales que toda persona que tenga noticia
de un delito de accién publica podra denunciarlo al
juez de instruccién, al agente fiscal o a la policia
judicial, salvo que la accién dependiere de instancia
privada, en cuyo caso solo podran hacerlo determi-
nadas personas. Es evidente que al establecer el
Cédigo la posibilidad de que “toda persona” pueda
denunciar un delito de accién publica, entre ellas se
encuentra incluido el ofendido, sea la victima del
delito. Si bien la denuncia implica el poner en cono-
cimiento de la autoridad competente la realizacion
de un presunto hecho delictivo, a los efectos de que
el Ministerio Publico ejercite ante el érgano jurisdic-
cional correspondiente la respectiva accién publica
proveniente de ese hecho, no todos esos actos “de
poner en conocimiento”, constituyen una denuncia
en el sentido estricto que la ley le da.

Estrictamente denunciante es toda persona que
cumpliendo con las formalidades legales, transmite
a la autoridad competente, el conocimiento de un
hecho considerado delictuoso, para que el érgano
publico correspondiente ejercite la accién penal
publica proveniente de tal hecho. No es un simple in-
formante de un hecho a quien se le autoriza a actuar
sin responsabilidad alguna, a pesar de que éste
pueda también “con su notitia criminis”, desencade-
nar la realizacion efectiva de la justicia penal, provo-
cando la actuacién de oficio de los érgancs publicos.
Algunos autores estiman que el denunciante debe




ser “penalmente imputable” como elemento necesa-
rio para contribuir a la seriedad del procedimiento.
Nuestra legislacién no exige expresamente tal con-
dicién, pues como vimos, el citado articulo 152 habla
de "“Toda persona” que tenga conocimiento de un
delito de accién publica, podré denunciarlo, la cual
podré presentarse en forma escrita o verbal; perso-
nalmente o por mandatario especial, en cuyo caso
debera acompanarse el poder. Si es verbal se exten-
dera un acta en los términos y con las formalidades
que establece la ley, siendo necesario por parte del
funcionario, comprobar y hacer constar la identidad
del denunciante (articulo 153 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales).

Sin embargo si se exige un determinado conte-
nido. La denuncia debera contener, en cuanto fuere
posible, la relacién circunstanciada del hecho, con
indicacién de sus participes, perjudicados, testigos y
demas elementos que puedan conducir a su com-
probacién y calificacién legal (articulo 154 C.P.P.).
Cuando la denuncia fuere formulada por el titular de
la accién civil (el ofendido o heredero), podra mani-
festar si delega esa accién en el Ministerio Publico
(articulo 154 en relacion con el articulo 10, inciso 1)
C.P.P.).

El denunciante constituye entonces un colabo-
rador del proceso, pues proporciona a la autoridad
un conocimiento sobre lo que él ha percibido; le da
noticia sobre la posible comisién de un hecho delic-
tivo y con ello desencadena —insta— la primera
actividad procedimental en procura del proceso, por
lo que su actividad es previa a la realizacién de la
justicia; se agota en un solo acto y no se proyecta
durante la tramitacién de la causa, sin perjuicio de la
posibilidad de ser el denunciante llamado a declarar
como testigo ante el juez para ratificar o ampliar su
denuncia. Su actuacién provoca o tiende a provocar
el ejercicio de la accién penal por el érgano plblico
titular de ese poder, a fin de que se promueva el pro-
ceso o para que actle inmediatamente de promovi-
do segun los casos. El denunciante esta excluido de
ese ejercicio en forma absoluta, porque si lo tuviera
se convertiria en acusador. Esto no impide, como lo
adelantamos, que el denunciante sea el propio ofen-
dido por el hecho del cual adquiere conocimiento. Lo
mismo sucede con la persona damnificada, primero
puede denunciar el hecho y después constituirse en
actor civil dentro del proceso, o delegar el ejercicio
de la accién civil en el Ministerio Publico.

En términos generales la ley no obliga a nadie
a denunciar un delito de accién publica. Ello consti-
tuye una facultad de cualquier persona (art. 152
C.P.P.). No obstante esta regla tiene su excepcién.
En primer lugar existe “prohibicién de denunciar” en
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razén del parentesco, como "obligacion de denun-
ciar" en razén del cargo que se ocupe al momento
de tener conocimiento del hecho. Ambas situaciones
tienen su excepcién también. En efecto, por un lado
nadie podra denunciar a su cényuge, ascendiente,
descendiente o hermano, a menos que el delito
aparezca ejecutado en perjuicio del denunciante, o
de un pariente suyo de grado igual o mas préximo al
grado de parentesco que lo liga al denunciado (art.
155 C.P.P.). Por otro lado, tendran obligacion de de-
nunciar los delitos perseguibles de oficio: 1) los fun-
cionarios 0 empleados publicos que los conozcan en
el ejercicio de sus funciones; 2) los médicos, parte-
ras, farmacéuticos y demas personas que ejerzan
cualquier ramo del arte de curar, que conozcan esos
hechos al prestar los auxilios de su profesién, salvo
que el conocimiento adquirido por ellos esté por la
ley bajo el amparo del secreto profesional (art. 156
C.P.P.).

En lo que se refiere a la intervencién del denun-
ciante en el proceso penal, nuestro Cédigo de Pro-
cedimientos Penales establece expresamente que él
no seréa parte en dicho proceso (art. 157). Esto ob-
viamente comprende al propio ofendido, cuando ha
sido &l quien ha denunciado el hecho como cometi-
do en su perjuicio; a menos y como se dijo, que se
constituya en actor civil, sea delegando su ejercicio
en el Ministerio PUblico al interponer la denuncia o él
directamente luego de iniciado el proceso. De ello se
evidencia que la denuncia es un acto Unico, en la
cual la intervencion del denunciante finaliza una vez
realizada, por lo que la situacién que se puede pre-
sentar posteriormente en cuanto a que se le llame a
ratificarla o ampliarla, o para que declare como tes-
tigo, o para que participe en ciertas diligencias
—reconocimientos, reconstruccién de hechos, etc.—
ello tampoco le confiere la calidad de parte en el
proceso, sino que se trata de un elemento probato-
rio, como cualquier otro dentro del mismo. Conse-
cuentemente, el tribunal no tiene obligacién alguna
de atender sus gestiones y peticiones. Al denuncian-
te, aun tratandose del ofendido, no se le notifican las
resoluciones que se dicten en el transcurso del pro-
ceso; no puede establecer recursos contra ellas y en
general no tiene ninguno de los derechos y obliga-
ciones que la ley acuerda “a las partes” del proceso-
El denunciante es un extrafio a él. Habra situaciones
en que el denunciante ofendido, sin admitirsele 12
calidad de parte, puede coadyuvar con la investiga-
cién del hecho. Tal seria el caso en que aporte algun
tipo de pruebay el tribunal, estimandola pertinente a
acoja, pero esto en razén de la actividad propia de la
autoridad que conoce del hecho, que es la invesiiga‘
cién del mismo, pudiendo haber actuado de la M-




ma manera si el conocimiento de esa prueba lo tie-
ne por otros medios o personas. Podra el denuncian-
te ofendido solicitar al tribunal la devolucién de la
cosa u objeto del delito que le pertenezca. Pero
salvo estas especiales y limitadas intervenciones —
si s que se pueden llamar asi— ninguna otra tiene
ol denunciante ofendido dentro del proceso en su
aspecto penal.

Consecuencia de lo anterior lo constituye la
circunstancia de que el denunciante —incluso si es
el ofendido— no incurre con su denuncia, en respon-
sabilidad alguna, salvo cuando sus imputaciones
fueren falsas o calumniosas (art. 157). De ser asi, su
proceder eventualmente daria lugar a un proceso en
su contra por delitos de denuncia calumniosa, ca-
jumnia real, o simulacién de delito, segin el caso,
previstos y sancionados por los articulos 317y 318
del Cédigo Penal; delitos en los que el bien juridico
tutelado es la administracién de justicia, en virtud de
la actitud irresponsable del denunciante que irregu-
larmente y de manera dolosa, pone en movimiento
innecesariamente un proceso, engafiando y burlan-
do con ese proceder a las autoridades, pudiendo
causar con ello grandes danos, no sélo a una o va-
rias personas en particular, sino también a la admi-
nistracion de justicia en general.

Veremos a continuacién cudl es la situacion del
ofendido en el proceso, cuando se trata de delitos de
accion publica dependientes de instancia privada.

2. Delitos de accién publica dependientes de
instancia privada.

Dispone el articulo 6 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales que cuando la accién publica de-
penda de instancia privada, como el estupro y la
sodomia, sélo podra iniciarse si el ofendido por el
delito, 0 en orden excluyente, sus representantes
legales, tutor o guardador, formularen denuncia ante
autoridad competente para recibirla, pudiéndose
proceder de oficio en los casos previstos por el
Cédigo Penal.

Es el Cédigo Penal el que enumera cuales son
los delitos que tienen esa particularidad. Asi, el
articulo 81 bis establece que “Son delitos de accion
publica perseguibles sélo a instancia privada: a) El
estupro, la sodomia, el contagio venéreo y la viola-
cioén, en ésta cuando la persona ofendida sea mayor
de quince afos y no se trate de uno de los casos
previstos en el inciso segundo del articulo 156;
b) Los abusos deshonestos y el rapto, cuando no
concurren las circunstancias previstas en los articu-
los 157 y 158 (circunstancias de agravacién o califi-
gamén por razones de parentesco, dafos en la vic-
tima, etc.); c) El hurto, el robo sin violencia en las
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personas, la estafa, las demas defraudaciones pre-
vistas en las Secciones IV y V del Titulo VII, Libro ||
(estafa y otras defraudaciones, administracion frau-
dulenta, etc.); y los dafios, siempre que el imputado
sea ascendiente, o descendiente del ofendido, su
cényuge, hermano, tio o sobrino, por consanguini-
dad o afinidad; padre o hijo adoptivo, hijo de crianza,
concubinario o manceba de éste, si han llevado pu-
blicamente vida marital por mas de un afo; también
cuando esos delitos sean cometidos por el bienhe-
chor, en perjuicio de su protegido; y ch) Aquellos que
leyes especiales califiquen como tales.

Para proceder en estos delitos, determina el
mismo articulo, se necesita la denuncia hecha por el
ofendido, o en caso de muerte de éste, por sus he-
rederos legitimos; o bien, cuando estuviere imposi-
bilitado fisica o legalmente para formularla, por sus
representantes o el guardador, en orden excluyente.
Si el ofendido no tuviere quien lo represente ni se
hallare bajo la guarda de ninguna persona, o existie-
re entre ellos interés contrapuesto, el Ministerio
Pablico procedera de oficio a instaurar la accién,
salvo que el ofendido fuere menor, en cuyo caso ne-
cesita la autorizacién del Patronato Nacional de la
Infancia, quien también podra denunciar el hecho
punible ante los tribunales.

Hemos visto que una de las caracteristicas prin-
cipales de todo delito de accién publica es el de que
cualquier persona pueda denunciarlo ante la autori-
dad competente, para que luego el Ministerio Publi-
co obligatoriamente ejercite dicha accion y se inicie
asf el respectivo proceso y que aun ese érgano pue-
da actuar de oficio, todo en razén del “dano social”
que los delitos de esa naturaleza producen a la
sociedad. Sin embargo, la ley también ha dispuesto
conforme a las normas ya citadas que ciertos delitos
y en determinadas situaciones, Unicamente pueden
dar lugar a dicho proceso, solo si el ofendido de ellos
directamente, u otras personas u érganos en su
representacion en orden excluyente, formulan la
respectiva denuncia y sélo con base en ella el Minis-
terio PUblico queda autorizado para ejercer la res-
pectiva accién, negandosele la posibilidad de actua-
cién, tanto a otras personas para que lo denuncien,
como al Ministerio Publico para que actue de oficio.

En defensa de esta nueva modalidad “de
instar”, es decir, de llevar al conocimiento de la au-
toridad competente —sea de denunciar— ese otro
tipo de delitos, que la misma ley enumera taxativa-
mente, se aduce que si bien los mismos dan lugar a
una accién de carécter publico (con lo cual se admi-
te que ellos también lesionan intereses de la socie-
dad), en realidad existe un interés preponderante del
particular ofendido, por lo que es éste y ninguno otro,



quien debe decidir si denuncia ese hecho cometido
en su perjuicio o no. Estimandose que més grande
seria eventualmente el dafio que se le causa, si en
todos los casos y por cualquiera otra persona u
érgano del Estado, se autorizara esa promocién de
la accién. Por esa razén, sabiamente, la ley ha inclui-
do dentro de ellos, ciertos delitos de caracter sexual
y en determinadas circunstancias (como se vio), asi
como ciertos delitos contra la propiedad cometidos
en perjuicio de un pariente cercano. Considerando-
se para los primeros, que mas se perjudicara al ofen-
dido al verse envuelto en un proceso, con la consi-
guiente publicidad que ello conlleva, que al propio
imputado al castigarsele por el hecho cometido. En
cuanto a los segundos se considera que es mas im-
portante para la sociedad proteger la relacién fami-
liar (pues se incluyen en razén del parentesco y por
la poca gravedad de los mismos), que castigar al de-
lincuente. Interesa mas, segun estos criterios —que
son los que prevalecen— proteger a la victima y esa
relacién arménica entre los parientes, que castigar al
victimario. De manera que si por cualquier razén se
iniciare un proceso por ese tipo de delitos, por per-
sona no autorizada legalmente para “promover la ac-
¢cién”, el mismo seria nulo, porque no fue validamen-
te iniciado. Igual sancién se aplica para el evento de
que sea en el transcurso de él que se llegue a deter-
minar que el delito que se conoce “gs de instancia
privada”y no fue iniciado debidamente por la perso-
na autorizada. En estas situaciones “la inadmisibili-
dad de la promocién” podra ser declarada de oficio
por el tribunal o alegada por el Ministerio Publico o
las partes mediante la excepcién (dilatoria) de falta
de accién por no haber sido ésta legalmente promo-
vida y de declararse con lugar, se ordenara el archi-

vo del expediente.

Si el proceso por el contrario fue “vélidamente
promovido” por la persona autorizada para hacerlo,
a partir de ese momento, habiéndose levantado el
obstéaculo legal de promocién, dada también la natu-
raleza publica de la accion a que ese tipo de delitos
da lugar, el ofendido (o sus representantes en su
caso), autométicamente quedan desvinculados del
mismo y no tendrén en él ulterior participacién. Es
decir que a partir de ese momento el proceso sigue
el mismo curso que cualquier otro por delito de ac-
cién publica “pura y simplemente”, en el que el de-
nunciante, ain el mismo ofendido, no tiene interven-
cion, ni es “parte” en dicho proceso, tal y como ya lo
analizamos anteriormente y que resulta innecesario
repetir ahora.

N En 9ste tlpo de delitos y por razones obvias, el
Ministerio Publico también podré actuar de oficio
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pero Unicamente en el caso de que el ofendido no ty-
viere quién lo represente ni se hallare bajo la guar-
da de ninguna persona, 0 existiere entre ellos inte-
rés contrapuesto, salvo que el ofendido fuere menor,
en cuyo caso necesita la autorizacién del Patronato
Nacional de la Infancia, quien a su vez podra denun-
ciar el hecho punible ante los tribunales. En todo
esto lo que se pretende es evitar la impunidad del
hecho, pero ain asi, se deja como una facultad y no
como una obligacién de denunciar, prevaleciendo
siempre el interés del ofendido.

Como corolatio a lo expuesto en relacion con la
participacion del ofendido en el proceso en lo que se
refiere a los delitos de accién publica y publica pero
de instancia privada, vale la pena comentar que si
bien es cierto que la ley no le da intervencién algu-
na en él —en el aspecto penal—y gue no tiene nin-
gun tipo de disponibilidad de esa accion, ya que ésta
y en cuanto asu ejercicio no puede suspenderse, in-
terrumpirse, ni hacerse cesar, “salvo disposicién en
contrario” (art. 5 C.P.P.), hay excepciones en las que
de cierta manera, la voluntad del ofendido influye en
el juzgamiento de esos delitos, sin que ello implique,
repito, una estricta participacién en el proceso. Me
refiero en primer lugar a lo dispuesto por el articulo
92 del Cédigo Penal, el cual establece que también
extinguen la accién penal o la pena, el matrimonio
del procesado o condenado con la ofendida, cuando
éste es legalmente posible en los delitos contra la
honestidad y no haya oposicién de parte de los re-
presentantes legales de la menor y del Patronato
Nacional de la Infancia. Otra situacién es la que se
presenta en cuanto al perdén judicial, que es el que
dan en sentencia los jueces y que tiene como con-
secuencia la extincion de la pena. En efecto, de
acuerdo con el articulo 93 del Cédigo represivo cita:
do, los jueces podran decretar el perdén judicial del
acusado en los siguientes casos (entre otros): 2
quien haya incurrido en los delitos de encubrimien-
to, hurto, robo con fuerza en las cosas, estafa, dafios
o lesiones leves, cuando lo solicite el ofendido qué
tenga lazos de parentesco cercanos 0 haya convivi-
do maritalmente por un cierto tiempo; también al
autor de un delito de rapto, estupro o abusos desho-
nestos si la persona ofendida o sus representantes
legales conjuntamente con aquél lo soliciten (salvo
oposicién del Patronato si fuere menor) y 1o mismo
a los autores de estos Gltimos delitos cuando man®
fiesten su intencién de casarse con la ofendida
mayor de quince afios y ella consienta ¥y esté de
acuerdo el Patronato Nacional de la Infancia, aun €
contra del criterio de sus padres. En todo cas® e
perdén judicial no afecta la responsabilidad civil pro
veniente del delito.




Trataremos a continuacién la situacién del ofen-
dido con respecto a los delitos de accién privada y

on qué consiste la querella.

Delitos de accion privada: la querella.

Es el articulo 81 del Codigo Penal, al igual que
algunas leyes espec?ales gl que establece cuales
son los delitos de accién privada. Ese articulo dispo-

ne que son delitos de accién privada: la injuria, la
calumnia, la difamacién, el incumplimiento de debe-
res familiares en sus diversas formas y la propagan-
dadesleal. De acuerdo con esa misma norma, estos
delitos pueden ser perdonados por el ofendido o sus
representantes legales. Si los ofendidos fueren va-
rios, cada uno de ellos puede otorgar el perdén
separadamente; y si los responsables fueren varios,
ol perdén otorgado a uno de ellos favorecera a los
demas, pero no producira ningln efecto en quien se
niegue a aceptarlo.

A su vez, el articulo 80 de ese Cdédigo indica
que la acci6n penal y la pena se extinguen, entre
otros motivos, por el perdén del ofendido en los
delitos de accién privada.

Por su parte el ultimo parrafo del articulo 6 del
Cédigo de Procedimientos Penales prevé que la
accién privada se ejercera por medio de la querella,
en la forma especial que ese Cédigo establece (ar-
ticulos 428 y ss.).

Todo el contenido de las anteriores disposicio-
nes pone de manifiesto que los llamados delitos de
accién privada tienen en nuestra legislacién —al
igual que practicamente en todas las demas— un
trato diferente a los de accién publica y sobre ello
nos ocuparemos de seguido.

Diametralmente opuestos son los criterios y
fundamentos que justifican la existencia de la accion
penal privada proveniente de un determinado delito,
en relacién con los ya examinados sobre la accién
penal pablica.

La accién penal privada constituye practicamen-
te un resabio del sistema acusatorio. En ella —se
qonsidera— no existe un interés publico para el cas-
1igo de su autor, sino que el particular ofendido, a
quien le pertenece enteramente, es la Unica perso-
N2 quien puede decidir sobre la oportunidad y con-
veniencia de someterlo a un proceso, dada la natu-
ralgza estrictamente privada de los intereses que
Iesw_:na, de lo cual se deriva que el particular ofendi-
do t'ﬁne un poder absoluto de disposicion sobre ella,
o 3919 para decidir si da lugar a un proceso, sino
también para suspenderlo o terminarlo en cualquier
L“&NJ::;(O, inde:pendientgmente del estado en que se
Ak re y ain después de terminado, su voluntad
Incide sobre la extincién de la pena impuesta. Se
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mantiene en el Ordenamiento juridico positivo por la
necesidad de otorgar al ofendido una consideracién
especial, para quien el juzgamiento de la ofensa
puede ser inconveniente (pero no es del todo exac-
to que el Estado no tenga interés en que ese tipo de
delitos sean juzgados) y por ese motivo es que se le
otorga la titularidad y el poder de disposicién de
dicha accidn.

La accién procesal le es concedida porque es el
Unico medio de hacer valer el derecho sustantivo
que la ley le confiere: el de provocar la represion con
exclusion de toda otra persona.

Ante esa situacién la ley procesal unicamente
puede regular la manera en que este derecho pue-
de ser ejercido, que es mediante la querella (arnt. 6
C.P.P.) y conforme al procedimiento especial que la
misma ley prevé (arts. 428 y ss.).

a. La querella: concepto:

La querella es pues el medio procesal por el
cual se debe ejercitar la accién penal privada, siem-
pre y cuando se presente en la forma y con el con-
tenido que la ley exige, ante el tribunal competente
para conocer de ella (arts. 428 y 431) y esta sujeta
a un procedimiento especial, cuyas caracteristicas
principales lo constituyen la circunstancia de que en
él no se da la fase de instruccién —formal o suma-
ria— propia de los delitos de accién publica y ade-
mas, que en ese procedimiento no tiene intervencion
alguna el Ministerio Publico. El ofendido ocupa su
lugar de acusador. Es en este tipo de delitos en los
que el particular ofendido tiene entonces en el as-
pecto penal, una activa y esencial participacién, por
constituir una de las partes principales del proceso y
le corresponde, por ser el titular de esa accion y
nico acusador, la demostracién de la existencia del
delito y la culpabilidad de su autor en él. No obstan-
te, también puede participar en ese proceso cOmo
actor civil, demandando la reparacién pecuniaria de
los dafios y perjuicios que se le hubieren causado
(art. 428).

b. Forma y contenido de la querella. Facultad de

disposicion de la accion.

La querella debera ser presentada personal-
mente o por medio de mandatario con poder espe-
cial, por escrito y con una copia para cada querella-
do y tiene necesariamente que contener, bajo pena
de inadmisibilidad, los siguientes requisitos: a) el
nombre, apellidos y domicilio del querellante y en su
caso, también los del mandatario; b) el nombre,
apellidos y domicilio del querellado, o si se ignora-

ren, cualquier descripcién que sirva para identificar-

lo; ¢) una relacién clara, precisa y circunstanciada



del hecho, con indicacién del lugar, fecha y hora en
que se ejecutd, si se supiere; ch) si se ejerciere la
accion civil, la solicitud concreta de la reparacion que
se pretenda, de acuerdo con el articulo 57; d) las
pruebas que se ofrezcan, acompafiandose: 1) la
némina de los testigos, con indicacién del nombre,
apellidos, profesion, domicilio y hechos sobre los
cuales deberan ser examinados; y 2) cuando la que-
rella verse sobre calumnias, injurias o difamaciones,
el documento que a criterio del accionante las con-
tenga, si fuere posible presentarlo; e) la firma del
querellante, cuando se presentare personalmente, 0
si no supiere o pudiere firmar, la de otra persona a
su ruego, quien debera hacerlo ante el secretario, o
debidamente autenticada por un abogado (art. 431).

El querellante quedara sometido a la jurisdiccion
del tribunal, en todo lo referente al juicio por €l pro-
movido y a sus consecuencias legales (art. 432).

El querellante podra desistir de su accién expre-
samente en cualquier estado del juicio, pero queda-
ré sujeto a responsabilidad por sus actos anteriores
(art. 433). Esta norma pone de manifiesto la posibi-
lidad de disposicién que el ofendido tiene de la ac-
cién privada. A él le pertenece enteramente.

No obstante, la ley también prevé situaciones
en las cuales dicha accién se tendréa por desistida:
es el caso del denominado desistimiento tacito, que
es una especie de sancién hacia el ofendido quere-
llante, cuando no mostrare interés en la debida tra-
mitacién de la causa. Dicho desistimiento opera, si el
procedimiento se paralizare durante un mes por
inactividad del querellante o su mandatario, y esto no
lo instaren dentro del tercer dia de notificarseles el
decreto, que se dictara aun de oficio, por el cual se
les prevenga el motivo de su silencio; cuando el que-
rellante o su mandatario no concurrieren a la audien-
cia de conciliacién o del debate, sin justa causa, la
que deberan acreditar antes de su iniciacion, sifue-
re posible, o en caso contrario, dentro de las
cuarenta y ocho horas de la fecha fijada para aqué-
lla; cuando muerto o incapacitado el querellante, no
compareciera ninguno de sus herederos o represen-
tantes legales a proseguir la accién, después de
tres meses de ocurrida la muerte o incapacidad
(art. 434).

Cuando el tribunal declare extinguida la preten-
sién penal por desistimiento —expreso o tacito— del
querellante, sobreseera en la causa y le impondra
las costas, salvo que las partes hubieran convenido,
a este respecto, otra cosa (art. 435).

c. El procedimiento.
El procedimiento que como hemos dicho, care-
ce de la etapa de investigacion previa, propia de los
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delitos de accién publica, consta basicamente de
dos etapas; una inicial de conciliacién, con la cug|
eventualmente concluye el proceso y la otra, de
continuarse el mismo, consiste en el juicio propia-
mente dicho. De ello se desprende que el tribung|
competente para conocer y resolver los asuntos por
delitos de accién privada es un tribunal de juicio, que
entre nosotros lo es el juez penal. Existe una excep-
cién sobre este particulary la es de que en tratando-
se de los delitos previstos y sancionados por la Ley
de Imprenta, que también son de accion privada, su
conocimiento compete a la Sala Tercera de Casa-
cién Penal y mediante otro procedimiento especifico
que esa misma ley prevé.

Pues bien, presentada la querella ante el juez
penal, de cumplir con los requisitos exigidos, él con-
vocara a las partes a una audiencia de conciliacién,
remitiendo al querellado una copia de aquélla. A la
audiencia podran asistir los defensores. Cuando no
concurra el querellado, el juicio seguira su curso (ar.
436). No obstante, cuando el querellante ignore el
nombre, apellido o domicilio del autor del hecho, o
deban agregarse al proceso documentos que no
estén en su poder, se podra ordenar una investiga-
cién preliminar para individualizar al querellado o
conseguir la documentacién (art. 437).

Cuando las partes lleguen a un acuerdo y se
concilien en la audiencia o en cualquier estado del
juicio, se sobreseera en la causa y las costas res-
pectivas estaran a cargo de cada una de ellas, sal-
vo que convengan otra cosa. Tratandose de injuria,
calumnia o difamacién, si el querellado se retracta en
la audiencia o al contestar la querella, la causa sera
sobreseida y las costas quedaran a su cargo. Lare-
tractacion sera publicada a peticién del querellante,
en la forma que el tribunal estime adecuada
(art. 438). El tribunal podra ordenar la prisién preven-
tiva del querellado, previa informacién sumaria y
después de recibir su declaracién, solamente cuan-
do, ademas de concurrir los requisitos previstos en
los articulos 286 y 291, lo cual resulta dificil por las
penas tan bajas y a veces tan sélo de dias multa,
con que se castigan esta clase de delitos. Pero tal
medida se tomara cuando hubiere motivos graves
para creer que tratara de eludir la accion de la justi-
cia. Cuando el querellante ejerza la accién civil,
podra pedir el embargo de los bienes del querellado,
respecto de lo cual se aplicaran las disposiciones del
Cddigo de Procedimientos Civiles, sin necesidad de
hacer depdsito alguno (art. 439).

Si el querellado no concurriere a la audiencia de
conciliacién, o no se produjere ésta o la retractacion,
sera citado para que en el término de diez dias
comparezca a juicio y ofrezca pruebas con arreglo al




articulo 431, inciso 5) (ya visto), sin perjuicio de que
llado, dentro de ese término, oponga excep-

ol quereliacth ==r
ciones previas, incluso la de falta de personeria

(art. 441)- . .
Una vez vencido el término de citacién a juicio,

o resueltas las excepciones en el sentido de la pro-
secucion del proceso, se fijara dia y hora para el
debate y para lo cual rigen las mismas normas de
designacién de vista del juicio comun. El acusador
rivado debera depositar los viaticos de testigos,
peritos € intérpretes que residieren fuera del sitio del
que S8 realizara el debate (arts. 354, 355, 358, 442).
El debate se efectuara de acuerdo con las dis-
siciones que rigen para el juicio comin, en el que
el querellante tendra las mismas facultades y obliga-
ciones que corresponden al Ministerio Publico, en
los casos en que éste debe intervenir. Esto quiere
decir que el querellante puede establecer inciden-
cias, recursos, interrogar al acusado, testigos y pe-
ritos, ofrecer nuevas pruebas para mejor resolver y
emitir conclusiones. El querellante debera actuar con
patrocinio letrado, es decir, que debera representar-
lo un abogado.

El articulo 443 dispone que el querellante podra
ser interrogado pero no se le requerira juramento.
Tal prohibicién en realidad no tiene una clara justifi-
cacién, pues en tratandose del ofendido, es él quien
mejor podra informar sobre la existencia de los
hechos. En todo caso, en cuanto a las consecuen-
cias practicas de esa situacién, consideramos que
en realidad no hay ninguna, pues a pesar de que no
se le juramenta, el tribunal mantiene su potestad de
valorar su deposicion de la manera que mejor esti-
me y todo conforme a las reglas de la sana critica,
que es el sistema de valoracién de prueba vigente
entre nosotros (art. 393, parrafo 2). Tampoco incide
la no juramentacién del querellante en cuanto a que
eventualmente se le exija responsabilidad por falso
testimonio, ya que el articulo 314 del Codigo Penal,
que es el que prevé y sanciona esa figura, no esta-
blece, dentro de los elementos constitutivos del tipo,
la juramentacién del testigo (esa seria la calidad del
querellante ofendido), exigiéndose tan sélo que la
falsedad sea hecha ante autoridad competente. La
Gnica importancia de la no juramentacién del quere-
llante ofendido seria en el caso de acumulacién de
Causas por ofensas reciprocas (calumnia, injuria o
qlfamacién), pues en ese supuesto, el ofendido se-
fia a la vez acusado y es obvio que a éste no se le
Juramenta.

Si el querellado o su representante —cuando
esto lltimo pueda darse (art. 86), para los delitos
castigados sélo con dias multa— no comparecieren
al debate, se procedera en la forma dispuesta por los
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articulos 362 (acusado ausente del debate) y 364
(fuga del acusado).

Finalmente, la sentencia en este tipo de jui-
cios por accién privada sera ejecutada con arreglo a
las disposiciones comunes. En el juicio por calum-
nias, injurias o difamacién, podra ordenarse, a
peticién de parte, la publicacién de la sentencia a
costa del vencido, (articulo 445) y en cuanto a recur-
sos, también se aplicaran las normas comunes
(articulo 446).

Queda clara entonces la absoluta y plena inter-
vencién que tiene el ofendido en la promocién, ejer-
cicio de la accién y participacion en el proceso, en
los delitos de caracter privado, lo que no ocurre en
aquellos de accién publica, ni en los de accién publi-
ca de instancia privada.

Sin embargo y como ya lo hemos adelantado,
en otras legislaciones se dan soluciones diferentes
en lo que se refiere a la participacién del ofendido en
el proceso penal, en lo que atafe a delitos de accién
pUblica. Conviene por eso referirnos sobre ese par-
ticular, haciendo un especial comentario a lo dis-
puesto por la legislacion alemana, en lo que se
podria llamar la intervencién en el proceso del acu-
sador adjunto.

C. Participacion del ofendido en el Proceso

Penal Aleman: El acusador adjunto.

Se ha justificado la presencia del ciudadano
particular —entre ellos al ofendido— dentro del pro-
ceso, aun en los delitos de accién publica, por razo-
nes de indole politica, en cuanto a que él es parte de
la colectividad en la cual reside la soberania y todos
son damnificados porque el delito ataca el orden
social, por lo que debe tener el derecho de deman-
dar justicia en nombre y representacién de la socie-
dad, conjuntamente con el Ministerio Publico, reto-
mando la parte de poder politico que le corresponde.
Y en el caso del ofendido directamente, porque no
es posible desconocer en la persona damnificada el
derecho de velar por el castigo del culpable. Ya
hemos visto que la tendencia actual, por el contrario,
es la de excluir al particular de esta intervencion, en
virtud de que el delito es una violacién del derecho
publico, en cuya defensa debe ocurrir el Estado, a
través de un érgano especializado: el Ministerio
Publico.

Sin embargo existen legislaciones actualmente
en las que si bien se admite la existencia de ese
érgano acusador oficial —por asf decirlo— también
se permite la presencia del particular —incluyendo al
ofendido— para que “coadyuve” o forme una espe-
cie de “litis consorcio” con ese 6rgano, o se pueda
“adherir” a éste en el proceso, otorgandosele el




derecho de intervenir junto a él, como ocurre en Ale-
mania.

Los sistemas como el francés o el italiano, no
conocen méas acusacién que la del érgano pu-
blico —monopolio del Ministerio Fiscal—, el cual
ejercita la accién incluso cuando para proceder se
requiere la instancia del ofendido (que es el caso
nuestro).

En Espaiia todos los ciudadanos espanoles
—hayan sido ofendidos o no por el delito— pueden
ejercitar la accién penal (publica), con arreglo a las
prescripciones de la ley (es el principio de la accién
popular), sin que se excluya la accién oficial del
Ministerio Publico.

En el proceso penal alemén el Ministerio Publi-
co tiene el monopolio de la accién. No obstante, sin
que se admita la accion popular (ni la particular en
sentido estricto), en ese pais la participacién activa
del ofendido por el delito no esta totalmente exclui-
da, pues puede en determinados casos ocupar la
posicién procesal de actor privado, actor accesorio
o actor civil. La posicién del ofendido en el proceso
penal ha tomado gran interés en dicho pais ultima-
mente. Veremos en qué consiste.

a. El actor privado.
El origen de la accién privada —se dice— estri-

ba en otorgar una mejor proteccion al ofendido por
el delito ante la posibilidad de una denegacion de
justicia, pero no ante cualquier delito, lo que implica-
ria la consagracién de la accién popular espafiola, lo
que no se admite en Alemania. Consiguientemente,
sin reconocer una accién privada paralela o supleto-
ria, sino tan sélo para aquellos delitos que impliquen
una ofensa, una lesién corporal o que sean perse-
guibles mediante la solicitud penal. Aunque este tipo
de accién recuerda en algo a un proceso de partes,
en realidad no se trata de ese tipo de proceso, pues
permanecen en cualquier momento las potestades
inquisitivas del tribunal. Por medio de la accioén pri-
vada solo pueden perseguirse delitos leves, castiga-
dos con pena privativa de libertad minima inferior a
un ano.

Cabe destacar que en esa legislacién el ejerci-
cio de la accién privada no excluye en absoluto el
ejercicio de la accién publica, pero es presupuesto
para que ésta pueda ser ejercida por el Ministerio
Publico, que exista interés publico en su ejercicio.
Pero de proceder a accionar, no lo hace con carac-
ter subsidiario. Mas bien, si el Ministerio Publico
acciona, el actor privado deja dé serlo como tal, para
pasar a ocupar la posicién de actor accesorio.

Tres son Ia}s personas legitimadas para accio-
nar: a) el ofendido por el delito; b) sus herederos si
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muere una vez que ha accionado; y c) el represen.
tante del ofendido, si no fuere capaz civiimente para
accionar. En cuanto al procedimiento, éste es simj-
lar al que se sigue por nosotros para los delitos de

accién privada.

b. El actor accesorio.
El proceso de accién accesoria se creé en Ale-

mania para que el ofendido pudiera ocupar la posi-
cién de participante penal en el proceso con el fin de
velar por su satisfaccion (reparacién del dafio) y
controlar la actuacién del Ministerio Publico al res-
pecto, tratandose de cualquier delito publico. Se creé
entonces con esa finalidad para que el actor privado,
en los casos previstos por la ley, pudiera adherirse,
con sus derechos netamente restringidos, a la ac-
cién publica ejercida por el Ministerio Publico. Sin
embargo en la préactica la accién accesoria se ha
convertido en una forma de preparar un posterior
proceso civil en demanda de reparacion. El actor
accesorio goza de todos los derechos del actor pri-
vado, pudiendo intervenir como tal las mismas per-
sonas que lo hacen en este ultimo caracter. El actor
accesorio no tiene que rendir una fianza, laque sise
exige al actor privado. La entrada en el proceso del
actor accesotio se produce por la llamada declarato-
ria de adhesion, sobre la que tiene que decidir el
tribunal, por medio del llamado “auto de admisién”.
Dicha admisién no influye en el desarrollo normal del
proceso.

Es importante sefialar que en cuanto a recur-
sos, el actor accesorio podré interponerlos, indepen-
dientemente de que lo haga el Ministerio Publico.
Esta misma regla rige para el actor privado y ambos
tienen en el proceso una activa participacién, al igual
que la tiene el Ministerio Publico u otra parte del
mismo.

La declaratoria de adhesién perderéa sus efectos
por muerte del actor accesorio o cuando sea revoca-
da por el tribunal.

c. El actor civil (proceso adhesivo).

Esta es la tercera forma que tiene en el Derecho
Procesal aleman el ofendido, para poder participar
en él. Obviamente de que se trata de la misma so-
lucién nuestra en el sentido de que el ofendido pué-
de participar en el proceso penal como actor civil,
para reclamar en esa via y conjuntamente con el
desarrollo de ese proceso, todos los danos 'y perjui-
cios que el delito le ha causado. Sin embargo tiené
ciertas particularidades que conviene resaltar. La
solicitud de intervencién en ese sentido puede ha-
cerse por escrito u oralmente y tiene las consecuen”
cias de una demanda civil ordinaria (ante un tribunal




civil). Sin embargo, cuando hay absolucién del acu-
sado, el tribunal penal no se pronuncia sobre esa
demanda civil y al actor no se le concede el derecho
de recurrir y la_ ejecyt_:ién (civil del fallo penal), se
ajustafé alas dl;pOSlClones que rigen para la ejecu-
cién de sentencias en los procesos civiles. Es decir,
que su ejecucif’)p no corresponde hacerla al juez
penal, sino al civil.
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Analizada ya la intervencién del ofendido en el
aspecto penal en un proceso de esa naturaleza,
corresponde ahora referirnos a su participacion
dentro de él en su aspecto civil, sea como actor ci-
vil, para reclamar la indemnizacién de los dafos y
perjuicios que el delito le produjo.

Il. INTERVENCION DEL OFENDIDO
EN EL PROCESO EN EL ASPECTO CIVIL

Es conveniente primero —a nuestro juicio—
hacer un breve desarrollo histérico del porqué las
legislaciones modernas y entre ellas la nuestra, han
llegado a la solucién de permitir que el ofendido de
un delito penal, pueda intervenir en la via represiva,
conjuntamente con el desarrollo del proceso en esa
via, en demanda del pago de los dafios y perjuicios
que ese delito le ha causado.

A. Breve desarrolio histérico.

Se sabe bien que actualmente las legislaciones
estan de acuerdo y aceptan que toda infraccién a la
ley penal da lugar, no solamente a una accién “para
la aplicacién de penas” o accién publica (o privada
en su caso), sino que también y muy a menudo,
produce el nacimiento de “una accién para la repa-
racion del dafo causado” o accién civil, cuando este
dafo puede ser apreciado en dinero, caso en el cual
existe la obligacién de repararlo. Asi, al lado de un
“daio publico” causado a la sociedad y que justifica
el castigo penalmente considerado de su autor por
ella, también hay un dafo privado causado directa-
mente a la victima como resultado de la infraccién
cometida en su contra.

Sin embargo, esta solucién no fue sino la con-
secuencia de un periodo final en la evolucién del
Derecho a través de la historia. En los origenes del
Derecho en nuestras civilizaciones primitivas, Gnica-
mente se conocia una represién de caracter
vengativo, por lo que la distincién entre la doble con-
Secuencia de una infraccién y sus correspondientes
agciones —publica y civil— no existia como se ad-
Mite hoy en dia.

- En un primer periodo la venganza privada era el
unico medio de hacerse justicia. El individuo que ha
S_ufrido un ataque personal o sobre sus bienes, cas-
tiga al autor con la fuerza, produciéndole un dafio,
Que era desproporcionado en un principio, pero ana-
logo después, con la aparicién de la Ley del Talidn,

segun la cual el mal se paga con el mal, “ojo por ojo,
diente por diente”, de manera limitada. En todo caso,
lo importante era reparar la ofensa con la fuerza, en
que el deseo de defensa, evitando nuevos hechos,
sustituia al de la reparacién.

Algan tiempo después aparece “la composicion”
como un modo de hacer la paz entre las partes en
combate. Era una especie de transacciéon mediante
la cual la victima —sea el ofendido por el delito—
obtenia una indemnizacién del ofensor y era fijada
libremente entre ellos, pero no tenia el sentido ac-
tual.

Un poco antes y como una limitacién a la ven-
ganza privada, debido al progreso de las sociedades
socialmente organizadas, es la colectividad ya quien
va a impartir la justicia y no directamente el particu-
lar ofendido (sobre esto nos referimos al inicio del
trabajo), pero solamente la iniciativa del ofendido
podia iniciar el proceso, en el que el juez jugaba un
papel de espectador, de arbitro, frente a las partes
en combate y la composicién, se convierte en legal
y obligatoria, pero auin ejecutada por el ofendido. No
se veia ninguna diferencia entre un proceso penal y
un proceso civil y todos los intereses protegidos son
aun particulares. El castigo de las infracciones era
considerado como un asunto privado, en que el
Estado Unicamente intervenia para tomar la decisién
en la cual no se distinguia la diferencia entre pena e
indemnizacién. Ambas se confundian, porque la
accion privada del ofendido perseguia la responsa-
bilidad penal y civil a la vez. Esta es la situacién que
se encuentra en los pueblos barbaros, germanicos y
francos, en los primeros periodos de su evolucién.
Como lo dice Garraud, “Las legislaciones primitivas
se caracterizan por la confusién entre los dos aspec-
tos del Derecho qué distinguimos hoy en dia como
resultados de un delito y a los cuales corresponden
las dos acciones, publica y privada. Ellas sintetizan
la responsabilidad penal y la responsabilidad civil. Se



ve primero en el periodo presocial, el individuo que
se ocupa a la vez de indemnizarse, de vengarse y de
defenderse. La colectividad no interviene. Luego,
cuando el recurso a la justicia reemplaza el recurso
a la fuerza, siempre es la victima quien se hace
rendir justicia. Esta confusién de la accion plblicay
la accién civil tiene dos consecuencias principales. El
proceso mete siempre la presencia, de la victima por
un lado y del otro al acusado y su marcha es la
misma de todo otro proceso. Tanto en lo civil como
en lo penal, es un particular quien se queja de un
dafo personal y demanda su reparacion. Dentro de
esta concepcidn de las legislaciones primitivas, tan-
to el interés publico como el interés privado deben
ser satisfechos por la misma accion. El derecho a la
venganza que es reconocido al ofendido, sirve de
contrapeso a esta concepcién barbara del delito.”
(Garraud, René, Traité théorique et pratique d'ins-
truction criminelle et de procédure pénale. Recueil
Sirey. Paris, 1907, tome I., p. 150 (traducido por el
suscrito).

Poco a poco y en una subsiguiente evolucion
del Derecho, motivado por la organizacién cada vez
méas compleja de la sociedad en que él se desarro-
lla, se constata que el deseo de venganza privada es
sustituido por la idea de la venganza publica. El
Estado comienza a comprender que en la infraccién
a la ley penal, mas que un simple interés particular,
existe una amenaza para el orden publico y gue es
necesario intervenir en defensa de toda la colectivi-
dad. Asi, al lado de una pena de caréacter privado en
favor del ofendido, era necesario imponer otra de
caracter publico al condenado, en nombre de la so-
ciedad. Las penas privadas se convierten en penas
pablicas y el Estado se interesa ya por el castigo
publico de las infracciones. Fue en los pueblos ger-
manos en que este cambio aparece: el “wergeld”
que era una pena estrictamente privada, sufre una
evolucién y se va a convertir en una parte reserva-
da al personero que ha impuesto la composicion
pecuniaria (fredum) y otra que es entregada al ofen-
dido. Se ve ya la diferencia que posteriormeite se va
a precisar, entre “pena” propiamente dicha y “la
indemnizacion” proveniente de la infraccién. El *fre-
dum” va a convertirse en una pena publica que el
Estado podia directamente ejecutar a su beneficio,
distinta de la otra parte privada de la composicién
destinada al ofendido, que va a tomar el sentido de
una verdadera reparacién patrimonial. Es asi que
finalmente se configura, de un lado la accién pabli-
ca que pertenece a la sociedad para la represion de
las .infrac':c'iones aplicando una sancién y de otro la
accion civil o de indemnizacién —de caracter priva-
do— que es reservada al ofendido para la repara-

cién del dafio proveniente de estas infracciones,
Garraud lo resume de la siguiente manera: “La evo-
lucién juridica lleva, poco a poco, la sustitucién de la
venganza publica a la venganza privada y la distin-
cién correlativa de la accion penal que es su expre-
sién y de la accion de indemnizacion que permane-
ce reservada al ofendido.” (Garraud. Op. cit. Tome |,
p. 150).

Durante todo este tiempo el Derecho romano
evolucioné también en este sentido y es asi que el
Derecho Canénico a finales del Siglo XII, bajo las in-
fluencias romanay bérbara, va a tomar esa situacién
existente, la cual posteriormente es admitida por las
diferentes legislaciones europeas, en las que la le-
gislacién francesa tuvo un papel muy importante.

En Francia la distincién entre accién publica y
accion civil, que era sobre todo jurisprudencial antes,
aparece en el Derecho Positivo, en las ordenanzas
de Villers Cotterets de 1539 y se arraiga con la del
afio de 1670. Se define ya que en cada delito hay
que distinguir dos intereses diferentes, el de la socie-
dad y el del ofendido, pero ain éste juega un papel
de acusador y la intervencién del Ministerio Publico
es subsidiaria al de la parte lesionada, quien en todo
caso es el Gnico titular para actuar si el delito es
privado. Pero la parte civil Gnicamente podia deman-
dar reparacion.

Es el Cédigo de Brumario del afio IV, el que va
a definir la separacién de las dos acciones de mane-
ra clara. Como lo dice Garraud, “La accién publica,
de acuerdo con el articulo 5, tiene por objeto casti-
gar los ataques contra el orden social y pertenece
esencialmente al pueblo y es ejercida en su nombre
por funcionarios nombrados con ese fin. Y el articu-
lo 6 define a la accién civil como aquella que tiene
por objeto la reparacién del dafio que el delito ha
causado y pertenece a los que han sufrido este
dafo. Si la via represiva esta abierta al ofendido es
con la finalidad de procurarle la indemnizacién pecu-
niaria nacida de la infraccién y no para el castigo del
delincuente.” (Garraud. Op. cit. Tome I. p. 152).

El Cédigo de Instruccién Criminal francés de
1808 va simplemente a tomar la distincién ya hecha
por el Codigo del afio IV para consolidarla. Ese G6-
digo se inspira en la idea fundamental de la separa-
cién y de la independencia de las dos acciones, civil
y penal, correlativas a la separacion de los dos titu-
lares que las ejercen, la parte privaday el Ministerio
Publico y los dos intereses a los cuales ellas corres-
ponden, el interés privado y el interés social. Este
Cédigo entonces, consagrando la separacién de las
dos acciones, permitia al ofendido el ejercicio dela
accién civil en el proceso penal. Esta es la situacion
actualmente existente en Francia.




Fue evidente la influencia que el Cédigo francés
de 1808 tuvo en las demads legislaciones europeas,
las que inspirandose en él, acogieron su misma so-
Jucién. Tal es el caso de la legislacion espafiola e ita-
liana y bajo la influencia sobre todo de Espania, el
Derecho patrio, tanto durante la colonia como luego
en su vida independiente, tomé igual partido. Inclu-
so el Cédigo de Procedimientos Penales de 1910,
disponiendo sobre la separacién de las dos accio-
nes, permitia el ejercicio de la civil dentro del proce-
so penal. Fue mediante las reformas que se dieron
en el aho 1937 en que dicha accién se sacé de ese
proceso ¥ los tribunales penales tan solo estaban
obligados a condenar “en abstracto” sobre los dafios
y perjuicios, debiendo el ofendido recurrir ante los
tribunales civiles, para que, mediante el tramite de
ejecucion de sentencia, hiciera ahi efectiva su re-
clamacion. Bien sabemos que el Cédigo de Procedi-
mientos Penales que nos rige, bajo la influencia
directa del Cédigo de Cérdoba, Argentina e indirec-
tamente de la legislacién procesal penal italiana, per-
mite al ofendido, o a sus herederos en su caso, el
ejercicio de la accién civil dentro del proceso penal,
para reclamar los danos y perjuicios provenientes de
un delito, los cuales, en ningln caso pueden ser
acordados de oficio sino a peticion de parte, median-
te la respectiva constitucion que como actor civil
haga el titular de dicha accidn. En este sentido segui-
mos los postulados de la denominada “Escuela
Clasica” que aboga por el carécter estrictamente
privado de esa consecuencia, eminentemente pecu-
niaria del delito, contrariamente a lo sostenido por la
“Escuela Positiva”, para quien el Estado debe preo-
cuparse, no sélo por el castigo del delincuente, sino
también en la reparacién de los dafios sufridos por
la victima y de ahi que conforme a dicha Escuela
tales dafios incluso deben acordarse de oficio, asi
como que la intervencién del Ministerio Publico en el
proceso debe abarcar ese aspecto. Esta posicion es
mantenida por la legislacién espafola.

Corresponde a continuacién determinar concre-
tamente ya, todo lo relativo a la constitucién del
ofendido que en el aspecto civil, tiene dentro del
Proceso penal costarricense.

B. Constitucién en el aspecto civil.

La posibilidad que tiene el ofendido en nuestra
legislacién para poder constituirse como parte civil
dentro del proceso penal, en reclamo de la indemni-
Zacién por los dafios y perjuicios que le ha causado
e! delito, conjuntamente con el desarrollo de la ac-
cién penal dentro de ese proceso, la confieren
los articulos 9 y 11 del Codigo de Procedimientos
Penales, Expresamente la segunda de esas normas
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dispone en lo conducente que “La accién resarcito-
ria podra ser ejercida en el proceso penal. . .”, exi-
giéndose Gnicamente como requisito, lo que es l6gi-
co, que tal ejercicio Gnicamente procede “sélo cuan-
do esté pendiente la accién principal”, sea la accién
penal. Esto nos revela el caracter eminentemente
accesorio de la accién civil a la penal, lo que se jus-
tifica precisamente, porque los Unicos dafnos y per-
juicios que se pueden reclamar en esa via, son los
que provienen del hecho punible. De ahf que, si la
accién penal no pudiere proseguir por rebeldia o
enajenacion sobreviniente del procesado, la civil
podra ser ejercida ante la jurisdiccion respectiva (art.
12 C.P.P.). Sin embargo, la absolucién del acusado
no impedird que el tribunal de juicio se pronuncie
sobre ella en sentencia (art. 398), ni la ulterior extin-
cién de la pretensién penal impedira que la Sala de
Casacion decida sobre la accién civil.

1. Constitucién del damnificado como actor civil.

El articulo 9 del Cédigo de Procedimientos
Penales establece quiénes son los titulares de la
accién civil dentro del proceso penal. Evidentemen-
te que el principal actor civil lo constituye el ofendi-
do, sea la victima que ha sufrido directamente en su
persona o en sus bienes el resultado danoso del
delito. Sin embargo el Cédigo nos habla que el titu-
lar de esa accién es el “damnificado”, lo que quiere
decir, de acuerdo con el significado de esta palabra,
que es de caracter genérico, que en ella se incluye,
no sélo “al ofendido directo”, sino también a cual-
quier otra tercera persona que resulte perjudicada, y
en este aspecto el articulo 103 del Cédigo Penal
dispone que todo hecho punible tiene como conse-
cuencia la reparacién civil, que sera determinada en
sentencia; ésta ordenara. . . “La reparacion de todo
dano; y la indemnizacion de los perjuicios causados
tanto al ofendido como a terceros”.

Ese articulo 9 también faculta a los herederos
del damnificado para que ellos puedan ejercitar esa
accién, en los limites de su cuota hereditaria.

El damnificado o sus herederos podran actuar
por intermedio de sus representantes legales o
mandatarios.

El articulo 10 del Cédigo también impone al
Ministerio Publico la obligacién de ejercer la accién
civil, cuando el titular de la accién, sin constituirse en
actor, le delegue su ejercicio; y cuando el titular de
ella sea incapaz de hacer valer sus derechos y no
tenga quién lo represente, sin perjuicio de la inter-
vencion del Patronato Nacional de la Infancia. Esta
solucién es a menudo criticada y con razon, pues re-
sulta contradictorio el ejercicio de esa accién por
parte de ese 6rgano publico, habida cuenta de las



atribuciones que legalmente le son conferidas y por
la naturaleza propia de tal institucién, cuya funcién
basica consiste en que, actuando como érgano ob-
jetivo e imparcial en el proceso, defienda principal-
mente los intereses plblicos de la colectividad, por
lo que resulta dificil que a la vez deba atender inte-
reses particulares y privados de los ofendidos.
Obviamente siempre prevaleceran los primeros.

Senalaremos de seguido cuales son las condi-
ciones de ejercicio de la accién civil.

a. Condiciones de ejercicio de la accion civil.

Es importante indicar que para ejercer la accién
civil resarcitoria dentro del proceso penal, su titular
(el ofendido o sus herederos), debe constituirse en
actor civil. Sin embargo, para que ello sea posible, es
necesario que se cumplan una serie de requisitos,
tanto de fondo como de forma. Veremos cuales son
esos requisitos de fondo.

En primer lugar, el ofendido debe tener capaci-
dad para estar en juicio, de lo contrario no podra
actuar si no es representado o asistido del modo
prescrito por la Ley Civil (art. 56). Entre nosotros esa
capacidad se adquiere a partir de los dieciocho anos,
salvo que se encuentre incapacitado, en cuyo caso
también las personas mayores deben contar con un
representante (curador). Si son menores los repre-
sentaran sus padres, tutores o las otras personas o
entidades que nuestra ley establece.

Pero ademas de la capacidad, para poder estar
en juicio es necesario tener un interés. Esto con
base en la regla que dice que donde no hay interés
no hay accién y en este sentido la accién civil esta
sometida a los principios del Derecho Comun. La
accion no se admite si el que la ejerce reclama otro
dano que no sea aquel producto del delito, sea de
caracter material o moral, pero este dafo debe ser
actual y cierto, personal y directo y debe resultar de
una ofensa a un interés juridicamente protegido.

El Cdédigo de Procedimientos Penales nuestro
no contiene ninguna disposicion sobre los caracteres
del dano producto de un delito, cuando dicho dano;
es reclamado por el ofendido ante la jurisdiccion
penal, constituyéndose parte civil, per lo que en ese
aspecto la accién debe estar sometida a las exigen-
cias generales de admisibilidad del Derecho Comdn.

Siendo la accién civil una accién para la repara-
cién de un dafo, es necesario que éste exista. Es
decir, debe ser cierto y actual. Debe existir al mo-
mento de ejercitar la accién. Por el contrario, un
dafo incierto o eventual, dudoso en su misma exis-
tencia, subordinado a acontecimientos que es impo-
sible de conocer antes de su realizacion, no puede
servir de base a una accién civil. El dafio es eventual
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por ejemplo cuando el empleado de un lecherg le
echa agua a la leche y con ello expone a sy patrén
a perder clientes. No obstante, este dafio o Perjuicio
cierto y actual puede ser futuro cuando su reg|iz,.
cion es ya incontestable, cierta. Como seria el ¢agq
de un estudiante de Ultimo afio de una determinada
carrera universitaria que sufre una incapacidad par-
cial permanente a consecuencia de un accidentg dg
transito.

Por otro lado, el dafio debe ser personal. |5
accion civil Gnicamente pertenece a aquel que ha
sido personalmente lesionado por el efecto de Ia in-
fraccién. Este daio personal puede darse o sufrirse
en la propia integridad fisica, en los bienes, en el ho-
nor, en la afeccién, como es el caso de la victima de
un delito de lesiones, de una injuria o difamacién, de
un hurto o robo, etc., hemos visto que nuestra legis-
lacién permite también a los herederos y al tercero
ofendido ser titulares de la accién civil en el proceso
penal (art. 9).

También es necesario que el dafo sea directo.
Es decir que los titulares de la accién civil deben
fundamentarse en un dafo directamente causado
por el delito. Este debe estar ligado a la infraccién
por un lazo de causa a efecto. Sea que su fuente
productora debe ser necesariamente la infraccion.
Sera directo entonces, el dafio fisico o corporal que
sufre el ofendido a consecuencia de un delito de le-
siones dolosas o culposas. Es directo el dafio moral
que se causa al ofendido por un delito de injurias o
calumnias, porque se lesiona su honor y no su inte-
gridad corporal. Es directo el dafio material que se
causa al ofendido cuando se le destruye una cosa
mueble de su propiedad (delito de dafos).

Los requisitos de forma que es necesario cum-
plir por parte del ofendido —o cualquier otro titular de
la acciébn— para que sea admisible su constitucion
como actor civil en el proceso penal, los sefiala el
articulo 57 del Cédigo de Procedimientos Penales.
Dicho articulo establece que el escrito en que se
apersone el actor civil debera formularse personal-
mente o por mandatario y contendra, bajo pena de
inadmisibilidad: el nombre y domicilio del accionan-
te; a qué proceso se refiere; los motivos en que la
accion se basa, con indicacién del caracter que sé
invoca y del dafo que se pretende haber sufrido,
aunque no se precise el monto; la peticién de ser
admitido como parte y la firma.

Como la misma norma lo indica, cuando no sé
relinan todos y cada uno de esos requisitos, la uni-
ca sancién es la no admisibilidad de esa constitu-
cién, lo cual significa que los defectos pueden sub-
sanarse y presentarse de nuevo la solicitud, siempre
y cuando todavia exista posibilidad para hacerlo,

- p——




ues en los delitos de instruccion formal la constitu-
cién procede hasta antes de su clausura (an. 59) y
on los de citacion directa la solicitud debera presen-
tarse antes del requerimiento respectivo (art. 59,
parrafo 2). o

Cuando la constitucién la haga un heredero,
nuestra jurisprudencia no exige su declaratoria como
tal al momento de hacer la solicitud, pero ella debe
existir —necesariamente— en el debate. De lo con-
trario se le excluye como actor civil por falta de per-
soneria ad causam activa.

Otro requisito indispensable lo constituye la cir-
cunstancia de que el actor civil debe actuar siempre
bajo patrocinio letrado, es decir, bajo la direccién de
un abogado (art. 87).

b. Oposicion y rechazo de la constitucion de ac-

tor civil.

Cuando se proceda por instruccién formal, los
demandados (imputados y demandados terceros y
civimente responsables en su caso) podran oponer-
se a la intervencién del actor civil, bajo pena de
caducidad, dentro del término de cinco dias conta-
dos a partir de su respectiva notificacién; pero cuan-
do al tercer demandado civil se le citare o intervinie-
re con posterioridad, podra hacerlo, dentro de dicho
término, a contar de su citacién o intervencién
(art. 61). Cuando se proceda por citacién directa, la
oposicién solo se podra deducir ante el juez penal,
también bajo pena de caducidad, dentro de los tres
primeros dias.

Durante la instruccién o los actos preliminares
del juicio, el tribunal podra rechazar o excluir de ofi-
cio, por resolucién fundada, al actor civil cuya inter-
vencién fuere ilegal, salvo que su participacion hu-
biere sido concedida al resolverse un incidente de
oposicién (art. 65), pero el auto que rechace el aper-
sonamiento del actor civil no impedira el ejercicio de
la accién ante la jurisdiccién civil (art. 66).

2. Consecuencias de la participacion del ofendido
como actor civil.

A partir del momento en que el ofendido esté
legalmente constituido como actor civil en el proce-
so penal, él tiene una activa participacién durante
todo ese proceso, no sélo ante las autoridades en-
cargadas de la instruccién, sino también ante el tri-
bunal de juicio y atin ante los tribunales de apelacién
y la Sala de Casacion.

El actor civil debe sefalar casa u oficina donde
atender notificaciones dentro del perimetro judicial
Correspondiente, para que se le notifiquen todas las
resoluciones que se dicten en el respectivo proceso
donde éI figura como parte (articulos 123y 126). Po-
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dra participar, conjuntamente con su abogado, en las
distintas diligencias del proceso, tales como inspec-
ciones oculares, allanamientos, requisas, reconoci-
mientos, reconstrucciones de hechos, examenes
periciales (articulo 191); sus abogados podran inter-
venir en las diligencias por intermedio del juez
(articulo 194); el actor civil tiene acceso al expe-
diente a partir de la declaraciéon del imputado
(articulo 195); podra solicitar la recepcién de cual-
quier prueba (articulo 196); podra proponer la desig-
nacién de un perito (articulo 244), etc., todo esto du-
rante la etapa de instruccién. El ofendido, mediante
su constitucién como actor civil, actia como un igual
del Ministerio Publico y se esfuerza de reunir todas
las pruebas necesarias para lograr la elevacién a
juicio del proceso que se sigue contra el imputado y
que él ha demandado civilmente.

En la etapa de juicio también la parte civil va a
participar activamente. Puede ofrecer pruebas
(art. 349); intervenir en el debate (art. 383), y es al
actor civil a quien de primero se le da la palabra para
que formule las conclusiones, debiendo concretar en
éstas debidamente todas sus reclamaciones.

Podra interponer recurso de casacién en lo que
se refiere a los intereses civiles (arts. 450, 472, 475).

A su vez el ofendido, no obstante su constitu-
cién como actor civil, podra rendir declaracién como
testigo (art. 68).

En general, constituido el ofendido como actor
civil en el proceso penal, dada la participacién acti-
va que la ley le concede durante todo ese proceso,
él va a contribuir en la aplicacién efectiva de la ley,
pues dentro de su deseo esta el establecer, tanto la
culpabilidad del imputado, como la existencia del
dafio que reclama y es en este doble aspecto que
nuestra ley le permite intervenir. En efecto, sobre
ese particular el articulo 67 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales es lo suficientemente claro al esta-
blecer que “El actor civil podra actuar en el proceso
para acreditar el hecho delictuoso, la existencia y
extension del dafio pretendido y la responsabilidad
civil del demandado”.

Resta sefialar que si bien nuestra legislacién
permite al ofendido participar en el proceso penal
como actor civil, para reclamar la reparacién pecu-
niaria que el hecho punible le ha causado, tal parti-
cipacién Unicamente es posible en tratandose de
delitos y se encuentra excluida en lo que se refiere
a las denominadas “faltas o contravenciones”.

Finalmente nos referiremos a las ventajas e

_inconveniencias que se pueden derivar de la cons-

titucién del actor civil en el proceso penal.




3. Ventajas e inconveniencias de la constitucion
del actor civil en el proceso penal.

El escogimiento de la via penal para el ejercicio
de la accion civil, ofrece ventajas, pero también algu-
nos inconvenientes segln lo afirman quienes se
oponen a ello. Primero indicaremos cuales son sus
ventajas. Desde el punto de vista de los intereses
particulares del ofendido, la via penal es econémica,
confortable, rapida y eficaz.

Es una via econémica pues el proceso llegara a
su término con menos gastos para el accionante. La
mayor parte del tiempo el actor civil no tendra obliga-
cién de pagar peritos y no esté obligado a utilizar
papel sellado.

Es una via més confortable porque la prueba es
del dominio del Ministerio Publico y no exclusiva-
mente del actor civil y son los tribunales quienes
también asumen la carga mas fuerte en este senti-
do. El actor civil se va a beneficiar de los medios
enérgicos y coercitivos que los jueces disponen para
la busqueda de las pruebas, para poder descubrir de
esa manera “la verdad real” de los hechos sometidos
a su conocimiento (inspecciones oculares, allana-
mientos, secuestros, encarcelamiento del imputado,
posibilidad de obtener mas facilmente la declaracion
de testigos, etc.).

Es una via rapida pues el actor civil tendra un
resultado mas rapido ante la jurisdiccion penal que
ante la civil. El tribunal penal debera pronunciarse al
mismo tiempo tanto sobre la accidén penal, como
también sobre los danos y perjuicios reclamados por
el ofendido. Este no debe esperar una decisién
posterior de los tribunales civiles.

Es una via mas eficaz, pues los intereses patri-
moniales del ofendido de la infraccién, seran mejor
salvaguardados. El actor civil se beneficiara de la
responsabilidad solidaria que pesa sobre todos los
autores y complices del delito que le ha producido el
dano. En fin, la opcién a favor de la via represiva per-
mite evitar que la accién civil alcance autoridad de
cosa juzgada que es propia de una decisién penal,
hecha sin que el ofendido haya podido defender sus
intereses.

Desde el punto de vista del interés general, el
esogglmlento de la via penal es ventajosa, pues la
sgcnedad sera mejor protegida contra la delincuen-
cia. La ley penal sera mejor aplicada, toda vez que

el ofendido toma un papel de auxiliar del Ministerio
Publico.
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Desde el punto de vista de una eficaz admins.
tracién de justicia, pues no se da el riesgo de que sg
produzcan pronunciamientos contradictorios, a |og
cuales se expone la accién civil ante la jurisdiccién
comun, antes del ejercicio de la accién penal en |5
jurisdiccién represiva.

También se han sefalado algunos inconvenien.
tes o problemas al ejercicio de la accién civil en la via
penal.

Primero, porque la intervencién del actor ofen.
dido produce el riesgo de complicar indebidamentg
la tarea del tribunal represivo, sometiéndole mult-
ples problemas y de falsear la funcién del juez penal,
ante la presencia de un acusador parcial y es por
eso que ese juez debe conocer y pronunciarse ani-
camente sobre la accién penal. Este es su papel
principal. Ademas el juez penal, respetuoso de las
nociones tradicionales de falta y de responsabilidad,
debera en beneficio de un acusado en que su culpa-
bilidad le parece dudosa, sacrificar al ofendido, que
segun él debe proteger; o0 a la inversa, el juez con-
siderard a menudo mas conveniente o ético, conde-
nar, aun si existe una ligera duda, que dejar a una
victima sin reparacion.

A pesar de todas las inconveniencias sefala-
das, consideramos que las mismas no son lo sufi-
cientemente fuertes. Creemos que la via penal es la
mas recomendada para ejercer la accién civil.

También entre nosotros se acogen esas incon-
veniencias de la accién civil en el proceso penal, tan-
to por algunos abogados litigantes, como por algu-
nos jueces. Sin embargo estimamos que la critica
negativa se debe mas que todo a la falta de interés
y desconocimiento de esa institucién de parte de
quienes proceden de esa manera. En efecto, hemos
visto que nuestra legislacién contiene una regulacién
eficaz y protectora con respecto al ofendido que se
constituya actor civil en el proceso penal, pues le
permite una participacién activa durante todo el
proceso, no sélo en el aspecto civil, sino en el aspec-
to penal también. Los problemas los crean las pro-
pias personas que no saben actuar como se debe.
De proceder en la debida forma, los resultados se-
ran positivos, y esto nos lo informa la préactica, cuan-
do ya el nuevo procedimiento penal que lo permite,
tiene trece afios de vigencia.
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CONCLUSION

De todo lo expuesto en el presente trabajo
odemos concluir que si_ bien otras legislaciones le
dan al ofendido de un delito, una mayor participacion
en el proceso penal, aun en delitos de accién publi-
ca, la nuestra no. Entre nosotros el ofendido, al igual
ue cualquier otra persona, Unicamente tiene el
derecho de denunciar los delitos de accién plblica
ante la autoridad competente. En los delitos de
accion publica dependiente de instancia privada, tan
sélo se le confiere al ofendido, o a sus representan-
tes legales, con exclusién de cualquier otra persona,
el derecho de denunciarlos. Pero el ofendido en
ambos casos, no tiene ulterior participacién, de nin-
guna indole, dentro del proceso. Unicamente cons-
tituyéndose como actor civil en ese proceso, deman-
dando la indemnizaciéon de los dafios y perjuicios
que el delito le ha causado, es que puede participar
de manera activa en el mismo y no sélo en ese
aspecto civil, sino también para acreditar la existen-
cia del delito y la participacién en él de su autor: Sin
embargo, el actor civil se ve restringido en su dere-
cho de recurrir ciertas resoluciones y aun de interpo-
ner el recurso de casacion, pues se encuentra supe-
ditado a que también recurra el Ministerio Publico.
Es en este aspecto que se deberia legislar para dar-
le autonomia en su derecho de recurrir, como lo tie-
nen las demas partes del proceso. Es en los delitos

de accién privada en los cuales se le da al ofendido
una activa y esencial participaciéon dentro del proce-
so, por ser él el titular de esa accion, la cual le per-
tenece enteramente y tiene sobre ella un poder de
disposicién absoluto y en ese tipo de delitos por el
contrario, es el Ministerio Publico quien no tiene in-
tervencién.

Estimamos en todo caso que no obstante la
solucién que tenemos sobre el tipo de participacién
que tiene el ofendido en el proceso penal y que en
nuestro Derecho es el Ministerio Publico el que os-
tenta el monopolio de ejercicio de la accién penal pu-
blica, en realidad el ofendido cuenta con los medios
y mecanismos necesarios para participar activamen-
te en el proceso penal. Son las personas las que —
a veces— no hacen buen uso de esa facultad.

Consideramos finalmente que a pesar de nues-
tra solucién, el ofendido se encuentra debidamente
garantizado y protegido en sus intereses, habida
cuenta de la calidad y eficiencia de nuestras institu-
ciones y funcionarios a cuyo cargo esta la aplicacién
y observancia de la ley penal y a quienes siempre les
interesa, dentro del marco de su objetividad e impar-
cialidad que los caracteriza, la busqueda de la ver-
dad real dentro de todo proceso, todo en aras de una
correcta aplicacion de la justicia.
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ALGUNOS APUNTES SOBRE LA NECESIDAD
DE LA CREACION DE LOS TRIBUNALES
LABORALES ADMINISTRATIVOS

Es importante hacer notar que el estudio de
este tema lleva consigo el anélisis de aspectos po-
liticos, econdmicos y de conceptos de gobierno; por
su estrecha relacién con la actividad del Estado y
principalmente con las erogaciones de éste.

En el presente andlisis no nos interesa estudiar
el Estado en cuanto a poder publico, con sus facul-
tades de imperio, sino como un Estado-patrono, que
adquiere fuerzas de trabajo para realizar su actividad
(burocracia estatal). Por lo que es importante aqui la
relacién de caracter laboral que se establece entre el
Estado como patrono y sus servidores, como rela-
cién especial, que no debe de ser tratada con los
principios del Derecho Administrativo, pero si con los
principios del Derecho Laboral, por su estrecha rela-
cién entre éstos y lo que a partir de este momento
llamaremos Derecho Laboral Administrativo. Sin em-
bargo veremos que esa aplicacién de principios
laborales tienen sus limitaciones.

Es importante mencionar que se ha dado una
extensa discusién entre administrativistas y labora-
listas por imponer sus respectivas tesis en lo concer-
niente a las relaciones laborales del Estado con sus
servidores, discusién que no viene al caso mencio-
nar, pues ya diversos tratadistas nacionales e inter-
nacionales han enfocado esta situacién, que resul-
ta bastante conflictiva; ademé&s nuestro interés es el
de tratar de dar soluciones préacticas a la situacién
que se plantea en la actualidad con las relaciones
del Estado y sus servidores.’

Como primera observacién hemos de decir que
ol Derecho de Trabajo como tal nace a mediados del

-
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siglo XIX, con la aparicién de los Estados de Dere-
cho, principalmente con el nacimiento de la clase
burguesa, que con el fin de evitar la presién social y
la posible destruccién de su sistema de gobierno,
debié de ceder ante la unién de los obreros, crean-
do un Derecho de Trabajo que les diera proteccién
en contra de los abusos de los empleadores.

Igualmente debido al desarrollo alcanzado por
el Estado se hizo necesaria |la contratacién por par-
te de éste, de personas, por medic de las cuales él
mismo lograra alcanzar los fines propuestos. Esto se
debié mas que todo a la amplitud que alcanzé la
actividad estatal y a que el ejercicio de los cargos
publicos dejaron de ser un honor para las personas,
pasando a ser una funcién remunerada, como cual-
quier otro tipo de trabajo.

Por esta situacién el Estado se convirtié en la
mayoria de los paises en la principal fuente de em-
pleo, y cuya finalidad era la prestacién eficiente de
los servicios publicos. Asi nacié lo que hoy comin-
mente denominamos burocracia estatal, la cual en
sus relaciones laborales con el Estado-patrono han
sido manejadas de diversas formas, segun la con-
cepcién del Estado en que se desarrollen.

En cuanto a nuestro pais, las relaciones labora-
les entre el Estado y sus servidores, han sido mane-
jadas en forma estatutaria. En este sentido el articu-
lo 191 de la Constitucién Politica determina que las
relaciones del Estado con sus servidores seran a
través de un Estatuto del Servicio Civil, el cual fue
promulgado por la Ley N2 1581 del 30 de mayo
de 1953 y que con algunas reformas como fue la re-

1. Vgr en_ este sentido ROMERO PEREZ, Jorge Enrique, Convenciones colectivas de trabajo en el sector publico, (San José, Revista de
Ciencias Jurfdicas, N® 44, 1981) y BEJARANO, Oscar, Derecho Laboral de la burocracia publica, (San José, Revista de Ciencias Ju-

ridicas, N° 59, 1988).
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ferente al funcionamiento del Tribunal del Servicio
Civil nos continta rigiendo en esta materia.

Es bien sabido que la voluntad del constituyen-
te de 1949, al aprobar este articulo y el articulo 192,
fue la de dar estabilidad y dar idoneidad al servidor
pUblico para ejercer su cargo y ademas el de garan-
tizar la eficiencia del servicio publico como uno de
los objetivos principales del Estado.

Por esta situacién y con la finalidad de evitar
que con cada cambio de gobierno, la Administracion
Publica se transformara en un botin politico, para dar
empleos Unicamente a los partidarios del grupo
ganador, fue que se crearon esta serie de institucio-
nes con las finalidades ya apuntadas.

Sin embargo cuando se promulgé el Estatuto
del Servicio Civil en el afo de 1953, debido méas que
todo a la mala practica de nuestros legisladores de
utilizar conceptos a los que se les da una acepcion
diferente a la que en realidad tienen, en el articulo
primero del citado Estatuto se dice: “Este Estatuto y
sus reglamentos regularan las relaciones entre el
Poder Ejecutivo y sus servidores, con el proposito de
garantizar la eficiencia de la Administracién Piblica
y proteger a dichos servidores.”; de este articulo
podemos obtener varias apreciaciones importantes
que es necesario citar para efectos de la investiga-

cién y éstas son:

a) Los articulos 191y 192 de la Constitucion
que nos rige, hablan de que las relaciones del Esta-
do con sus servidores se regiran por un sistema es-
tatutario llamado Estatuto del Servicio Civil, lo que
nos lleva a entender de que todas las relaciones la-
borales del Estado debian de regirse por el mismo
régimen. Sin embargo al redactarse el articulo pri-
mero del Estatuto ya citado, se restringio el mismo
Gnicamente para los servidores del Poder Ejecutivo,
esto ha traido como consecuencia que exista una
pluralidad de regimenes para los distintos poderes
del Estado, lo que no es conveniente para la buena
administracién del mismo.

b) El segundo punto importante de hacer notar
es de que el citado articulo procedié a confirmar la
finalidad del precepto constitucional, al pretender
garantizar la eficiencia de la Administracién Publica
y proteger a los servidores de los vaivenes de la
politica electoral del momento, dandoles estabilidad

en los puestos que ocupaban.

2. Estatuto del Servicio Civil, Ley N° 1581 del 30 de mayo de 1953.

Como ya dijimos el resultado fue el de que |55
Gnicas relaciones laborales que se rigen por el Esta.
tuto del Servicio Civil, son las nacidas con los funcig.
narios del Poder Ejecutivo, deviniendo en ilusoriag
las intenciones de los legisladores constitucionales
al pretender un régimen Unico para todo el Estado.

Esto ha dado, como se menciond, la conse.-
cuencia de la creacién de diversos regimenes parg
los otros poderes del Estado y lo que es mas preo-
cupante para el sinnumero de instituciones aut6no.
mas y empresas del Estado que se han creado en
las Gltimas décadas.

Asi resulta que a pesar de pertenecer al Poder
Central, asi llamado también el Poder Ejecutivo,
instituciones como el ICE, RECOPE, JAPDEVA, FE-
COSA, la tristemente recordada CODESA, la Procu-
raduria General de la Republica, INS, los bancos del
Sistema Bancario Nacional (que se rigen por con-
venciones colectivas) y algunas otras, todas se rigen
por regimenes diferentes, lo que ha inducido a que
entre éstas y el Poder Ejecutivo se crearan brechas
salariales de imposible solucién, que provocan gra-
ves problemas a la economia del pais.

Con la finalidad de corregir en algo esta situa-
cién en octubre de 1982, se promulgé la Ley N2 6821
que cred la Autoridad Presupuestaria® que pretendia
ordenar econémicamente el Estado, y dentro de sus
fines esta el de regular lo referente a salarios dentro
de la Administracién Publica. Con ella algo se logré,
pues se obligd a ingresar al Régimen del Servicio
Civil a los entes y oficinas desconcentradas y des-
centralizadas, obteniendo una mayor unidad en la
aplicacién del Estatuto del Servicio Civil, al ampliar-
le su campo de accién. .

Esto soluciond una fnfima parte del problema,
pues el mayor de ellos se ha dado con la indepen-
dencia que mantienen por mandato constitucional
las instituciones auténomas, pues en éstas sé ha
logrado a través de laudos arbitrales y de convencio-
nes colectivas (que se rigen por el Derecho Laboral
Com(n) a que a sus empleados se les otorguén
derechos excesivos, que comparados con los que
poseen los funcionarios pertenecientes al Servicio
Civil son exagerados y dificiles de equiparar.

Esta situacién a dado como resultado que 1%
funcionarios del Poder Ejecutivo, los cuales todos
estan cubiertos por el Régimen del Servicio Civil,
pretendan se les pague en la misma forma qué 5

3, Ley de Creacion de la Autoridad Presupuestaria, Ley N® 6821 del 19 de octubre de 1982.
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hace a los funcionarios de las instituciones auténo-
mas, y otros eqtes de:l Poder Central lo que préctica-
mente resulta imposible para el Estado, por la gran
erogacion de fondos publicos que de esto resultaria,
los cuales no posee.

En este punto es donde entramos de lleno en el
andlisis de varias interrogantes a las que en corto
plazo se les debe de dar solucién, con el fin de sal-
vaguardar la estabilidad y las instituciones del pais,
estas interrogantes son:

a) ¢ Es necesaria la creacién de un nuevo Esta-
tuto del Servicio Civil, que contemple no sélo las
relaciones laborales del Poder Ejecutivo con sus ser-
vidores, sino que incluya dentro de él a todas las
instituciones del Estado, dentro de ellas al Poder Ju-
dicial, al Poder Legislativo, a las instituciones auté-
nomas y a las empresas del Estado?

b) ¢Seria mas conveniente dejar las relaciones
laborales del Estado al arbitrio del Derecho Laboral
Comun?

c) ¢ O seria mas conveniente crear un Estatuto
de Carrera Administrativa, para todo el Estado don-
de se contemplen definidamente los principios del
Derecho Laboral adaptados a las limitaciones que
posee el Estado en cuanto a recursos econémicos y
cumplimiento de sus fines? Esto traeria como conse-
cuencia a nuestro juicio la creacién de los Tribuna-
les Laborales Administrativos, dependientes del
Poder Judicial, con caracteristicas propias y con un
procedimiento previamente establecido, que conser-
ve la celeridad del Derecho Laboral, y a la vez se
proteja la estabilidad econémica del Estado.

La contestacién a estas interrogantes a prime-
ra vista resulta dificil, si tomamos en cuenta las
doctrinas administrativistas y laboralistas existentes,
pero empleando ese recurso que posee todo profe-
sional en Derecho e importante durante todo su ejer-
cicio profesional que es la légica juridica, podemos
intentar dar respuesta a las interrogantes planteadas
de la siguiente forma:

En cuanto a la primera y tercera interrogantes,
las mismas pueden ser resueltas conjuntamente. En
realidad las respuestas a las mismas se subsumen
en una sola, ambas llevan una misma finalidad, que
es l_a de lograr una modificacién sustancial al siste-
Mma Iimperante.

~ Explicamos a continuacién el fundamento de la
afirmacién dada en el parrafo anterior del siguiente
modo:

Si diéramos respuesta afirmativa a la primera
Pregunta, deberia de realizarse una modificacién de
tal magnitud en cuanto al Estatuto del Servicio Civil,
Que traeria como consecuencia una reorganizacion
de la Direccion General del Servicio Civil y principal-

mente del Tribunal del Servicio Civil, pues todas es-
tas instituciones ya son anacrénicas y no cumplen a
cabalidad las finalidades de su creacién. Es de hacer
notar que la Direccién es un 6rgano de marcada
influencia politica y el tribunal es a todas luces ina-
decuado e ineficiente para realizar su funcion.

Esto nos lleva a la conclusién de que la prime-
ra y la tercera interrogantes se pueden resolver del
mismo modo, pues podemos decir que la ultima
comprende a la primera si razonamos de esta forma:

Es definitivo que el Estatuto del Servicio Civil ya
no cumple con la finalidad para la que fue creado, el
mismo se ha desvirtuado de tal manera que lo que
hace es proteger a malos funcionarios de la adminis-
tracién, pues lograr un despido en algunos casos
resulta practicamente imposible, al igual que resul-
ta oneroso y lento el tramite de cualquier reclamo por
parte de los servidores, en esto juega un papel
importante la ineficiencia del tribunal de todos bien
conocida. En cuanto a la direccidén resulta que sus
resoluciones muchas veces, por no decir la genera-
lidad son consecuencia de decisiones politicas, en
lugar de mitigar los gastos del Estado, los aumentan
en mucho al obtener los servidores por parte de los
tribunales laborales comunes, los beneficios nega-
dos por la direccién, generalmente con criterios nada
técnicos, y que han hecho de esa dependencia un
simple elefante blanco, otro de los tantos que exis-
ten en el pais. :

Esta explicacién viene a colacién por el hecho
de que en lugar de modificar o reformar el Estatuto -
existente, lo mejor seria crear uno nuevo que podria-
mos llamar Estatuto o Ley de Carrera Administrativa,
donde si se tome en cuenta la norma constitucional
de que las relaciones laborales del Estado con sus
servidores, deben de ser manejadas por un solo
cuerpo legal, que proteja los mismos principios e
intenciones del legislador, pero can modificaciones
sustanciales en cuanto a la manera de adquirir de-
rechos, modo de nombrar el personal idéneo para
cada puesto, y la manera de evitar que por leyes
aisladas de caracter eminentemente politico, se
creen granjerias y beneficios exorbitantes para cier-
tos grupos del sector, dejando por fuera a la gran
mayotia, la cual luego busca por todos los medios
obtener los mismos derechos, sin preocuparse si el
Estado est4 en la capacidad de responder a esas
obligaciones.

Con la creacién de este Estatuto o Ley de Ca-
rrera Administrativa, se lograria como primera medi-
da la proteccién de los derechos de los servidores
frente al Estado, y a la vez el derecho del Estado
como patrono de exigir a esos servidores eficiencia
e idoneidad plena de ellos para ocupar sus puestos.
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En cuanto a estos dos requisitos importantes
que exige el Estado a sus servidores de eficiencia e
idoneidad, los mismos han sido dejados de lado,
principalmente por lo inadecuado del sistema que ha
perdido vigencia con respecto a la organizacién
actual del Estado.

Por este motivo, debe de especificarse muy
bien en esta nueva legislacién, de que no se nombre
en los puestos en que se exigen requisitos académi-
cos o de alguna otra indole, personas no idéneas,
pues se ha llegado por el sistema actual, a través de
un estribillo como el de la “preparacién equivalente”,
a nombrar personas que no tienen los requisitos
minimos en puestos, que les da derecho a obtener
beneficios que si adquieren los que son idéneos,
llegandose a tener personas ocupando plazas de
profesionales, ganando sobresueldos especiales,
Unicamente por el hecho de tener muchos afos de
trabajo, o por padrinazgos politicos, sin poseer el
titulo académico que los respalde para ello. Esto es
uno de los principales problemas laborales en la ad-
ministracion, y a pesar de que el mismo es eviden-
te, se contintia cayendo en el mismo vicio.

Ademas se regularia el modo de que los em-
pleados del Estado obtengan sus beneficios, sin
perder de vista las posibilidades que ese Estado
tiene para cumplir con ellas, sin llevar a nuestras
instituciones al colapso.

Todo esto traeria como consecuencia la crea-
cién como dependencia del Poder Judicial, de los
Tribunales Laborales Administrativos, los que se
regirian en su funcién por un régimen especial, répi-
do y no formalista, caracteristicas del Derecho Labo-
ral, pero apegado a ciertos principios propios del

* & &

Derecho Administrativo, como son de tipo presy. |
puestario y de eficiencia administrativa, que sergp
los encargados de resolver los conflictos de caracter
laboral de la administracion, pero como un todo, y ng
aisladamente como se hace en la actualidad, Y que
al fin y al cabo, a pesar de resolver situacioneg
especificas al final se constituyen en norma genera|
para todos los funcionarios publicos; creando |a f3).
ta de recursos economicos que el Estado vive ae.
tualmente.

En definitiva la opcién b) de las propuestas ng
es viable, pues seria dejar las cosas como en |3
actualidad, cuando en realidad lo que se pretende es
resolver los problemas ocasionados por esta aplica-
cién irracional en algunos casos de los principios de|
Derecho Laboral Comun a las relaciones del Estadg
con sus servidores.

A MODO DE CONCLUSION.

Definitivamente estas son algunas ideas que
nos han surgido durante nuestro ejercicio profesio-
nal, por lo que las mismas no son dogmas, son
simples sugerencias, que sélo por medio de una
voluntad politica fuerte, que logre un consenso
general con la finalidad de salvaguardar nuestras
instituciones, las pueda poner en préactica; con estu-
dios mas detallados que las mejoren y logren una
justicia laboral para todos los empleados del Estado;
desapareciendo en definitiva esas prerrogativas
odiosas y personalistas, que han creado un desaso-
siego social; que tendra como resultado imperioso la
pérdida de nuestra institucionalidad.
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NUESTROS RECURSOS NATURALES: SUELOS Y BOSQUES

Costa Rica, pais que a diferencia de sus veci-
nos centroamericanos ha disfrutado de una demo-
cracia estable, esta sufriendo los problemas deriva-
dos de la explotaciéon de sus recursos naturales,
como suelos y bosques. Costa Rica esta situada en
la América tropical, posee una gran riqueza natural
que esta en peligro de desaparecer. Debido a que la
economia costarricense depende de sus productos
agricolas, es importante analizar desde diferentes
puntos de vista —por ejemplo ecolégico y socioeco-
némico— los problemas asociados con la deforesta-
cién, el desgaste de los suelos y plantear soluciones
para su proteccién y salvaguarda.

Las tierras centroamericanas originalmente
poseian bosques con un area cercana a los 400.000
kilémetros cuadrados.' Hoy dia mas de las dos ter-
ceras partes de estos bosques han sido deforesta-
dos.2 Son erradicados a razén de 5.500 km? por aiio.
La deforestacién que se realiza en los trépicos esta
conduciendo a uno de los problemas més terribles
de este siglo: la desaparicion del bosque tropical. El
incremento y uso de la tecnologia ha acelerado la
explotacién irracional de los recursos naturales en
general, Esto provocara consecuencias que afecta-
ran toda la poblacién del globo terrestre.

Existe una relacién directa entre un aumento en
la poblacién y en la produccién, con el agotamiento
de los recursos y el grado de contaminacién que
estamos sufriendo. El incremento productivo es
iImportantisimo en los paises subdesarrollados: se
necesita aumentar la cantidad de comida para ali-
mentar a mayor nUmero de personas y para aumen-

-

Ms. ROXANA SALAZAR CAMBRONERO

tar el ingreso de divisas. La cantidad de tierra dedi-
cada a labores agricolas aumenta, apoderando tie-
rras que son bosques. Esto provoca su destruccion
en forma irracional y acelerada. Se aumenta, asimis-
mo, el uso de energia adicional sobre la tierra, utili-
zando agroquimicos como fertilizantes y plaguicidas,
muchas veces en forma excesiva e irracional, lo que
a su vez conduce a la degradacion total del suelo y
a la contaminacién ambiental.

Erosion.

Erosién es un proceso por el cual el suelo y los
materiales rocosos se sueltan o disuelven siendo
removidos de la superficie terrestre. La erosién es un
proceso natural que es acelerado con la intervencion
del hombre, quien interrumpe el equilibrio natural
existente entre regeneracion y remocion de la tierra.
El viento y el agua son elementos que inciden en la
erosién de los suelos, ambos van gradualmente
removiendo y transportando tierra. La erosién un
proceso lento, casi imperceptible, se nota su existen-
cia cuando se sienten los efectos que produce. El
monto de tierra que es removida varia de acuerdo
con diferencias en las condiciones en el suelo y otros
elementos como el clima, métodos agricolas em-
pleados, el cuerpo de la tierra, el tipo de cultivo, la
pendiente del suelo, etc. De todas maneras ningin
otro proceso es tan destructivo del suelo y sus valio-
sos nutrientes como es la erosién.

El suelo ha sido considerado un recurso natural
renovable, o sea que tedricamente dura para siem-
pre, sin embargo, esta siendo objeto de un excesivo

1. NATIONS, J.D. and D.I., Komer, 1983, Central America’s Tropical Rainforest: Positive Step for Survival. Ambio, 12 (5): 232-238; 1984,
Chewing up the Jungle. International Wildlife. September: 14-16.

2, HARTSHORN, etal., 1982, Costa Rica: Country Environmental Profile. Tropical Science Center, San José, Costa Rica.
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uso y explotacion que puede conducir a su extincién.
Elsuelo o tierra se renueva a si mismo en forma muy
lenta. Bajo condiciones normales renovar 2,5 cm de
suelo toma de 200 a 700 afios. Sea un equivalente
de 0,5 a 2 t/ha/afno.® Lo que demuestra que cualquier
pérdida de suelo superior a esta cifra esta condu-
ciendo a su degradacion, ya que el actual grado de
erosion, existente a nivel mundial, es superior a la
renovacién natural que la tierra realiza por si misma.
La fertilidad de los suelos esta siendo destruida por
la erosién que estan sufriendo y un suelo erosiona-
do pierde su fertilidad, que no puede ser restaurada
con fertilizantes. La productividad de la tierra se
encuentra en peligro, esto se convierte en alarman-
te cuando reconocemos que la mayor parte de la
comida que nosotros consumimos es producida en
la tierra, otras fuentes de produccién de comida
como los océanos o rios no juegan un papel tan
trascendental como el que realiza el suelo.

Los problemas relacionados con la erosion de
los suelos ocurren en proporciones asombrosas en
la mayoria de los paises. Muchos de los cuales no
tienen idea clara de este hecho, por lo que no se
estan tomando las precauciones necesarias para
detener o controlar la erosién. Se estima que al
menos 6 millones de hectareas de tierra se pierden
por afo?, y otros 20 millones es tierra que se degra-
da no siendo apta para labores agricolas.® Esto
conduce a buscar otras tierras acelerando la defo-
restacién y, provocando otros problemas como son
la pérdida de filtracién que los suelos poseen, y
generando un aumento l6gico en la cantidad de
agua que discurre por las pendientes, que lleva
consigo los valiosos nutrientes del suelo. El desgas-
te de los suelos como resultado de la erosién afec-
ta la productividad de la agricultura con la reduccién
en la infiltracién de agua y la remocién de valiosos
nutrientes y materia organica.

En suelos erosionados se reduce hasta un 93
por ciento la infiltracién de agua® se acelera la remo-
cién de la materia orgénica del suelo y se produce la

PIMENTEL, et al., 1985.

UNED, 1880, Annual Review. United Nations Environment Programme, Nairobi, Kenya. KODVA, V A., 1983, Loss of Productive
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pérdida de su fertilidad. Si consideramos 3 4 o
como el factor mas limitante de la productividag tod
medida que ayude a su proteccion se convieng ea
elemento clave en la produccién agricola, QSpeciaE
mente cuando muchos cultivos son altamente sep.
sitivos a la falta de agua. Aparte de que la pérdida 4 g
nutrientes naturales conduce a su reemplazg con
nutrientes artificiales como son los fertilizantes, lo
que ocasiona aumentos en los costos de produc.
cién.

David Pimentel ha concluido, en un estudig
reciente, que la reduccién en la productividad dg|
suelo debido a la erosién se puede medir en térm;.
nos de reduccién en la produccién y en el aumentg
de energia adicional incorporada. Valiosos nutrien.
tes como nitrégeno, fésforo, calcio, potasio, que se
pierden a consecuencia de la erosién, por lo que son
reemplazados con fertilizantes comerciales. Se es.
tima que para este reemplazo se requiere un equiva-
lente de 553 litros (6 4 barriles) de petr6leo por hec-
tarea.” En Estados Unidos la pérdida de nutrientes |
como nitrégeno, potasio y calcio se calcula equiva-
le a $ 4,4 billones en fertilizantes. (Calculo conserva-
dor, para otros el gasto es el triple del monto dado).

La tierra fértil es esencial para la produccién
agricola, especialmente en paises como Costa Rica
donde la fuente principal de divisas depende en
un 75 por ciento de productos agricolas. Aqui se ha
producido un desplazamiento de la agricultura a tie-
rras marginales, generalmente localizadas en las
montanas o laderas, —suelos pobres muy suscep-
tibles a la erosién— donde se necesita emplear
energia adicional para poder producir, lo que condu-
ce a un mayor uso de fertilizantes. Se considera que
los pequefos productores no usan grandes cantida-
des de energia extra, no obstante, tienen facil acce-
so a los agroquimicos. En nuestro pais el consumo
de fertilizantes por hectarea ha sufrido un aumento
considerable desde 1961. Se calcula que el aumen-
to en la produccién agricola costarricense se debe a
que existe mas tierra en produccién que a un au

Land

Due to Salinizations. Ambio, 12: 91-93; DUDAL, 1981, An Evaluation of Conservation Needs, in Soil Conservation Problems and Pros*

pects, R.P.C. Morgan ed., John Wiles and Sons. Chichester.
UNEP, 1980.

LAL, R., 1976, Soil Erosion Problems on an Alfisol in Western Nigeria and their Control, ITA Monograph, N° 1, october.

PIMENTEL, David and others, 1885, World Food Production and Soil Erosion, unpublished.
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mento en la can_tidad generada por hectarea de tie-
ral Incluso es |mportante_ resal'tar que estqdios re-
cientes® muestran que la intensidad de fertilizantes
ysados en 1a agricultura centroamericana es varias
yeces mayor que en Esta_qos Unidos.

Erosién y deforestacion van de la mano, la de-
forestacion de los bosquesly Su conversién en terre-
nos para actividades agns::olas 0 ganaderas esta
acelerando el proceso erosivo de los suelos costarri-
canses. Por supuesto que el grado en que la erosién
gsta ocurriendo no solo se limita a Costa Rica o
Centro América, Sino que es una amenaza que
oeurre a nivel mundial. La actual deforestacion ,que
ocurre en nuestros bosques, que unido a otras cau-
sas, ha conducido a la pérdida de cerca de 680 mi-
llones de toneladas de suelo por afio.'°

La erosién debe apreciarse en su relacién con
los efectos que produce: sea la degradacién y dismi-
nucién de la fertilidad del suelo y con la consecuen-
te reduccioén en la produccién. En Costa Rica un mal
manejo de las capacidades del suelo de acuerdo con
su vocacion ha conducido a una severa pérdida de
su fertilidad. Anualmente los suelos costarricenses
de las principales regiones agricolas estan perdien-
do entre 18 y 50 t por ha.'' Cerca del 58 por ciento
de los suelos costarricenses no presentan una exce-
siva erosién, sin embargo un 24 por ciento estan
erosionados, un 14 por ciento lo estan en forma
severa y un 3 por ciento no sirven para la agricultu-
ra.’2 Se estima que cerca del 84 por ciento de esa
pérdida es producida por la ganaderia extensiva: la
introduccién de ganado en tierras apropiadas para la
produccién agricola o en tierras marginales. Los
hechos asociados con el incremento de tierra para
pastoreo son muy complejos. La exportacion de
carne para los mercados extranjeros ha conducido a

tomar tierras, antes bosques o tierras agricolas y
convertirlas en tierras para pastoreo.

El suelo de los bosques, especialmente el bos-
que tropical, mantiene un delicado equilibrio con el
ecosistema, el suelo es considerado ser de baja
fertilidad y poco uso una vez que se ha dedicado al

——

8. HARTSHORN, supra.

pastoreo. La tierra no puede sustentar tantos anima-
les por acre como se intenta, lo que conduce al
sobrepastoreo y a buscar més terrenos que sean
fértiles. Igualmente, ha ocurrido con tierra que, apta
para la agricultura, es convertida en pastizales, lo
que ha conducido a los agricultores a sembrar en
tierras marginales. La degradacién del suelo es
ta_mbién producida por compactacion, contaminacién
biolégica, quemas vy toxificacién quimica. Pérdidas
de suelo son debidas también a factores como el mal
planeamiento de urbanizaciones y carreteras, que
conducen a la reduccion y destruccion de las tierras
aptas para la agricultura.’®

Deforestacion.

De continuarse la actual deforestacién produci-
ra el agotamiento total de nuestros bosques en
menos de una década.'* La conversion del bosque
tropical en tierra para la agricultura y ganaderia se
conceptia como la principal causa de la destruccion
del bosque costarricense. Mientras nuestros bos-
ques estan siendo destruidos solo para el beneficio
econdémico de unos, la destruccién del bosque tropi-
cal a nivel mundial se ha considerado el desastre
ecolégico més grande de este siglo, ya que su desa-
paricién podria afectar de alguna manera al resto de
la humanidad.

El hombre cuando ha necesitado tierra para
trabajar la toma de los bosques, sin preocuparse
mucho del valor intrinseco que éstos poseen. Gran
parte de este valor natural no es claramente tangible.
Los bosques tropicales son misteriosos y maravillo-
sos, ellos poseen grandes tesoros, algunos de los
cuales todavia no se han descubierto. La gran capa-
cidad que los bosques poseen de capturar la ener-
gia solar y la recoleccion que ellos realizan del agua
llovida, son dos de los tesoros mas importantes y
necesarios para los costarricenses y para toda la
humanidad.

La deforestacién elimina la forma natural que
tiene el bosque de recoger el agua y proteger las
gradientes que el terreno presenta, provocando con

9. HALL, Charles and others, 1985, Energy and Central American Agriculture, unpublished.
10. HARTSHORN, supra; SAENZ, A., 1981, Erosién, deforestacion y control de inundaciones en Costa Rica, Universidad de Costa Rica,

Facultad de Agronomia.
11. Ibid.

12. MYERS, N., 1981, The Hamburger Connection: How Central America’s Forests Become North America’s Hamburgers, Ambio, 10.

13. HARTSHORN, Supra.

14.UMARA, Alvaro, “Solo quedan 400 mil hectéreas de bosque”, La Nacién, 6 de octubre de 1987, p. 20.
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ello que sea mayor la cantidad de agua que corre
d_esde las alturas, creando el efecto de una “bola de
nieve”, que se lleva consigo la tierra superficial que
encuentra en su bajada.'s Esto puede producir inun-
daciones y derrumbes, ademéas de sedimentacién de
rios, riachuelos y represas, pérdidas de cosechas,
etc.

Nuestros gobernantes han incentivado el cam-
bio de productos tradicionales a la ganaderia como
fuente de divisas. En el mercado internacional al
ofrecer esta carne barata ha provocado una mayor
demanda, que se espera aumente ain mas.'® Al
mismo tiempo el consumo nacional de carne ha
disminuido. Estos cambios han generado, poco a
poco, una serie de consecuencias bioldgicas y socio-
econémicas. Los productores de carne en América
Latina, igual que los explotadores de madera en
Asia, extienden sus negocios en los bosques tropi-
cales sin cuidarse de la vida silvestre, ni de las rique-
zas naturales que los bosques ofrecen.

Legislacién costarricense.

Nuestra legislacién vigente otorga la rectoria
sobre los recursos naturales al Ministerio de Agricul-
tura y Ganaderia. Esta rectoria no ha sido modifica-
da por ley posterior, por el contrario, en 1987 a la vez
que se establecia el Ministerio de Recursos Natura-
les, Energia y Minas se aprobaba en el Congreso la
Ley FODEA N® 7064 de 8 de mayo de 1987 que crea
por ley el Sector Agropecuario y de Recursos Natu-
rales Renovables. Por esta ley se integra en forma
legal el sector agropecuario, se establece que el
Sector Agropecuario y de Recursos Naturales Reno-

vables estara dirigido y coordinado por el Ministro de

Agricultura y Ganaderia. Sin embargo, debe elimi-
narse la determinacién del MAG como organismo
rector de los recursos naturales; si existe la voluntad
politica de constituir el Ministerio de Recursos Natu-

rales, Energia y Minas. La visién del MAG sobre los
recursos, en relacién con la capacidad de aumenty,
la produccién agricola, historicamente demuestyy
que no es la de garantizar su uso sostenido,

La Ley FODEA.determina que esta rectorig
busca una instancia institucional idénea para Ia dj.
reccién, planificacién, coordinacion, ejecucién, con.
trol y evaluacion de las actividades publicas, comg
apoyo al desarrollo agropecuario nacional se esta.
blece el Sector Agropecuario y de Recursos Natura.
les Renovables. Este sera un medio para fortalacer
y agilizar el sistema de direccién y planificacion
nacional, asf como para coadyuvar a la coordinacion
de las actividades del Gobierno y de sus institucio-
nes auténomas.

El Sector Agropecuario y de Recursos Natura-
les Renovables esta constituido por todas las entida-
des o programas que realizan actividades en éreas
especificas de la agricultura, la ganaderia, la silvicul-
tura, la pesca, la caza, la flora, la faunay, en gene-
ral, en el area de recursos naturales renovables
tales como la investigacién, transferencia de tecno-
logia, capacitacién de productores y funcionarios;
produccién, certificacién y distribucién de insumos,
financiamiento y crédito; transformacion de produc-
tos agropecuarios; precios y comercializacion; sani-
dad animal y vegetal; riego y avenamiento; titulacion,
colonizacién y otras acciones orientadas hacia el
ordenamiento y distribucién de tierras, seguros,
empleo y desarrollo rural; educacién, ingenieria
agropecuaria y otras actividades similares.

El MAG dentro del sector agropecuario, tendra
las siguientes funciones:

Atender los problemas que afecten las activida-
des agropecuarias, en especial los relacionados con
las enfermedades, las plagas y la contaminacion
ambiental.

ESBOZO DE LA LEGISLACION COSTARRICENSE SOBRE SUELOS

El suelo y el agua son dos elementos intrinse-
camente relacionados, esenciales para la supervi-
vencia del hombre. Principios relacionados con su
proteccién motivaron la aprobacion de la Ley 1540,
Ley de Conservacion de Suelos y Aguas, que bus-

15. FAQ, 1979, Outlook for Agriculture in 2000, FAQ, Rome.

ca mantener la fertilidad del suelo, con la idea d8
preservarlo para el beneficio del hombre. Mejores
suelos implican mayor produccién agricola, esta ha
sido la premisa que guia a los legisladores y politicos
a proteger el suelo.

16. Plan Nacional de Desarrollo 1986-1990, Costa Rica, tomo |, MIDEPLAN, abril, 1987, San José, pp. 66 a 68.
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Ley de conservacion de Suelos y Aguas.

Con base en esta ley el Ministerio de Agricultu-

Ganaderia tiene la rectoria sobre el recurso
sueloy la obligacién de dictar las medidas necesa-
rias para prevenir y controlar su degradacién. La Ley
Ne 1540 de 7 de marzo de 1953 tiene como objetivo
primordial promover la conservacién, mejora y res-
tauracion de los suelos y las aguas, que son parte de
los recursos naturales renovables del pais. Esta ley
establecio la obligacién para todas las personas,
naturales y juridicas de la Republica de acatar todas
aquellas medidas de interés general que dicte el
MAG con el objeto de prevenir y controlar la erosién;
para mantener o aumentar la fertilidad de las tierras,
parala regulacién de los torrentes y la conservaciéon
de estos recursos.

El articulo 10 relaciona el proceso erosivo de los
suelos con la deforestacién. La misma ley plantea
que los bancos nacionales daran créditos preferen-
ciales a las perscnas interesadas en proteger los
suelos. Con base en lo estatuido en el articulo 5 el
MAG tiene la obligacién de difundir y divulgar los
conocimientos y técnicas adecuadas para mejorar el
uso de los suelos, aguas y recursos naturales. Inclu-
so establece la obligacién del Ministerio de Educa-
cién Publica de incluir en los programas la educacion
sobre los recursos naturales. La proteccién del sue-
lo se ha normado también desde otras leyes como la
Ley Forestal que en el articulo 10, inciso b), otorga
a la Direccién General Forestal (DGF) la potestad de
conservar y mejorar los suelos forestales mediante
la prevencion y el combate de la erosion y degrada-
cion.

Ley del Instituto de Desarrollo Agrario.

La Ley Constitutiva del IDA determina como
obligacién de la institucién cooperar en la conserva-
cién de los recursos naturales del pais, promovery
coadyuvar en las labores de recuperacion de tierras.

También la Ley de Tierras y Colonizacién establece -

como obligacién de la ley contribuir a la conserva-
cién y uso adecuados de las reservas de recursos
naturales renovables de la Nacién. También ha es-
tablecido que en todo proyecto de colonizacion, se
reservaran las areas requeridas para el estableci-
njiento y desarrollo de las poblaciones, de los servi-
cios publicos y demas necesidades de la colonia, asi
como también para la defensa de los suelos, las
aguas, el bosque y demas recursos naturales.

Servicio Nacional de Riego y Avenamiento.

lLa Ley del SENARA establece que como obli-
gacién de esta institucién procurar el aprovecha-
Miento éptimo y justo de los recursos de tierras y

aguas, sean éstas publicas, privadas, colectivas o
cooperativas. También debera promover y dirigir la
coordinacién con otras instituciones y entidades para
mejorar, conservar y proteger los suelos en los dis-
tritos de riego y avenamiento y cuencas hidrografi-
cas. El articulo 15 dispone que es de interés publico
cualquier accién que se realice con el objeto de pre-
servar y proteger las aguas y las tierras comprendi-
das en los distritos de riego. La Ley del Instituto Cos-
tarricense de Electricidad (articulo 2, d) también es-
tablece potestades para tomar medidas para prote-
ger los recursos de tierras y aguas.

Servicio Nacional de Conservacién de Suelos.

El Ministerio de Agricultura y Ganaderia (MAG)
ha creado el Servicio Nacional de Conservacion de
Suelos, por el decreto N2 18564-MAG de 5 de octu-
bre de 1988 con fundamento en lo estatuido en el
articulo 3 de la Ley 1540, como un programa nacio-
nal dependiente jerarquicamente de la Direccion de
Investigacién y Extensién Agricola del MAG, en-
cargada de continuar con los programas, estu-
dios y obras que se realizan a través del proyecto
GCP/COSD/009/ITA y de cumplir los demas fines
que se sefalan en el decreto nimero 17974-REM
de 1 de febrero de 1988 (La Gaceta N2 39 de 25 de
febrero de 1988).

Este Servicio busca cumplir con los principios
establecidos en la Carta Mundial de los Suelos
(FAO-1981). Esta Carta nacié en sesiones realiza-
das por los miembros de FAO, con el fin de plantear
una cooperacion internacional con miras a utilizar
racionalmente el recurso tierra, alcanzar una serie de
principios conservacionistas, para no reducir la pro-
duccién agricola. Se reconoce la importancia de los
suelos para aumentar la capacidad productiva para
la supervivencia humana. Se busca detener su
degradacién, desertificacion y contaminacion, ya que
la pérdida del suelo deteriora el recurso hidrico y
disminuye la produccién agricola.

E| Servicio Nacional de Conservacion de Suelos
tiene como funciones principales:

a. elaborar y ejecutar el Plan Nacional de Con-
servacién de Suelos;

b. efectuar levantamientos y estudios basicos
de suelos y realizar investigaciones relacionadas con
la clasificacién de los suelos y las tierras, para pro-
piciar un uso racional de las mismas;

c. realizar un programa nacional de investiga-
cién y transferencia de tecnologias en materia de
uso, manejo y conservacion de suelos;

d. elaborar planes reguladores y operativos
para el manejo de 4reas agropecuarias en las cuen-
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cas hidrogréficas prioritarias, en coordinacién con la
DGF;

e. realizar estudios para determinar las causas
de la erosién, en coordinacién con otras institucio-
nes;

f. realizar, a través de coordinacién con las insti-
tuciones encargadas, programas sobre conserva-
~ cién y manejo de los suelos y aguas;

g. proponer normas para el buen uso y manejo

de tierras y aguas en cuencas hidrogréficas y explo
taciones agropecuarias. )

El decreto N? 18992-RE-MAG de 27 de abri
de 1989 declara que los principios, directrices ¥ Me.
didas contenidas en la Carta Mundial de los Suelos |
de la FAO han sido adoptados por nuestro pais, con
el fin de incorporar las medidas que permitan el 1
mejor uso posible de los suelos, para el manten;.
miento y mejoramiento a largo plazo de su prodye.
tividad.

ESBOZO DE LA LEGISLACION COSTARRICENSE SOBRE BOSQUES

Por muchos afos en nuestro pais las politicas
de desarrollo se basaron en la consideracién de que
abundaban los recursos forestales. Se propicié su
explotacién, a través de instituciones como el MAG
e ITCO. No se planteaba la explotacién forestal
como un medio econdmico por si mismo. Este enfo-
que aparece incluido en la Ley Forestal (Ley N° 4465
de 25 de noviembre de 1969, reformada por Leyes
nims. 6442 de 22 de mayo de 1980y 7032 de 2 de
mayo de 1986). Primer cuerpo de leyes que plantea
politicas de conservacién forestal e incentivaciones
a la actividad forestal. Sin embargo, la ley carecié de
una estrategia y de una educacién adecuadas a la
poblacién, que le hubiera permitido alcanzar real-
mente los objetivos propuestos.

La Ley Forestal requiere de la creacién del
Ministerio de Recursos Naturales, Energia y Minas
para consolidar sus politicas proteccionistas. Debe
fortalecerse la educacién del publico y responsabili-
zar a las personas y autoridades sobre el problema
de la deforestacion. Se deben dictar medidas
respecto a situaciones reales en relacién con qué
instituciones, que como el IDA o JAPDEVA, poseen
terrenos de aptitud forestal y no tienen politicas
definidas al respecto.

La Ley Forestal tiene como objetivo velar por la
proteccion, conservacién, aprovechamiento, indus-
trializacién, administracién y fomento de los recursos
forestales del pais. Todo con el fin de generar em-
pleo e incrementar el nivel de vida de la poblacion
rural radicada en las areas forestales, mediante su
efectiva incorporacion a las actividades silvicultura-
les e industriales (articulo 2).

La Ley de Informaciones Posesorias, Ley
N2 139 de 14 de julio de 1941, y sus reformas defi-
nia el régimen forestal como el conjunto de disposi-
ciones, entre otras, de caracter juridico, econémico
y técnico, establecidas por esta ley, su reglamento y
demés normas y actos derivados de su aplicacién,
que regulen la conservacién, proteccién, renovacién,

aprovechamiento y desarrollo de los bosques y terre- |
nos de aptitud forestal del pais.

Las funciones que establece la Ley Forestal lag
ejerce el MAG por medio de la DGF. El Poder Ejecy-
tivo por medio del MAG administrara las reservas na- |
cionales. También podra traspasar al IDA aquellos
terrenos que éste le solicite, exclusivamente cuando
hayan sido calificados de aptitud agropecuaria. Por
el decreto 51-A de 20 de marzo de 1973, convenio
entre MAG, ITCO e ICT, en que se definen las facul-
tades de cada organismo respecto a la administra-
cién de terrenos de reservas nacionales.

La Direccién General Forestal tiene entre su
competencia:

a. Crear, conservar, mejorar, desarrollar y
administrar los recursos forestales del pais, tanto en
terrenos del patrimonio forestal del Estado como en
las areas forestales privadas, de acuerdo con los

preceptos de la presente ley.

b. Conservar y mejorar los suelos forestales
mediante la prevencién y el combate de su erosion
y degradacién.

c. Proteger, conservar e incrementar {a faunay
la flora silvestres en los escenarios naturales, histo-
ricos y bioldgicos.

d. Proponer los convenios que corresponda
celebrar con los propietarios de terrenos forestales
y bosques, con el objeto de realizar planes de pro-
duccién y proteccion forestal.

e. Establecer reservas forestales, zonas protec”
toras, refugios de vida silvestre y otras categorias de
uso que sea necesario definir. )

f. Velar por la adquisicién de recursos financie-
ros para el desarrollo de los recursos forestales.

Todo proyecto que realice el Estado o alguna de
sus instituciones que implique la eliminacién parci2
o total de un bosque, debera tener la aprobacién ﬁe
la DGF. Por el articulo 40 se establece una fimitaci”
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espe":ia/" que dice que el area de las reservas fores-
tales, zonas protectoras, parques nacionales, refu-
ios de vida silvestre, reservas biolégicas del patri-
monio forestal, golo podra ser reducida por ley de la
RepUblica, previos los estudios técnicos correspon-
dientes que justifiquen esta medida. En los articu-
los 55 Y siguientes se establece el aprovechamien-
1o del recurso forestal en terrenos del Estado y de-
mas organismos, se exceptuan los parques naciona-
les y reservas bioldgicas. La DGF es la encargada
de otorgar, mediante concesion, el permiso para el
aprOVechamiento, previa presentacion de un plan de
manejo. La DGF podra otorgar concesiones para el
aprovechamiento de productos forestales provenien-
tes de terrenos y bosques del patrimonio forestal del
Estado, lo cual no origina derecho real alguno sobre
el inmueble a favor del concesionario. La DGF tam-
bién promoveré la constitucién de grupos organiza-
dos para el fomento y desarrollo forestal, los cuales
podran gozar de los incentivos regulados en esta ley.
La Direcciéon General Forestal, para el cumpli-
miento de sus fines, mantendré relaciones con los
representantes de los grupos organizados privados,
con el objeto de fomentar la participacién de este
sector en la mejora y elevacién del nivel tecnoldgico,
en la obtencién de nuevas fuentes de financiamien-
to en la celebracién de reuniones de caracter educa-
tivo e investigador, en la revitalizacidn de la industria
forestal y demas actividades que conduzcan al desa-
rrollo armonioso de los recursos forestales del pais.

Modos de adquirir el dominio.

La Ley Forestal divide los bosques a) en priva-
dos o de los particulares y b) del dominio publico o
PATRIMONIO forestal del Estado. El articulo 4 esta-
blece que "Todos los terrenos de aptitud forestal y
bosques del pais, ya sean estatales o que estén
reducidos a dominio particular, quedan sometidos a
los fines de la presente ley. Se declaran de utilidad
plblica y susceptibles de expropiacion, los bosques
y terrenos de aptitud forestal que sean necesarios
para el cumplimiento de los fines de esta ley, excep-
to los sometidos voluntariamente al régimen forestal,
reforestacién y manejo de bosques naturales, ampa-
rados en los respectivos planes de manejo forestal,
aprobados por la DGF. Se faculta al MAG para que

realice las expropiaciones que contempla este ar-
ticulo”,

a. Patrimonio forestal privado.

Se consideran dreas forestales privadas todos
aquellos bosques y terrenos de aptitud forestal que
Pertenezcan a personas fisicas o juridicas particula-
res. La DGF prestara asistencia técnica, en la medi-

da de sus posibilidades, a los propietarios de las
areas forestales privadas o a aquellas personas que
estén ejecutando actividades silviculturales en di-
chos terrenos.

Con base en lo establecido en el articulo 37 el
MAG tiene potestad para que a solicitud de la DGF
o del Servicio de Parques Nacionales (SPN) se inclu-
yan dentro de los limites de las reservas forestales,
zonas protectoras, parques nacionales, refugios de
vida silvestre o reservas bioldgicas, los predios o
partes de predios que deberan comprar o expropiar.
Todo con el fin de alcanzar los objetivos propuestos
con base en lo establecido en la ley. Si los propieta-
rios particulares aceptan someterse al régimen fo-
restal, se anotara esta limitacién en el Registro
Publico al margen de la propiedad correspondiente.

Las leyes relacionadas con la titulacién de tie-
rras por el tramite de informacién posesoria contie-
nen limitaciones al derecho de propiedad, se esta-
blece la prohibicién de destruir bosques o arboledas
que contengan especies vegetales o animales en
vias de extincién, o si la finca se declara de aptitud
forestal queda prohibida la corta de arboles en un 25
por ciento de su cobertura.

b. Patrimonio forestal estatal.

El patrimonio forestal del Estado esté constitui-
do por todos los bosques y terrenos forestales de las
reservas nacionales, de las areas declaradas inalie-
nables de las fincas inscritas a su nombre, y de las
pertenecientes a las municipalidades, a las institucio-
nes auténomas y a los demas organismos de la
Administracion Publica. Este patrimonio sera admi-
nistrado por la DGF, la que inscribira los terrenos en
el Registro Publico de la Propiedad cuando sea
procedente, por medio de la Procuraduria General
de la Republica, como fincas individualizadas de
propiedad del Estado (articulo 32).

Los terrenos forestales y bosques que constitu-
yen el patrimonio forestal del Estado seran inembar-
gables e inalienables; su posesion por los particula-
res no causara derecho alguno a su favor y la accién
reivindicatoria del Estado por estos terrenos es
imprescriptible. En consecuencia, no son suscepti-
bles de inscripcién en el Registro PUblico mediante
informacién posesoria, su invasién y ocupacién se-
ran sancionadas conforme con lo dispuesto en esta
ley.

Ningin organismo de la Administracién Publica
podra expropiar, permutar, ceder o enajenar, a cual-
quier titulo, entregar o dar en arrendamiento terrenos
rurales de su propiedad o bajo su administracién, sin
que previamente hayan sido clasificados por la Di-
reccion General Forestal. Si ésta los considera de
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aptitud forestal, quedaran automéaticamente incorpo-
rados al patrimonio forestal del Estado. Correspon-
de a la mas alta autoridad competente del pais
adoptar medidas adecuadas para prevenir o elimi-
nar, tan pronto como sea posible, la explotacién u
ocupacién en toda el 4rea, y para hacer respetar las
caracteristicas ecolégicas, geomorfoldgicas y esté-
ticas que han determinado su establecimiento.

La Ley de Titulacion Multiple de Tierras, Ley
N2 5064 de 22 de agosto de 1972 establece en su
articulo 8: que la DGF del MAG esta obligada a co-
municar al ITCO, dentro del término de dos meses a
partir de la publicacién en La Gaceta del decreto a
que se refiere el articulo 7, las areas comprendidas
dentro de la zona a que se refiere dicho decreto que
son o deben ser declaradas segin la Ley Forestal
vigente, reserva forestal o de otra indole. El Institu-
to no podra otorgar titulos sobre tales areas. Si
pasado dicho término la DGF no se pronuncia, se
consideraran allanadas sus posibles objeciones.
Dicha Direccién no tendra ninguna otra intervencién
en los programas de titulacién ni sera necesario su
consentimiento o aprobacién para ninguno de los
demas actos o tramites regidos por esta ley. No
obstante lo anterior, el Instituto debera abstenerse
en todo caso de perjudicar terrenos en zonas que
" evidentemente sean de vocacion forestal.

Zonas protectoras.
Se consideran zonas protectoras con base en lo

estatuido en el articulo 68 de la Ley Forestal las
siguientes:

1. Las areas que bordeen manantiales que
nacen en cerros, en un radio de 200 metros y de 100
metros si los manantiales nacen en terrenos planos.

En la Ley de Aguas en relacién con los manan-
tiales que nazcan en los cerros, se prohibe cortar los
arboles situados a menos de 60 metros de los
manantiales, y de 50 metros si nacen en terrenos
planos (articulo 149). Esta prohibicién rige para te-
rrenos nacionales o privados.

2. Una zona minima de 10 metros a ambos
lados en la ribera de todos los rios, quebradas o
arroyos, permanentes o no, si el terreno es plano, y
de 50 metros horizontales si el terreno es quebrado.
(En Ley de Aguas se fijan sélo 5 metros).

3. Una zona de hasta 100 metros en la ribera de
los lagos, embalses naturales y artificiales.

El articulo 154 de la Ley de Aguas prohibe que
las municipalidades enajenen, hipotequen o de
cualquier manera comprometan las tierras que po-
sean o que adquieran en las margenes de los rios,
arroyos o manantiales o en cuencas u hoyas hidro-

gréficas en que broten manantiales o en que tenga
su origen cualquier curso de agua de que surtg algu.
na poblacién. Dicha prohibicién incluye una faja
de 100 metros a uno y otro lados de dichos rig
arroyos y manantiales; en relacién con cuencag u
hoyas hidrograficas rigen 250 metros a uno y otrq
lados de la depresién maxima, en toda la linea, a
contar de la mayor altura inmediata.

El articulo 31 de la Ley de Aguas de 1942 decla.
ra como reservas de dominio a favor de la nacién:

a. Las tierras que circunden los sitios de capta.
cién o tomas surtidoras de agua potable, en un pe.
rimetro no menor de 200 metros de radio;

b. La zona forestal que protege o debe proteger
el conjunto de terrenos en que se produce la infiltra-
cién de aguas potables, asi como el de los que dan
asiento a las cuencas hidrogréaficas y margenes de
depbsito, fuentes surtidoras o curso permanente de
las mismas aguas.

En la misma ley se establece en el articulo 143
que el Poder Ejecutivo podra constituir reservas
hidraulicas para generacién de energia. Mediante la
declaracién de que se constituye una reserva, las
aguas de propiedad nacional comprendidas en las
zonas reservadas ya no estaran a disposicion de
quien las solicite.

Con las mismas ideas proteccionistas se inclu-
y6 la prohibicién de destruir en los bosques naciona-
les (solo éstos) los &rboles que estén situados en las
pendientes, orillas de las carreteras y demas vias de
comunicacién, lo mismo que los arboles que
puedan explotarse sin necesidad de cortarlos (ar
ticulo 146).

La Ley Forestal establece que las disposiciones
sobre zonas protectoras regiran, tanto para los terre-
nos de dominio particular, como para los del Estado
y demas organismos de la Administracion Publica.
En general, los bosques y terrenos forestales decla-
rados zonas protectoras, por disposicién de leyes 0
decretos ejecutivos, estan sometidos obligatoria:
mente al régimen forestal y gozaran de sus benefi-
cios. En consecuencia, queda prohibido efectuar én
ellos labores agropecuarias o eliminar la vegetacion
salvo en los casos que, con sujecion a las normas
técnicas, determine la DGF (articulo 70).

Incendios forestales.

Se define como incendio forestal tod
que natural o artificialmente afecte los bosques Y 1€
rrenos forestales del pais. EI MAG a través de 14
DGF tiene la potestad de realizar las acciones nece’
sarias para prevenir los incendios forestales qué
pongan en peligro la riqueza forestal del pais:

o aqueél
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17015-MAG de 2 de mayo de 1986 crea la
n Nacional para los Incendios Forestales,
con un representante del Ministerio de Gobernacién;
dela Comisién Nacional de Emergencia; del Institu-
to Nacional de Seguros; del Director General Fores-
tal y del Servicio de Parques Nacionales.

Esta comisién tiene como funciones:

decreto
Comisio

a. fomentar los programas de prevencién de
incendios forestales en todo el pais, haciendo énfa-
sis en la ed ucacion;

b. establecer los mecanismos para coordinar los
recursos institucionales que existan;

¢. proporcionar educacién a nivel nacional sobre
la utilizacién de quemas agricolas en la forma més
adecuada y educar al publico sobre las consecuen-
cias del uso irracional del fuego;

d. desarrollar un plan piloto en el Parque Nacio-
nal Santa Rosa y la Reserva Forestal Rio Macho.

La Ley Forestal en su articulo 81 establece que
el sistema de radiocomunicacién nacional debe faci-
litar los medios de comunicacion existentes, para
transmitir de urgencia y sin costo la informacion
necesaria para combatir incendios forestales. Toda
persona que se dé cuenta de un incendio forestal
tiene la obligacion de informar a las autoridades mas
cercanas. Las medidas que se declaren para preve-
nir y extinguir los incendios son de interés publico y
vinculantes para las autoridades del pais.

En la parte sancionatoria la Ley Forestal prescri-
be como delito penado con pena de prision el provo-
car un incendio forestal.

Ley Indigena.

Esta ley establece que los indigenas podran
talar &rboles, explotar los recursos maderables o
plantar cultivos para su provecho dentro de los limi-
tes de la reserva. En caso de que los terrenos de la
reserva contengan tierras con vocacion forestal, este
caracter debe ser mantenido, con el fin de mantener
Inalterado el equilibrio hidrolégico de las cuencas
hidrograficas y de conservar la vida silvestre dentro
de la reserva.

Decreto N2 17549-MAG de 6 de enero de 1987 (La
Gaceta N2 106 de 4 de junio de 1987).

Este decreto establece una Comisién integrada
po.r dos funcionarios de la DGF y dos del ICE, cuyo
Objgtivo sera la coordinacién de acciones a nivel
Nacional que se relacionen con el sector forestal.

Decreto N° 18065-MEP-MAG de 5 de octubre de
1987.

Crea la Comisién Nacional de Educacién Am-
biental, cuya funcién principal es fomentar el campo
de la educacién ambiental.

Servicio Nacional de Areas de Conservacion.

El Gobierno del periodo 1986 a 1990 en su Plan
Nacional de Desarrollo indico que Costa Rica nunca
habia planteado politicas rectoras sobre el concep-
to patrimonio nacional y de dominio publico sobre el
uso y destino de sus riquezas fisicas. Por lo que
promovié un proyecto que buscaba un mejor mane-
jo y utilizacién de los recursos naturales, con una
vision al futuro sobre el aprovechamiento racional y

sostenido de esos recursos.
En cada uno de los sectores estudiados por la

Estrategia Nacional de Conservacion se determiné:

la necesidad de crear “consejos sectoriales” con
caracter vinculante en sus decisiones, que ca-
nalizaren y supervisaren las politicas sobre el
sector;

la urgencia de dictar las politicas necesarias
para guiar el sector y a la vez garantizar la crea-
cién de fuentes de recursos economicos, gene- _
rados por el uso de los mismos recursos que se
protegen, y

la obligacién de establecer un ente contralor
dentro del 4rea de recursos naturales, que sir-
va también de defensor del administrado.

Entre los objetivos que se indicaron dentro del
subsector de Recursos Naturales el Plan Nacional
de Desarrollo establecié que era necesario:

1. Consolidar y manejar las areas silvestres del
pais; y

2. Educar al plblico y a los responsables de la
toma de decisiones en cuanto al uso del medio
ambiente y de los recursos naturales, y la importan-
cia de la conservacién y uso racional.

En cuanto al primer punto se establecio:

“Areas silvestres

Para lograr la consolidacion de las areas silves-
tres protegidas se incluira dentro de la Estrategia Na-
cional de Conservacién, la definicién del sistema na-
cional de areas silvestres en cuanto a su extension
final y funcién. Esta propuesta se enviara a la Asam-
blea Legislativa para su aprobacién. Se definiran los
limites de las areas protegidas en aquellos casos en
que no existan, se adquiriran las tierras que hacen
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falta y se desarrollarén planes integrales de manejo

para cada una de las areas de acuerdo con la dispo-

nibilidad de recursos econémicos.”

La actual administracién ha promovido la rea-
grupacion de las areas protegidas en grandes sec-
tores, donde se regionaliza y se coordina entre los
diferentes organismos y comunidades que se en-
cuentren en la regién. Se busca de esta manera
alcanzar una eficiente coordinacién interinstitucional,
como Unica alternativa viable para lograr el control,
proteccién y manejo entre las instituciones relaciona-
das.

Administrativamente se integran los organismos
existentes bajo la rectoria del MIRENEM y se amal-
gama el manejo de las actuales areas protegidas
bajo el Servicio Nacional de Areas de Conservacién,
con caréacter de Direccién General del MIRENEM. El
Servicio cuenta a nivel nacional con un director ge-
neral como jerarca, el personal a su cargo y un
Consejo Nacional de Areas de Conservacion, este
Consejo tiene facultades asesoras y ejecutivas.

El manejo de cada area se regionaliza con la
creacién de unidades regionales de conservacion.
Estas unidades regionales son entes técnico-admi-
nistrativos regionalizados, conformados por una o
varias areas silvestres protegidas, contiguas o veci-
nas, cuyas finalidades seran la conservacién de la
biodiversidad y el ofrecimiento de bienes y servicios,
derivados de los recursos naturales y culturales
manejados bajo el principio de desarrollo sostenido.

Cada unidad incluye dentro de su jurisdiccion
aquellas tierras que estan bajo la proteccién de re-
servas como parques nacionales, zonas protectoras,
reservas biolégicas o forestales y ademas aquellas
tierras que estan bajo categorias de dominio de la
propiedad, como las reservas indigenas, tierras del
dominio privado de organismos estatales o particu-
lares. Se busca la coordinacién con las areas de

ESBOZO SOBRE LEGISLACION

La vida silvestre la constituyen las plantas y
animales que viven en sus ambientes naturales.

Nuestro pais posee riqueza en cuanto a estos
recursos, lo que constituye un banco genético de co-
munidades naturales de gran valor. Se pueden
encontrar incluso especies Unicas por tener habitat
especificos. Respecto al sector vida silvestre, en
Costa Rica cerca del 26,9% del territorio se encuen-
tra bajo alguna modalidad de area protegida, sin
embargo, actualmente existen una serie de proble-
mas que se agravan con las duplicidades de funcio-
nes y falta de coordinacién interinstitucional. Otras
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influencia que se encuentran en los alrededor.
area protegida con el fin de integrar a la COMunidaq
y coordinar entre las instituciones que tienen injeren
cia en la zona y cuyas acciones estaran orientada;
hacia la integracion de programas que satisfagap de
manera sostenible las necesidades de las comunigs,
des locales. Las unidades podran incorporar dentrg
de sus limites fisicos areas silvestres privadas, siem.
pre y cuando los propietaries las sometan al régimen
de manejo y desarrollo de la unidad, para lo cyg
estableceran los mecanismos de coordinacién co.
rrespondientes y los convenios respectivos. Otrgg
entes del Estado, igualmente podran coordinar sys
actividades con la administracién de la unidad 5
efecto de alcanzar la conservacion de la biodiversi.
dad. Estas areas gozaran de los beneficios de los
programas de desarrollo de la unidad.

De esta manera se busca lograr:

es de|

1. mayor coordinacién entre los organismos
encargados;

2. integracién de las distintas clases de areas
silvestres en grandes unidades regionales de con-
servacion;

3. descentralizacién en la toma de decisiones,
mayor independencia administrativa y financiera;

4. mayor integracién con las comunidades de
areas cercanas (zona de influencia) a las areas
protegidas.

Regionalmente cada unidad esta dirigida por un
director regional, encargado de dictar directrices y
supervisar su ejecucién. Dentro de la sectorializacion
se le otorga cierta autonomia a cada unidad para
poder llenar plenamente sus objetivos. En coordina-
cién con la unidad regional y bajo la direccion del
director regional existen los comités directores regio-
nales y los comités técnicos.

leyes invaden su campo, como es la Ley Fore§t§|,
que no incluyé la fauna y si fomenta la deforestacion
lo que conlleva a la destruccién de habitat naturales
de muchas especies. La legislacién no se obliga ar
forma correcta, por ejemplo existen graves proble-
mas en relacién con la importacién de animales
exdticos, que muchas veces son importados pof !as
mismas autoridades nacionales sin realizar estudio’
sobre el efecto que podria ejercer sobre nUG?""
ambiente. La legislacién también esta desactualiz®
da, por ejemplo en dias pasados se presento un
proyecto de ley a la Asamblea para reformar laac
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tual lagislacién sobre vida silvestre, parece que en
ciertos puntos esta en cpntradiccién con el plantea-
miento del Servicio Nacional de Areas de Conserva-
cién, que promueve del MIRENEM.

Loy N° 3763 de 19 de octubre de 19686, ratifica
la convencion para |a proteccién de la flora y la fau-
na silvestres, y bellezas escénicas de los paises
centroamericanos.

Ley N? 5605 de 22 de octubre de 1974, ratifica
la convencién sobre el comercio internacional de
especies amenazadas de fauna y flora silvestres.

Ley de Conservacion de la Fauna Silvestre, Ley
N2 6919 de 17 de noviembre de 1983, reformada por
Ley N2 7032 de 2 de mayo de 1986. Reglamento:
decreto N2 15403-MAG de 10-4-84.

La fauna silvestre es propiedad del Estado asi
lo establece el articulo 1 al declarar de interés pbli-
co la conservacion de la fauna silvestre, la que cons-
tituye un recurso natural renovable que forma parte
del patrimonio nacional. La fauna silvestre objeto de
regulacion de la ley, esta constituida por animales
que viven temporal o permanentemente en condicio-
nes naturales, en el territorio nacional, y Gnicamen-
te puede ser objeto de apropiacién particular me-
diante las disposiciones contenidas en esta ley y
reglamentos.

Se incluyen algunos articulos relevantes por su
contenido:

Por el articulo 3 se entiende por caza o pescala
accién, con cualquier fin, de buscar, acosar, apresar
o0 matar animales silvestres, asi como la recoleccion
de productos derivados de éstos. El MAG esta facul-
tado para establecer los procedimientos y requisitos
necesarios, asi como los periodos de veda, para el
ejercicio de la pesca y la caza continental e insular.
También queda facultado para establecer la coordi-
nacién necesaria con los entes descentralizados y
centralizados, que posean programas agropecuarios
de conservacién de suelos, aguas y bosques, con el
fin de lograr la conservacién y el mejor aprovecha-
miento de la fauna silvestre.

El articulo 10 prohibe el comercio y negocio de
animales silvestres, sus productos o sus despojos,
con excepcion de lo dispuesto en el reglamento de
esta ley.

Por ley de Parques Nacionales también esta
Prohibido cazar o capturar animales silvestres, reco-
'“faf o extraer cualquiera de sus productos o des-
Pojos, y la pesca deportiva, artesanal o industrial,
excepto que ésta sea autorizada por medio de dic-
tamen afirmativo dictado por el consejo, siempre que

$é compruebe que no producirén alteraciones eco-
Iégicas. (Articulo 8, incisos 2) y 5) en relacién con
el 10).

Solo el MAG esta autorizado, por medio del
Departamento de Vida Silvestre de la Direccién
General Forestal, para conceder permisos de captu-
ra de animales silvestres y para fijar el limite del
nUmero de piezas que pueden cobrarse por tempo-
rada para lo cual el solicitante debera cumplir con los
requisitos establecidos en la presente ley y su regla-
mento.

Son refugios nacionales de fauna silvestre los
que el Poder Ejecutivo declare como tales, para la
proteccion y la investigacién de la flora y la fauna
silvestre, en especial de aguellas en vias de extin-
cion. El Poder Ejecutivo esta autorizado para esta-
blecer, dentro de las reservas forestales y en terre-
nos particulares, areas bajo la clasificacién de refu-
gios nacionales de fauna silvestre, las que, para
efectos de conservacién de la fauna silvestre, que-
daran bajo la administracién del Departamento de
Vida Silvestre de la DGF. También tiene potestad de
exonerar del impuesto territorial los terrenos some-
tidos a este régimen. Esta autorizada para expropiar
aquellos terrenos de particulares que por la impor-
tancia de la fauna y la flora contenidas en ellos,
muestren las condiciones necesarias e idéneas para
el establecimiento de los refugios nacionales de
fauna silvestre. Las instituciones auténomas y se-
miauténomas quedan autorizadas para traspasar
gratuitamente al Estado, terrenos que por su rique-
za ecoldgica son idéneos para el establecimiento de
refugios nacionales de fauna silvestre.

De acuerdo con la Ley Forestal los parques
nacionales y reservas biolégicas seran administra-
dos por el Servicio de Parques Nacionales, mientras
que la Direccién General Forestal tiene como com-
petencia: proteger, conservar e incrementar la fau-
na y la flora silvestres en los escenarios naturales,
histéricos y biolégicos y debe establecer reservas
forestales, zonas protectoras, refugios de vida sil-
vestre y otras categorias de uso que sea necesario
definir.

Los refugios nacionales de fauna silvestre esta-
ran bajo la administracién de la Direccién de Recur-
sos Pesqueros y Vida Silvestre del MAG. En el regla-
mento (D. N2 15403-MAG de 10-4-84) se establecen
las actividades que se podran realizar en los refugios
nacionales de fauna silvestre, tales como la caza de
una o mas especies cuando se determine que las
poblaciones soportan dicha caza. El articulo 26 es-
tablece que las licencias de caza las expide el MAG.
El derecho de caza, con base en lo dispuesto en el
articulo 29, se puede ejercer en los terrenos publi-
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cos. En los fundos de propiedad privada que estén
debidamente cercados o amojonados, se puede
ejercer sélo con permiso escrito del duefio.

Conclusiones.

¢ Existe alguna esperanza que sirva para dete-
ner la acelerada destruccién que sobre los recursos
naturales se lleva a cabo en nuestro pais? Los es-
fuerzos realizados por reforestar se pueden conside-
rar intangibles comparados con el grado de defores-
tacion existente. Ademas de que los nuevos arboles
no reconstruyen el anterior ecosistema, una vez que
éste ha desaparecido. Sin embargo, a pesar de este
sombrio panorama, Costa Rica en un gesto admira-
ble ha creado un extenso sistema de parques nacio-
nales, reservas bioldgicas, refugios de fauna silves-
tre, monumentos nacionales y reservas protectoras;
sistema que abarca muchos kilémetros cuadrados
de nuestro territorio. Se espera que se consolide
como sistema con la creacién de las Unidades
Regionales de Conservacién. Es un compromiso
histérico ineludible lograr la conservacién de nuestro
patrimonio natural no sélo para nosotros sino tam-
bién para las futuras generaciones.

Los suelos costarricenses pueden ser dedica-
dos a la produccién en forma permanente, lo mismo
que al pastoreo, pero se requiere de un adecuado
manejo de los mismos. Siendo la conversién del
bosque en tierra para alimentar ganado, que termi-
na en comida barata para animales o en hambur-
guesas, una de las mayores causas de la erosién,
consecuentemente, cualquier medida que ayude a
preservar los bosques también protegeréa contra la
acelerada erosién. Ademas de que las politicas de
conservacién de los suelos tienen que estar relacio-
nadas con la proteccién de las aguas, que juegan un
papel muy importante en el desarrollo energético del
pais.

Las politicas de los Gltimos afios se han dirigido
a fomentar la reforestacién a través de incentivos,
pero aln el problema de la reforestacién sigue con
caracteres de urgencia, el cual se agrava cuando
analizamos la dependencia econdémica del pais en la
exportacién de carne y otros productos agricolas al
mercado mundial. '

El incremento de la deforestacién acompafado
del incremento en labores de ganaderia produce

problemas no solo econémicos sino también socia,
les. Trabajadores agricolas han sido desplazadog
porque la ganaderia requiere menos labor humanga
esta reduccién de trabajos ha aumentado el desemi
pleo rural, y también intensificado las diferencias ey
la distribucién de la riqueza. Por ejemplo, la industrig
ganadera esta en manos de cerca de dos mil rap.
cheros, quienes tienen un promedio de 750 ha cad,
uno, quienes de hecho controlan casi la mitad de I
tierra en uso para labores agricolas. Cerca del 45
por ciento de los pequefos finqueros (con menos
de 5 6 10 ha de tierra) poseen 1,89 por ciento de|
total de la tierra, mientras que el 0,4 por ciento de las
grandes fincas cubre cerca del 25 por ciento del
territorio nacional."’

Las fincas pequefas son objeto de estudio ya
que, generalmente, han ayudado a la conservacion
del suelo con el empleo de la diversificacion agrico-
la, que muchas veces produce mas por unidad de
tierra que las grandes fincas, este sistema de policul
tivos ayuda a reducir la sobreutilizacion de la tierra,
causada por el constante desgaste de los nutrientes
debido a estar siempre sembrando el mismo cultivo.
Ademas, se estima que el policultivo ayuda a com-
batir las pestes de insectos, como esta demostrado
en investigaciones realizadas en cultivos de algoddn
en Guatemala que distribuidos entre otros tipos de
cultivos han sufrido menos problemas con pestes
que monocultivos.'®

Sistemas agricolas tradicionales, como el siste-
ma indigena que incluye el sembrar arboles y culti-
vos entremezclados, es una forma de producit
comida y al mismo tiempo restaurar y cubrir el bos:
que.® El disefio y construccion de carreteras aleja-
das de los rios, un buen manejo de suelos y la pro-
teccién de nacientes, son medidas que a corto pla-
zo pueden ser implementadas, con el fin de llegar
la determinacién de un uso racional de nuestros
recursos naturales. Cerca del 68 por ciento del teri-
torio costarricense es montafioso, de modo que, 135
fuertes lluvias a que estd expuesto y una mala ¢
bertura del suelo constituyen un gran problema. E
uso de cobertores del suelo ayuda a evitar el rec®
lentamiento y la resequedad de los mismos. El énfa
sis en practicas como diversion, canales lineales ¥
otros tipos de practicas eficaces en la lucha contral
erosién se deberan usar cuando el cubrimiento no

17. DIAZ, R., 1976, Datos bésicos de Costa Rica, Avances de Investigacién, nimero 14, Universidad de Costa Rica.
18. LAPPE, F.M. and COLLINS, J., 1982, Food First, Ballantine Books.
19. MARINELLI, E., 1980, Eco-crime on the Equator, Environmental Action, 11 (9): 4-13.




yede emplearse. Replantamiento de arboles en
|aderas ayudaré a reducir la erosién, principalmen-

te, 12 pluvial. _ -
Otras sugerencias deberan incluir:

un efectivo, eficaz e integrado programa de las
diversas instituciones que les concierne lo rela-
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1. INTRODUCCION.

En la Gltima década del siglo XX, que ahora
iniciamos, la humanidad indudablemente creara y
desarrollara insospechados recursos tecnologicos,
que se agregaran al enorme acervo ya existente.
Tecnologias de avanzada que impactaran en todos
los ambitos del quehacer humano, desde lo domés-
tico hasta lo juridico.

La informatica crecera tremendamente. Invadi-
ra todas las esferas de la vida, poniendo en nuestras
manos las poderosas herramientas digitales, de
incuestionada utilidad para los juristas de los albores
del siglo veintiuno.

Las leyes seran elaboradas por computadora.
Ahora utilizamos los procesadores de textos. Dentro
de poco haremos uso del hipertexto y de sistemas
expertos. La sombra del binomio hombre/maquina
estara detras de millones de caracteres de informa-
ciéon legislativa, almacenada fria y segura en los
soportes magnéticos o brillante y parpadeante en los
monitores de las terminales y ordenadores persona-
les, de los operadores juridicos, iniciados o no inicia-
dos en los augustos misterios del Derecho.

El Derecho de las computadoras sera creado en
las computadoras mismas. No sabemos si en el fu-
turo, el Derecho sera producido por la computadora,
o si la norma hipotética fundamental estara conteni-
da en un “microchip” del ordenador de la Asamblea
Legislativa, o si las curules seran sustituidas por ter-
minales. Lo que si tenemos muy claro, es que el
avance tecnolégico, especificamente en cuanto a la
informatica se refiere, exige respuestas juridicas
inmediatas y efectivas por parte del Derecho.

EL PROBLEMA DE LA TUTELA JURIDICA
DE LOS PROGRAMAS DE COMPUTACION.

2.

Dentro del abanico de la problematica surgida
entre la informéatica y el Derecho reviste particular
interés la proteccién juridica de los programas de
computacion.

2.1. Definicién de “soporte l6gico”.

Es menester fijar con precision el concepto
"§o?tware” en inglés, “logiciel” en francés y “soporte
l6gico” en castellano. “Software” es un término abar-
Q?dor: amplio, que incluye los elementos paraiden-
tificacion y andlisis de un problema a ser resuelto por
un computador; el programa de computacién que
resulta de esos elementos; y el material de a g (o]
corre"spondiente. El componente central del 'Zo%t-
ware” es el programa de computacién. Una defini-
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cién del programa, breve y my difundida, es Ia de| t
Ley de los Estados Unidos de América (Pub“a
Law 96-517, de diciembre de 1980) que amplig |at:
disposiciones sobre derechos de autos (titulo 17 d:|
U.S. Code, art. 101), y que dice: “el programa |
computacién es un conjunto de afirmaciones ¢ ins.
trucciones para ser usadas directa o indirectamente
en un ordenador a fin de obtener un resultado deter.
minado.”(1)

El Proyecto de Disposiciones Tipo para Leyes
en Materia de Derecho de Autor de la Organizacig,
Mundial de la Propiedad, define “Programa de Orgs.
nador” como “el conjunto de instrucciones exprosa.
das mediante palabras, cédigos, planes o en cyg|.
quier otra forma que, al ser incorporadas en yp
dispositivo de lectura automatizada, es capaz de qug |
un ‘ordenador —un aparato electrénico o similar
capaz de elaborar informaciones— ejecute determi.
nada tarea u obtenga determinado resultado.” (2)

2.2. La evolucién doctrinaria.

Doctrinariamente las soluciones juridicas plan-
teadas al problema de la proteccién legal del “soft-
ware”, han evolucionado asi:

a. Derecho de patentes. Los fabricantes de los
primeros ordenadores, los comercializaban junto con
el “soporte légico” que también les pertenecia. Se
patentaban, partiendo de los criterios de Derecho
Comercial e Industrial.

b. Solucién hibrida derecho de patentes-dere-
cho de autor. Los programas de computacién adole-
cen de condiciones como “novedad”y “no evidencid
indispensables para las invenciones patentables. La
Convencién de Munich sobre la Patente Europe?
celebrada en 1973, excluyé los programas 0@
computacién del area de las invenciones patentd
bles. Diez afos después en nuestro pais, la Ley fie
Patentes de Invencién, Dibujos y Modelos Indust'i&
les y Modelos de Utilidad, dispone que los prog®
mas de computacién no se consideran invencionés
para efectos de esta ley.

c. Derecho de Autor. E| Derecho de AUtOf filipk
no (Decreto nimero cuarenta y nueve del catorce :
noviembre de mil novecientos setenta ¥ dos) #
pionero legislativo, al reformar su ley @ incki¥ eu
“soporte légico” dentro de las obras cubiertaS’P"’s
proteccién. El programa de computacion, asl Ooq;,
el andlisis y definicién del problema, disefio 4¢!°
tema, codificacién y documentacion, poseer X
caracteristicas necesarias para consideraria *ob
producto de la creacién intelectual humana.
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4. Derecho de Autor especial. Ambito y caracte-
risticas de |a facultad exclusiva reconocida al autor
del “soporte l6gico”. Preocupa a los estudiosos del
tema, determinar con exactitud los elementos de la
obra sobre los que adquiere el autor derecho de
disfrute exclusivo, asi como la posibilidad del autor
de inspirarse en obras preexistentes para producir
una nueva.

El marco de tutela juridica no se restringe a los
"programas de computacién”, sino que abarca la
totalidad de la obra: “el soporte I6gico” (definicion del
problema, disefo logico de la solucién, redaccion de
un programa en lenguaje inteligible por el hombre,
escritura de éste en lenguaje ejecutable por el orde-
nador, elaboracién de manuales).

“E| problema de la proteccién de los programas,
considerados éstos como verdaderos bienes (inma-
teriales) potencialmente susceptibles de apropiacion
y en todo caso fuente de inversiones considerables,
amerita una consideracion especifica.

Entre los diversos medios propuestos, los mé-
todos técnicos y juridicos (derivados del Derecho
Comun) parecen insuficientes frente al problema.

La reserva privativa por conducto de las diver-
sas instituciones emanadas del Derecho de la Pro-
piedad Intelectual en sentido amplio a través de un
régimen especial sui géneris parece la forma de
proteccion més apropiada.

La proteccién juridica de los programas es
contemplada como una problematica generalizada
en los diversos paises informatizados, pero reviste
perspectivas diferentes en funcion del tipo de econo-
mia existente. De esta forma en los paises de eco-
nomia liberal este problema es de orden prioritario;
en los paises en desarrollo lo es secundario (pues
antes de resolverlo requieren la existencia de su
propia industria de programacion) y finaimente, en
los paises de economia socialista, este problema es
diversamente apreciado en razén de la gestion
econémica por parte del Estado. (...)

Cada aportacién nueva u original y susceptible
de una aplicacién préctica no puede dar lugar a una
solucién eficaz, razén por la cual, no debemos per-
dernos en lo abstracto.
~ Hemos expresado siguiendo una linea légico-
juridica (a diferencia de la l6gico-matematica de los
programas) cuél es la importancia del problema, sus
origenes y consecuencias, asi como las diferen-
tes proposiciones formuladas hasta hoy dia (méto-
dos técnicos, contratos, secretos, robo, abuso de
Confianza, competencia desleal, enriquecimiento
legitimo, marcas, patentes, dibujosy disenos, dere-
chos de autor y régimen sui géneris).

La solucién no esté, a nuestro parecer, en el
recurso a estas instituciones en si mismas (tratese
dg una eleccién o una adaptacioén) sino en la crea-
cién de un régimen particular que tome en cuenta los
elementos mas aplicables de estas diversas formas
juridicas sin excluir ‘otras’ figuras.

Hablamos de un dispositivo juridico que resuel-
va el problema tomando en consideracion los ele-
mentos apuntados a lo largo de este trabajo y que
permita imponerse al Derecho por encima de palea-
tivos de orden técnico, politico o personal.” (3)

El desarrollo juridico nunca ha sido —ni lo
sera— paralelo al desarrollo social y econémico,
més bien deriva de este Ultimo. Los propios paises
“industrializados” ain no han generado un derecho
informatico decantado, sistematizado. Ni sabemos si
llegaré a cristalizarse como una rama de la ciencia
juridica. En nuestras naciones, en las que paraddji-
camente y a pesar de nuestro “subdesarrollo”, con-
tamos con invaluables recursos humanos para la
produccién y exportacién de “soporte |6gico”, se han
venido estudiando estos temas, cuidadosamente,
ante dilemas como el del GATT, de cara a expetrien-
cias como la brasilefa. .

Nuestro ex presidente don Oscar Arias ha di-
cho: “La informatica, apoyada por las disciplinas
de la microelectrénica y las comunicaciones, se ha
convertido en un fenémeno de masas. Las redes de
comunicacién, combinadas con el procesamiento de
mensajes y acceso a grandes bancos de datos, no
constituyen sencillamente un factor cultural adicio-
nal, sino que asistimos a una transformacion cualita-
tiva de las relaciones humanas y del paradigma que
subyace en el hombre acerca de la concepcion del
universo y de si mismo.

Cualquier sociedad moderna que pretenda co-
locarse en algiin punto avanzado de la presente Re-
volucién Cientifica y Tecnoldgica, asume la respon-
sabilidad de impulsar el desarrollo de las tecnologias
de punta, como la informatica y de evaluar su impac-
to en todas las areas sociales, que van desde el
cambio radical en las formas de divisién del trabajo
de los procesos productivos, hasta la invasion del
derecho a la privacidad del individuo. Se trata de
impulsar una modernizacién que va mas alla de los
cambios orientados por necesidades de la produc-
cién y comercializacién industrial, debiendo incluir la
satisfaccion de las necesidades de los diversos
sectores nacionales enmarcados dentro de los valo-
res que sustentan nuestra sociedad.” (4)

El derecho informatico costarricense debe tener
como norte el pensamiento de nuestro actual man-
datario, para lograr los cometidos propios del desa-
rrollo en libertad. La estructura juridica que regule y
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fomente el crecimiento informatico de Costa Rica, es
nuestra tarea impostergable.

LEGE LATA. SITUACION JURIDICA AC-
TUAL.

3.

El Derecho costarricense protege juridicamen-
te el “soporte légico” por la via del Derecho de Autor.
Mencionamos las disposiciones normativas de

mayor relevancia.

3.1. Normas constitucionales.

Nuestra Constitucién Politica (7 de noviembre
de 1949), dispone: Articulo 45. “La propiedad es
inviolable; a nadie puede privarse de la suya sino es
por interés pulblico legalmente comprobado, pre-
via indemnizacién conforme a la ley (....)". Articu-
lo 47. “Todo autor, inventor, productor o comercian-
te gozara temporalmente de la propiedad exclusiva
de su obra, invencién, marca o nombre comercial,

con arreglo a la ley.”

3.2. Leyes.
3.2.1. Ley de Patentes.

La Ley de Patentes de Invencién, Dibujos y
Modelos Industriales y Modelos de Utilidad, nimero
seis mil ochocientos sesenta y siete del 25 de abril
de 1983, establece claramente que los programas
de computacién no se consideran invenciones para

efectos de esta Ley (art. 1, inc. 3.a).

3.2.2. Ley de Derechos de Autor.

La Ley de Derechos de Autor y Derechos Co-
nexos, nimero seis mil seiscientos ochenta y tres del
catorce de octubre de mil novecientos ochenta y
dos, regula la materia, estableciendo que:

Las producciones intelectuales confieren a sus
autores los derechos a que se refiere esta Ley. Los
autores son titulares de derechos patrimoniales y
morales sobre sus obras literarias y artisticas (art. 1).

La presente ley protege las obras de autores
costarricenses, domiciliados o no en el territorio
nacional, y la de autores extranjeros domiciliados en
el pais (art. 2).

Las obras de autores extranjeros, domiciliados

en el exterior, gozaran en Costa Rica de la protec--

cién que les acuerden las convenciones internacio-
nales a que el pais se adhiera (art. 3).

Independientemente de sus derechos patrimo-
niales, incluso después de su cesidn, el autor con-
servara sobre la obra un derecho personalisimo,
inalienable e irrenunciable y perpetuo, denominado
derecho moral (art. 13).

Se crea el Registro Nacional de Derechog de
Autor y Conexos, adscrito al Registro Piblico dg la
Propiedad (arts. 95 a 116).

3.2.2.1. Registro de “soporte Iogico”.

Para inscribir un programa de computacién
actualmente, es menester presentar una wlicitué
escrita dirigida al director del RNDAA, en papel dg
oficio, con'doscientos cincuenta colones en timbrgg
fiscales, veinte colones en timbres del Colegio de
Abogados y debidamente autenticada, con dos plie.
gos de papel de oficio en blanco, especificando:

a. Nombre completo, calidades y domicilio dg
solicitante, indicando si actia en nombre propio o en
representacién de alguien, en cuyo caso deberi
acompanar certificacién de esto e indicar el nombre
y domicilio del representado, indicando apartado
postal y teléfono.

b. Nombre del programa.

c. Descripcion del contenido del programa (re-
sumen).

d. Copia del programa (en diskette). Administra-
tivamente se dispuso que sea el programa fuente.

e. Copias de los manuales, firmados por el au-
tor y autenticados. Silos manuales fueren impresos
deberan depositar seis ejemplares para: Biblioteca
Nacional, Biblioteca de la Universidad Nacional,
Biblioteca de la Universidad de Costa Rica, Bibliote-
ca del Ministerio de Justicia, Biblioteca de la Asam-
blea Legislativa y el Registro Nacional de Derechos
de Autor y Derechos Conexos. Los respectivos
comprobantes de tales depésitos hay que adjuntar-
los a la solicitud.

Una vez presentada la solicitud, el registrador la
revisa y de estar en forma, expide un edicto para su
publicacién en el diario oficial, confiriendo un plazo
de treinta dias habiles para oir oposiciones, vencido
el cual —de no existir tales— se procede a la inscrip-
cién, emitiendo la correspondiente certificacion.

A la fecha existen solo tres programas de com-
putacién registrados en Costa Rica:

a. “Sistema de Control de Café” de SUPSSA
S.A. Inscrito el 25 de febrero de 1987.

b. “Escribir” de Marco Antonio Cortés Pacheco-
Escritura libre y escritura con modelos para edades
de 3 a 4 afios. Inscrito el 25 de junio de 1987.

c. “Per-cal” de Victor Manuel Alfaro Ruiz y |,-99'
nardo Morales Castro, para el calculo de las pef q
das de calor de un tanque cilindrico vertical- Inscr
to el 11 de julio de 1989.

3.2.2.2. Hechos punibles. ]
La Ley de Derechos de Autor y Derechos 0

nexos establece sanciones de caracter penal:




De uno a tres afnos de prisién al que viole cual-
vier determinacion de la Q(esente Ley, cuando el
delito no sea penado especificamente con otra pena
(art. 117, inc. C).
De ocho a doce meses:
El que reproduzca obra literaria o artistica pro-
tegida, sin la autorizacién del autor (art. 119, inc. b),
El que venda, distribuya, guarde en depésito,
jmporte © exporte ejemplares fraudulentamente
reproducidos, 0 de otra forma concurra en la defrau-
dacién del autor, del artista, del productor de fono-
gramas O del organismo de radiodifusién (art. 119,

inc. h).

4. LAS COPIAS DE RESPALDO.

No resulta licito alegar que el casete que repro-
duce sin autorizacién un disco, o las fotocopias de
un libro, son copias de respaldo. Pero dentro de la
informatica, es absolutamente necesario realizar y
poseer copias de respaldo de los programas, tam-
bién denominadas copias de apoyo. Back up en
inglés. En este sentido se debe regular con claridad
la facultad del comprador del “soporte légico” para
realizar copias de apoyo para su archivo y uso per-
sonal.

5. LEGE FERENDA. NUESTRA PROPUESTA.

Independientemente de que nuestro Ordena-
miento juridico llegue a contar con un Cddigo Infor-
matico, en donde se regulen una serie de aspectos
atinentes a la informatica como objeto del Derecho,
es indispensable reformar nuestra estructura norma-
tiva de inmediato, para tutelar muchos fenémenos
actuales que se encuentran desprotegidos o defi-
cientemente cubiertos, como el caso del “soporte
légico”, con el afan de proteger la creatividad de
nuestros informaticos.

Propongo que se discuta una reforma al Dere-
cho Autoral costarricense, incorporando la normati-
va especifica de “"soporte I6gico”.

Es conveniente incluir en las normas que co-
rresponda, junto a los conceptos “obra literaria y
artistica” el de “soporte 16gico”.
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Asimismo en el articulo cuarto, debemos agre-
gar la definicion de “soporte l6gico”: como “el conjun-
to de instrucciones expresadas mediante palabras,
cddigos, planes o en cualquier otra forma que, al ser
incorporadas en un dispositivo de lectura automati-
zada, es capaz de que un ‘ordenador’ —un aparato
electrénico o similar capaz de elaborar informacio-
nes— ejecute determinada tarea u obtenga determi-
nado resultado.” (5)

La incorporacién de un capitulo especifico,
denominado “soporte légico”, como existe el de
“obras cinematograficas”, que contenga las siguien-
tes regulaciones:

. El autor de un programa de computacion es la
persona fisica o grupo de personas fisicas que han
creado el programa.

A menos que se disponga lo contrario por con-
trato:

a. Con respecto a los programas de compu-
tacién creados por un grupo de personas fisicas, el
derecho exclusivo sera ejercido en comun.

b. Cuando un programa de computacion sea
creado bajo un contrato, la persona fisica o juridica
que encargue el programa estara facultada para
ejercer todos los derechos respecto del programa.

c. Cuando un programa de computaciéon sea
creado en el curso de una relacién laboral, el em-
pleador estara facultado para ejercer todos los dere-
chos respecto del programa.

d. Respecto de programas que sean generados
mediante el uso de programas de computacién, la
persona fisica o juridica que dé origen a la genera-
cion de programas subsecuentes debera estar facul-
tada para ejercer todos los derechos respecto de
estos programas.

El inciso b) del articulo 119, se leera asi:

El que reproduzca obra literaria, artistica o
“soporte légico” protegidos, sin la autorizacion del
autor. Los propietarios de copias de programas de
computacion, podran poseer hasta dos copias adi-
cionales de respaldo para su exclusivo uso per-
sonal.

de la Alta Tecnologla, afio Il, nimero 14,
Buenos Aires, octubre 1989, pagina 21.

ARIAS SANCHEZ, Oscar, Discurso pronuncia-
do en el acto de la firma del decreto de creacion
de la Comisién de Politica Informatica, San
José, 25 de mayo de 1988.

Proyecto de Disposiciones Tipo para Leyes en
Materia de Derecho de Autor, op. cit.

(4)

(5)
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1. El desarrolio histérico de toda rama del Dere-
cho que se separa del tronco com(n pasa por distin-
1as etapas, conforme avanza en su proceso de
madurez y consolidacién. Asi, en un inicio, emplezan
a aparecer normas que, respondiendo a determina-
das exigencias sociales, econémicas y politicas,
establecen ciertas excepciones a la légica normal de
os institutos del tronco comun. Progresivamente, y
sobre la base de que tales exigencias presenten un
alto grado de estabilidad en el tiempo y en un &mbi-
1o de la realidad social amplio, las normas de excep-
cién, por su reiteracién, dejan de ser excepcionales
para convertirse en especiales. Nace entonces un
sistema positivo de caracter especial.

En este estado de evolucién de la rama del
Derecho, se dan dos situaciones: por una parte,
sobre ella no se ha llegado a construir una ciencia
juridica que haya sistematizado e individualizado
principios generales propios de la materia en cues-
tién, diversos de los del tronco comdin. En este sen-
tido, se dice, si bien se trata de un Derecho especial,
su ciencia no es autébnoma. Por otra parte, el siste-
ma positivo no resuelve sus lagunas por si mismo,
sino que es menester acudir al tronco comin para
completarse. En este caso, se dice que el sistema
mismo no es auténomo.

En el contexto del Derecho Agrario, la doctrina
se ha planteado largamente el problema de la auto-
nomia de la ciencia de esta rama del Derecho, cen-
trando su atencién en el tema de la identificacion de
los principios generales propios.

En una forma mucho més tangencial, se ha
abordado el tema de la autonomia del sistema, lo
cual no ha impedido identificar pronto la condicién
sine qua non para que tal autonomia llegue a darse:
que el sistema sea completo, esto es, que se baste
a si mismo y, como requisito fundamental para tal
completez, se sefala la necesidad de contar con un
sistema especifico y propio relativo a los mecanis-
mos de creacién, interpretacién y aplicacién norma-
tiva, es decir, un sistema propio de fuentes.

) Es en este contexto que debe apreciarse la
importancia del tema que pretendo desarrollar a
continuacién,

2. Con la palabra “fuente” se suele designar una
sgrie de objetos diversos que la convierten en un
término ambiguo, por lo que resulta imprescindible
Proceder a realizar ciertas precisiones conceptuales
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previas, de tal manera de establecer, en primer lu-
gar, cuél es el uso que se le da en el campo del De-
recho y, en segundo, cémo dentro de este mismo
campo alude a todo un fenémeno complejo plena-
mente comprensible sélo a condicién de identificar
sus elementos componentes fundamentales y cémo
se relacionan entre s dentro del fenémeno global.
Obviamente, una labor exhaustiva en este sentido es
propia de la teoria general de las fuentes y, por tan-
to, no susceptible de ubicacién en un trabajo de la
naturaleza del presente, referido a una rama concre-
ta del Derecho. Sin embargo, y dado que la misma
“teoria de las fuentes” carga una historia plagada de
arduas polémicas, es preciso hacer un esfuerzo de
toma de posicién en relacién con ciertos aspectos
medulares, sin el cual resultaria imposible conducir
un andlisis coherente del tema ya ubicados en el
terreno del Derecho Agrario.

Como bien ha puesto en relieve PARESCE, el
significado més elemental de la palabra de “punto en
el que emerge un venero de agua” se ha venido
cargando de sobresentidos misticos y religiosos,
hasta llegar a indicar todo tipo de “principio o co-
mienzo”, incluso en un sentido simbdlico o metaféri-
co. Asi, en el campo del Derecho propiamente dicho,
el problema planteado es el del principio o comien-
2o de un objeto determinado: las normas juridicas. Y,
a raiz de la ambigliedad del vocablo, tal problema se
ha tendido a enfocar en dos sentidos basicamente:
en su originario sentido fisico (origen) y en un sen-
tido figurado de “fundamento™.' De este elemental
planteamiento surgen los dos primeros y mas gene-
rales aspectos susceptibles de precisién: por una
parte, el relativo a la discusién en torno al objeto
(normas juridicas) ya no desde un punto de vista
general sobre el concepto de “norma juridica®, sino
desde uno mas restringido, cual es el de la diferen-
cia entre un efecto juridico de caracter normativo de
uno que no tenga tal caréacter; por otra, el de la tra-
dicional clasificacién de las fuentes que deriva pre-
cisamente de la dualidad de enfoque sefalada, esto
es, en fuentes formales y materiales.

El primer problema constituye el punto de par-
tida para dilucidar qué se entiende por “fuente del
Derecho”, en el tanto su solucién nos dird qué es lo
que ésta origina o fundamenta. Sin que proceda aqui
una profundizacién del tema, diremos que la discu-
sién tradicional ha oscilado alrededor de las carac-

1. Véase en ese sentido: PARESCE, Enrico, v., ‘Fontl del Diritto (Fllosofia)*, Enciclopedia del Diritto, volumen XVIII, Giutiré Editore, Milén,
1968, p. 803; HERNANDEZ, Rubén, Las fuentes normativas, Editorial Fundacién Colegio Académico, primera edicién, San José, Costa

Rica, 1981, p. 11.
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teristicas que debe reunir un efecto juridico para que
pueda decirse que consiste en la produccién, extin-
cién o modificacién de una norma juridica, de modo
que el hecho productor de tal efecto pueda ser con-
siderado “fuente”. De aqui queda claro, obviamente,
que no es lo mismo la fuente que la norma juridica
producida, distincién que puede expresarse técnica-
mente, siguiendo la terminologia elaborada por el
profesor italiano FALZEA,? asl: mientras la primera
se presenta como un fenémeno temporal juridica-
mente relevante, la segunda constituye el “compo-
nente de hecho” de un efecto juridico derivante de
dicho fenémeno, cuya formulacién completa seria
“deber de” (componente de valor) “respetar o acatar
la norma juridica en cuestién” (componente de he-
cho). Como puede verse facilmente, la particularidad
de tal efecto sélo puede venir dada por los rasgos de
su componente de hecho, lo que es decir, de la
norma juridica.

Dentro de tales rasgos, destaca su condicién de
regla de comportamiento, estructurada normalmen-
te segin el esquema “supuesto de hecho-conse-
cuencia”, la cual plantea una neta diferencia respec-
to de los casos en que el componente de hecho es
un mero comportamiento y no un comportamiento
respecto de una regla de comportamiento. Las difi-
cultades se plantean mas bien respecto a reglas de
comportamiento que, siendo tales, no son necesaria-
mente normas juridicas. La doctrina ha hecho uso de
distintos criterios para identificar lo que es propia-
mente una norma juridica, destacandose entre ellos
los de “generalidad”, “abstractez” y “novedad”. Res-
pecto de los dos primeros se ha objetado, por ejem-
plo, que tales requisitos responden, antes que a una
necesidad légica de la misma estructura dedntica de
la norma, a una exigencia ideolégica de igualdad y
certeza: es bueno y deseable que las normas juridi-
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cas sean generales y abstractas, a efecto de
rar el valor de que todo hombre sea igual antg |5
y la certeza de que existan tipos normativos Prees.
tablecidos que le indiquen con anticipacién a log
ciudadanos las consecuencias de sus eventualeg
conductas.® En relacién con la “novedad”, sosteng,
por una corriente doctrinaria que ve la peculiaridag
de la norma juridica en su capacidad de innovar ol
ordenamiento preexistente,* ha sido cuestionada por
dar lugar a una concepcion demasiado amplia de |
norma juridica, que la haria extensible a cualquis,
regla juridica de comportamiento, incluyendo, por
ejemplo, aquella destinada a regular relaciones ep.
tre sujetos determinados (v.g., habria que reconocer
una norma juridica en toda regla derivada de up
contrato entre privados).®

En vista de la insuficiencia de estos criterios, ha
tendido a imponerse, al menos en una doctrina tan
autorizada como la italiana,® el de que la caracteris-
tica esencial esté en la capacidad que tenga la regla
de comportamiento producida de ejercer, a su vez,
efectos juridicos erga omnes.” De este modo, la efi-
cacia normativa propia de las fuentes consistiré, en
sintesis, en la generacién de un precepto destinado
a regular la conducta de una gama indeterminada e
indeterminable de sujetos, mas alla de los sujetos
que intervienen en la realizacién del fenémeno tem-
poral que da lugar a tales efectos normativos.

Respecto del segundo aspecto sefialado, decfa-
mos que la doble acepcién de la palabra “fuente’,
sea como origen o como fundamento, trae como
resultado la conocida clasificacion de “fuentes forma-
les”y “fuentes materiales”. Me interesa aqul precisar
cdmo es que se integran estos dos tipos de fuentes
en el fenémeno global de produccién normativa, lo
cual tiene una importancia basica para el desarrollo
posterior.

2. Tal terminologla aparece elaborada y desarrollada por FALZEA, Angelo, v., *Efficacia giuridica”, Enciclopedia del Diritto, Giuffré Ed-

tore, Milan, 1970.
HERNANDEZ, Rubén, op. ait., pp. 20-21.

4. Ibid., pp. 22-23. La corriente aludida incluye nombres como LABAND, ANSCHUTZ, JELLINEK, DONATI, SANTI ROMANO, SANDU-
LLL

5. Cfir. PIZZORUSSO, Alessandro, Delle Fonti del Diritto, Nicola Zanichelli Editore, Bologna, 1977, p. 473.
6. Cir. Ibid., pp. 16 y ss. No esta de mas hacer notar que esta obra forma parte de la empresa colectiva desarrollada en Italia a cargo 9@

los profesores BIANCA y SCIALOJA para la realizacién del comentario general del Cédice Civile de 1942, correspondiéndole as! @
profesor PIZZORUSSO la obra relativa al problema de las fuentes.

. "La capadita di esercitare effetti erga omnes si presenta invece indipendente dal carattere generale o particolare, astratio o concretio. |

ecc., del precetio, in quanto nulla impedisce che una regola particolare o concreta sia operante nei confronti di una intera collettivita &

cittadini (nel senso che essi debbano osservarla come canone regolatore dello specifico rapporto cui ha riferimento), cosl come nulld

impedisce che una regola generale sia fissata in un atto non normativo con effetti limitati alle parti di uno specifico rapporto.” PIZZORU
SSO, Ibid., p. 16.
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En general, las fuentes formales se refieren al
origen de las normas juridicas, esto es, a sus proce-
sos de creacién,® en virtud de los cuales se positivi-
zan con fuerza legitima obligatoria (vigencia y efica-
cia).? De acuerdo con la categoria de las fuentes
materiales, constituyen también fuentes del Derecho
ol conjunto de motivos éticos, axiolégicos y de he-
chos o circunstancias que “condicionan la aparicién
de las transformaciones de las normas juridicas”.'
Es decir, “se trata del problema del fundamento éti-
co y social de las normas de Derecho™."!

La relacién entre ambas categorias puede apre-
ciarse claramente si partimos de la consideracién de
que, en (ltima instancia, el tema de la produccién de
las normas juridicas alude a un problema de carac-
ter histérico, de modo tal que “determinar cuéles son
las fuentes del Derecho significa determinar cuéles
son sus instancias creadoras y cudles los factores
que determinan en la dindmica social™? tal creacién.

De esta forma concebido el problema de las
fuentes, resulta claro que tanto el elemento formal
como el material intervienen en el proceso de crea-
cibn de las normas juridicas. Asl, determinadas
motivaciones en la sociedad, que se presentan
como hechos (fenémenos temporales), situaciones
y como juicios de valor respecto de esos hechos y
situaciones que plantean exigencias de comporta-
miento debido (los cuales son tan reales como los
hechos y situaciones mismas'?), demandan que se
responda a ellas mediante la produccién de normas
juridicas. Ante esta exigencia, se plantea un proble-
ma evidente: la sociedad debe organizar de alguna
forma los procesos mediante los cuales se llega a la
produccién de las normas, lo que implica que se dé
una convencién social, juridicamente vinculante,
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acerca de aspectos tales como el de quiénes reali-
zarén la labor de creacién, y de qué pasos deben
seguirse, fijandose asi los rasgos de los fenémenos
temporales idéneos para asumir efectos normati-
VOS."

Dentro de este esquema, queda claro que las
motivaciones presentes en la sociedad constituyen
las llamadas fuentes materiales y los fenémenos
temporales productores de normas juridicas (he-
chos y actos normativos) destinadas a dar respues-
ta a las exigencias motivantes, constituyen las llama-
das fuentes formales. Debe resaltarse el hecho de
que la funcién de cada uno de estos érdenes de
fuentes respecto de cada norma juridica se refleja
en ella de una forma directa, de tal manera que se
puede afirmar que toda norma debe su existencia
tanto a una fuente formal como a una material. En
efecto, mientras que de la fuente formal la norma
adquiere su juridicidad, de la fuente material adquie-
re su contenido.'®

Es precisamente de esta dualidad de fuentes
que, a mi entender, la norma juridica deriva su es-
tructura tridimensional, esto es, légica, factica y axio-
I6gica a la vez. Asl, la norma juridica, formalizada
segun una estructura légica de deber ser (dedntica),
constituye sustancialmente “el momento de integra-
cién de una clase de hechos seglin un orden de
valores y no puede ser comprendida sin referencia a
esos dos factores que ella dialécticamente integra y
supera.'®

Planteadas estas cuestiones generales, pode-
mos enfrentar el tema central de este trabajo refirién-
donos, por un lado, a las fuentes materiales del
Derecho Agrario y, por otro, a las fuentes formales.
Como se ver4, restan importantes dilucidaciones de

8. Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Derecho, Editorial PorrGa, S.A., undécima edicién, México, 1963, p. 50.
9. Cir. REALE, Miguel, Introduccién al Derecho, Ediclones Piramide, tercera edicién, Madrid, 1979, p. 112.

10. REALE, Miguel, ib/d., pp. 111-112,
11. Ibid., p. 112.

12. SMITH, Juan Carlos, v., “Fuentes del Derecho”, Enciclopedia Juridica Omeba, Bibliografla Omeba, Buenos Aires, Argentina, p. 754.

13. En ese sentido, FALZEA sostiene a tesis de que los valores pertenecen al mundo real y no al mundo ideal. *La dificultad del proble-
Ma no es tanto la de encontrar fuera del plano fisico un condicionamiento real, sino la de mostrar que este condicionamiento puede
Ser un condicionamiento de valores, de valores reales y no meramente ideales”. FALZEA, Angelo, *Eficacia jurfdica”, en Antologia de
Derecho Privado |, volumen |, San José, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1981, pp. 57-58.

14.'|divh|wdmmdhwmrumw.mhqmbm(wbwmm)ilmm
© l'organo emanente, il procedimento e I'esternazione del atto”, CRISAFULLI, Vezio, v., “Fonii del Diritto (costituzionale)”, en Enciclo-
pedia del Diritto, volumen XVII, Giufiré Editore, Milano, 1968, p. 959.

15. Dice EDUARDO ORTIZ al respecto: “El contenido proviene de la fuente material, pero la naturaleza juridica y la fuerza de obligar de
la norma dependen de la fuente formal”, ORTIZ, Eduardo, Derecho Administrativo, tomo |, Ciudad Universitaria “Rodrigo Facio”, Uni-

versidad de Costa Rica, San José, 1976, tesis V, p. 2.
16. REALE, Miguel, op. dit, p. 81.
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va de determinadas caracteristicas ligadas al cicl,

teoria general que hacer, mas me parece que la :
biolégico agrario, a las que se les da relevancia .

exposicién resultard mas dinamica si las vamos .
sacando a relucir conforme sea necesario para ir ridica,?' que vienen a caracterizar el contenido de lag

resaltando las particularidades que resultan en el  normas juridicas. Asi, pueden sefalarse algunog
contexto de la rama del Derecho en comentario. aspectos de dicha especialidad.

3. El andlisis del problema de las fuentes den- En primer lugar, el aspecto relativo a los bienes
tro del contexto del Derecho Agrario debe tener parte del objeto material del Derecho Agrario 2 Ep |y
como punto de partida el supuesto de que una rama misma naturaleza vegetal o animal de los bienes
determinada del Derecho es tal en el tanto constitu- agrarios y de su aptitud frugifera natural se pueden
ye un sistema normativo desarrollado para dar res- individualizar suficientemente la razén de la espe.
puesta a determinadas realidades, las cuales, de cialidad del Derecho Agrario: se trata de bienes de
acuerdo con lo planteado en el apartado anterior, interés social, y, por esa razén, su apropiacion y cir.
constituyen precisamente las fuentes materiales de culacién debe ser controlada, no sélo por su carac.
la rama en cuestién y, por ende, de cada una de sus teristica funcién, de la cual depende la conservacién
normas. Como una rama del Derecho se diferencia ¥y la prosperidad de la especie humana, sino también
de las otras no por su juridicidad sino por su conte- porque forman parte de los tres sectores vitales de
nido, resulta entonces evidente que son las fuentes los que participa el hombre: su propia vida, la de la
materiales las que determinan la especificidad de la comunidad y la de la tierra.
rama. En segundo lugar, la organizacion y la gestién
Resulta entonces fundamental la identificacién  del proceso productivo agricola constituyen el se-
de las fuentes materiales que motivan la produccién  gundo aspecto del factor técnico, en la medida en
del Derecho Agrario o, méas precisamente, la sinte-  que estan atados a datos juridicos imprescindibles:
sis de todas esas fuentes.'” Tal sintesis no debe ser el tiempo y la forma de la produccién en agricultura
sino la enunciacién de lo que CARROZZA llama son diferentes de aquellos de otras ramas producti-
“factores de especificacién del Derecho Agrario™.'® vas y se traducen necesariamente en el complejo de

De acuerdo con el profesor CARROZZA, tales normas juridicas que puedan satisfacer las peculia-
factores de especificacién pueden ser sintetizados  res exigencias de la materia.?*
dentro de los conceptos de “hecho o factor técnico” La relevancia de este hecho técnico se concre-
y “hecho o factor politico™.'® ta en directrices orientadas a canalizar el régimen

En cuanto al primer concepto, el factor o hecho  juridico de la agricultura de manera que se aleja del
técnico, se considera como el “necesario anteceden-  Derecho Comin mediante enmiendas apropiadas
te Iégico de las proposiciones legales y soporte dela  destinadas a conciliar con la orientacién agrarfstica
regla juridica”.2° La especialidad de este factor deri-  los elementos que fluyen al Derecho Agrario desde

17. En este sentido, CARROZZA sostiene que estudiar todas las fuerzas creativas es imposible, pero que sl es posible sintetizar catego-
R *V““ CARROZZA, Antonio, Problemi generali e profili di qualificazione del Diritto Agrario, Dott. A. Gluffré Editore,
" -P- o

18. “Con questa espressione si vuole alludere a quelle forze fondantele intime forces creatices care al Ripert-dalle llnogonooﬁd"'"
pils volte rilevate anomalie @ peculiarita della normativa del D.A.", CARROZZA, Antonio, LMJW;’;AJMJM#
nerale, Giufiré Editore, Milano, 1988, p. 230. En igual sentido, CARROZZA, Antonio, Problemi general..., op. cit., pp. 95-96.

19. S:ARROZZA llega a estos factores luego de haber descartado otros. Véase al respecto, Problemi generali..., pp. 100 y ss.
20. Cfr. CARROZZA, Antonio, Lezioni di Diritto Agrario..., p. 231.

21. “ll concetto di fano tecnico’ che si vuole utilizzare no coincide, naturalmente con intes
e ‘ 5 quello di agricotura, ciod non rappressenta la sintes
::n:nmqiddnlzmn:hd:gmwmlﬁwm“ linguaggio della biologia, dell'agronomia, deli'economia, ma si present

| fenomeni .
ZZA, Antonio, Problemi generali..., pp. 108-109., fenomeni  l raduzione i essiIn termini giurdicamente filevani”. CARRC

22. “Segun se afirma en ommqu jurldica, el objeto se desdobla en dos: el objeto material y el objeto formal. Dentro del material &
mwmaomhmqwhmun actividad agraria, la cual resulta ser hecho pero también nonna.yolobjobbrmdvnnwdﬁ"d"'
schided agrare, N e un nondo sentido social, y por ende suscepilble de un atamiento axioldgico.” ZELEDON, Ricardo, D6t |
e i oo sy S S e e A A

. ; . e
rio, Facuitad de Derecho, Universidad de Costa Rica, San José, 1988, p. 18, B S OME AN S LR ]

23. CARROZZA, Antonio, Lezioni di Diritto Agrario..., p. 232. l
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otras ramas del Derecho. Parte del hecho técnico o,
al menos, pasa por éste, la reaccién del sistema
jusagraristico a la accién de elementos de importa-
cién, al influjo de los principios exégenos; reaccién
que tiende, por lo demas, a restablecer la originali-
dad del sistema, preservando la coherencia con el
caracter de agrariedad.?*

Puede notarse que el hecho técnico se concre-
ta en una vertiente prevalecientemente técnico-eco-
némica, en cuanto alude a hechos o cuestiones
peculiares al proceso de satisfaccién de necesida-
des de los miembros de la sociedad. Como en todo
fenémeno que tiene la funcién de fuente material de
normas juridicas, al aspecto factico va siempre liga-
do el aspecto axiolégico. De este modo, ante las pe-
culiaridades del hecho técnico, se suscita la exigen-
cia axiolégica de que el comportamiento individual y
social respecto de tales peculiaridades se ajuste a la
naturaleza de las cosas, en aras de favorecer la efi-
ciencia econémica, en tanto valor presente en la
realidad social.

Este ligamen indisoluble entre hecho y valor se
convierte en el elemento motivante de toda una
constante en la normativa juridica agraria: las nor-
mas juridicas que consagran el deber del buen cul-
tivo, esto es, segln “la buena técnica agraria”, las
que tutelan la necesidad de que la “azienda” tenga
determinadas caracteristicas estructurales que la
hagan apta para satisfacer las exigencias econémi-
cas planteadas por el hecho técnico, relativas a la di-
mensién del fundo, a la relacién tierra-capital, a la
tutela de la unidad “aziendal”, etc.?®

En cuanto al hecho o factor politico, por otra
parte, se hace alusién a aquellos motivos de natura-
leza sociopolitica de las grandes y pequefias deci-
siones legislativas que, una vez aclarados, permiten
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que el analisis de los instrumentos juridicos pueden
ser planteados en términos que no son Gnicamente
de correspondencia a una linea de objetiva raciona-
lidad tecnolégica (el respeto del factor técnico), sino
que corresponda también a un criterio determinado
de interpretacién politica de las relaciones de pro-
duccién en agricultura y de la valoracién, de parte del
Poder Legislativo a diversos niveles, de exigencias
relacionadas con el interés pablico.?® Asi, se razona
que la normativa dictada para disciplinar el sector
agricola siempre aparece como simple superestruc-
tura del aparato politico-econémico de la agricultura
y, frecuentemente, una vez que el movimiento de las
transformaciones del mundo agricola se torné mas
rapido y tumultuoso, como un deseo incontenible de
reforma de superestructuras anacrénicas y noci-
vas.??

En ese sentido, no debe olvidarse que el Dere-
cho Agrario moderno tiene su origen en determi-
nados factores de naturaleza econémica, social y
politica que van a imprimirle rasgos de identidad
esenciales en su desarrollo posterior. Asi, con el ca-
pitalismo, las necesidades de expansién de las in-
versiones productivas llevan pronto a la proyeccién
de éstas a la agricultura, lo cual entra en contradic-
cién con las viejas concepciones de la tierra como
elemento de status social, sujetas al interés indivi-
dual del propietario sin que importase el uso, produc-
tivo o no, que le diera. Esta situacién provoca una
orientacién politica encaminada a asegurar que la
tierra fuera puesta al servicio de las necesidades del
capital, en tanto instrumento de la produccién. Asi-
mismo, el desarrollo de movimientos ideolégicos al
interno del sistema capitalista que se erigen en cri-
ticos de éste por las injusticias provocadas y claman
por la justicia social, encuentran progresivamente
manifestacién a nivel politico y juridico mediante la

24. De acuerdo con la llamada “teorla de la agrariedad”, formulada, como es sabido, por el profesor CARROZZA, lo agrario es la “activi-
dad productiva consistente en el desarrollo de un ciclo biolégico, vegetal o animal, ligado directa o indirectamente al disfrute de las fuerzas
y de los recursos naturales y que se resuelve econdmicamente en |a obtencién de frutos, vegetales o animales, destinables al consu-
mo directo, bien tales cuales, o bien previa una o maltiples transformaciones.” CARROZZA, Antonio, “La nocidn de lo agrario (agrarie-
1a). Fundamento y extension”, Temas de Derecho Agrario europeo y latinoamericano, 1% edicién, San José, Costa Rica, 1992.9. 110.
Esta nocién alude a la llamada actividad agraria principal. También se incluyen las llamadas actividades conexas. La exposicién deta-
llada de esta teorla puede verse en CARROZZA, Antonio, Problemi generall..., pp. 60 y 22.

25. Cfr. CARROZZA, Antonio, Lezioni..., pp. 232-233. Véase también en ese sentido, SANZ JARQUE, Juan José, DwodloAgraﬁo. Ge-
neral, autonémico y comunitario, vol. |, Reus S.A., Madrid, 1985, pp. 60 y 8s.; BALLARIN MARCIAL, Alberto, Donchow. con re-
ferencias especiales al Derecho iberoamericano. La Constitucién de 1978 y la agricultura, Editorial Revista de Derecho f’nvado._?od»—
cién, Madrid, 1978, pp. 278 y ss.; ROMAGNOLI, Emillo, “Azienda agraria”, Rivista di Diritto Agrario, Milano, N° 3, julio-setiembre
de 1979, pp. 396 y ss.; LUNA SERRANO, Agustin, “La conservacion inter vivos de la concentracidn parcelaria, "Rivista di Diritto Agrario,

Ibid., pp. 411y ss.
26. CARROZZA, Antonio, Lezioni..., pp. 236-237.
27. CARROZZA, Antonio, Problemi generali..., p. 144.
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consagracién constitucional de derechos humanos
de caracter econémico-social, dandose lo que se ha
dado en llamar la evolucién del esquema juridico
constitucional.2® Anéalogamente, el desarrollo de
movimientos ecologistas, no sélo a nivel nacional de
los distintos palses, sino a nivel de las declaraciones
internacionales,® también ha imprimido un sello a la
normativa agraria, orientandola hacia la conserva-
cién de los recursos naturales renovables.®®

Este origen del Derecho Agrario se va a mani-
festar en su desarrollo posterior, de tal manera que
las decisiones politicas que subyacen detrés de la
normativa juridica oscilan entre la preocupacién por
resolver las necesidades de produccién y conserva-
cién en el agro y la de conseguir equidad y justicia
social en el sector. Asi, segln el pals y el momento
histérico determinado, tiende a predominar una ten-
dencia sobre la otra, mas la sintesis del problema
lleva a la busqueda de soluciones equilibradas que
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permitan dar respuesta politica y juridica tanto
factores econémicos como a los sociales
En ese sentido, y dejando de lado la tradicion
polémica en la doctrina (sobre todo la italiana) :
torno a si puede hablarse de verdaderos princ;m:
generales del Derecho Agrario (se cuestiona Unag
veces su exclusividad respecto de esta materia
otras su generalidad a toda ella y no sélo a dmm,iy_
nados institutos®), la formulacin de tales principio,
u orientaciones pone de relieve el papel de las fuep.
tes materiales indicadas. Asl, la funcién social dg |
propiedad, en su aspecto subjetivo tutela la eficag
econémica y en su aspecto objetivo pone énfasis gy
la justicia social;*® el principio de la proteccién dgl
empresario agricola no propietario frente al propie.
tario no empresario®* responde a las exigencias de
que la actividad agraria se realice y desarrolle sip
obstaculos en aras del interés social; la preferencia
de formas empresariales de naturaleza asociativa*

aloy

31.

Para todo esto, véase ZELEDON, Ricardo, “El origen del Derecho Moderno Agrario”, Temas de Derecho Agrario suropeo y latinos
mericano, cit., pp. 11y ss.

En ese sentido puede consultarse el volumen Ecodesarrollo, el pensamiento del decenio, Instituto de los Recursos Naturales Renova-
bles y del Ambiente, Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), compilacién de Margarita Marino de Boter
y Juan Tokatlian, Bogot4, 1983, asl, como el N° 12 de Pensamiento Iberoamericano, Revista de Economia Polltica. “Medio ambien
te deterioro y recuperacién”, julio-diciembre 1987, Instituto de Cooperacién lbem«noﬁeuuthoﬂdavammNniﬁau
tina. Entre las declaraciones internacionales pueden citarse: la “Declaracién de Estocolmo™ de junio de 1972; la “Declaracion de Coc>-
yoc”, de octubre de 1974; la Carta de Belgrado: “Un marco general para la educacién ambiental® de octubre de 1975; la “Declaracién
sobre politicas y procedimientos ambientales relativos al desarrollo econémico”, Nueva York, 19 de febrero, 1980; la "Carta Mundial d¢
los Suelos”, Resolucién &/81 de la 21* sesién de la Conferencia de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la AF
mentacién, Roma, noviembre de 1981; la “Declaracién de Bogota”, de 3 de abril de 1982; la “Declaracién de Nairobi”, de mayo de 1962

. Véase al respecto BARAHONA ISRAEL, Migo,'ﬁdpim}wﬂwdobtmmw:hcmmmﬂuymwﬂ'

América Latina"y CASANOVA, Ramén Vicente, “Derecho Agrario y los recursos naturales renovables”, ambos en Temas de Derecho
Agrario europeo y latinoamericano, cit., pp. 221y ss. y 231 y ss.

Para un desarrollo extenso de las oscilaciones seguidas en ltalia, y en Europa en general, a ralz del Plan Mansholt, véase CARROZZA.
Antonio, Problemi generali..., pp. 139y ss. lgualmente, para una descripcién de los factores politicos incidentes en heonwd‘
MWWW.MWZELEM. Ricardo, “La consolidacién del Derecho Agrario en Costa Rica (Apuntes pan
una historia inconclusa)", relacién presentada al seminario Evolucién del Derecho Agrario en Europa y América Latina (caracteris:

ticas, principios, fuentes del Derecho Agrario), :
lagi sis Davesbio Agraris, ok Agraric), celebrado en Cartagena, Colombia, del 8 al 10 de setiembre de 1986, hoy en-Ante-

32. Un desarrollo muy dlaro y sintético de esta polémica puede verse en CARROZZA, Antonio, “Problemas de teorfa general del Derech

33.

34.

Agrario”, Temas de Derecho Agrario europeo y latinoamericano, cit., pp. 86 y ss.

La inclusién de la funcién social de la propledad en las diversas sistematizaciones de principios intentadas doctrina es consta™
ten la s
te. Por todos, puede verse un buen resumen de |a doctrina al respecto en SANZJARGJE.Juan.b“.op.::pp.SByS&

Cfr. BARAHONA ISRAEL, Rodrigo y SALAS MARRE RO, Oscar, Derecho Agrario, San José, Universidad i :
y CARROZZA, Antonio, "Problemas de teoria general...”, cit., p. 92. G 5 e 1“0.”.50‘6

35. En ese sentido, GELSI BIDART, Adolfo, Estudios de Derecho Agrario, vol. |, Montevideo, 1977, pp. 196 yss
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ue no hace sino denotar una tutela de la funcién
social también a nivel del instituto de la empresa
agraria, igualmente tanto en un aspecto subjetivo
como objetivo;*® la limitacién de la autonomia de la
voluntad en materia contractual, como forma de pro-
teccion a la parte de hecho més débil;*’ el principio
de la dimensién minima de la empresa agraria y la
unidad fundiaria constituye una evidente respuesta
a las exigencias técnicas de la actividad agraria;®® el
principio de la proteccién juridica de los recursos na-
turales renovables, tendiente a satisfacer las exigen-
cias ecolégicas de conservacion que el mero desa-
rrollo de la actividad agraria plantea.®® Todos ellos,
y otros que omitimos mencionar, reflejan con clari-
dad valoraciones técnicas y politicas que tienen su
punto de referencia en los valores de eficacia eco-
némica, conservacién ecolégica y justicia social.
4. Se ve de lo anterior que el Derecho Agrario
nta en sus normas lo que podriamos llamar un
contenido tipico general, que determina la “agrarie-
dad” de éstas. Asi, el objeto de la ciencia del Dere-
cho Agrario se presenta como la sintesis de conte-
nidos especificos del sistema normativo agrario,
de tal modo que establece el comin denominador
que liga las normas y conjuntos de normas (institu-
tos), determinando su pertenencia a una misma
rama del Derecho.*®
Este contenido tipico del Derecho Agrario, como
ya vimos, viene determinado por una serie de fuen-
tes materiales fundamentales, histérica y facti-
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camente identificables que, en tanto condiciones
extrajuridicas referidas a fenémenos econémicos,
politicos, sociales y hasta culturales,*' impulsan la

‘produccién de normas juridicas que relnen una

serie de caracteristicas particulares. De este modo,
una norma es agraria en tanto constituye una res-
puesta a las exigencias axiolégicas relativas a he-
chos y situaciones implicitas en dichas fuentes. Esto
significa que la agrariedad de una norma se define
tanto por referirse a un determinado conjunto de fe-
némenos de la realidad (elemento factico) constitui-
do por la “actividad productiva consistente en el
desarrollo de un ciclo biolégico, vegetal o animal,
ligado directa o indirectamente al disfrute de las
fuerzas y los retursos naturales y que se resuelve
econdémicamente en la obtencién de frutos, vegeta-
les o animales, destinables al consumo directo, bien
tales cuales, o bien previa una o mdltiples transfor-
maciones,*? como por tutelar una serie de valores
fundamentales (elemento axiolégico).

La sintesis de esos elementos (factico y axiol6-
gico), que permite la determinacién del objeto del
Derecho Agrario en su doble aspecto material y for-
mal,*® se erige como un punto de referencia basico
para el estudio cientifico de las normas juridicas
componentes del sistema, en el tanto no sélo abre la
posibilidad de definir si una norma pertenece o no a
éste, sino también si se trata o no de una “buena”
norma agraria, segln su grado de adecuacion a las
exigencias presentes en las fuentes materiales. <

36. Al respecto sefiala BALLARIN MARCIAL: "ya hace alg(n tiempo que la doctrina se habla planteado si al lado de la funcién social de la
propiedad procedia hablar de la funcién social de la empresa o si el Unico planteamiento correcto seria precisamente referir la funcién
social al empresario, més bien que al propietario. La gran novedad del Derecho Agrario espafiol en este punto ha sido contemplar la
funcién social de la empresa junto a la funcién social de la propiedad. Ello ha sido una consecuencia de la planificacién, la cual en el
nGmero segundo del articulo 15 de la Ley del Plan, declara que el IRYDA intensificard y emprenderé las acciones sobre modemizacién
Yy estructuracién de las empresas individuales y comunitarias, tanto en las zonas de ordenacién rural como en el resto del territorio
nacional'. No se trata sélo de reformar las estructuras agrarias, en especial la estructura bésica que es el dominio, sino también refor-
mar las unidades productivas. Esto nos lleva a la siguiente cuestion que se han planteado todos los reformadores agrarios: ;cudl s el
tipo o tipos de explotacién a considerar como ideales...” BALLARIN MARCIAL, Alberto, “La especializacién del Derecho Agrario”, Temas

de Derecho Agrario suropeo y latinoamericano..., p. 57.

37. Cir. BARAHONA ISRAEL, Rodrigo y SALAS MARRERO, Oscar, op. dt., p. 51; CARROZZA, Antonio, “Problemas de teorfa general...",
cit., p. 93. GALLONI, Giovanni, “Limitl deli'autonomia nella nuova disciplina dei contratti agrari”, Rivista di Diritto Agrario, Giuffré Edi-

tore, Milano, N® 43, 1964, pp. 131 y ss.

38. Asl formulado por FRASSOLDATI en la ponencia presentada al | Convenio Internacional de Derecho Agrario (Firenze, 1954) publica-
da en los ati relativos, vol. Il, Milano, pP. 145 y ss. Cit. por CARROZZA, Antonio, “Problemas de teorla general...”, p. 91.

39. Formulacién que se encuentra, v.gr. en VIVANCO, Antonio, Teorfa del Derecho Agrario, |, Ed. Libreria Juridica, La Plata, 1967, pp. 199

¥ 8s., cit. por SANZ JARQUE, Juan José, op. dit., p. 63.

40. Ver en ese sentido ZELEDON, Ricardo, “Determinacién del objeto y el método del Derecho Agrario..."
41. ZELEDON, Ricardo, “El origen del moderno Derecho Agrario®, cit., p. 13.

42, CAFIROZZA, Antonio, “La nocién de lo agrario...”, cit,, p. 110,
43. Véase nota 22, al respecto.
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Esta especificidad de las fuentes materiales del
Derecho Agrario le imprimen a esta rama dos carac-
teristicas esenciales en su contenido: por una parte,
su orientacién hacia la reforma y la renovacién y, por
otra, la marcada interaccién de elementos de Dere-
cho Publico y Privado.

Respecto de la primera caracteristica, sefiala
BALLARIN MARCIAL que *(...) en todas partes
puede comprobarse el nacimiento y esplendor del
Derecho Agrario segin se produce con ocasién de
dictarse leyes extravagantes del Cédigo Civil que
reforman determinados sectores agrarios, como los
contratos y, en especial, cuando se dictan leyes de
reforma agraria”.*

Tal reforma tiende ciertamente a la transforma-
cién, en mayor o menor grado, de las estructuras
agrarias, tendencia que ha destacado CARRERA al
sefhalar que “el Derecho Agrario es un nuevo Dere-
cho, que tiene como finalidad primordial la de aspi-
rar a ser el Derecho que habra de regular las nuevas
estructuras agrarias, que deben instaurarse, una vez
operado el cambio estructural que propugnan”.*®

En cuanto a la segunda caracteristica, sefiala
GERMANO que “las relaciones agrarias, antes
completa y exclusivamente privadas, adquieren
importancia para la colectividad, sufren la inter-
vencién del Estado, y se revisten con elementos pu-
blicisticos... Pero si las relaciones ya no quedan
abandonadas a la autonomia privada, tampoco han
acabado en el &mbito del Derecho Piblico...™® En

este sentido, es importante destacar que la presen-
cia de tales elementos publicisticos y privados no se

nezuela, N® 3, 1971, p. 3.
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da en forma separada, sino que se integran en for
ma sintética y dialéctica a nivel de los distintos ing;,
tutos del Derecho Agrario. Esto no parece sin ser “
reflejo de la tensién que representa la bisqueda s
multénea de satisfaccién de valores de eficacia, cq,
servacién de recursos naturales y justicia socia)
sobre todo si consideramos que estos valores ha,
tendido a manifestarse como contradictorios on
muchos procesos histéricos. De ahl que no sg,
aventurado afirmar la presencia en la base de| Dg.
recho Agrario de un elemento ideolégico claramen.
te influenciado por las corrientes que, en general, s
han orientado por la bisqueda de vias intermediag
respecto de los extremos individualistas y colecti
vistas.*” Asl, las alternativas tradicionales como
propiedad privada/propiedad estatal; empresa esta.
tal/empresa privada (capitalista); libre mercado/pla-
nificacién centralizada; etc., no suelen estar, tales
cuales, en la base de los institutos agrarios, sino que
la opcién por formulaciones intermedias y sintéticas
representa una de las mayores riquezas del conte-
nido del Derecho Agrario.

Planteado asi el problema de las fuentes mate-
riales como determinantes del peculiar contenido de
las normas juridicas agrarias, procede orientar la
exposicién hacia el otro aspecto del fenémeno de la
creacion o produccién normativa: el de su juridiza-
cién. Es decir, hacia el problema de las fuentes for-
males el cual, asumido desde una perspectiva valo-
rativa, debe ser dilucidado en términos de que los
“modos de produccién normativa” tengan caracteres
idéneos para la satisfaccién de las exigencias y

BALLARIN MARCIAL, Alberto, “Propiedad y empresa en la base del reformismo agrario”, Derecho y reforma agraria, Mérida, Ve

45, CARRERA, Rodolfo, rmmmwhmwhwmmvmwgmwnmm-

1974, p. 222.

48. GERMANO, Alberto, “El Derecho Agrario y el proceso”, Jomnadas Rtalo-espafiolas de Derecho Agrario, Salamanca-Valladolid, nov-
1972, public. 1976, Universidades de Salamanca y Valladolid, p. 501. En igual sentido, CAPELLETT, Mauro, “¥ problema processus
le del Diritto Agrario alla luce delle tendenze evolutive defle costituzione modeme”. Attl della seconda assemblea dell'lstituto di Diritto
Agrario Internazionale @ Comparato, Giuffré, Milano, 1964, p. 483,

47. La vinculacién que pueda establecerse entre el nicleo lxbbgbodﬂbouohowmylumhumm'mﬂqaanuw

a la sintesis, en el sentido de que su conexin, sl bien es mas directa con los derechos econémicos y sociales (segunda generacién) ¥
los de solidaridad (tercera generacién), no se contrapone a los de la primera (civiles y politicos). Al respecto sefiala ZELEDON que '
bien el origen del Derecho Agrarlo presenta un clerto antagonismo con el Derecho Civil tradicional, y en concreto con su Cadigo, ello
no significa una postura similar en cuanto a los derechos humanos civiles o politicos. No se ocupa directamente de ellos porque no 50
objeto de su ambito de Influencia y estudio. Pero no les niega. Por el contrario debe afirmarles pues sin su existencia tampoco tendrid
razén de ser el agrario. Su vinculacién estrecha va a manifestarse con los econémicos y sociales, cuya funcién es la de desarmoli¥
aquélios, de donde no puede deducirse ninguna confrontacién®, ZELEDON, Ricardo, Origen, formacidn y desarrollo del Derecho Agr&
rio en los Derechos Humanos (hipdtesis para una investigacion), conferencia dictada en el acto inaugural del congreso internaciond
denominado “Derecho Agrario y Derechos Humanos” celebrado en el Peru, en las ciudades de Lima y Cuzco, del 7 al 12 de satiembr®
de 1987.
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necesidades que operan como fuentes materiales,
de tal manera gue sea posible la creacién de "bue-
nas normas agrarias”.

5.A. Como paso previo ineludible, conviene, en
primer lugar, una referencia a una polémica muy
tradicional dentro de la historia de la doctrina sobre
las fuentes del Derecho que, a mi juicio, ha sido
satisfactoriamente saldada por la doctrina reciente.
Se trata de la polémica entre las llamadas escuelas
normativista y sociologista.*®

Sin entrar a exponer a fondo las posturas de
ostas escuelas, me interesa destacar esta diferencia
esencial: mientras que la primera, llamada también

tivista” y que tiene como su mayor representan-
te a KELSEN,*® sostiene que sélo es Derecho el
conjunto de reglas de conducta establecidas me-
diante los procedimientos fijados en la Constitucién
del Estado, de modo que es la voluntad de éste,
expresada segin tales procedimientos y sea en un
papel de formulacién directa o bien de mera aproba-
cién de formulaciones realizadas por voluntades
extraestatales, la que dota de juridicidad a las nor-
mas de conducta, la segunda® afirma que en la
realidad social concreta se dan, y como producto de
ella misma, sistemas de reglas que describen y

orientan de hecho el efectivo comportamiento huma-
no, los cuales constituyen el “Derecho”.®! A primera
vista, podria desprenderse que lo que aqui se discu-
te es si las normas juridicas nacen o tienen su origen
en mecanismos formalmente preestablecidos o bien
si ese origen lo encuentran directamente en la “rea-
lidad social®, con lo cual el problema se ubica en
términos de una disyuntiva entre fuentes formales y
fuentes materiales. Sin embargo, es preciso no incu-
mir en una tal confusién.

En efecto, aun en el caso de que las circunstan-
cias y motivaciones presentes en la realidad social
provoquen el ajuste efectivo de los comportamientos
adeterminadas reglas, el hecho de que tales normas
no sean el producto de fenémenos temporales pre-
vistos en las normas sobre fuentes incluidas en la
Constitucién o en las leyes estatales, no implica que
no sean el producto de otros fenémenos temporales
respecto de los cuales se da una convencién social
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acerca de sy idoneidad para erigirse en el paso in-
termedio necesario entre el fundamento de reglas
obligatorias y las reglas mismas. En otras palabras,
tal como hemos planteado la definicién de fuentes
materiales y formales, no puede existir relacién 16gi-
ca de contradiccién entre estas dos categorias con-
ceptuales, sino que son intrinsecamente comple-
mentarias: una fuente material, por si misma, no
puede originar directamente una norma juridica.

En consecuencia, la polémica a que aludimos
debe ubicarse en el terreno de las fuentes formales.
En ese sentido, es preciso destacar que, por un lado,
la critica més importante de las corrientes sociologis-
tas a las normativistas consiste en cuestionar la
verdadera validez juridica de reglas de deber ser
establecidas respetando los procedimientos previs-
tos en la Constitucién y las leyes pero que, en la
realidad, no orientan efectivamente los comporta-
mientos. Es decir, el puro formalismo no puede ser
condicién suficiente para la existencia de normas
juridicas; se requiere su insercién efectiva en la
realidad social. Por otro lado, la incongruencia que le
sefialan las corrientes normativistas a las sociologis-
tas es la de que formas de creacién del Derecho no
reconocidas por la voluntad estatal en su sistema de
fuentes carecerian del poder coactivo del Estado
para asegurar el cumplimiento de las normas ema-
nadas de ellas, con lo cual, al carecer de un elemen-
to definidor de lo juridico, no podrian ser considera-
das como fuentes de Derecho propiamente dichas.

La superacién doctrinaria de esta polémica se
ha cimentado en torno a tres evoluciones conceptua-
les bésicas: el reconocimiento del llamado “principio
de efectividad” como el fundamento dltimo del siste-
ma de fuentes (formales); la distincién entre dos
categorias de fuentes formales, a saber, la de las
“legales”, por una parte, y la de las “extraordinem”,
por otra; el reconocimiento de una eficacia normati-
va de carécter persuasivo a la par de la tradicional
eficacia consistente en la provisién de una sancién.
Evoluciones, de mas decirlo, estrechamente interre-
lacionadas y mutuamente condicionadas entre si.

De acuerdo con el “principio de efectividad®, los
mandatos juridicos son reconocibles como tales a

48. Una exposicién de ambas escuelas puede verse en PARESCE, Envico, op. dit.
49. Cfr. KELSEN, Hans, Teorla pura del Derecho, EUDEBA, Buenos Aires, 1968 y General Theory of Law and State, Harvard University

Press, 1945,

50. La cual tiene en EHRLICH a uno de sus principales representantes. Cfr. MAROI, Fulvio, *lf Diritto Agrario e le sue fonti”, Atti del Terzo
Congresso Nazionale di Diritto Agrario, Palermo, 19-23, ottobre, 1952, a cura del Prof. S. ORLANDO CASCIO, Milano Dott. Anto-

nio Giuffré-Editore, 1954, p. 331,
51. MAROI, Fulvio, Ib/d., p. 329.
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condicién de que reciban un cierto grado de obser-
vancia y de aceptacién por parte de los miembros
del conglomerado social.>? Este principio se presen-
ta como la norma fundamental de todo sistema de
fuentes, cuya funcién consiste en el establecimien-
to del ligamen entre norma y hecho, el cual resulta
necesario para explicar el fenémeno juridico en sus
términos méas completos y que viene generalmente
expresado mediante la férmula “ex facto ius oritur”.
Asl, funciona como medida o pardmetro de la validez
y eficacia de todas las normas que componen el
ordenamiento juridico, de tal modo que, constituyen-
do la base del funcionamiento de las normas sobre
las fuentes, justifica también la operatividad de las
otras normas.5? Ciertamente, este principio tiene su
origen ya en la concepcién kelseniana, la cual, como
es bien sabido, justifica la juridicidad de la Constitu-
cién, en tanto norma culminante de su piramide, en
el acuerdo social (de naturaleza obviamente factica)
de acatarla.’* Sin embargo, la novedad de la formu-
lacién moderna radica en que, por un lado, la aplica-
cién del principio se extiende a todas las normas
juridicas que derivan de las fuentes previstas por la
Constitucién, con lo cual la fuerza normativa de és-
tas se ve condicionada a la efectividad de su produc-
to y, por otro, una norma efectiva, a la cual se ade-
cuan los comportamientos de hecho, que no deriva
de una de las fuentes preestablecidas sino de cua-
lesquiera otros fenémenos temporales, les confiere
a éstos el caracter de fuentes. Y con esto caemos en
la distincién sefalada entre “fuentes legales”y “fuen-
tes extraordinem”.

Las primeras son aquellas reguladas y discipli-
nadas por disposiciones y normas sobre la produc-
cién juridica, normalmente contenidas en la Consti-
tucién, o bien, en textos legales, y que forman un
sistema. Se trata de las fuentes que, en tanto ‘fattis-
pecies”, son previstas en las llamadas “normas
sobre la normacién”, que son aquellas que se carac-
terizan, por un lado, por regular los modos de crea-
cién, modificacién y extincién de las normas y, por
otro, por cuanto ellas mismas se sujetan a la discipli-

52. Cfr. PIZZORUSSO, Alessandro, op. dlt., p. 11.
53. Ibid., p. 12.

54. Cfr. KELSEN, Hans, Teorfa pura del Derecho...
55. Cfr. PIZZORUSSO, Alessandro, p. 7.

56. Cir. Ibld., p. 541.

57.Cir. Ibid., pp. 49y 22,
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na establecida, dandose una suerte de “eficacia r,,
fleja".** Estas normas se erigen en una especie g,
“puente”, para usar una expresién metaférica, entrg
el principio de efectividad y las normas sustantivag
creadas, de tal modo que éstas no obtienen su jyy.
dicidad sélo de aquél, sino de la verificacion del
concreto fenémeno temporal contenido en la “fattjs.
pecie” de dichas normas sobre la produccién normg.
tiva.

Las fuentes “extraordinem”, en cambio, so,
aquellas que, sin estar previstas en disposiciones y
normas sobre la produccién normativa, representan
un producto inmediato del principio de efectividad g|
cual, mientras que en el &mbito del sistema de las
fuentes legales opera solamente como norma funda-
mental del sistema mismo, en estos casos funciona
directamente como una norma sobre la produccién
juridica aplicable a hechos normativos singulares,
cuya accién determina la introduccién en el ordena-
miento de normas derogatorias respecto a aquellas
que derivarian del sistema de las fuentes legales y
que, no obstante, de un modo y otro deben coexis-
tir con ellas.®®

Ahora bien, el no reconocimiento de estas for-
mas “extraordinem” dentro del sistema legal plantea,
obviamente, el problema de si |a falta de la presen-
cia del poder coactivo o sancionador estatal en caso
de incumplimiento de tales normas les resta el carac-
ter de “juridicas”. La respuesta a tal objecién viene
dada por una evolucién de alcance general, no refe-
rido exclusivamente a este dilema de las fuentes
“extraordinem”, que plantea una distincién de la
mayor importancia entre fuentes productivas de
normas asistidas de sanciones (en el sentido tradi
cional del término) y fuentes productivas de normas
provistas de mera influencia persuasiva.®”

Las primeras se apegan al esquema t
consistente en la previsién de una norma ulteriof
operante en caso de inobservancia de la primer2
norma, la cual comporta la aplicacién de una "san
cién”, esto es, de una obligacién que grava al destr
natario del deber establecido por la norma primaria
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implicandole un resultado desfavorable en tanto
autor de la inobservancia.®® Asi, al tenerse la exis-
tencia de una “sancién organizada” como elemento
constitutivo del Derecho en general, ha existido la
tendencia a cuestionar la verdadera juridicidad de
normas no asistidas de sancién. Sin embargo, como
hizo notar BOBBIO,*® cuando se habla de tal ele-
mento, la referencia es no a las normas singulares
sino al ordenamiento en su complejo, razén por la
cual el decir que sancién organizada distingue al
ordenamiento juridico de todo otro tipo de ordena-
miento, ello no implica que todas las normas de
aquel sistema estén provistas de sancién, sino Gni-
camente que lo esté la mayor parte.

Este tipo de consideraciones ha dado lugar al
reconocimiento de normas que, si bien no estan
provistas de verdaderas sanciones, no por ello care-
cen de juridicidad. El hecho de que concurran presio-
nes de distinto tipo, sea de orden politico, econémi-
co, cultural, psicolégico, o bien de orden juridico pero
no directamente sancionador (v.g. la eventual casa-
¢ién de una sentencia de un juez inferior a cargo del
més alto érgano judicial), que tengan como resulta-
do el cumplimiento habitual de la norma en cuestién,
es suficiente para reconocer la presencia de una
verdadera norma juridica, dotada de eficacia persua-
siva. Obviamente, este tipo de eficacia es la que esta
presente en las normas derivadas de fuentes “ex-
traordinem®.

Cabe sefalar, por Gltimo y para pasar de inme-
diato a la referencia concreta al Derecho Agrario,
tres grandes aspectos del tratamiento del tema de
las fuentes formales, en toro a los cuales estructu-
raré el desarrollo sucesivo, si bien, claro esté, sin el
animo exhaustivo propio de una teoria general sobre
las fuentes sino dentro de la perspectiva de destacar
las peculiaridades relevantes dentro de la rama del

58. Cr. Ibid., p. 49.
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Derecho que he escogido como objeto de la inves-
tigacién.

Tales aspectos pueden plantearse asl: en
primer lugar, el aspecto, que podriamos llamar fun-
cional, atinente a las caracteristicas de los procedi-
mientos o fenémenos temporales normativos; en se-
gundo lugar, un aspecto estructural, relativo a las
orientaciones que el sistema de fuentes establece
para hacer posible la aplicacién de las normas a los
casos concretos, que implica, de hecho, un proceso
de previa elaboracién de la norma a aplicar a partir
de los materiales normativos generales;*® en tercer
lugar, un aspecto subjetivo, relativo al sujeto u 6rga-
no legitimado para la produccién normativa.®!

B.a.i. Una de las discusiones de mayor tradicién
que se ha planteado la doctrina iusagrarista en
materia de fuentes es la de la preeminencia entre ley
(o, mejor, legislacién) y costumbre.

Ya desde el afio 1934 GIANGASTONE BOLLA
habla planteado formalmente que el tecnicismo de la
materia agraria determina una especffica relevancia
de las normas consuetudinarias.®? A partir de ahi
otros autores hacen eco de la posicién de BOLLA al
otorgar a la costumbre un valor especial, dentro de
los cuales cabe mencionar a MAROI,** COSTA*
SANZ JARQUE,®s etc.®® Una orientacién opuesta ha
sido dirigida en forma maés reciente por CARROZZA,
quien afirma que el valor actual del elemento con-
suetudinario en el sistema de las fuentes del Dere-
cho Agrario no corresponde a aquel que la vetusta
tradicién le asigna.®’

Esta discusién puede ser enfocada en diversos
planos que conviene distinguir, pues es frecuente
que los autores que hablan de un papel especial o
principal de la costumbre en el Derecho Agrario no
sean del todo claros en cuanto al alcance que le dan
a tal afirmacién: en efecto, puede hablarse, por una

59. BOBBIO, Teorla della norma giuridica, p. 207. Analogamente, A. LEVI, Teor/a generale del Diritto, pp. 182-183, cit. por PIZZORUSSO,

A., 0p. dit,, p. 50.
60. Ibid., p. 19.

61. Cir. CRISAFULLI, Vezio, op. dit., p. 950.

62. BOLLA, Giangastone, citado por IRTI, Natalino, “Le due scuole del Diritto Agrario”, Rivista di Diritto Agrario, Dott. A. Giufiré Editore,

Milano, 1975, p. 29.
63. MAROI, Fulvio, op. ai.

84. COSTA, Joaquin, La vida del Derecho. Ensayo sobre el Derecho consuetudinario, Ediara Edit., Zaragoza, 1982, pp. 152-161.

65. SANZ JARQUE, Juan José, op. alt., pp. 72y 8.

6. FIGUEROLA, Francisco José, v., “Costumbre”, Enciclopedia Juridica OMEBA, p. 18.

67. CARROZZA, Antonio, Lezioni di Diritto Agrario..., p. 223.
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parte, en términos de la preeminencia puramente
histérica de una u otra fuente en la regulacién de las
relaciones en el agro, en cuyo caso nos estariamos
refiriendo al problema de cuéles son, en un momen-
to y lugar determinado, las instancias productoras de
normas juridicas;®*® por otra parte, en términos de
consideracién estimativa o politica, sobre qué fuen-
tes sea mejor establecer en virtud de las peculiarida-
des del Derecho Agrario.*®

En el primer plano, es cierto que en diversos
momentos histéricos y en diversos ordenamientos,
las relaciones del sector agrario se han regido por la
costumbre,’® mas este hecho, de carécter histérico,
por sl mismo, no puede constituir un argumento
definitivo para justificar también su preeminencia
estimativa. En efecto, no debe olvidarse que, por
definicién, la costumbre “constituye la forma primiti-
va de aparicién de todas las clases de normas y, por
tanto, también de las normas juridicas,”’ por lo que
la preeminencia en determinado momento bien
puede ser simplemente el reflejo del estado embrio-
nario del Derecho Agrario. Hipétesis que, por lo
demas, ha tendido a comprobarse conforme se ha
ido desarrollando esta rama del Derecho, al estable-
cerse una progresiva introduccién del elemento le-
gislativo, tal como, por ejemplo, ha demostrado
CARROZZA para el caso italiano.”

68. Este es uno de los problemas diversos sobre las fuentes del Derecho que individualiza RECASENS SICHES: “Se trata de cualro pe
blemas distintos (...): |. Cuél es la fuente o mejor dicho causa de validez juridica de todas las normas de un sistema de Derecho positio
(pregunta que se contesta diciendo que, siempre y necesariamente, esa fuente o causa es la voluntad del Estado). . ;Cudles pueden

En cuanto al segundo plano de enfoque, no
duda de que es el que presenta un mayor interg
para el presente desarrollo. Como punto de Partid, !
conviene recordar que ley y costumbre se difere,
clan primordialmente por su pertenencia a distintag
categorias dentro de la clasificacién que distingye
entre hechos y actos normativos. De acuerdo cqp
ella, “los hechos normativos, aunque se manifieste,
en comportamientos humanos (o una serie o con,.
plejo de comportamientos), son asumidos por ¢
ordenamiento en su objetividad, sin ninguna referen.
cia a circunstancias subjetivas o voluntaristicas”
En cambio, los actos normativos son aquellos fens.
menos temporales imputables a un sujeto determi.
nado al cual se le ha atribuido el poder de generar,
mediante la manifestacién de su voluntad, efectos
normativos.”* Asi, mientras los hechos normativos
constituyen una modalidad esponténea de creacién
del Derecho —esto es, en ciertas condiciones, deter-
minados fenémenos temporales (que pueden ser
actos en tanto son realizados por sujetos) que no se
realizan con la intencién de establecer normas, tie-
nen sin embargo este efecto—, los actos normativos
constituyen una modalidad deliberada, pues son
realizados por sujetos u 6rganos competentes con la
intencién de establecer determinadas normas jurid-
cas.

ser en la realidad social las instancias productoras de normas juridicas (pregunta que se contesta enumerando los modos o vias de p
duccién de Derecho més habituales y difundidos: la produccién legislativa, la produccién consuetudinaria, la produccién

y la autonomia de la voluntad-contratos, testamentos, etc.). lll. Situados en un determinado ordenamiento, esto es, dentro del Derech®
de un pals en un cierto momento histérico, se pregunta cudles son en él las instancias productoras de normas juridicas (a lo cual se #e

que coniestar indagando qué es lo que dicho ordenamiento dispone sobre éstos). IV. Consideracién estimativa o politica —en el pia®
S I o ¥k iaes ot Do ol plerzyo] Daveddio conliianio— ackee sl ewes nen seslr samiinonc. .~ PECASES |
SICHES, Luis, Vida humana, sociedad y Derecho, México, Editorial Porria, S.A., 3° edicién, 1852, p. 290.

3 8

. Este es otro de los problemas a los que se refiere RECASENS SICHES.
. A manera de ejemplo, dicen WSyummdmwmm:mMMM«m«mmﬁ'“

Derecho Agrario, se refiere a la costumbre agricola. Esta surge originalmente como un fenémeno espontdneo o de grupo. l.oulﬂ";
sinos cooperan entre sl para la produccién agraria, a nivel familiar o de villa o pueblo, hasta que la funcién juridica es asumida po
poder politico que interviene en el proceso econémico de produccién agricola. AUn entonces, la norma consuetudinaria impera én 1%
zonas rurales, unas veces llenando los vaclos legisiativos y otras derogando y sustituyendo normas escritas aun cuando éstas 0 ¥
admitan. Uno de los muchos ejemplos que pudiera citarse en Costa Rica, lo constituye el ‘esquiimo’, contrato en virtud del cual & P”
piotariodelaﬁomlod-dclmpodnounapordéndonrronomqmémhwbﬂwwunaﬂoshnmqmmmm‘:
metélico o especie, quedando solamente obligado o desmontar y limpiar el terreno. Asl, el duefio recibe el beneficio que representa
mejora introducida en el terreno y el campesino el disfrute del mismo. Emmtomuﬁngldownﬁmaloyonup'd"'”;
en la costumbre llena el vacio legislativo y sefiala las reglas que le son aplicables”, BARAHONA ISRAEL, Rodrigo y SALAS MARR

RO, Oscar, op. dit., p. 46.
71. RECASENS SICHES, Luls, op. dit., p. 295,

72. Ver CARROZZA, Antonio, Lezioni di Diritto Agrario..., pp. 224-225.

73. HERNANDEZ, Rubén, op. ait., p. 24.
74. Ibid., p. 24; PIZZORUSSO, A., op. dit., p. 23.
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La legislacién constituye un ejemplo tipico de
acto normativo, consistente, entendido en un senti-
do amplio, en la manifestacién de voluntad de un 6r-
gano de caréacter pablico o estatal mediante un pro-
cedimiento sujeto a distintas formalidades, segln
ol caso.”® La costumbre, en tanto “fenémeno social
consistente en la repeticién esponténea de una for-
ma méas o menos constante y prolongada de una
serie de actos uniformes realizados con conciencia
de su obligatoriedad,” es el ejemplo tipico de hecho
normativo.

Los argumentos de indole estimativa en favor
de la costumbre se refieren fundamentalmente a su
especial idoneidad para reflejar los comportamientos
que de hecho se dan en el sector agrario, como una
respuesta esponténea a las exigencias de la realidad
del agro, fruto no de arbitrios de la voluntad ni de
“rutinas y de modas efimeras que se eclipsan y
mueren, sino de la sabiduria, raices profundas y
fecundidad de los modos de vida, acciones y actitu-
des, libre y conscientemente aceptados con fuerza
de obligar por los hombres y generaciones de hom-
bres de los pueblos”.”” En otras palabras, su gran
ventaja estriba en su estrecha vinculacién con el
principio de efectividad, al punto de que aun la cos-
tumbre contra legem adquiere categoria de fuente
formal, obviamente de caréacter extraordinem, impo-
niéndose por sobre la ley (que es fuente legal), la
cual deviene, al decir de MAROI, en “regla de pa-
pel”.7®

En sentido contrario, CARROZZA se ha encar-
gado de sintetizar, con su acostumbrada lucidez, los
problemas que presenta la costumbre como fuente
formal del Derecho Agrario. En primer lugar, cuestio-
na la opinién tan difundida de que la norma consue-
tudinaria sea por definicién equitativa, esto es, pro-
vista de una mayor idoneidad para realizar la justa
armonizacién de los intereses contrapuestos de
aquelios que le han producido con su comportamien-
fo y que la practican. En efecto, esta posicién no
toma en cuenta de manera suficiente la circunstan-
cia de que cuando existe una desigual distribucién
de la fuerza contractual entre las categorias de su-
jetos que siguen el comportamiento consuetudinario,
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como puede ser la posicién de debilidad de los
aparceros o arrendatarios frente a los concedentes,
o los trabajadores agricolas subordinados frente a
8us patronos, se corre fataimente el peligro de que
los intereses de la categoria méas débil sean sacrifi-
cados. En segundo lugar, ante la argumentacién
tradicional de que la costumbre es producto espon-
téneo de la conciencia juridica popular, es posible
objetar que la reiteracién del comportamiento, si bien
ciertamente esponténeo, se da con escasa concien-
cia de que se esta creando Derecho. Por Glitimo, la
costumbre conlleva una menor certeza a causa de
los complejos mecanismos de reconocimiento, que
trae como consecuencia dificultades de procedi-
miento ante el enfrentamiento de fuentes concurren-
tes (como puede manifestarse respecto de un pro-
blema de abrogacién); y presenta una esclerosis
tendencial que conlleva una lenta capacidad de
modificacién en cierta medida incontrolable, la cual
contrasta con la tendencial rapidez e incisividad que
distingue a la ley (y a cualquier otro acto con fuerza
de ley), y que permite su modificacién segln la va-
riacién del objeto regulado. En fin, la costumbre se
presenta como un instrumento esencialmente con-
servador, frente al cual la legislacién se presenta
como el Unico instrumento verdaderamente eficaz a
disposicién del reformador.”®

No resulta dificil intuir que en ambas posiciones
se encuentran partes de verdad. Para intentar una
valoracién integrada, es preciso partir del caracter
reformador o transformador que, como vimos, carac-
teriza al Derecho Agrario. Para guardar coherencia
con este caracter, es fundamental dentro del contex-
to de la valoracién de las fuentes formales idéneas
para esta rama del Derecho la consideracién de que
el proceso de creacién normativa debe ser idéneo
para la creacién de normas juridicas de reforma y
transformacién. Y, para ello, creo conveniente no
circunscribir las reflexiones al campo estrictamente
juridico.

En el fondo, la formulacién hecha del problema
no es més que una forma juridica de presentar el
clésico problema en la economia politica relativo a
los mecanismos de funcionamiento del sistema

75. Se alude a normas creadas deliberadamente, sea que sean dictadas por una convencién constituyente, por un Congreso, los decretos
¥ reglamentos del Poder Ejecutivo, ordenanzas municipales y universitarias, etc., ibid.

76. SMITH, Juan Carlos, op. dit., p. 758. Véase también PIZZORUSSO, A., op. cit,, pp. 354 y ss.

77. SANZ JARQUE, Juan José, op. G, p. 74.
78. MARO!, Fulvio, op. dit, p. 338.

79. CARROZZA, Antonio, Lezioni di Diritto Agrario..., pp. 225-226.
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socioeconémico, esto es, si se opta por un mecanis-
mo esponténeo, puramente econémico (v.g. las
fuerzas del mercado) o si se opta por un mecanismo
politico, que implica el intento de conducir en forma
consciente el proceso econémico, hacia determina-
dos fines.

Sin necesidad de tomar partido en esta disyun-
tiva, por cierto de la mas profunda naturaleza ideo-
I6gica, es preciso sefalar que, para bien o para mal,
el mecanismo politico “es el instrumento més pode-
roso con que la sociedad cuenta para reforzar su
transformacién econémica”.®® En este sentido, don-
de quiera que se haya escogido la introduccién de
mecanismos politicos de intervencién en la econo-
mia con el fin de lograr transformaciones, el papel de
la legislacién como fuente formal ha tenido primacia,
en tanto incorpora el elemento voluntaristico de
conciencia como parte fundamental del mecanismo
de produccién normativa. Asf, al decir de RENE
DAVID, la tendencia y la primacia de la ley “(...) se
ha visto fortalecida como consecuencia de las ideas
dirigistas y la ampliacién, en todas las esferas de la
intervencién del Estado”.®!

En sentido inverso, el modo de produccién nor-
mativa consuetudinario tiende a ser el reflejo del
comportamiento social tal cual es, por lo que su
capacidad para impulsar transformaciones es mas
débil y, en todo caso, mas lenta. Casualmente,
cuando la legislacién se limita a su funcibn mas
elemental de introducir el valor “certeza” en las rela-
ciones sociales, lo que hace simplemente es reflejar
los preceptos de comportamiento ya existentes en
un cuerpo social, ya que de ello depende su adecua-
cién a la realidad y, por ende, sus posibilidades
reales de concrecién. Asi, por ejemplo, GIOVANNI
GALLONI caracteriza precisamente la ley de carac-
ter ordinario (en contraposicién terminolégica con la
ley especial) como reflejo de la costumbre, con lo
cual se resalta la falta de idoneidad de ésta como
fuente de un derecho especial.®?

Puede decirse entonces que, histéricamente,
las necesidades de transformacién en los distintos
sectores econémico-sociales en general y, en par-
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ticular, en el sector agrario, se han canalizadg 0, di
cho més precisamente, ha tenido su fuente fo,;“

por excelencia en la legislacién especial. Dg esty
modo, se ha dicho, la ley especial es tal Cuang,
deroga el sistema normativo com(n y no Particip,
del mismo principio de racionalidad que presigg N
otras normas. Por lo tanto, mientras frente a la g,
tumbre la legislacién ordinaria se justifica como una
forma de suplir las deficiencias de certeza que aqug.
lla presenta pero sin dejar de representar un esfye,.
zo de interpretar las reglas de conducta ya prodyc.
das por la costumbre, |a ley especial responde, ¢,
cambio, a una diversa exigencia politica: aquella dg
modificar la realidad, reforméandola. La ley especia
no pretende, por esa razén, interpretar la realidad
social, sino que est4 pensada para poder perseguir
més eficazmente el fin comin de la sociedad me-
diante la introduccién de nuevas reglas de conduc-
ta que deroguen el sistema. El Derecho especial es,
pues, todo Derecho politico, en el sentido de que
refleja una voluntad politica de transformacién del
ordenamiento y, como tal, se expresa siempre a
través de la norma escrita.®® Consecuentements, el
Derecho Agrario, en tanto Derecho especial, se
orienta precisamente a transformar muchas costum-
bres subsistentes en el agro, fundamentalmente
aquellas que se concretan en reglas de comporta-
miento respecto de las cuales no puede destacarse
su “agrariedad”, entendida ésta en los términos
expuestos atras, al no encamar los valores propios
del Derecho Agrario, tratdndose en realidad de sim-
ple Derecho Comuin de aplicacién al agro.® ‘

Ahora bien, en aras de balancear adecuada-

mente la valoracién, conviene llamar la atencién
sobre el peligro que representa el caer en una pos-
tura que ponga una fe ciega en la legislacién espé
cial, desdefiando de manera absoluta toda forma
espontanea de produccién juridica. No debe perder-
se de vista que uno de los peligros de la legislacié
como fuente formal es su tendencia a no adecuarsé
a la realidad, de modo tal que llegue a entrar en co
tradiccién con el principio de efectividad. De darsé
esa situacién, el objetivo transformador se ve lisay

80. HEILBRONER, Robert L., La formacién de la sociedad econdmica, Fondo de Cultura Econémica, 3° edicién, México, 1974, p. 49.

81. DAVID, René, Los grandes sistemas juridicos
S.A., 1% edicién, 1968, p. 84,

contempordneos, traduccién de Pedro Bravo Gala de la segunda edicién francesa, Agul®’

82. GALLONI, Giovanni, Lezioni sul Diritto dellimpresa agricola, Milano, Liguori Editore, 1980, Pp. 20-30.

83. GALLONI, Giovanni, Ib/d.

84. Se habla, por ejemplo, de Derecho Civil
Cosla Rica", cit. pp. 4 y ss.

Agrario. Véase, en ese sentido ZELEDON, Ricardo, “La consolidacién del Derecho Agrario
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lanamente frustrado, dejandose sin respuesta las
exigencias presentes en las fuentes materiales.
para comprender en su real dimensién este
ma, debe tomarse en cuenta nuevamente el
hecho de que la legislacién, en tanto proceso par-
ticular de produccién normativa, es el correlato jurf-
dico del mecanismo politico de funcionamiento del
sistema econémico. En ese sentido, debe recordar-
se que las lineas criticas a este mecanismo se refie-
ren basicamente a la imposibilidad préactica para que
una persona o un conjunto determinado de personas
puedan prever el sinnimero de situaciones que se
dan en la sociedad. Estas limitaciones del conoci-
miento se hacen més evidentes en todo proceso de
legislacién especial y, con particular énfasis, en el
caso de la legislacién especial agraria. En ese sen-
tido, no es casual que la doctrina haya caracteriza-
do al producto de esa legislacién como un conjunto
de normas parciales, disorgénicas y contradicto-
mll
Tradicionalmente, se ha achacado esta situa-
cién a un problema de técnica legislativa, al decirse,
por ejemplo, que “el reproche dirigido frecuentemen-
te contra las leyes nuevas, por ser resultado de una
inadecuada técnica legislativa, se debe, en gran
medida, al hecho de que el legislador, al ocuparse
de las materias nuevas, no acierta a fijar, en el pla-
no que nos gustaria verle desenvolverse, la norma
juridica”.*® CARROZZA, por su parte, al referirse a
esta problemética de legislacién especial como una
crisis del Derecho, achaca esta crisis al método
adoptado para la fabricacién de las leyes.*” Este
enfoque resulta, a mi juicio, parcial, pues no refleja,
en verdad, el problema de fondo inherente al modo
de produccién normativa de carécter legislativo, que
no es otro que el ya sefialado al mecanismo politico
de orientacién de la economfa. Asi, decir que la
solucién es mejorar la técnica legislativa equivale
exactamente a decir que la solucién es mejorar las
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técnicas de intervencién politica en la economfa, lo
cual es aceptable tan sélo como parte de una solu-
cién global y, clertamente, no la més importante.

Mucho més incisiva y profunda resulta la valo-
racién que hace GALLONI de esta problemética.
Para este autor, la tendencia hacia el positivismo
que se ha verificado en la mayor parte de los paises
en los cuales rige el Derecho codificado (Europa
continental y América Latina), en materia de legisla-
cién especial, practicamente implica la renuncia a
considerar y a darle relevancia juridica a la funcion
integrativa que la norma no escrita asume respecto
del Derecho escrito ordinario, lo que agrava la crisis
del Derecho. En este sentido, GALLONI sefala
como elemento fundamental de solucién a este
problema el ligamen de la ley especial a |a realidad
mediante la integracién con fuentes no escritas.®®

Como puede verse, el planteamiento de GA-
LLONI lleva al cuestionamiento acerca de la funcién
que, dentro de un contexto de Derecho especial, de
naturaleza reformadora, deben cumplir las modalida-
des espontaneas de creacién de la normativa. Lo
cual, obviamente, tiene también su correlato dentro
del problema de los mecanismos de funcionamien-
to de la economia.

En ese sentido, es interesante tomar en cuenta
que, en el contexto de la economia politica, la criti-
ca a los mecanismos puramente politicos ha marca-
do una tendencia a replantear el papel de los meca-
nismos econdmicos espontaneos, sélo que, y esto
es lo importante, en condiciones distintas de las
tradicionales. Tal diferencia en las condiciones se
orienta en general hacia la bisqueda de paridad
entre los distintos agentes econémicos, lo cual ob-
viamente pasa por una transformacién de las estruc-
turas socioeconémicas.®®

Este razonamiento es de perfecta aplicacion
al aspecto juridico del problema, esto es, el de
la produccién juridica esponténea. En ese sentido,

85. En este sentido, GALLONI, Giovanni, Lezioni sul Diritto dell'impresa agricola, p. 33 y CARROZZA, Antonio, Lezioni di Diritto Agrario,

Pp. 217-218,
“‘ mvo' M' m- &. p. 75.
87. CARROZZA, Antonio, Lezioni di Diritto Agrario, p. 2185.

88. GALLONI, Giovanni, Lezioni sul Diritto dellimpresa agricola, pp. 32-33.

89. A manera de ejemplo, el desarrolio de la organizacin de los trabejadores,
tituido un factor fundamental de equilibrio en las condiciones de negociacién.
ejemplo, las remuneraciones son fijadas como resultado de las negociaciones entre las grandes
contrataciones individuales dan paso a las colectivas y de hecho se desarrolla lo que MILLER llama una visién
#10 s, como organizacién de organizaciones. Cir. MILLER, David, Social Justice, Clarendon Press, Oxford
miento autogestionario, como se sabe, apela al funcionamiento del mercado en paridad de
Cia econdmica o de intercambio”. Cfr. GUILLEN, Abraham, Democracia directa: autogestion y

Cagua, primera edicién, 1970, p. 160.

sobre todo en socledades capitalistas avanzadas, ha cons-
En socledades como la inglesa y la estadounidense, por
corporaciones y las “rade unions”. Las
orgénica de la sociedad,
, 1976, p. 103. El plantea-
competidores, segun la “ley de equivalen-
socialismo, Montevideo, Ediciones Acon-
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resulta crucial recordar el defecto que apuntaba
CARROZZA a las costumbres que en el contexto de
una sociedad basada sobre una estructura injusta en
términos de desigualdad de condiciones y oportuni-
dades reales, lo que puede producir en normas Jurl-
dicas que perjudican claramente al més débil y que,
por lo tanto, carecen del caracter de agrariedad. Tal
problema desaparece cuando las relaciones juridi-
cas se establecen entre iguales, de modo que cada
uno esté en posicién de exigir lo que le corresponde
y no podré exigir més de lo que le corresponde pues
la otra parte tendr4 la fuerza suficiente para reclamar
lo que a su vez le corresponde.

Bajo estas condiciones, la modalidad consuetu-
dinaria si puede jugar un papel en la produccioén o
integracién de normas juridicas agrarias, en el tan-
to que, preservando el valor justicia, favorece el de
eficacia econdémica y las posibilidades reales de
ajuste a la realidad. Piénsese acaso en el papel que
juega la costumbre en el esquema de fuentes del
Derecho Mercantil, respecto del cual no es aventu-
rado afirmar que, desde que esta rama del Derecho
regula mayoritariamente relaciones entre comercian-
tes, la relativa igualdad de condiciones entre ellos
hace que la costumbre, sin llevar a situaciones par-
ticularmente injustas, cumple el fin practico de ade-
cuar el Derecho a los comportamientos sociales
reales y, en consecuencia proveerle de una mayor
agilidad.®®

En el Derecho Agrario la exigencia basica es
que la modalidad consuetudinaria produzca normas
juridicas que tengan como rasgo la tutela de una
igualdad real de los sujetos. En ese sentido, es
importante tener en consideracién que, en la base
de toda forma espontdnea, se dan normalmente
actos juridicos (con o sin efectos normativos, segin
el caso), los cuales, siendo mucho més particulares,
constituyen los comportamientos individuales que, al
reiterarse, producen espontaneamente normas juri-
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dicas. Concretamente, en el caso de la costumy,
tradicional, el tipo de acto juridico que esté en |
base es normalmente el contrato individual, en ta,
to supuesto reflejo de la autonomia de la voluntag deo
los individuos contratantes. En cambio, en el contg,
to del Derecho Agrario, un instrumento importants g,
la bisqueda de la igualdad real es precisament g
fomento a la organizacién de los sujetos agrarios 5
efecto de mejorar el poder de negociacién (vg.
cooperativismo, contratacién colectiva).

De esa forma, es ilustrativo tener en cuenta qug
normalmente es a este tipo de costumbres, nacidas
de ese “"sentimiento innato de mutuo interés, dg
solidaridad” de que hablaba MAROI,*' que se trady-
cen en diversas y ricas formas de cooperacién® y
que en el fondo se caracterizan por una situacién de
relativa igualdad entre los sujetos que entran en
relacién, el que traen a colacién los autores que
defienden las bondades de esta modalidad de pro-
duccién normativa. Obviamente, no es ésta la
clase de normas consuetudinarias que deben ser
excluidas por la legislacién especial agraria ni dese-
chada del sistema de fuentes legales.

En el fondo, estas reflexiones nos llevan a la
consideracién bésica de que el “caracter continuada-
mente renovador y finalista de la normativa agrasia™
debe ir indisolublemente vinculado al principio certe-
ramente formulado por SANZ JARQUE en términos
de que la creacién de la normativa y de las institucio-
nes agrarias debe hacerse con estricta atencin
sobre la realidad sociolégica de cada comunidad y
no sobre la base de utopias o arbitrariedades irmea-
lizables emanadas del legislador.®

Ello implica la necesidad de establecer und
adecuada integracién del binomio legislacién-cos:
tumbre, por un lado, y de que el proceso legislativo
relna determinados caracteres, por otro.

ii. Respecto de lo primero, es claro que la ido-
neidad del modo de produccién consuetudinario

90. En este sentido, véase, entre muchos, MORA, Fernando, hnMndcudoddDumM.Edemw.SmM

Costa Rica, 1982, pp. 174 y ss.
91. MAROI, Fulvio, op. dit., p. 332.
92, Véanse los ejemplos de MAROI, /b/d., pp. 334 y ss.
03, SANZ JARQUE, Juan José, op. dit., p. 58.

94. 0anodiooSANZJABQUE. “El gran fracaso de tantos proyectos y leyes de reformas agrarias sobre el campo, en el
se debe a que se hicieron para servir ideas mas o menos licidas antes que para satisfacer, sobre un principio de justicia,
y exigencias de los inmediatamente afectados y de las comunidades politicas en que cada grupo de ellos se integraba®, op. af.,

trrbiburiy"“

p. 6.
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depende, en Ultima instancia, de que se desarrolle
en condiciones tales que favorezcan la realizacién
de los valores fundamentales del Derecho Agrario.®®

A partir de ahl, parece resultar conveniente una

utilizacién amplia del mecanismo de produccién
normativa de la costumbre secundum legem, carac-
terizado por la confluencia de los procesos legislati-
vo y consuetudinario en la formacién de la norma.
Asi, en este caso, la legislacién deviene en una
fuente productora no de normas completas, sino de
fragmentos de disposiciones que deben completar-
se mediante la remisién a determinadas costumbres,
cuya verdadera agrariedad es sometida al control del
legislador mismo.* De este modo, asegurandose su
carécter propiamente iusagraristico, la espontanei-
dad del grupo social confluye a determinar detalles
de la normativa, de manera que el instituto en cues-
tién encuentre efectiva realizacion.

Respecto de la costumbre en tanto fuente auté-
noma, que es la denominada en doctrina “praeter
legem”y que se caracteriza por cuanto opera en los
espacios no invadidos por la legislacién, deriva su
valor precisamente de su aptitud para la produccién
de normas propiamente agrarias, segin lo dicho, por
lo que su inclusién en el sistema legal de fuentes
deberia ir presidida por una disposicién que especi-
fique que la referencia no es a cualquier costumbre
existente de hecho en el agro, sino sélo aquéllas que
garantizan el cumplimiento de los fines de eficacia
econdémica, conservacién de los recursos naturales
y justicia social inherentes al objeto del Derecho
Agrario. Sin perjuicio, obviamente, de su exclusién
en casos en que sea necesario de establecer espa-
cios de reserva de ley.*”

En relacién con la costumbre “contra legem”,
verdadera fuente de carécter “extraordinem”, cabe
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destacar la reduccién del espacio en el contexto del
Derecho Agrario de una forma muy difundida en el
Derecho Civil, cual es la de aquella que produce
normas que, si bien se oponen a la ley, se admite “a
condicién de que se trate de leyes que puedan de-
jar de aplicarse por la voluntad de las partes, como
ocurre con aquellas que sean derogables en el caso
concreto por no ser de interés publico ni prohibiti-
vas”, Esta reduccién del espacio se debe a la pre-
sencia del elemento publicistico en el Derecho Agra-
rio, mediante el cual se han ido convirtiendo normas
de Derecho Privado strictu sensu, en normas que
contienen derechos indisponibles, tutelados por el
ordenamiento juridico, donde la voluntad del indivi-
duo ya no es decisiva pues interviene el poder pGbli-
co para la satisfaccién de un interés colectivo.®® Por
lo demés, otras formas de costumbre contra legem
no parece que puedan tener mayor cabida en Dere-
cho Agrario, y su imposicién en la practica no puede
sino ser el resultado de los defectos mismos de la
legislacién.

iii. En relacién con el proceso legislativo en si
mismo, es preciso sefalar, en primer lugar, que los
problemas que en la experiencia de los distintos
paises han aflorado son el resultado de lo que
CARROZZA ha llamado una crisis del método adop-
tado para la fabricacién de las leyes.®® Tal crisis se
refleja tanto en aspectos de pura técnica legislativa
(defectos de oscuridad, redundancia, antinomias,
disyunciones, disfunciones sistematicas, impropie-
dad del vocabulario, de sintaxis, de puntuacién y de
toda una increible gama de disfunciones textuales'®
como en aspectos sustanciales relativos a la des-
vinculacién de la voluntad politica expresada me-
diante el proceso legislativo tanto de la realidad a
regular (con los ulteriores problemas de efectividad),

. Enmm.pwoeomcuarhlainchuiond'wmquounbbmwodmmw.gmbnmmm”

hlmmmmummmmmmmmgmﬁudmmmhmm
de eficacia econdmica y justicia social inherentes al objeto del Derecho Agrario. En el campo del Derecho Administrativo, por ejem-
Plo.vdomqudmonnumﬁdodwmsdolnLcyGonualdoMnHmmdéanlmdomnRiﬂ.N‘em.
de 28 de abril de 1978: “El ordenamiento administrativo se entenderd integrado por las normas no escritas necesarias para garant-
l"mﬂulbdomhoﬁdondadoh.dmnundonyladgﬁdad.hlibomdybommwu'hdiﬁdnﬂ

Costa Rica, San José, 1982, p. 22.

88 83 B8

. Cfr. Ibid., p. 218.

Véase CARROZZA, Antonio, Lezioni di Diritto Agrario, p. 215.

Respecto de la dasificacién de disposiciones completas y de fragmentos de disposiciones, véase PIZZORUSSO, A., op. dit., pp. 38
Y 8s. y sobre costumbre secundum legem, Ib/d., pp. 369 y ss. y SANZ JARQUE, Juan José, op. ait, p. 58.

Véase PIZZORUSSO, A., Ibld., pp. 371 y ss. y SANZ JARQUE, Ibid., p. 75.
ZELEDON, Ricardo, Proceso agrario comparado en América Latina, Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de
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cuanto de aquellos caracteres que conforman lo es-
pecifico del Derecho Agrario.'®!

Algunas importantes lineas de solucién han sido
esbozadas por el mismo CARROZZA, para quien el
horizonte de la revisién critica del mecanismo de
produccién es doble, en cuanto las innovaciones
comprendan sea los perfiles formales del proceso de
preparacién, aprobacién y publicacién, sea los per-
files sustanciales de la racionalizacién de su conte-
nido, lo que implica la necesidad de desarrollar un
anélisis acerca de la idoneidad del medio preselec-
cionado para alcanzar el fin deseado, teniendo en
cuenta el grado de capacidad receptiva y operativa
de las administraciones involucradas. Es decir, se
trata del juicio de factibilidad de la eventual ley. A ese
respecto, resulta fundamental la institucionalizacién
de 6rganos de asesoria legislativa que cuenten con
personal de alta profesionalidad en materia de ela-
boracién de borradores de proyectos de ley.'*

En este sentido, resulta interesante traer a co-
lacién la distincién elaborada en la teoria de las
fuentes entre “fuentes politicas” y “fuentes cultura-
les™ las primeras son aquellas mediante las cuales
pueden ser introducidos en el ordenamiento juridico
preceptos correspondientes a los programas politi-
cos de un movimiento politico o de un grupo social,
que de esa forma busca hacer prevalecer las opinio-
nes y los deseos propios y extenderlos a la entera
colectividad nacional; las segundas son aquellas
mediante las cuales viene asegurada la observancia
de reglas que resultan de la experiencia pasada o
del anélisis teérico de los fenémenos. La legislacién,
en tanto reflejo de la voluntad de un sujeto al cual el
ordenamiento juridico le atribuye el ejercicio de
poderes soberanos y cuya manifestacién represen-
ta el momento conclusivo de un proceso politico en
ol curso del cual las fuerzas contrapuestas han
confluido para influir en la determinacién del conte-
nido de aquélla, es la tipica fuente politica. La juris-
prudencia, que conlleva la racionalizacién de la
experiencia juridica pasada, y la doctrina, que asu-
me el estudio cientifico de los fenémenos juridicos,
son las tipicas fuentes culturales.'®?

A la luz de esta distincién, puede resaltarse la
importancia de que en el mismo proceso legislativo

101. Cfr. Ibid., p. 218.

102. bid., p. 217.

103. Cfr. PIZZORUSSO, op. dit., pp. 25y ss.
104

105. CARROZZA, Antonio, Lezioni..., p. 221.
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se inserten modalidades culturales, fundam
mente de Indole doctrinaria, sobre todo a niye
elaboracién de proyectos y de asesoramienty
miembros del Poder Legislativo, de manera dg
gurar un contenido adecuado a la normativa, Ofien.

a

de k|

tado por el anélisis racional, objetivo y Pausag,

propio de la doctrina, sustrayéndolo de los avata
politicos. Un ejemplo interesante de esta modalid:
es el Proyecto de Ley General Agraria de
Rica,'* preparado por un grupo de juristas dirigiq,
por RICARDO ZELEDON, que incorpora una verds,
dera sistematizacién de la teorfa modera del Dere.
cho Agrario, tal como ha sido reconocido reciente.
mente en la doctrina italiana por el propio profesq
CARROZZA."*®

Otra técnica legislativa que parece indispensa.
ble en una materia como la agraria es la de que ol
procedimiento legislativo dé lugar a fragmentos de
disposiciones que deben ser completados, para pre-
cisar definitivamente sus términos, sobre la base de
conocimientos de indole técnica (fundamentalmen-

te, de caracter agronémico y ecolégico). Obviamen- |

te, tal integracién correré a cargo de los destinatarios
de las normas o las autoridades administrativas
competentes en la fase normal del Derecho, en tanio
que, en la fase conflictiva, tal labor vendra a carge
del juez, dotado de la debida asistencia técnica.
De otro lado, una discusién que ha ocupado ak
doctrina iusagrarista en materia de fuentes es sise
debe orientar el proceso legislativo hacia la config-
racién de un cuerpo sistemético (lldmese Cédigoo
Ley General Agraria) o si, por el contrario, conviené
mantener el esquema disperso prevaleciente hasi2
ahora en la mayoria de los ordenamientos. La reser
va béasica que se plantea respecto de la existencid
de un cuerpo sistemético es que pueda constituir U1
obstéculo para el carécter renovador y dinamico 4
Derecho Agrario, tal como de hecho ha sucedido é"
la experiencia de la codificacién tradicional. Est?
estaticidad de los c6digos obedece més que todo?
razones de orden psicolégico o sociolégico, ligads*
al peso de la tradicién y de los elementos consenV®
dores en la sociedad, y no de arden juridico, pues "
cédigo es tan modificable como cualquier ley %
rango ordinario. Sin embargo, la doctrina ha ten

. N® 98217, publicado en el Diario Oficial La Gaceta de 30 de setiembre de 1985.
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dirse ante la evidencia de la necesidad de
rendl . .
que  orden en la profusa normativa especial y, en
o ontido, ha apelado a las modalidades de “ley
“e:’m agraria” 0 “ley organica” (no en el sentido de
l:c;gente Constitucién espafiola), o del texto Gni-
106
-~ La ley orgéanica o general agraria implica la
ordenacién de toda la materia agraria en un sistema,
mediante |2 cual no sélo se intenta superar los pro-
as de falta de coordinacién entre una ley y otra,
sino realizar una ubicacién sistemética de los diver-
sos institutos dentro del Derecho especial y de las
normas singulares dentro de los institutos respecti-
vos, con formulacién expresa de los principios gene-
rales de la materia y del sistema de fuentes.'"’ Las
diferencias conceptuales entre un codigo y una ley
orgénica no parecen claras, siendo que se sefala
una mera diferencia de grado (edificio legislativo de
menores proporciones al decir de CARROZZA) y de
denominacién, para evitar el peso de la tradicién y
asegurarle su receptividad a las modificaciones.'*
Eltexto Unico es el resultado de una delegacién
legislativa a favor del Gobierno o Poder Ejecutivo
que autoriza a éste a proceder a reunir en un solo
texio los distintos cuerpos normativos atinentes a
una materia, pudiéndose incluir en la autorizacion la
potestad de regularizar, aclarar y armonizar los tex-
tos legales,'®® o de realizar las oportunas modifica-
ciones.cuando sea necesario para fines de coordina-
cién, en cuyo caso se atribuye eficacia innovativa.''®
Resulta evidente, por otra parte, que la clasica
divisién de la legislacién en procedimientos diferen-
ciados, esto es, de caracter constitucional, legislati-
" vo en sentido estricto y reglamentario debe ser
acogida dentro de un sistema de fuentes del Dere-
cho Agrario, por cuanto cada uno de ellos cumplen
funciones fundamentales: proveer estabilidad a la
normativa ahf donde ésta es basica; proveer agilidad

106.
107.
108.
109.
110.
m1,

CARROZZA, A, b/d., p. 219.
Ibid., p. 219y SANZ JARQUE, JJ., p. 154.

de ahi la reserva manifestada en el texto. Cfr. /b/d., p. 206.
Ibid., p. 209,
bbid., p. 202,

12,
13,

11

en los aspectos mas répi
Skl P pidamente cambiantes de la
Asl, la consolidacién de los valores fundamen-
tales del Derecho Agrario y de los principios genera-
les de sus institutos exigen la presencia de un pro-
cedimiento de produccién normativa diferente a la de
creacién de otras normas menos generales y tras-
cendentes. En ese sentido, el papel de un procedi-
miento legislativo de caracter constitucional, distinto
del ordinario, con un mayor rigor y exigencia de
requisitos para la produccién de las normas, resulta
fundamental para darle estabilidad y coherencia al
conjunto del Derecho Agrario y, en consecuencia,
dejar debidamente delimitados los fines generales
propios de esta materia. Por ejemplo, la importancia
de que el sistema de fuentes incluya un “modo cons-
titucional® de produccién normativa agraria se ha
manifestado en ordenamientos como el italiano y el
portugués (y en alguna medida también el espafiol),
con el fenémeno que llama CARROZZA de “consti-
tucionalizacién del Derecho Agrario™.''! Este fené-
meno ha tenido como consecuencia la produccién
de normas de la magnitud de la del articulo 44 de la
Constitucién italiana, que formula los dos fines esen-
ciales de la politica del Derecho Agrario en términos
de “conseguir el racional disfrute del suelo y estable-
cer relaciones sociales equitativas”,''? o bien los
articulos 96 a 99 de la Constitucién portuguesa que
prevén la eliminacién del latifundio y una redimen-
sién adecuada del minifundio a realizar preferible-
mente con la adopcién de la forma cooperativa.''?
Este tipo de disposiciones marcan, ciertamente, el
momento de maduracién de un verdadero sistema
de Derecho Agrario pues, al establecerse una moda-
lidad de produccién normativa mas dificil de cumplir,
se somete a prueba la presencia de una voluntad
politica (factor politico) suficiente para impulsar una
respuesta normativa agraria que, a su vez, por las

Véase CARROZZA, A., Ibid., pp. 219 y ss.; SANZ JARQUE, Juan José, op. it pp. 153y ss.

Por ejemplo, véanse los articulos 82.1 y 82.4 de la Constitucién espafiola de 1878.
Caso de la Ley de 3 de mayo de 1982, N° 203 de htalla. Cfr. CARROZZA, A., Lezioni..., p. 221.

CARROZZA, A., Lezioni..., p. 198. En relacién con el Derecho Agrario espafiol y su presencia & nivel constitucional, véase BALLA-
RIN MARCIAL, A., Derecho Agrario..., pp. 628 y 8s. CARROZZA clasifica
terizadas por un escaso ndmero de referencias explicitas al modo en que

a la Constitucién espafola de 1978 entre aquellas carac-
debe ser organizado el régimen juridico de la agricultura,
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mismas dificultades del procedimiento de revisién,
adquiririan una gran estabilidad.

Asimismo, el elemento publicistico en el Dere-
cho Agrario, que obliga a disefiar todo un sistema de
intervencién publica en el sector agricola, hace
necesaria la inclusién de modos de produccién nor-
mativa anélogos a los del Derecho Administrativo,
tales como los decretos, los reglamentos, etc. Todos
estos procedimientos no hacen sino satisfacer las
necesidades de la agilidad de los modos de produc-
cién deliberada para responder a las necesidades
sociales que se vayan presentando, en aras de una
mayor adecuacién de la norma a la realidad, preci-
samente por cuanto presentan menores dificultades
de promulgacién. Obviamente, su importancia se
manifiesta respecto de aquellos niveles de la produc-
cién normativa en que los aspectos puramente téc-
nicos, de desarrollo de las orientaciones politicas ya
previamente delineadas, son los relevantes, dado el
carécter teéricamente neutral de los actos normati-
vos elaborados segun la técnica del procedimiento
administrativo.''*

Cabe, por Gltimo, hacer referencia a un rasgo
que debe reunir la legislacién agraria para mantener
el basico ligamen con la realidad sociolégica de cada
comunidad: la descentralizacion legislativa, en tan-
to manifestacién del movimiento mas general de
revisién de los mecanismos politicos de intervencién
en la economia, tendiente a superar el estilo centra-
lizador como férmula bésica para favorecer la efica-
cia y excluir la arbitrariedad.'** Tal es el modelo
acogido, por ejemplo, en paises como Espafa e
ltalia. Asi, en la Constituciébn espanola, articu-
lo 148.1.7, se incluye a la agricultura y la ganaderia
entre las materias objeto de posible atribucién a la
competencia de las comunidades auténomas; en la
italiana, articulos 117 y 118, se prescribe la descen-

114, Cfr. PIZZORUSSO, A., op. dit., p. 67.

112

tralizacién en favor de las regiones la COMpetong
legislativa y administrativa en materia de agricy

y bosques. En estos casos, se plantea toda u
compleja problemética juridica en torno a las relacio,
nes entre la legislacion estatal y la de las regiones ,
comunidades, generadora de una amplisima docy;,
na,''® caracterizadas en general por la confluenciy
de ambos procesos en la formacién de las Normag
de modo de lograr la conciliacién entre los objetiyy,
generales y las necesidades concretas de cada |
regién o comunidad, en cuyos detalles no cabe gy,
trar aqui.

b.i. Cabe ahora la referencia a la jurisprudencia,
generadora de precedentes judiciales. Como g
sabe ésta constituye un hecho normativo y, por tan.
to, una modalidad espontanea de dar origen a nor-
mas juridicas. Su funcionamiento puede sintetizarse,
a grosso modo, en estos términos: adem4s de las
normas legales o consuetudinarias, al pronunciar
sus fallos los jueces muchas veces toman en consi-
deracién en los fundamentos de la sentencia, deter-
minados criterios generales de razonabilidad, equi-
dad, etc. Esos criterios, que no fueron dictados por
un legislador ni se originaron en la costumbre de k
poblacién, pueden ser tomados en cuenta por ofros
jueces a los que se les plantea un caso analogo a
resuelto originariamente. Cuando tales criterios son
adoptados reiteradamente por los jueces como furn-
damento de sus sentencias y el apartarse de ellos es
motivo de critica, se ha dado origen a ciertas nor-
mas juridicas, cuya eficacia puede ser directamen-
te vinculante (caso de los paises del sistema del
Common Law, sobre todo en el caso de Gran Breta-
fia) 0 més bien persuasiva (caso de los paises dél
sistema romano-germanico).’'” No quiere ello decif
que el cuerpo judicial sancione deliberadamente
normas de esa indole (como si lo hace con las sé

115.

116.

117.

Se trata de la introduccién de variantes de mecanismos politicos que tienen la caracteristica de funcionar mediante la intervencién
las organizaciones sociales y no segun el estilo centralizador. En el capitalismo, estas orientaciones se enmarcan dentro de la llam®
da visién orgénica de la sociedad. (Cir. MILLER, David, op. i, p. 308); en el socialismo, dentro de la corriente autogestionariay &
concepto de planificacién democratica o con libertad. (Cir. GUILLEN, Abraham, op. ait., p. 160).

En la doctrina espafiola destaca |a recopilacién hecha en Direccién General de lo Contencioso del Estado. La Constitucién espafiod
y las fuentes del Derecho, vols. |, Il y Ill, Instituto de Estudios Fiscales, 1979, en que aparecen diversos trabajos que desarrollan ot
temdlica, v.gr.: GARRIDO FALLA, Femando, “Las fuentes del Derecho en la Constitucién espafiola”, vol. |, pp. 29 y ss.; ME

OLIVAN, Victor, *Tipologla de las leyes en la Constitucidn®, |, pp. 80 y ss.; VILLARROYA, Joaquin Tom4s, “Las fuentes del

en las comunidades autdnomas”, |, pp. 140 y ss.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds R., "Autonomia y sistema de fuentes”, vol- *
pp 832y ss.; DE ELIZALDE Y AYMERICH, Pedro, “Prelacién de normas civiles en el sistema dphmmdalsmmmkhdosw
nomas", I, pp. 727 y ss., etc. Con referencla especifica al Derecho Agrario, un desarrolio bastante extenso se encuentra en SANZ‘N}
QUE, Juan José, op. dit, pp. 128y ss. Y en la doctrina italiana, para limitarmos al campo agrario, es de interés mencionar CASC
3:':‘00'0 Orlando, “N decentramento normativo in agricoltura®, Attl del Terzo Congresso Nazionale di Diritto Agrarlo, cit., pP- =

Véase DAVID, René, op. dit.
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iencias). Los precedentes van surgiendo esponté-
neamente, cOMO la costumbre, a medida que los
+ eces van compartiendo una fundamentacién simi-
ar para resolver casos analogos y empiezan a con-
siderar criticable el no tomar en cuenta los criterios
on que se apoyaron las decisiones anteriores (regla
Jlamada “stare decisis’).!"*

La condicién de fuente de Derecho de la juris-

encia no puede ser cuestionada ni aun en los
ordenamientos de corte romano-germénico, basica-
mente en virtud de dos érdenes de consideraciones:

una parte, la ya mencionada aceptacién de la
hipdtesis de la eficacia persuasiva, de la que induda-
blemente participa la jurisprudencia y respecto de la
cual no es necesario insistir aqul, bastando la remi-
sién a lo dicho atras; por otra, el reconocimiento de
una verdadera eficacia vinculante en aquellos orde-
namientos en que, a nivel constitucional, se consa-
gre el principio de igualdad ante la ley. En efecto,
modernamente se ha interpretado que tal principio
implica tanto igualdad en la ley cuanto en la aplica-
cién de la ley. En ese sentido expresa ANDRES
OLLERO:

*No es extraio, pues, que se repita en el &m-
bito judicial el mismo juego del principio de igual-
dad que ya hemos tenido ocasién de observar
en el legislativo. Si su contenido esencial condi-
ciona la creacién de nuevas leyes, lo mismo
ocurrira con las sentencias judiciales en deter-
minados supuestos. El principio de igualdad en
la ley, que rechaza toda discriminacién entre sus
destinatarios, encuentra su equivalente judicial
en el principio de igualdad en la aplicacién de la
ley, que pretende excluir también en el caso
concreto toda desigualdad arbitraria. La histori-
cidad gravitara ahora ain mds, porque nos ha-
llamos ante la necesidad de juzgar un caso
concreto, enmarcado en unas circunstancias
peculiares. Pero ello no hace sino agudizar una
situacién ya experimentada. Se mantiene cohe-
rentemente, idéntica exigencia basica: la nece-
sidad de aportar una fundamentacién objetiva y
razonable que justifique la diversidad de trato.

118,
119,

Véase Ibid., pp. 339 y ss.
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La regla general de la igualdad ante la ley
(...) contempla en primer lugar, la igualdad en el
trato dado por la ley o igualdad en la ley, y cons-
tituye, desde este punto de vista, un limite pues-
to al ejercicio del poder legislativo, pero es asi-
mismo igualdad en la aplicacién de la ley, lo que
impone que un mismo érgano no puede modifi-
car arbitrariamente el sentido de sus decisiones
en casos sustancialmente iguales, y que cuan-
do el érgano en cuestién considere que debe
apartarse de sus precedentes, tienen que ofre-
cer para ello una fundamentacién suficiente y ra-
zonable."'?

En relacién con esta modalidad, conviene plan-
tear algunas reflexiones respecto de su idoneidad
para satisfacer los caracteres sustanciales del Dere-
cho Agrario.

Presupuesto basico para que las normas produ-
cidas mediante los precedentes jurisprudenciales
renan un verdadero caracter de agrariedad, resul-
ta ser la existencia de una jurisdiccién agraria espe-
cializada, regida por principios procesales coheren-
tes con los principios sustantivos de la materia, tal
como la doctrina procesal agraria ha reiterado ince-
santemente.'?® En general, se ha razonado que el
fenémeno de publicizacién presente en el Derecho
Agrario como una de sus notas caracteristicas cen-
tral, se manifiesta, o debe coherentemente manifes-
tarse, en el campo procesal, “de tal suerte que entre
la funcién fijada en el plano sustantivo y la procesal
no existan grandes diferencias pues la conexién del
interés individual con los colectivos o plblicos a
causa de los cuales los Estados modernos han limi-
tado los derechos subjetivos privados de las relacio-
nes agrarias dan ademés de normas sustanciales
inspiradas en fines generales o sociales, un proce-

. so afectado con esa nueva inspiracién, con lo cual el

proceso también se publiciza”,'®'

De este modo, la estructuracién de un proceso
agrario basado en los principios de oralidad, de
inmediatez, de concentracién, en el principio inquisi-
tivo que le atribuye al juez amplios poderes, asignan-
dole “una funcién de guia no sélo técnica y ‘formal’

OLLERO, Andrés, “Principio de iualdad y teorla del Derecho. Apuntes sobre la jurisprudencia relativa al articulo 14 de la Constiucin”,

Anuario de Derechos Humanos, N° 4, Editorial Universidad Complutense, Madrid, 1986-87, En igual sentido se pronuncia PIZZO-

RUSSO, A., op. dit., p. 534, siguiendo a GORLA.
120,

Cir. Entre muchos, GERMANO, Alberto, op. cit., pp. 501 y ss.; CAPELLETTI, Mauro, op. cit, p. 481; ZELEDON, Ricardo, “Derecho y

Proceso agrario”, Rivista di Diritto Agrarlo, abril-junio, 1878, pp. 184 y ss.; ZELEDON, Ricardo, Proceso agrario comparado en
América Latina, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1982, San José, pp. 17 y 8s.

121,

ZELEDON, Ricardo, Proceso agrario comparado en América Latina, p. 23.
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sino también ‘material’, es decir, una funcién activa
y de asistencia a las partes, dirigida a la bisqueda
de la verdad real: ingenidndose para que la victoria
sea obtenida por la parte que tenga efectivamente
razén, y no por la que haga prevalecer una superior
fuerza econémica o una habilidad superior propia o
de su defensor”;'?2 en el de defensa técnica gratui-
ta y bajo costo del proceso, tendiente a hacer la
justicia accesible, de hecho, a todos, en particular a
los campesinos de escasos recursos,'?? constituye
una parte fundamental en el proceso de formacién
de la jurisprudencia idénea para corresponder a las
exigencias de las fuentes materiales agrarias.

Ahora bien, “cuando se le han confirmado al
juez amplios poderes en el proceso agrario, no se ha
tratado solamente, de darle un alto contenido técni-
co a la materia, sino, principalmente, darle responsa-
bilidad para que se comporte como hombre de su
tiempo y a su vez pueda conducir con sabiduria las
grandes decisiones que su responsabilidad exige, es
decir, comportarse como elemento de cambio, im-
buido en una mistica que busca satisfacer el valor
justicia”™. 24

Esta particularidad tiende sin duda a matizar
dos caracteristicas que tradicionalmente se le asig-
nan a la jurisprudencia, a saber, |la de ser una fuen-
te meramente “cultural”, por una parte, y de ser fuen-
te productora de normas interpretativas y no de
normas innovativas o integrativas,'?® por ofra.

Del carécter estrictamente “cultural” tradicional-
mente vinculado a la jurisprudencia puede decirse

122.
123.
124.
125.

GERMANO, A., op. ait,, p. 503.
Cfr. ZELEDON, Ricardo, Proceso agrario..., pp. 121-122.
Ibid., p. 113.
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que tiene su origen en el esquema de razonamje,
to juridico del positivismo clasico el cual, en aras :
la tutela del valor de seguridad juridica, dist
netamente dos fases en la dinamica juridica, “U
primera, en la que se pone el Derecho, encom 2
da a una actividad legislativa, que se presenta comg
acto de voluntad, otra posterior, en la que se apliey
el Derecho ya positivado, encomendada a una act.
vidad judicial disefiada como tarea cognoscitiva
cientifica —y gracias a ello— racional. Absoluta gjs.
crecionalidad legislativa a la hora de poner el Derg.
cho y dréastico mecanismo a la hora de aplicari,
Positivacién politica y razonamiento cientffico marcs.
ban dos procesos tajantemente separados”.'? Agj
la apoliticidad del juez, junto a su imparcialidad e in.
dependencia, constituye un rasgo basico para funda
la seguridad juridica, garantizandose que “a inter-
pretacién y aplicacién del Derecho no son activi
dades arbitrarias, sino encauzadas por una ciera
metodologia cientifica”.'*”

El cuestionamiento de la rigidez de este esque-
ma toma fuerza a partir de que las aspiraciones de
justicia social, entendida ésta sobre la base de un
criterio material de justicia vinculado a formas de
igualdad real, efectiva, superadoras del formalismo
de la tradicional igualdad ante la ley, hacen su apa-
ricién en los ordenamientos juridicos, sobre todo a
nivel constitucional.'?® Esta aparicién normalmente
asume la forma de normas programaéticas o princi
pios generales que, si bien de cuya verdadera juridi
cidad no cabe ya dudar,'?® no son obviamente dé

inguiy |

126.
127.

128.

129.

Cir. PIZZORUSSO, A., 0p. cit., p. 536. Innovativas: “si verifica quando una fonte produce disposizioni o norme destinate a regola®
una materia o una fattispecie precedentemente non prevista, aimeno in modo esplicito, per cui la sua disciplina dovera (se del cast
venir ricostruita attraverso limpiego del ragilonamiento analogico, del ricorso ai principi generali o di altri operazion interpretative &
questo genere”, p. 45, Interpretativas: “si ha quando invece la materia o la fatispecie é regolata da una fonte superiore che la s>
plina compiutamente senza lasciare spazi vuoti (...) ovvero nei casi in cui essa é riservata alla fonte superiore mediante una 'isen®
assoluta™, p. 46. hwlﬁvu:'bqudlachoslvoriﬂeaqumdolafonumbndlimlnadommadaebhaprzldodohﬂ"'
ria o della fattispecie”, p. 47.

OLLERO, Andrés, op. dit., p. 187.

GONZALEZ PEREZ, Jes(s, “Los principios generales de Derecho y la Constitucién®, ucmtludénupohohymm*'
Derecho, vol. I, pp. 1168-1169.

Esta evolucién se identifica como la fase del “constitucionalismo social®, que tiene sus raices ya en la Constitucién mexicana dé 1917,
pasando luego por la soviética de 1918, la de Weimar de 1919, y que tiene una clara formulacién en articulos como el 3 de la Co™

titucién italiana de 1948 y el 9.2 dela espafiola de 1978, Cfr, ZELEDON, Ricardo, *El origen del moderno Derecho Agrario”, pP- 197
ss. y BALLARIN MARCIAL, Alberto, Derecho Agrario, p. 642.

“...anche le norme costituzionali cd programmatiche possono essere causa di illegitimata delle norme che perseguono finalitd M
esse contrastanti e recentemente si & prospettata la possibilita di sanzionare in qualche modo, non solo linerzia della Pubbiica 8™
ministrazione, ma anche quella del legislatore...”, PIZZORUSSO, A., op. dit., p. 53.

Al

|
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directa aplicacién debido a su falta de concrecién.  detallada de esta teorfa, me interesa destacar, con

de la postura a  GONZALEZ PEREZ g (
i, se plantea el dilema acerca » Que “segln los teéricos del uso
::naf cuando el legislador no ha traducido tales  alternativo del Derecho, la actividad judicial tiene un
pcinciPiOS o programas en normas més concretas, indudable carécter politico, en cuanto el juez adop-

octo de si los érganos jurisdiccionales hande ta, en definitiva, opciones de clase: ni el juez ni el

p“;z.d,, a tal formulacién, primero en la forma de Estado son entidades imparciales, por encima de las
jlas de aplicacion al caso concreto y luego como  clases en continuado conflicto. De aqui que el juez
normas juridicas producidas mediante el mecanismo  ‘progresista’ deba utilizar las incoherencias, lagunas

rudencial. Obviamente, tomar esta opcién im-  y contradicciones del Derecho burgués a favor de la

plica abrir un espacio al elemento politico y, ademéas,  clase oprimida, para su liberacién”.'** M4s all4 de la

un

debilitamiento del valor de seguridad juridica. postura ideolégica de orientacién marxista presente

Cuando la realidad plantea exigencias de refor-  en el discurso de estos tebricos, es preciso subrayar

ma, de transformacién, las relaciones entre seguri-  que el planteamiento de fondo que es posible extraer
dad y justicia entran en especial tensién. El esque-  es, simplemente, el de que el poder jurisdiccional
ma segn el cual la seguridad, si bien por sisolano  debe participar de los movimientos en pos del cam-

la justicia, si es su valor fundante, en el  bio social, los cuales no tienen por qué estar circuns-

sentido de que “establece las condiciones basicas  critos al monopolio marxista.

que hacen posible el cumplimiento del valor superior Esto se manifiesta en forma clara en el terreno
que es la justicia”,'* tiende a ceder cuando su resul-  del Derecho Agrario, en cuya formacién obedece al
tado es el de una “seguridad injusta”. En tales situa-  consenso de distintas corrientes ideolégicas en tor-
ciones, la bisqueda de la justicia, en tanto valor no a determinados valores y férmulas para concre-
superior, puede plantear cierta contradiccién entre  tarlos, dentro del cual la aspiracién por la igualdad
estos dos valores, lo que “obliga al hombre atomar  efectiva juega, como vimos, un papel de identifica-
riesgos, a abandonar la seguridad ya obtenidapara  cién axiolégica de esta rama del Derecho insoslaya-
buscar alcanzar la justicia”.'®! ble. En ese sentido, la participacién del juez en pos

La formulacién mas fuerte y decidida de una  de este objetivo cobra una importancia central, a la

orientacién como la que comentamos se encuentra,  par del mecanismo legislativo, de modo que se con-
sin duda, en la llamada “teoria del uso alternativo del  vierte en canalizador directo de los factores politicos
Derecho”, desarrollada por parte de la doctrina italia- que operan como fuentes materiales del Derecho
naen forma nada casual sobre labase del articulo 3  Agrario. El caracter social-asistencial del proceso
de la Constitucién vigente, que incorpora laideade  agrario parte de la afirmacién de que “no existe
laigualdad real, efectiva, en términos analogos alos  desigualdad mayor que aquella de tratar las desi-
del articulo 9.2 de la Constitucién espafola gualdades de un modo igual,'** con lo cual se le
de 1978.132 Sin poder entrar aqui en una exposicién  compromete directamente con el tratamiento del

130.
131,
132

133,

134,

GUTIERREZ, Carlos José, Lecciones de Filosoffa del Derecho, Editorial Tridente, S.A., Madrid, 1963, p. 269.
Ibidem, p. 270.

m““msdohc:nmiﬂﬁmmqmmmumwm&domwdmymmmhm,m
distincién de sexo, de raza, de lengua, de religién, de opiniones politicas y de condiciones personales y sociales. Es misién de la
Repblica remover los obsticulos dootuonoeonanicoyaodnlquo.Iminndodohod\ohllbomdyhiguddaddoloadum.
impiden el pleno desenvolvimiento de la personalidad humana y la efectiva participacién de todos los trabajadores en la organizacién
politica y social del pals”, Y el 9.2 de la Constitucién espafiola: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
Que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se Integra sean reales y efectivas; remover los obstéculos que impi-
d"lodlﬁalmwploﬁudymhmald.b&lbldﬁ“mﬂll%pdlm.miﬂ.aﬂulﬂyw.

GONZALEZ PEREZ, Jesus, op. cit., p. 1169. “Desde la Idea de que la superestructura juridica no es siempre reflejo exacto de las
relaciones de produccién capitalista, se alude a la posibilidad de que el Derecho sea también un terrenc vélido de lucha de clases y
N0 un territorio definitivamente abandonado a la mencion de la clase burguesa”. N. LOPEZ CALERA, Sobre el alcance tedrico del uso
altenativo del Derecho, cit., por GONZALEZ PEREZ, p. 1168. Otros autores de esta corrlente: BARCELLONA, FERRAJOLI, TODO-
TA, CONTRERRI, etc.

ZELEDON, Ricardo, Proceso agrario comparado en América Latina..., pp. 26-27.
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problema de las grandes desigualdades sociales en
tanto manifestaciones de injusticia. ZELEDON resu-
me asi el razonamiento en términos precisos:

*...en sede agraria, més evidente que en
otros campos juridicos, las partes se enfrentan
en un notable estado de desigualdad econémi-
cay por esto cobra especial interés el balancear
la desproporcién existente; por una parte, a tra-
vés de los mecanismos legislativos que reivindi-
quen la conduccién de la parte més débil, y por
otra, obligando al juez a realizar una funcién tui-
tiva. ™38

La consecuencia mas relevante de esta funcién
asignada a la actividad jurisdiccional se refleja en el
carécter creativo que la doctrina agrarista ha sido
insistente en destacarle.'*® En efecto, el compromi-
so con los valores y principios sustanciales del De-
recho Agrario obliga a los jueces a asumir una labor
de integracién en los casos en que falten normas
juridicas concretas que desarrollen los principios
generales contenidos en normas programaéticas,'®”
en cuyo caso pasan a “asumir un papel muy seme-
jante al del legislador”,'®® sea derivando la norma
directamente de los principios, sea valiéndose de la
ayuda de la analogla.'* Cuando ésta es posible, se
da la ventaja de que se le presenta al juez un instru-
mento que le permite la produccién de una norma
juridica lo suficientemente concreta para resolver el
caso segln un esquema normativo preestablecido
de igual grado de concrecion, lo cual asegura la
aplicacién de una norma expresamente elaborada

135,
136.
137.

Ibid., p. 27.

116

para responder a un caso concreto andlogo,
supuesto, lo fundamental es que, efectivamente Ia
valoracién del supuesto anélogo sea concorga,
con los valores fundamentales del Derecho Agrari
esto es, que responda a fuentes materiales 'ambie,;
anélogas.'*°

Asimismo, y por las razones que hemos dest.
cado, en el ejercicio de la funcién puramente intg,.
pretativa, la actividad jurisdiccional, al decir de G
PELLETTI, “debe ir mas allé de la normay
a fondo en el aspecto econémico, técnico y sociy
para llegar a su clarificacién, de modo que aquelis
valoracién de los intereses (equidad social), que noy.
malmente representa un método de interpretacién
para ser utilizado entre otros, © como mero criterio
subsidiario respecto de otros criterios de hermenéy. |
tica en el campo de las relaciones agrarias constity- |
ye el Gnico método que el juez puede aplicar.'! S¢
trata de la aplicacién del criterio conocido en doctri-
na como ‘histérico-evolutivo’, que se funda sobre la
constatacién de la posibilidad de que una misma
férmula normativa venga entendida en forma dife-
rente segln circunstancias histéricas diversas, dedu-
ciéndose la necesidad de utilizar materiales norma-
tivos producidos en épocas no recientes teniendo en
cuenta las modificaciones derivantes de las transfor-
maciones sucesivamente experimentadas por el
ordenamiento positivo y por la realidad social. Asi, &
labor del intérprete no puede ser limitada a la cons-
truccién de un sistema de conceptos que represen-
ten el producto de operaciones de pura légica (caso
del llamado criterio l6gico-sistemético), sino que

CAPELLETTI, Mauro, op. dit., p. 488. En sentido andlogo, GERMANO, Alberto, op. git., pp. 499-508.
Este es uno de los tipicos problemas de “laguna” que wmlammmmmmdmmw

nal que consideraba el wommmhomumodmwhdodothwmmammmmwﬂ
IaintroducdénondMdom“bmmmo&mamwm&mahw”mi
intérprete una serie de normas juridicas que hacen restrictivo el espacio para que se den lagunas a algunos problemas especificos:

Cir. PIZZORUSSO, A., op. dit., pp. 100 y ss.

138. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, op. dit., p. 366,

139.

140,

141

La analogia consiste, como se sabe, en atribuir a situaciones paddmml“nﬂeu(mmmenoprmnme
juridica), las consecuencias juridicas que sefala la regla aplicable al caso previsto. “Ello equivale a formular una nueva norma de cU°
supuesto expresa en abstracto las caracteristicas del caso no previsto y atribuir a éste las consecuencias que produciria la realiZ®
cién del previsto, si bien entre una y otra sélo hay una identidad parcial®,. GARCIA MAYNEZ, E., ib/d., p. 369, Pero, ademds, lo
pwmuapludOndohdiupoddondoumloynunmmmmmouwmbmultdm.w:dodmmvm
la existencia de razones iguales para resolver uno y otro de un mismo modo. Ibld., p. 370, lo cual es un problema axiolégico.

Este mecanismo puede tener aplicacién respecto de normas contenidas en otras ramas del Dond\odomtbgaorbmadbﬂ“w
gica al Derecho Agrario en el supuesto andlogo, como puede ser, en materia de contratacién, respecto del Derecho Laboral, en %"
to sus normas tiendan a proteger a la parte méas débil. Doboachram.dobdnmmu,qmonmmmumdoqm““‘
aplicando una norma de una rama ajena al Derecho Agrario, sino que se utiliza esa norma como marco para producir una nueva oM
diferente, propia del Derecho Agrario.

. CAPELLETTI, Mauro, op. dit., p. 488.

|
|
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tener en consideracién los intereses que el
denamiento juridico demuestra pretender tutelar y
:u . consecuentemente califica como intereses publi-
w142
Restan algunas consideraciones comparativas
.dela modalidad jurisprudencial en relacién con la
oonsuofUdi“‘”a y la legislativa.

En relacién con la costumbre y los puntos de
critica que s@ le sefalan, puede decirse que, en pri-
mer lugar, la jurisprudencia representa una eviden-
1o superacion de la escasa conciencia por parte de
los sujetos que esponténeamente concurren a la for-
macién del hecho normativo consuetudinario acerca
de que estén creando Derecho, pues tal conciencia
osté indudablemente presente en los actos confor-
mativos de la jurisprudencia (las sentencias judicia-
les). Asimismo, también existe una superacién del

a de los complejos mecanismos de reco-
nocimiento, si se lleva un adecuado sistema de
registro y clasificacién.'*® De mas insistir también
respecto de la superacién de la lenta capacidad de
modificacién y su incontrolabilidad propios de la
costumbre.'*4

En relacién con la legislacién, es preciso sefia-
lar que el carécter de espontaneidad que se le atri-
buye a la jurisprudencia es en mucho relativo, preci-
samente por cuanto cada uno de los actos que, con
su reiteracién, convergen a la estructuracién de
normas de caracter erga omnes, es, en si mismo,
deliberado y que, en el caso concreto del Derecho
Agrario, conlleva una adecuada ponderacién de ele-
mentos cientificos y politicos. De modo que, si los
actos jurisdiccionales formulan y acogen principios y
fundamentos de verdadero contenido agrario, tam-
bién las normas juridicas producidas a posteriori ten-
drén ese carécter, con la ventaja adicional de que, al
desarrollarse en virtud de exigencias reales concre-

142,
143,

Cir. PIZZORUSSO, A., 0p. dit., p. 124.

. Cir. Ibid., p. 529.
144,
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tas, su adecuacién a la realidad —méximo problema
que enfrenta tendencialmente la legislacién, segin
tuvimos ocasién de ver— es méas segura, maxime
cuando ésta es tan compleja y cambiante como la
agraria.

Por supuesto, esta constatacién debe resaltar el
hecho de la importancia de la jurisprudencia como
complemento de la legislacién, mas no, como quizé
pudiera parecer, a resaltar la potencial superioridad
de aquélla con respecto de ésta dentro de un even-
tual sistema de fuentes del Derecho Agrario. Y ello
por dos razones: en primer lugar, por cuanto mien-
tras la jurisprudencia es un mecanismo disefiado
para intervenir en la esfera conflictiva del Derecho,
esto es, para restablecer la paz social en caso de
contencién, la legislacién es un proceso que permite
delinear juridicamente, en su esfera de normalidad,
el comportamiento y organizacién de los individuos
y de la sociedad.'*® De manera que si el Derecho
Agrario pretende echar las bases de un orden socio-
econdmico nuevo en el sector agrario, la jurispruden-
cia no seria un instrumento idéneo para desplazar a
la legislacién como fuente primigenia. En segundo
lugar, por el valor que representa la presencia del
juego de control democrético, con sus frenos y con-
trapesos, en el mecanismo legislativo como forma de
excluir y prevenir la arbitrariedad.

ii. Por Gltimo, me interesa hacer una breve refe-
rencia a otra modalidad espontanea —hecho norma-
tivo que esta llamado a jugar un papel importante en
el sistema de fuentes formales del Derecho Agrario:
la combinacién doctrina (ciencia del Derecho)—
Derecho Comparado que tiene como resultado la
formulacién de principios generales.'*® Se trata de
un proceso complejo en el que participan, por una
parte, la reiteracién de normas de distintos ordena-
mientos, que denotan ciertas orientaciones genera-

s:.'uh- por ejemplo, existe el llamado “Ufficio del Massimario”, en el que se enmarca la actividad oficial de extraccién de las maxi-

Ain en el sistena del “Common Law" inglés, en el que "esta excluido cualquier cambio de jurisprudendia®, (DAVID, R., op. cit., p. 305),

mediante la regla del precedente, en aquellas esferas que asl lo exigen se adapta dicha regla a las necesidades de nuestra época,
mmmyuﬂizmdo,aobrﬂodo.hmdohwm.uwdmmmmhdwmaumm-
"‘mmmogmdodihmndammﬂolmomwwmmmﬁnddwdtdnomnhnohbonda.cm

DAVID, R., ib/d., p. 204.
145,

DAVDM* bien esta situacién cuando dice de los regimenes del Common Law, a diferencia de la familia romano-germanica que

"“Mpu:ionlanosmubloeorhpaz.noed\arlasbamddordenoodd'.bld.,p.'ﬂ.

148,

Bien mirada, la inclusién de los llamados principios generales como fuente resulta una formulacién harto imprecisa, precisamente por

Cuanto éstos consisten en preceptos normativos en si mismos que pueden ser producidos por distintos medios. Tales medios serfan
las fuentes propiamente dichas. As/, un principio general puede estar incluido en la Constitucién Polltica o en una ley, con lo cual re-
Sultaria el resultado de la legislacién. O bien puede ser el resultado del proceso descrito en el texto.
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les en dichas normas; por otra, entra en juego el
papel de la ciencia del Derecho, en tanto sistemati-
zadora y descubridora de dichas orientaciones, a
través de la labor reiterada de los autores. La impor-
tancia de esta modalidad radica en el hecho de que,
al constituir un proceso de formacién esponténea
que sintetiza la labor consciente y deliberada de
muchos juristas y la reiteracién de actos deliberados
en distintos ordenamientos, realizada por personas
de preparacién juridica. Asi, las normas juridicas
producidas de esta forma, vienen a indicar precisa-
mente los lineamientos generales debidamente
consolidados mediante la experiencia comln de
distintos palses y ordenamientos juridicos de las
normas juridicas llamadas a responder a las nece-
sidades que operan como fuentes materiales del
Derecho Agrario. Es decir, delinean el tipo de
respuesta que es eficaz para la solucién. Y, ademés,
como la doctrina y el Derecho Comparado no sélo
tratan los principios generales, sino de las normas
mas concretas de donde éstos en un primer momen-
to se infieren y en un segundo de ellos se deducen,
con lo cual se facilitan el proceso de formulacién de
ese tipo de normas (esto es, las directamente aplica-
bles gracias a su suficiente grado de concrecién) que
se deba emprender mediante la legislacién y/o la ju-
risprudencia.'*”

c. Como ofra variedad de actos normativos
(modalidades deliberadas) que presenta especial
interés para el Derecho Agrario, hago referencia
ahora a lo que la doctrina llama “actos de autonomia
de los privados”, en tanto, claro est4, tengan éstos
eficacia normativa.

Para efectos de aclaracién, diremos que por
autonomia privada se entiende el poder que sujetos
no investidos de funciones plblicas ejercitan para
disciplinar relaciones juridicas destinadas a desarro-
llarse entre si o con sujetos que en virtud de cual-
quier titulo deben atenerse o uniformarse a sus dis-
posiciones. Cuando tal autonomia sea ejercitada
mediante la determinacién de reglas vélidas erga
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omnes, aun cuando sean aplicables a una colectiy;
dad limitada de sujetos, nos encontramos frene 5 '
verdadero “Derecho de los privados”, definible eou"
el complejo de las normas que autoridades no oy
tales emanan para regular determinadas relacion
juridicas entre las personas sujetas a éste, 140 "

La doctrina distingue dos modalidades de
manifestaciéon de esta autonomia de los Privadog:
por un lado, la no negocial, que se da cuande o
poder de autonomia conlleva la utilizacién de un big,
o un complejo de bienes respecto del cual el tityls,
tiene un derecho real (absoluto, en contraposicigy
con los derechos relativos o de prestacién), siendy
los casos tipicos los reglamentos que el propietari
de un bien puede dictar para la utilizacién del bign
mismo por parte de otros sujetos legitimados a usar.
lo por diversos titulos y los que el empresario pueds
establecer para el ejercicio de la “azienda” sobre la
base de criterios organizativos que involucran la
labor de los dependientes y también la accién de los
usuarios de los servicios producidos o de otras ca-
tegorias de personas implicadas en la actividad de
diversas maneras. Tales reglamentos pueden ser
adoptados por el propietario o el empresario median-
te el ejercicio de su iniciativa auténoma, cuando se
trate de un sujeto individual, o bien a través de pro-
cedimientos del tipo de aquellos previstos para la
formacién de las deliberaciones de los érganos co-
legiales, donde se trate de propiedad o empresas
colectivas. Por ofra parte, la negocial, que se basa
en el consenso expreso de todos los destinatarios
directos de la disciplina, segln la técnica propia de
la estipulacién de los contratos.'*®

Respecto de la primera modalidad, es funda
mental tomar en consideracién, en primer lugar, qué
en el Derecho Agrario “la propiedad esté presente
es relevante en la medida en la cual hace de sopor
te a la empresa, la cual precisamente por la diferen-
te relacién en la cual se encuentra con la propi
se califica de un modo o en otro, con diversidad d¢
efectos bastante notables. Una propiedad, en suma

147. “Todo lo que significa el término ‘principlos generales del Derecho’ es lo que los autores, bésicamente tratadistas y comentarisi®®
autorizados, digan respecto al principlo, regla o Institucién en cuestién, TORREALBA, Octavio y KOZOLCHIK, Boris, Curso de D&
cho Mercantil, Litografia Lehmann, 1° edicién, San José, Costa Rica, 1974, p. 118. “Non & arbitrario collocare la legislazione compé
rata tra le fonti del Diritto Agrario accanto alle fontl del Dirltto Interno. E questo non tanto perché nei tempi piti recent si sia p
la tendenza ad abbatere le barriere che dividono gii Stati, e quind gli ordinamenti gluridichl, e a realizzare sempre pil vaste forme
cooperazione economica internazionale, quanio e supratutto perché & proprio dalla comparazione delle fonti del Diritto s_MOf" d:,
si possono ricavare principi capaci de dare nuova luce al Diritto interno, anchenelle sua tendenze evolutive®, GALLONI, G., Lezioni

Diritto deli'impresa agricola, p. 53.
148. Cir. PIZZORUSSO, A., op. dit., p. 4608.
149. Cfr. Ibid., pp. 469-470.
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de considerarse como instrumento respecto a la em-
presa”.'*® Por esta razén, la distincién sefalada
entre el caso del propietario y del empresario tiende
a difuminarse, pues la propiedad proplamente agra-
ria debe implicar necesariamente el ejercicio de una
actividad empresarial.'®!

En segundo lugar, debe destacarse que las
exigencias de reforma han redundado en el hecho
de que ha sido tendencial en la legislacién especial
ol desarrollo de formas juridicas de empresas agra-
rias propias, lo cual tiene su soporte en una anéloga
tendencia en el instituto de la propiedad. Se ha
considerado incluso que la existencia de tales figu-
ras constituye uno de los criterios formales que
concurren a delimitar la tipicidad de la empresa agra-
ria.'? Mas aln, puede afirmarse que el Derecho
Agrario, a diferencia del Derecho Mercantil, se carac-
teriza por tener como parte importante de su objeto
la existencia de distintos tipos de empresa. Asi, las
formas comunitarias, familiares, asociativas, son ob-
jeto de regulacién del Derecho Agrario, sin que exis-
ta una circunscripcién a un solo tipo de empresa,
como sucede al Derecho Mercantil respecto de la
empresa capitalista.'®® Igualmente, desde el
momento en que la empresa se califica precisa-
mente por la diferente relacién en la cual se
encuentra con la propiedad, seglin expresamos
en palabras de CARROZZA, la tendencia es tam-
bién a la de la regulacién de varias formas de propie-
dad.

Por supuesto, en la dimensién axiolégica, esta
tendencia del Derecho Agrario hacia formas propias
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reformistas refleja claramente la blsqueda de con-
crecién de los valores propios del objeto formal del
Derecho Agrario. En materia de propiedad, esta
dimensién axlolégica se manifiesta, como se sabe,
en la introduccién del principio de la funcién social,
tanto en el aspecto subjetivo como objetivo. En el
primer aspecto, relacionado con la obligacién de
poner los blenes productivos objeto de propiedad al
servicio de una actividad productiva acorde con su
naturaleza, esto es, de satisfacer el destino eco-
némico de tales bienes segln criterios de buena téc-
nica y de respetar las exigencias ecolégicas,’* se
busca indudablemente plasmar la tutela del valor de
eficacia econémica y adecuada conservacién de los
recursos naturales, que implica la necesidad socio-
econémica de que la sociedad halla una utilizacién
6ptima de sus recursos. En cuanto al aspecto obje-
to de la funcién social, puede decirse que “afecta al
otro aspecto bésico de la propiedad, que es el de su
distribucién”,'*® orientado hacia la generalizacién o
difusién de la propiedad, no ya como abstracta po-
sibilidad juridica, sino como actuacién econémica
concreta,'*® como elemento basico de justicia so-
cial.'®” Ahora bien, si bien a través de este aspecto
se plantea la necesidad de hacer la propiedad acce-
sible a las grandes masas, este principio, aislada-
mente considerado, presenta dos limitaciones. Por
un lado, en su aplicacién practica puede entrar en
conflicto con el fin de racionalidad econémica, pues
en nombre de distribuir la propiedad podria no esco-
gerse la forma mas eficiente y racional de producir,
fenémeno harto generalizado en una gran mayoria

150. CARROZZA, A., “La propiedad como instituto del Derecho Agrario”, La propiedad: ensayocs. Fundacién Internacional de Derecho
Agrario Comparado, Editorial Juricentro, San José, Costa Rica, 1983, p. 190.

151.
182,

De no ser asi estariamos ante una regulacién no agraria de la propledad, sino civil con aplicacién en el agro.

153,

154,

185,
156,
157,

Véase, en ese sentido, VATTISA FUENZALIDA, Carlos, “Configuracién dogmética de la empresa agraria”, Temas de Derecho Agrario
europeo y latinoamericano, cit. p. 126.

“El Derecho Mercantil ha tomado la empresa en su moderna estructura capitalista®, GARRIGUEZ, Joaquin, *;Qué es y qué debe ser
el Derecho Mercantil”, Antologla de Derecho Comercial, |, San José, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1983,
P. 71."..el Derecho Agrario, a diferencia del Derecho Mercantil, debe dar tratamiento juridico a la empresa no sdlo en su dimensién
m sino, fundamentalmente, en su dimensién interna y, ademés, ese tratamiento no se circunscribe al tipo de empresa capita-
lista, sino que abarca otros tipos”. TORREALBA, Adrién y AGUILAR, Bernardo, E/ perfil funcional de la organizacién subjetiva en la
empresa de reforma agraria (contribucién a la bisqueda de un modelo dptimo para Costa Rica), Tesls para optar por el grado de
licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1987, p. 133.

Tal aspecto de la funcién social puede verse consagrado en Espafia en la Ley de Comarcas y Fincas Mejorables de 22 de julio de 1971,
hoy refundida en la Ley de Reforma y Desarrolio Agrario, nimero 5185 del 20 de febrero de 1973, que dice en su articulo 2% “Culti-
var con arreglo a criterios técnicos-econémicos; realizando las transformaciones y mejoras necesarias para una adecuada explota-
cién de acuerdo con el nivel técnico existente y slempre que las inversiones sean rentables”.

BALLARIN MARCIAL, A., “La especializacién del Derecho Agrario®, p. 55.
PUGLIATT!, Salvatore, “La proprieta e le proprietad”, La proprieth nel nuovo Diritte, Milano, Dott. A. Giufiré Editore, 1964, p. 277.

Debe advertirse que en Ia discusion en torno a la distribucién de los factores productivos estd implicita también una discusién relat-
va a laincidencia en la eficacia econémica, la cual no abordaremos aqul.
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de procesos de reforma agraria. Por otra parte, las
mismas limitaciones fisicas de disponibilidad de
recursos podrian hacer nugatoria su realizacién
préctica. En ese sentido, la necesidad de dar acce-
so a los miembros de la sociedad a la propiedad se
enfrenta a exigencias econémicas propias de la
actividad empresarial, que no permite la excesiva
atomizacién de las unidades productivas. Antes
bien, no hay duda de que en la economia moderna
se da una tendencia irreversible a la concentracién
de los factores productivos bajo formas de gestién
unificadas, sea mediante las empresas de gran
tamafio, sea por mecanismos de integracién vertical
y horizontal. De este modo, por exigencias de cohe-
rencia con los valores tutelados, el instituto de la
propiedad agraria se ve plenamente invadido por el
fenémeno que llama PUGLIATTI de la "pluralidad
subjetiva con unidad objetiva®, presente en las for-
mas de condominio.'*® Es decir, se trata de difundir
. la propiedad, pero sin diseminar la unidad adecuada
de la "azienda”.

En sentido correlativamente anélogo, el Dere-
cho Agrario se ha orientado hacia la tutela de deter-
minados tipos de empresa destinados a cumplir la
funcién social de dar acceso a los trabajadores a la
gestién, a los excedentes y a la propiedad.'s® BA-
LLARIN MARCIAL habla incluso de una "funcién
social objetiva de la empresa”, que se concreta en la
persecucién de los siguientes tipos ideales de em-
presa:

Empresa comunitaria

Explotacién familiar viable

Empresa asociativa

Empresa capitalista con elementos de par-
ticipacién comunitaria...™®°

De todo esto se desprende que lo verdadero y
especificamente agrario de la regulacién del institu-

158.
150.
160.
161.

Cir. PUGLIATTL, S., op. dit., p. 168,

boral (Agrario) y no de Derecho Agrario propiamente dicha,

162.
perativos, Madrid, octubre-diciembre, 1965, N® 24, p, 102,

163.

120

to de la empresa es precisamente la Presencia
estos elementos y, para lo que en particular Mf"
teresa en estos momentos, sobre todo del ¢
to “asoclativo” en las relaciones entre los sujetos d
la empresa,'®' que implica la participacién de todog
los aportantes de factores productivos en log Pods
res de orientacién de la actividad. Esto le imprime
sello particular a la modalidad de produccién nony.
tiva que comentamos cuya consecuencia més yiy;
ble es que se borra la distincién respecto de Ia my,
dalidad negocial consistente en el consentimigny,
expreso que en ésta se da de todos los destinatariy,
directos de la disciplina. En efecto, en el momen,
en que el trabajador también participa de los pode.
res de gestién, ocurre el fenémeno de que un mismg
sujeto, en relacién con la orientacién de la actividag
empresarial, se coloca, simultadneamente, en un
situacién de poder y en otra de deber. De poder, en
tanto puede participar en la elaboracién de los regla-
mentos o estatutos internos de la empresa; de de-
ber, por cuanto debe sujetarse a tales reglamentos.
Sigue existiendo subordinacién, mas ahora se esta-
blece en relacién con un érgano no respecto a un sv-
jeto (empresario), de cuya composicion participa el
mismo sujeto subordinado.'®? Obviamente, la
eficacia erga omnes se sigue manifestando respec
to a los nuevos trabajadores que se asocian, en re-
lacién con los estatutos o reglamentos ya vigentes.
Por otra parte, otra consecuencia es la necesaria
adopcion de las normas a través de procedimientos
deliberativos de érganos colegiales y no mediante @
iniciativa auténoma del empresario o propieta®
tradicionales.

Ahora bien, para pasar a la referencia a las for
mas negociales, es preciso sefalar que nada imp-
de, y de hecho es lo normal, que las normas pi
ducidas dentro de las empresas agrarias sean ¢
producto de un contrato asociativo, sean de caracté’
bilateral o plurilateral,'®® de los que la doctrina 8§

Véase en ese sentido MAGNO, Pletro, Diritto Agrario del Lavoro, Franco Angell Editore, Milano, 1984, p. 62.
BALLARIN MARCIAL, A., “La especializacidén del Derecho Agrario®, p. 65.
Es por ello que me parece que la empresa capitallsta tradicional que opera en el qm.ﬂuqonaumngu.don'dowu

Cir. ROBERTI, Glovanni, “Participacién de los trabajadores en la reforma de la empresa®, mnmdommswmmyw

Es bilateral aquel contrato en que existen tipicamente dos Unicas partes, cada una de las cuales es titular de dorod!o"““”dv
nes y poderes contrapuestos o complementarios respecto de la otra. Plurilateral es aquel que presenta un esquema abiero

au

pluralidad de partes. Cfr. GALLONI, G., Lezioni sul Diritto deliimpresa agricola, p. 409.
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ria clasifica como contratos constitutivos de empre-
sa (contratos para la empresa),'** con lo cual es
indudable de que se trata de formas negociales.
Obviamente, la categoria no se agota ahl, sino que
se extiende tanto a otras formas de contratos asocia-
ivos como de contratos de cambio,'®®
Asi, son formas negociales asociativas también
las que se establecen entre las empresas, y que
constituyen lo que la doctrina llama contratos de
empresa de coordinacién,'®® que pueden dar lugar,
a su vez, a la constitucién de una persona juridica
ial que gestiona a nombre propio algunas
de las fases del proceso productivo (caso tipico de
la sociedad cooperativa de servicios dotada de per-
sonalidad juridica), o simplemente a la utilizacién
asociada de aquellos recursos que, de otro modo,
resultarfan méas costosos o de menor calidad.'®”
Todas estas formas asociativas, negociales o
no negociales, pueden clasificarse dentro de la lla-
mada "agricultura de grupo”,'®® regida por el princi-
pio de asociacién que “supone la unién de personas,
en torno a fines comunes, poniendo en comun acti-
vidades y, por ende, la realizacién de actos, autori-
zados, permitidos, eventualmente impuestos, en
todo caso regulados, por el Derecho (unién juridica).
Se procura, pues, la comunicacién y unién de es-
fuerzos entre los productores, en beneficio, directo o
indirecto, de la produccién agraria”.'*®
En cuanto a las formas de cambio, lo caracterfs-
tico en el Derecho Agrario es el papel central de las

164,

121

formas de autonomia colectiva o de grupos, buscén-
dose que las organizaciones de sujetos, y no éstos
alsladamente, sean las que establezcan las relacio-
nes juridicas, en aras de fortalecer y equiparar los
poderes reales de negociacién. Asl, se ha dicho, en
ol Derecho Agrario la autonomia de los grupos so-
clales es fuente evolutiva del Derecho.'”® iguaimen-
te, SALAS y BARAHONA sefialan que “una fuente
del Derecho Agrario que merece destacarse es la
que un autor llama ‘corporativa o profesional’, la cual
esté constituida por los contratos colectivos de traba-
jo y las convenciones y normas establecidas o dic-
tadas por ciertas organizaciones profesionales de
Derecho Privado y de Derecho Pdblico, a las que el
Estado confiere la proteccién de intereses colectivos.
Operan como intermediarios entre una clase dedica-
da a una actividad determinada a la que representan
y ol Estado, favoreciendo o tratando de frenar su
intervencién y fomentando la solidaridad entre los
empresarios agricultores y trabajadores rurales”.'”!
Conviene, no obstante, subrayar que es cuestiona-
ble la especificidad propiamente agraria que pueda
tener el mecanismo tradicional de la convencién
colectiva laboral, el cual presupone la estructura
capitalista de las empresas, en cuyo caso me pare-
ce més preciso hablar de un Derecho Laboral Agra-
rio y no de un Derecho Agrario Laboral.'’? Valga,
empero, su mencién, pues se trata de una zona fron-
teriza, en la que una normacién positiva agraria no
se ha desarrollado plenamente aln, y que, no obs-

“Essi sono propriamente i contratti costitutivi dellimpresa agricola, stipulati per consentire, attraverso la cooperazione di pid soggett,

hmmdoihmriproduuivi.mnmw&dimmwwmmimmww.wwulmm
otmizmlnm.uwmoddhmdnmooduoaﬂw.hwwlmmmmw poteri or-

ganizzativi e la distribuzione degli utii”. Ib/d., p. 17.
165,

La doctrina agrarista ha puntualizado que la diferencia esencial para determinar si la naturaleza del contrato es asociativa o de cambio

mﬁaonquon\bmuonoluododwummﬂgudodocomonmhmuwmumnm
rio de las partes, no sucede asl con el de cambio. Cfr. w.yCASADEI.Em.WmMdeMIWM

Facolta di Giurisprudenzia delle Universita di Bologna e di

bonoﬁdoonﬁﬁdad)moonvbmaunwnmodoambbmuodaﬂvo.

Modena, 1975, p. 89. La mera cldusula

parciaria (division proporcional del
En ese sentido, DE LOS MOZOS, José Luis, Estudios de De-

recho Agrario, Madrid, Editorial Tecnos, 2° ed. 1972, pp. 225y ss.
coordinamento rientro tutti quelli stipulati dall'imprenditore agricolo allo

166. “Tra i contratti di impresa agraria che sono stali classificati di

scopo di integrare @ potenziare I'economia della sua impresa

sul Diritto deilimpresa agricola..., p. 439.
167.

Pp. 176-177. Véase también CARROZZA, A., “Le varie forme dl

N® 4, octubre-diciembre, 1880.
168.

Véase sobre el concepto, entre muchos, CARROZZA, b/d., p. 518; VERRUCOLI,

in una dimensione associativa pld vasta®. GALLONI, G., “Lezion/

Cir. VERRUCOL, Piero, “Ruolo e prospetiive della mnwmtmmmwmmm.wz.mmms.
R -y mﬂmMmewmtm.

P., Ibld.; GALLONI, G., Lezioni..., pp. 407 y ss.;

FRANCO GARCIA, José Maria, “La agricultura de grupo”, Revista de Dersoho Agrario y reforma agraria, Mérida, Venezuela, 1978.

169,
170.
m,
172,

GELSI BIDART, Adolfo, op. dit, p. 46.
GALLONI, G., Lezioni..., p. 33.

En ese sentido la obra de MAGNO, P., op. dlt.

BARAHONA ISRAEL, R. y SALAS MARRERO, O., op. dit., pp. 45-46.
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tante, conlleva la existencia de normas de otra rama
del Derecho cuyas fuentes materiales en alguna
medida guardan analogla con las del Derecho Agra-
rio, aunque no las satisfagan completamente.

Otro ejemplo importante es el de los llamados
contratos agroindustriales,'”® en los que un grupo de
agricultores, en forma colectiva, negoclan con em-
presas industriales la venta garantizada de la cose-
cha, en aras de ubicar a las partes en igualdad de
condiciones.

La autonomla colectiva se ubica como un inte-
resante paso intermedio entre legislacién y autono-
mia privada, que resalta el caracter del Derecho
Agrario de estar en una posicién equidistante entre
el Derecho Privado y el Derecho Piblico a través de
las llamadas “técnicas de actuacion de la econom(a
concertada”.'’* Su menor grado de generalidad
respecto de la legislacién y su estrecha vinculacién
con la realidad, dan a este mecanismo una especial
idoneidad para concretar fines propios del Derecho
Agrario. Lo normal es que asuma una funcién inte-
grativa de la legislacién, aunque en muchos ordena-
mientos se ha abierto paso como verdadera fuente
“extraordinem”.

Cabe puntualizar, en fin, que el elemento publi-
cistico del Derecho Agrario, que se manifiesta a
través de la legislacién y demas instrumentos de la
planificacién,'”® implica limitaciones de contenido
para estas formas privadas de produccién normati-
va, asi como formas de concurrencia normativa, en
virtud de la cual la disposicién final es producida
fragmentariamente por fuentes diversas.

Cabe puntualizar, en fin, que el elemento publi-
cistico del Derecho Agrario, que se manifiesta a

173.
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través de la legislacion y demaés instrumentos
planificacién'” y que necesariamente inciden
ejercicio de los derechos de propiedad y de e
poderes de gestién de la actividad, implica limitaci,
nes de contenido para estas formas privadag de
produccién normativa, asl como formas de cone,
rrencla, en virtud de la cual la disposicién fina o
producida fragmentariamente por fuentes diyg,.
sas.'”’

C.a. La regulacién del fenémeno de la produc.
cién juridica no se agota en la determinacién de jo
procedimientos mediante los cuales se producen [ay
normas juridicas abstractamente consideradas, siny
que resulta necesario atender el proceso de aplica.
cién de tales normas, pues es en ese contexto que,
a partir de la bisqueda previa de los materiales nor.
mativos, se pasa luego a su seleccién e interpreta-
cién, para conseguir el resultado final de la elabora.
cién de la norma tal como ha de aplicarse en el caso
concreto.'”® Concentraremos aqul la atencién sobrg
el problema de la seleccién, pues cuanto quisiéra-
mos sefalar respecto a la interpretacion, teniendo en
cuenta el grado de generalidad del presente trabajo,
ya lo hemos delineado al referirnos al proceso de
produccién de las normas de fuente jurisprudencial,
por lo que no haremos sino remitirnos a lo ya dicho.

Al hablar de seleccién de los materiales norma-
tivos, siguiendo a PIZZORUSSO, se pretende pasar
revista a los instrumentos utilizables para superar las
antinomias que puedan eventualmente darse entre
los diversos “proyectos” de norma contenidos en ks
materiales abstractamente susceptibles de ser usa-
dos para regular la “fattispecie” en examen, instrs-
mentos que se concretan sobre todo en el empleo

defy
on g

“El contrato agroindustrial @s un contrato por medio del cual los agricultores entregan los productos de determinada cantidad y calt

dad a una industria que garantizara el pago de un precio minimo con reajuste por cosechas, el cual iré girando desde el inicio de 12
cosecha hasta su recoleccién, en distintos porcentajes, como forma de financiamiento y adelanto de pago, suministrando asistenc
técnica y el tipo de semilla cuando el producto deba ser de una especial calidad. Este contrato serd colectivo y las partes lo negoc®
rén con ese carécter cada ano.” Art. 95 Proyecto Ley General Agraria de Costa Rica., cit.

174.

“La nota caracterstica del moderno D.A. es el papel creciente que adquiere en él las fuentes corporativas y profesionales; en es®

sentido POLAK dice, refiriéndose a Holanda que, al lado de la Ley Publica y ordenanzas ministeriales fundadas sobre estas leyes, héY:
ademés, normas que provienen del hecho de que el legisiador, por via de delegacion, confiere un papel en la proteccién de cieros
hmmdwoulosoromilmoodoMoﬁlvm.ymulummmmm«hmm:m"
cha abstraccién de su poder legislativo, las corporaciones de Derecho Nuw.maaaumaumw
nal, ocupan un lugar cada vez més importante, sobre 10do por a extensidn a la agricultura de las tWcnicas de actuacién de la econom’®
concertada, principaimente mediante los contralos de produccién, de comercializacion, de exportacidn y de integracion agroindusiid”
BALLARIN MARCIAL, A., Derecho Agrario, p. 285, Cita la obra de POLAK, Apercu du Droit Agraire néerlandais, pp. 125 y $5-

175.
clén...", pp. 52y ss.

[dem nota 175.
Idem nota 163.
Cir. PIZZORUSSO, A., 0p. cit., pp. 19y 89 y ss.

176.
177.
178.

Sobre el papel de la planificacién respecto de la especialidad del Derecho Agrario, wéase VALLARIN MARCIAL, A., “La especialZ’
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de un grupo de criterios potenciaimente idéneos

2 realizar la superacion de tales antinomias. Los
prindpa'es de esos crigerios son el temporal, el jerér-
quico y el de la especialidad.'” De estos tres crite-
rios, el primero, que gira alrededor del elemento
cronolégico,'®® en el tanto de lo que se trata es de
determinar cuél norma es posterior a cuél y, en con-
secuencia, prevalece sobre la anterior en virtud
del fenémeno de abrogacién, no representa, hasta
donde alcanzo a ver, ninguna particularidad de inte-
rés respecto del Derecho Agrario, por lo que hemos
de prescindir de su tratamiento. Los otros dos, en
cambio, si son de indudable interés.

El criterio jerarquico “postula que las normas del
ordenamiento se encuentran distribuidas en planos
o estratos diversos, segln una linea vertical que se
baja desde la clspide a la sima y viceversa, de
manera que los estratos superiores prevalecen
sobre aquellas ubicadas en los planos inferiores, las
cuales se encuentran condicionadas y limitadas por
las primeras, por lo que no pueden vélidamente
contradecirlas. Esta mayor o menor estratificacién de
las normas es consecuencia, a su vez, de la mayor
o menor fuerza formal reconocida por el ordena-
miento a las respectivas fuentes productoras, es
decir, a la diversa medida en que puede validamen-
te expresarse la eficacia que le corresponde a cada
uno de ellos en razén de su forma tipica. Asl, enton-
ces, puede hablarse de que cada norma tiene una
fuerza formal tipica, lo que justamente permite ubi-
carla dentro de la piramide, segln su mayor 0 menor
fuerza formal tipica. Dado que la eficacia natural de
las fuentes consiste, por definicién, en su capacidad
para innovar el Derecho objetivo, mediante la intro-
duccién de nuevas normas y la cesacion de la vigen-
cia de otras, su diversa fuerza formal se expresa al
mismo tiempo como una fuerza activa (capacidad de
producir normas con un determinado rango norma-
tivo y de abrogar preexistentes del mismo o inferior
nivel) y como fuerza pasiva (capacidad de las nor-
mas asi producidas para resistir las sucesivas fuen-
tes sobrevinientes). En relacién directa con su resis-

179,
180,

Cir. Ibid., p. 103,

normativos que a los hechos normativos.
181,

182. Cir. PIZZORUSSO, A., Ib/d., pp. 108-110.
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Su utilizacién “rae origine, da un lato, dal carattere continuativo ed inesauribile
di solito, delle singoli fonti) e, dall'altro lato, dalla regole generale-operante
lonta pidi recente prevale sulla pit antica®, PIZZORUSSO, A., Ib/d., p. 107.

tencla juridica estan los medios para impugnar su
validez".'®

El criterio de especialidad, por su parte, implica
que, entre dos disposiciones reguladoras de la mis-
ma materia, la disposicién especial deroga a la
general, constituyendo una verdadera aplicacién del
principio de igualdad el cual, si bien exige que los
casos similares sean tratados de manera igual,
impone también que se distingan los casos que
presentan elementos de diferenciacion y que se les
dedique reglas oportunamente diferenciadas. Debe
hacerse notar que este principio, si bien normalmen-
te opera con referencia al contenido de varios mate-
riales normativos, funciona en modo parciaimente
diverso en los casos en que existe una reparticion
de competencias entre fuentes colocadas en el
mismo grado jerdrquico, en cuyo caso la seleccién
de los materiales a aplicar se realiza con vista de su
proveniencia de una o de otra fuente y no ya de su
contenido especifico. En estos casos se suele hablar
del “principio de competencia”, implicante de relacio-
nes horizontales entre normas, en contraposicion
con el “principio de jerarquia”, que da lugar a rela-
ciones verticales. En realidad, como ha hecho ver
PIZZORUSSO, esto que se indica como principio de
competencia no es més que una manifestacion par-
ticular del principio de especialidad en relacién con
una categoria de hipétesis en la cual se presenta en
una conexién particular con el principio de jerarquia.
Asl, en los casos en que se recurre al principio de
competencia, el efecto que de hecho se produce es
la aplicacién del criterio jerarquico entre fuentes per-
tenecientes al mismo grado del-sistema general,
pero tal aplicacién no es rigida, como sucede en los
casos normales de aplicacién de las normas que es-
tablecen la jerarquia, antes bien, es flexible, en el
sentido de que el criterio jerarquico juega a favor de
una o de otra fuente, segin que nos encontremos
dentro del 4rea de competencia de una o de otra.'*
Otras aplicaciones del principio de especialidad se
manifiestan en la prevalencia de la ley local, esto es,
territorialmente limitada, sobre aquella general; en el

dbbpmpdodohtmzimmnndn(oqund.m
mdnhnﬂddhohnddnppodglmdloo-p«wmvo-
Consecuendia de esto es que se aplica mejor a los acios

HERNANDEZ, Rubén, op. dit., pp. 59y ss. Cfr. PIZZORUSSO, A., Ib/d., pp. 103y ss.
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principio de prevalencia de la ley excepcional (des-
de el punto de vista del tiempo, de las personas,
efc.); en el principio de prevalencia de la ley més
favorable en materia penal y en materia laboral,
etc.'®?

Es importante sefialar, por Ultimo, que se da
una jerarquia légica entre estos criterios, normal-
mente manifestada positivamente en los distintos
ordenamientos, segun la cual el criterio de especia-
lidad prevalece sobre el temporal y el jerarquico pre-
valece sobre los otros dos. Esta prevalencia del cri-
terio jerarquico sobre el de especialidad tiende a
impedir que la mayor fuerza que se le ha querido
imprimir a un precepto (v.g. por la via de su consti-
tucionalizacién) sea anulada por una fuerza inferior
proveniente de una norma especial, asi como a evi-
tar la derogacién para casos particulares, que impli-
caria una clara violacién del principio de igualdad
ante la ley.'®4

b.i. Resulta evidente que plantear el problema
de un sistema de fuentes propio del Derecho Agra-
rio, no es sino hablar de un sistema especial, diver-
so por tanto del sistema general. Por lo tanto, la
prevalencia de aquél sobre éste se funda en un cri-
terio de especialidad material, esto es, derivado del
contenido mismo de la materia. En este sentido, la
atencién se fija en las fuentes materiales, las cuales,
segin vimos, son las que determinan el conte-
nido de las normas, de modo que se hagan prevale-
cer las normas que se manifiestan como coherente
respuesta a los factores de especificacién del Dere-
cho Agrario por sobre aquellas que responden a di-
versos factores de especificacién. A ese respecto,
CARROZZA habla de “proclama de que prevalecen
las fuentes internas sobre las externas”,'** que
implica también la prevalencia de las fuentes propias
por sobre las subsidiarias, que son las que, pertene-
ciendo a otra rama del Derecho, se aplican a una
disciplina que carece de las propias, las cuales
pueden introducir “otros esquemas juridicos que
puedan tergiversar, cuando no negar, aquella pre-

183. Ib/d., p. 111.
184, Ibfd., pp. 112-113.
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tendida innovacién que le haya sido reconocigamy,
a la materia agraria.

Lo anterior quiere decir, ni mas ni menos
slempre que se dé una situacién de hecho qdequ‘
pueda encuadrar dentro del objeto materia del D:
recho Agrario (la actividad agraria, definida seg(n |,
teorfa de la agrariedad), deberé prevalecer |a norma
de fuente material agraria frente a la no agrari, con
independencia de la fuerza formal (tanto activa come
pasiva) de unay otra. Asf planteadas las cosas,

a la vista el problema de que lo que se afirma g a
prevalencia del criterio de especialidad por sobrg ¢
de jerarquia pues, por ejemplo, habrfa de prevalecy
un principio general del Derecho Agrario no recogi.
do ni en la Constitucién ni en la ley por sobre una ley
de contenido civilista. La cuestién es, entonces, sjse
da aquf una quiebra del principio sefialado de preva.
lencia del criterio jerarquico sobre el de especialidad.

Ciertamente, reconocer esa quiebra conllevaria
la aceptacién de un régimen andrquico, en el que sl
valor de seguridad juridica se veria totalments
menoscabado. En realidad, no es necesario caer en
este extremo para lograr el fin buscado. La solucién
juridica més légica y coherente es que tal posibilidad
de que una norma de rango inferior pueda prevale-
cer sobre una de rango superior sobre la base de la
especialidad, a la manera de lo que la doctrina cono-
ce como “fuente atipica”,'”” sea contemplada en una
norma de rango igual o superior al de las normas
que se verian eventualmente desplazadas en virtud
del criterio de especialidad.

De hecho, el recurso a este expediente const-
tuye un requisito indispensable para la consolidacién
de toda rama del Derecho, en tanto sistema positivo,
como auténoma, lo cual se refleja en distintas nor-
mas positivas basicas de otras ramas, tales como él
Derecho Laboral o el Administrativo. Asi, para citar
dos ejemplos de la legislacién costarricense, el ar-
ticulo 15 del vigente Cédigo de Trabajo establece
una prelacién que acude al Derecho Comiin s6©
hasta haber acudido a los principios generales del

185. CARROZZA, A., “La autonomia del Derecho Agrario®, Temas de Derecho Agrario suropeo y latinoamericano, p. 43.

186. ROJAS SAENZ, Orlando y BOLAROS CESPEDES, Carlos, “Las fuentes del Derecho Agrario con espedial referencia a la jurisprud®™
cia”. Trabajo presentado al congreso internacional “Evelucién del Derecho Agrario en Europa y América Latina”, celebrado ®
Cartagena, Colombia, del 8 al 10 de setiembre de 1986. Hoy en Apuntes sobre teoria general del Derecho Agrario, mimeograi®

do, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, p. 68.

187. "Existe una fuente alipica, cada vez que un acto tiene la fuerza aetlv-a o de innovacién de una particular categoria de actos y 18 foer
Za pasiva (resistencia juridica) de otra categoria, de modo Que existe una disociacién neta entre los dos aspeclos que

la fuerza formal*, HERNANDEZ, Rubén, op. o, p. 63,

|
\
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Derecho de Trabajo, a la costumbre, al uso, a los
convenios internacionales.'®® Por su parte, el articu-
o 99, inciso 1), de la Ley General de la Administra-
cién Pablica es mas explicito aun cuando establece
que "el ordenamiento juridico administrativo es inde-
pendiente de otras ramas del Derecho. Solamente
on el caso de que no haya norma administrativa apli-
cable, escrita 0 no escrita, se-aplicaré el Derecho
Privado y sus principios”,'%®

En materia mercantil, la mayoria de las legisla-
ciones reconoce una prevalencia de la costumbre
mercantil sobre la legislacién civil, que “es una con-
secuencia légica de que en una rama del Derecho
en que la influencia de los fenémenos econémicos
se produce dia con dia, esas fuentes originarias y
esponténeas de produccién de normas tengan una
mayor importancia que en otras ramas del Dere-
cho (...).

En el Derecho italiano es tipico el ejemplo del
articulo 1 del Cédigo de la Navegacién (por lo de-
més, anélogo al articulo 1 del Cédigo de Comercio
italiano abrogado, de 1882), el cual establece que en
materia de navegacién maritima, interna y aérea, se
aplica el presente codigo, las leyes, los reglamentos,
las normas complementarias y los usos relativos a
ella, anadiéndose en el inciso 2) que sélo donde
falten disposiciones del Derecho de la Navegacién y
no se den normas aplicables por analogia, se aplica
el Derecho Civil.'® Precisamente CARROZZA, refi-
riéndose a esta disposicién y a la del abrogado
Cédigo de Comercio, concluye que “un derecho que
debe completarse en esta forma, o sea de llenar las
lagunas de las propias fuentes sin la obligacién de
recurrir a la aplicacién en via directa o analégica de
fuentes heterénomas, se afirma espontaneamente y
en limite como auténomo™.'®'

En materia agraria propiamente dicha resulta
interesante hacer mencién de dos proyectos de ley

188,

125

Art. 15: "Los casos no previstos en este Cédigo, en sus Reglamentos o

costarricenses en los que se nota claramente la in-
fluencla de la doctrina en cuanto a esta tendencia
hacia la afirmacién de la autonomia del sistema
positivo mediante la especialidad del sistema de
fuentes.

En primer lugar es muy significativa la norma
contemplada en el proyecto de reforma de la Ley de
Jurisdiccién Agraria, en el articulo 82, cuando esta-
blece que las “actuaciones y resoluciones se regiran
por los procedimientos sefialados en la presente ley
y, a falta de norma expresa en ésta, se aplicaran, en
su orden, los principios generales del Derecho Agra-
rio, el Cédigo de Procedimientos Civiles y la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, en cuanto se compagi-
ne con la naturaleza de esta clase de asuntos, asi
como, supletoriamente, el Cédigo de Procedimientos
Penales, el Cédigo Penal, mientras no se disponga
expresamente lo contrario en la presente ley”.'*? En
la propia exposicién de motivos del proyecto se exal-
ta la necesidad de estructurar un sistema de fuentes
propio del Derecho Agrario y que la vigente ley no
contempla. Se hace ver la necesidad de agotar pri-
mero el orden agrario para luego acudir a otros, con
el fin de evitar en lo posible “...que se sigan criterios
de Derecho Civil".'* Més adelante se aclara cuél es
el sentido de esta nueva legislacién cuando se afir-
ma: “No se trata de aplicar automéaticamente otra
normativa, sino la que mas se asemeja a la agra-
o,

Por otra parte, debe destacarse también el ar-
ticulo 348 del ya mencionado Proyecto de Ley Ge-
neral Agraria, el cual literalmente establece:

*Los casos no previstos en este cuerpo nor-
mativo, en sus leyes conexas o su reglamento
no podran ser resueltos con base en normas de

igual o mayor jerarquia si éstas corresponden a
disciplinas juridicas distintas, debiendo resolver-

en sus leyes supletorias o conexas, e resolverdn de acuer-

“mb'mpboaMnddWodoTano.hoquldad.hmn:r#oobcu»obcdu:yon«!’mdo“mum-
'“‘Www.n.hldlpoddomamuﬁdnonbcmwduymdedonudopndupu.hwoﬂhhmwu
Trabajo en cuanto no se opongan a las leyes del pals, y los principios y leyes de Derecho Comun.

189,
180,
19,
192,

Cit. esta ley en nota 95.
Cir. PIZZORUSSO, A., op. dit,, p. 366.
CARROZZA, A., “La autonom/a del Derecho Agrario®, p. 43.

183,
184,

Ibid., p. 17.
Ibid., p. 18.

Asamblea Legislativa de la Repablica de Costa Rica, Comisién de Asuntos
mayorfa afirmativo al Proyecto de Reforma a la Ley de Creacién de los Tribunales

Agropecuarios y de Recursos Naturales. Dictamen de
Agrarios, exposicién de motivos, pp. 10-11.
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se de acuerdo con los principios generales del
Derecho Agrario y la equidad, se trate del arren-
damiento o de cualquier otro Instituto,™'*®

Puede notarse en este articulo la nitidez con
que se establece la distincién entre el criterio de
especialidad respecto del jerarquico, sefialandose la
prevalencia del primero.

Ahora bien, como puede verse, esta primacia
de la normativa agraria sobre otras ramas, es claro
que debe entenderse que se trata precisamente de
eso —primacia— y no de exclusividad. Es decir,
debe obviamente contemplarse la eventualidad de
tener que acudir a fuentes heterénomas supletorias.
Esto es reflejo ciertamente del concepto de que la
autonomia de una rama juridica (en tanto sistema)
no puede ser absoluta, sino relativa: “Porque ningu-
na rama juridica podria tener vida independiente
bastandose a sl misma, més bien debe existir sélida-
mente afianzada en la unidad del ordenamiento ju-
ridico en donde se sustenta y desarrolla”.'®

Debe, en todo caso, precisarse lo que implica
esta relatividad. En ese sentido, no debe olvidarse
que la autonomia exige que el sistema de fuentes
plantee el necesario agotamiento de la jerarquia de
fuentes propiamente agrarias, antes de acudir a las
no agrarias. Esto significa exactamente que la in-
fluencia de tales fuentes heterénomas sélo puede
manifestarse respecto de aquella zona o zonas de
un instituto de Derecho Agrario en que lo agrario no
se manifieste como elemento especificante. Es de-
cir, debe tenerse presente que la formacién de un
instituto de Derecho Agrario no conlleva la existen-
cia de un conjunto normativo totalmente nuevo, sino
la de normas que introducen elementos de novedad
en ciertos aspectos pero que, en otros, mantienen la
regulacién contenida en la rama desde la cual se
operb la especializacién. Piénsese, por ejemplo, en
materia de contratacién, en la medida en que el con-
trato agrario guarda un espacio para la autonomia
de la voluntad, las normas relativas al consentimien-

195. Proyecto de Ley General Agraria de Costa Rica, cit.
196.

126

ZELEDON, Ricardo, “Autonomia y especialidad entre la doctrina cldsica y la escuela modema del Derecho Agrario®, discurso
presentado al Congreso Intemacional de Derecho Agrario, celebrado en Santo Domingo, Repiblica Dominicana, del 15

1o, sus vicios, etc., previstas en la legislacién gy
aplicarfan, pues ninguna norma agraria ha 'mplic“
do Innovacién del Derecho Civil a este respact, -
En fin, se trata de aquellas normas que son ney,
les respecto del Derecho Agrario, pues no atafigy ,
sus elementos de especificacién. Asl, se apuc,‘al:
misma norma externa, sin que se cree Una
especifica como sucede cuando se recurre a Ja ana.
logia.'%®

ii. La idea de que el sistema formal de fuentes
debe ser idéneo para responder a las exigencias
provenientes de las fuentes materiales obliga a piap.
tearnos dos problemas atinentes al funcionamiento
del criterio jerarquico al interno de las fuentes propia-
mente agrarias. Como de lo que se trata es de que,
en Ultima instancia, se aplique la norma que mejor
satisfaga los fines y valores del Derecho Agrario,
tales problemas se refieren, por una parte, a la con-
sideracién de la eventualidad de que una norma de
rango inferior ofrezca una mejor solucién que una
superior, en cuyo caso cabe analizar si debe darse
un aumento de la fuerza formal de esa norma de
inferior rango; y, por otra parte, a la capacidad de
resistencia de la norma inferior cuando la mejor so-
lucién esta orientada por una norma superior.

A ese respecto, conviene traer a colacién una
distincién bien conocida en la teorfa de las fuentes
dentro del contexto del Derecho Laboral: la jerarqui
zacién estética y la jerarquizacién dindmica. Asi, “en
una jerarquizacién estética, la escala de las normas
(-..) se estructura de acuerdo con el rango formal dé
cada disposicién; esto es, de acuerdo con el grado
del acto aprobatorio de la norma en cuestion”.'® Una
jerarquizacién dinamica presupone, en cambio, qué
la ordenacién jerarquica no viene determinada por 2
distinta fuerza formal de éstas, sino més bien por sV
contenido, respecto de su mayor o menor valor. Ef
ese sentido, en relacién con el Derecho Laboral, $¢
dice que “la escala de las normas laborales se 65
tructura de acuerdo con el carécter més o menos &
vorable de cada norma para con el trabajador”** E?

académ®
al 1808

setiembre de 1886, Hoy en Antologla de Derecho Agrario, clt., p. 147,

197.

cal, EDERSA, 1977, p. 447,
198. Véase nota 135.
199,

. Ibfd., p. 226.

Al respecto dice J. MENENDEZ: “Como el Derecho Privado tiene, desde hace siglos, decantadas las soluciones para multiples
ciones juridicas, es inteligente acudir a su acervo legal para rellenar los huecos de los nuevos ordenamientos”, Derecho

ol
Privado F&

MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Trabajo, Madrid, Editorial Tridente, S.A., pp. 262 y ss.
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ol caracter tuitivo del Derecho Laboral,
osté © ra&o en el principio proteccionista del traba-
o0 Safine una prioridad del contenido de las nor-
jador r sobre el de la fuerza formal. Este "dinamis-
““f’d':ola jerarquia no es sino el resultado del juego
:’: ora manifestacion del criterio de especialidad,

5n vimos.

w:sfmh jerarquizacién dindmica conlleva que,
Z ol contenido de una norma satisface mejor
un valor que el contenido de otra, pueda suceder
una de dos cosas: si la norma mas satisfactoria es
de rango inferior, su potencia aumenta y desplaza a
la de la superior, déndose un caso de fuente atipica;
on sentido inverso, si la norma que satisface mejor
ol valor es de rango superior, el problema se presen-
ta en relacién con los medios de impugnacién que,
segun el sistema positivo de que se trate, deban
vencerse para obviar la aplicacién de la norma infe-
rior. Concretamente, puede pensarse en el caso en
que una ley entre en colisién con la Constitucién
dentro del contexto de un régimen de control de la
constitucionalidad de caracter concentrado que exi-
ge la aplicacién de la ley mientras no se cumpla con
éxito el debido tramite de impugnacién (v.g., recur-
so de inconstitucionalidad). Para obviar este tramite
previo, de tal manera que sea posible la aplicacién
directa de la norma constitucional, seria necesario
que una norma de igual o mayor rango a la que
establece el mecanismo de impugnacién prescri-
biera expresamente esta nueva prevalencia del cri-
terio de especialidad por sobre el de jerarquia, en
t%rminos exactamente analogos a lo dicho en rela-
cién con la prevalencia del criterio de especialidad
por la materia.

_ Obviamente, al mismo resultado puede llegarse
$in necesidad de alterar el sistema jerérquico si el

régimen de control de constitucionalidad es de ca-
racter difuso, 201

\k
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La introduccién de esquemas de jerarquia
dindmica constituye otro caso en que se ar:iesgr: en
alguna medida el valor de seguridad en aras del
valor justicia. Sin embargo, es claro que no se trata
de renunciar a la seguridad, pues ello implicaria caer
en el terreno de la anarquia y, con ello, se abriria
espacio a la arbitrariedad. En ese sentido, es preci-
80 tener en cuenta que una jerarquia estética y una
dinadmica no son necesariamente excluyentes entre
sl, sino que pueden coexistir, con lo cual lo funda-
mental es la determinacién de las reglas de esa
coexistencia.

En el Derecho Laboral, por ejemplo, se estable-
ce, por una parte, que la jerarquia dindmica sélo
actia cuando una norma inferior contiene una norma
mas favorable al trabajador que una norma superior
siempre y cuando ésta no sea de "Derecho necesa-
rio”, esto es, de orden plblico.2® Y, por ofra parte, en
esta materia la existencia de una forma de jerarqui-
zacién presupone la vigencia de un principio gene-
ral bien delineado: el de la aplicacién de la norma
més favorable al trabajador.

En ese orden de ideas, me parece que la posi-
bilidad de establecer este tipo de jerarquia en mate-
ria agraria dependera de la existencia de principios
con ese nivel de concrecién y claridad en los institu-
tos iusagrarios. Asl, por ejemplo, si aceptamos que
en el contexto del instituto del contrato agrario un
principio fundamental es el de la “protecciéon del
empresario agricola no propietario frente al propie-
tario no empresario”,2°® bien podria plantearse que
se aplica tal principio como fundamento de una jerar-
quizacién dindmica. No parece admisible tal posibi-
lidad respecto de principios de dificil concrecién o de
tan excesiva abstraccién que implicaria una excesi-
va lesién del valor de seguridad juridica. Por esta
razén, podria ser aventurado enunciar la jerarquiza-

20
s °°"‘°!0ab0.on un sistema de control difuso, todos los érgancs jurisdiccionales estén legitmados para interpretar si una norma de
fango inferior contradice la Constitucién y, en consecuencla, decretar su desaplicacién para el caso concreto.

202,

"En consecuencia, en el momento dindmico de la aplicacién del Derecho a un supuesto dado habra de observarse la siguiente jerar-

9ula, que puede modificar la que hemos llamado Jerarqula estatica: Normas de Derecho necesario, que son inderogables tanto por
l"'°"""l<1<!0lalp«mso;.mrmnmndorunoomlorlof(ul.mnommtiog:tot:ow:lmltmm.mmltmls sobre capacidad o sobre formas,
© cualesquiera otras de orden pablico. Normas, cualquiera que sea su rango, contengan condiciones més favorables que otras nor-
Maimente superiores, siempre que éstas no sean de Derecho necesario”, MONTOYA MELGAR, A., 0p. ci., p. 226. En igual sentido,
Véase ALONSO GARCIA, Manuel, Curso de Derecho del Trabajo, Editorial Arlel, S.A., 8* edicion, Madrid, 1982, pp. 239y s.

203, Véase sobre este principio BARAHONA ISRAEL, R. y SALAS MARRERO, O., 0p. o, pp. 58  8s.
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cién dindmica para todo el Derecho Agrario, siendo
preferible hacerlo mediante la identificacién de prin-
cipios debidamente formulados en el contexto de
cada instituto.2*

Otro rasgo interesante del que cabe hacer
mencién deriva de la conveniencia sefialada de que
el sistema de fuentes contemple modalidades des-
centralizadas de produccién legislativa. En tal caso,
las necesidades de coordinacién con la legislacién
general del Estado conlleva la particularidad de que,
como en ésta deben sefialarse las directrices gene-
rales en términos de contenido, las normas legisla-
tivas descentralizadas, aun cuando sean del mismo
rango jerarquico, no pueden ponerse en contraste
con ella. Es el caso tipico de las leyes de bases pre-
vistas en el ordenamiento constitucional espaiol (ar-
ticulo 150.1) en su relacién con las leyes autonémi-
cas, de igual rango (leyes en sentido estricto), que
deben desarrollar los principios, bases y directrices
fijados por dicha legislacién bésica, 2 y de las leyes
marco (“leggi-cornici”) previstas en el ordenamiento
constitucional italiano (art. 117), a cuyos principios
se subordinan las leyes regionales.?*® En referencia
a esta problemaética, la doctrina italiana, por ejemplo,
califica a la legislacién (en sentido estricto) regional
como “fuente subprimaria”, en contraposicién a la
legislacién estatal, que es fuente primaria.?®’

D. La referencia al aspecto subjetivo de la pro-
duccién normativa, esto es, lo relativo a quién o quié-
nes son las personas, érganos o grupos legitimados
para producir normas juridicas, debe enfocarse en
relacién con un viejo problema en la doctrina sobre
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las fuentes y cuya solucién, cuando menog =
contexto del Derecho Agrario, parece claro,
tras las consideraciones que hasta aquf hem
hecho. Me refiero al clasico enfrentamiento entre
corrientes tedricas, a saber, la estatista y |a insti,
cionalista.

Segln la teoria estatista, “sélo es Derech,
aquél promulgado por el Estado, cuyo méximo expo.
nente lo constituye la fllosofla de Hegel" s «,
tendencia a identificar el Derecho con el Derechy
estatal, tiene una raiz histérica concreta, que s ¢
proceso de centralizacion del poder normativo y
coactivo que caracterizé el surgimiento del Estad,
moderno”.2%®

Para la teorfa institucionalista, cuyo mas célebys
formulador es, como se sabe, SANTI ROMANOQ 2
en la sociedad coexisten una pluralidad de ordena-
mientos jurfdicos y, en consecuencia, el Derecho es
creacién también de una diversidad de sujetos, gr-
pos y 6rganos extraestatales.

Se ha dicho que la teoria estatista, en el mo-
mento en que se pretende pasar de un liberalismo
tradicional a una concepcién que busca imprimirle al
Estado una finalidad social, mantiene su légica
evolucién en el Estado totalitario, precisamente por
cuanto es una contradiccién insalvable la exigencia
de dar al Estado democratico una finalidad social y
la aceptacién del dogma de la estatalidad del Dere-
cho.?'! Sélo sobre la base de una concepcion que
reconozca que el Derecho nace de la pluralidad de
los ordenamientos juridicos, con un fenémeno orig-
nario de autonomia, es posible buscar en las normas

5 Elllnldom«ododouudbddmumwmmmuw«m"wwmddmm.ww

danlnmudvodprobbmdohdoumimibndobopﬂndpbombmdndolamuiwldobdlhmmmw“
base de los institutos particulares del Derecho Agrario Positivo. Cir. “Problemas de teorla general del Derecho Agrario”, p. 94 L#

Zioni..., pp. 81y ss.

. CASCIO, Orlando, op. dit., p. 322,

g 8B

. Véase, entre muchos, VILLARROYA, Joaquin T., op. ait., p. 171y 88.

. Cir. PIZZORUSSO, A., pp. 42-43, En el ordenamiento m“hwmmwwmamqmndﬂ“:‘:n

“fuentes supremas” (no modificables por el mmmum&nmmwmwumwuhwmm“
constitucional mismo); constitucionales, primarias, secundarias y terciarias.

. HERNANDEZ, Rubén, op. dit., p. 5.
. Ibd., p.5.

§‘§

nel

. ROMANO, Santi, L'ordinamento giuridico, Firenze, 1918, cit. por PIZZORUSSO, p. 14. Ademés: GUELI, Pluralita degli ord. gitss s
GIANNINI, Sulla pluralita deghll ordinamenti giuridici, en Attl del XIV Congr. Inter. di Soclologla; ALLORIO, “L'ordinamento
prisma dell'accertamento giudiziale”, en Problemi di Diritte, |, pp. 3y ss.; BOBBIO, N., op. cit.; LAVAGNA, Istituzioni, pp. 19Y %

giund®

83y ss.; MORTATI, /stituzioni, p. 11 y ss. Partiendo de la idea de la pluralidad de los ordenamientos, “ogni fonte del Diritto va 1*® o
ad un determinato ordinamento e tutte le fonti che operano nell'ambito di un stesso ordinamento formano un sistema di fontl dist"
da ogni altro che sia refiribile ad un diverso ordinamento”, PIZZORUSSO, A., Ibfd., p. 14.

211. GALLONI, G., Lezloni sul Diritto del'impresa agricola, p. 69.
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. ridicas los instrumentos de actuacién de un finalis-
ur intrinseco, correspondiente a la realidad de las
e sy de las relaciones en su evolucién, y no de un
finalismo entendido como una ideologla de partido
construida @ priori y que se sobrepone al Estado
para dominaflo.”'

La concepcién de la pluralidad de los ordena-
mientos ya habla sido reconocida en la Constitucién
do Weimar y la mayorfa de las constituciones euro-

as luego la incorporaron.

Asl, por ejemplo, la Constitucién italiana, en su
articulo 2, da pleno reconocimiento a la pluralidad de
los ordenamientos juridicos: los derechos del hom-
bre vienen garantizados no sélo en cuanto a indivi-
duos solitarios sino en cuanto miembro o participe
de las formaciones sociales, donde se desarrolla su
porsonalidad. Esto significa, en primer lugar, que el
concepto esté coligado o condicionado a la funcién
de *desarrollo de la personalidad del hombre”; y, en
segundo lugar, que este desarrollo de la personali-
dad no se realiza a través del Estado, sino también
a través de las formaciones sociales no pablicas,
esio es, a través de la participacién de una pluralidad
de ordenamientos juridicos que tienen, cada uno, al
igual que el Estado, un principio causal o fin.'?

e ——
212, cfr, Ibld., p. 67.

213. 1bid,, pp. 49-50.
214. Cir, ibid,, p. 28.
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Con referencia al Derecho Agrario, puede decir-
88 que éste pone sobre el tapete el problema de |a
extraestatualidad del Derecho, precisamente porque
en ese sector de la experiencia juridica resulta evi-
dente, més que en otros, cémo la norma nace del
agregado o cuerpo soclal, bien plantee la exigencia
de resolver normativamente un conflicto de intereses
en vista de un fin préactico o de un fin comon. Y, en
realidad, se da donde quiera que exista un fin coman
a un grupo, la aceptacién de una regla, de una dis-
ciplina o de una subordinacién, en una palabra, de
una forma de organizacién para consentir el logro del
fin propuesto con los medios racionalmente mas idé-
neos.?'* De todo esto son un claro reflejo las diver-
sas modalidades analizadas, especialmente la con-
suetudinaria, las de autonomla privada-colectiva, y
las de legislacién descentralizada, ademas de cua-
lesquiera formas extraordinem que en la practica
llegaran a demostrar su idoneidad para satisfacer los
fines del Derecho Agrario.

Resulta claro, en fin, que el reconocimiento de
una pluralidad de ordenamientos constituye un ras-
go del sistema de fuentes del Derecho Agrario nece-
sario para satisfacer el contenido teleolégico de esta
rama del Derecho.
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*En la época contemporanea, los controles tec-
nolégicos parecen ser la misma encarnacién de la
razén en beneficio de todos los grupos e intereses
sociales, hasta tal punto que toda contradiccién
parece irracional y toda oposicién posible... El resul-
tado es, no la adaptacién, sino la mimesis, una
inmediata identificacién del individuo con su socie-
dad, y, a través de ésta, con la sociedad como un
todo.” (Marcuse, El hombre unidimensional. Ensayo
sobre la ideologia de la sociedad industrial avanza-

da).

Descripcién del problema.

En la Gltima década, el desarrollo acelerado de
la informéatica' ha provocado una serie de cambios
vertiginosos en la sociedad tecnolégica. Dichos
cambios no se refieren exclusivamente a la actitud
del mercado internacional hacia la oferta de ordena-
dores, sino también el cambio de actitud de los
sectores tecnocraticos para utilizar la nueva herra-
mienta electrénica. Dichos cambios han sido justifi-
cados y avalados por un discurso puramente técnico
que exalta las capacidades del ordenador en compa-
racién con la méaquina humana, la cual se representa
siempre como indtil y poco capaz de resolver los
retos cada vez mas impresionantes de la vida moder-
na.? Este discurso ha sido construido a la par de
inteligentes técnicas de mercadeo que exaltan las
virtudes de esta panacea como la solucién a cual-
quier problema imaginable.

Almargen de esta presenciacadavez mayordel
ordenador en las listas de necesidades del hombre
comun, esta novedosa herramienta hacomenzado a
plantear graves riesgos para los ciudadanos. No sélo
en aquellas sociedades denominadas puramente
tecnocraticas (como puro y simple adjetivo indicativo

e ——
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de cierto nivel de desarrollo tecnolégico en la socie-
dad y de la forma y contenido de las politicas de
solucién de los problemas del grupo) sino también en
todas aquellas sociedades que contemplan el uso
constante de esos modernos leviathanes de chipsy
componentes digitales para el manejo de datos rela-
cionados con los individuos.

A este respecto se ha dicho que la generaliza-
cién del uso de los ordenadores comporta, principal-
mente, dos graves riesgos para el ciudadano: por un
lado, desde la perspectiva del Estado, el control y el
manejo de la informacién puede limitar la participa-
cién democrética del individuo (se incluyen aqul las
hipbtesis de acceso a la informacién, las cuales se
ven también limitadas). Desde la perspectiva del
ciudadano, la creacién de una imposibilidad fisica
para proteger su esfera intima.

Hoy en dia, con solo contar con los niGmeros de
identificacién del ciudadano, es posible obtener en
Costa Rica, por ejemplo, los siguientes datos: entra-
das y salidas del pals, uso de las tarjetas de crédito,
nimero de cuentas corrientes, propiedades inmue-
bles y muebles que se poseen, prestaciones alimen-
ticias sin pagar o canceladas en el momento de salir
del pals, estado civil y otros datos relacionados con
su persona (domicilio, teléfono, padres, etc.). En
algunos casos podria contarse con antecedentes
penales y otros datos del historial judicial del indivi-
duo. Tampoco es un secreto que la policia hace uso
desde hace algunos afos de una base de datos en
lineacon informacién sobre personas “sospechosas”
o que han tenido alguna detencién o contacto con el
aparato policial costarricense. En Costa Rica, la
mayoria de estos datos pueden ser accesados des-
de terminales de computador y ser impresos en
pocos segundos. En el caso del Registro de la

1. El #érmino informética se conceptia en este trabajo como: la “ciencia de la elaboracién, memorizacién, conservacién, andlisis y
recuperacién de datos, en forma significativa o simbélica.” RIVERA LLANO, Abelardo, La proteccidn de la intimidad y ol honor y la
informética, en: Estudios Penales. Homenaje al profesor Luls Carios Pérez. Edicién dirigida por Jorge Enrique Valencia, Bogotd,

Libreria Temis Editorial, 1984, p. 167,

Hacia 1974 la compafia IBM anuncié con bombos y platillos la introduccién de un nuevo sistema de memorizacién masiva de datos de

472 mil millones de bytes con una velocidad de acceso a cualquiera de esos dalos de 8 a 13 segundos. Eslo significa que de una
acumulacién gigantesca de paginas mecanografiadas (19 millones de péaginas) el tiempo necesario para ubicar cualquier dato dentro de
ellas es de 8 a 13 segundos. Hoy en dla el aimacenamiento de informacién en disco compacto s todavia més impresionante,
ostensiblemente la velocidad de acceso a los dalos registrados. Las empresas comerciales presentan esia descomunal cnpaqldul
comparando el cerebro humano con su memoria discriminatoria que sdlo recuerda aquéllo que le es necesario para sus funciones bésicas.
El lema es sin duda: donde sea necesaria la toma de una decisién rapida, objetiva y tomando lodos los elementos posibles es necesario
contar con un ordenador. Dicho discurso sera comentado mas adelante.



Escaneado por Eiblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

Propiedad Inmueble, de contar con el derecho de
acceso a la base de datos, es posible accesar desde
cualquier teléfono al computador principal del Regis-
tro Pablico para obtener en forma inmediata, y en el
computador instalado en el hogarola oficina, el dato
que se solicita.®

Sin menospreciar las maltiples posibilidades de
esta supercalculadora moderna, y los ya obvios
beneficios que ha propiciado en muchas areas del
saber, es necesario recalcar que el culto por el
computador ha llegado a los linderos de la vieja y
eternalucha entre individuoy Estado, entre autonomia
y libertad.

Hoy en dia la cantidad de datos disponibles
sobre una persona pueden provocar para ella o su
familia no solo una serie de beneficios (facilidad de
crédito comercial, respetabilidad pablica, renombre
profesional) sino que también, muchas veces, podria
significar una serie de inconvenientes (imposibilidad
parasalir del pals, imposibilidad pararealizar contratos
comerciales, cierre de créditos). Estas posibilidades
no estan descritas en viejos cuentos de ciencia
ficcién sino que son parte de lamoderna preocupacion
de juristas y legisladores en todo el mundo. No han
sido pocos los casos en que se ha debatido en un
tribunal materias tales como la posibilidad de un
individuo de conocer los datos que se han consignado
sobre él en una base de datos privada o piblica, o la
posibilidad de proteger la esfera de derechos subje-
tivos de un individuo ante la indebida interferencia
del Estado utilizando viejos mecanismos de control
agilizados por medios informaticos.
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Elpresente trabajo,* es una humilde contyib..
a la polémica que se ha venido desarrollang, .
ambiente europeo y latinoamericano sobre h:","
rencia de la informética en el &mbito de Iqum
individuo. Sin pretender agotar el tema, e obh?"
esencial de las siguientes paginas se >
responder de alguna manera la siguiente pregu
LEs posible afirmar que en la esfera de bienes
juridicos establecidosy protegidos por elOrdenamigy.
to juridico costarricense se encuentra afincagp g
derecho a tener una esfera individual de intimidag
si este derecho tiene medios efectivos de proteccis,
en la hipétesis de intervencion por parte del Estag,
o de un particular para violentar dicha privacidad por
medios informéticos?

Para plantear adecuadamente el problema (o
problemas) implicito en la anterior pregunta es nece-
sario sefialar algunos aspectos que suelen quedaral
margen de la discusién cuando se intenta clarificar
en qué consisten los mencionados peligros de la
informatica. Y siendo consecuentes con la anterior
pregunta, deberiamos hacer algunas precisiones en
torno alos siguientes temas: el derecho a la intimidad,
la informética como medio de comisién de delitos de
peligro y de resultado en contra del derecho a la
intimidad, formas de proteccién de la esfera de
intimidad que ofrece el Estado de Derecho.

La siguiente exposicién pretendera entonces
identificar los problemas mas importantes relacio-
nados con el ordenador y su utilizacién como medio
de cometer delitos en contrade la esfera de intimidad
delindividuo. La mas evidente limitacién del presenté

3. Aunque estos usos del ordenador, en el medio costarricense, podrian considerarse de un puro vdormm.pmlmd'”
usos posibles descritos en un excelente rabajo sobre el tema que nos ocupa, sdlo para referencia y comparacién: 1Los autores que ¥
han ocupado del estudio de estas nuevas amenazas para la privacy, describen las siguientes hipbhdo-lipodolnddomhdﬂl"“"“‘

a) El mas simple de los sistemas de vigilancia es el control de la identidad de las partes de una comunicacién telefénica

mediante 8

conexion del ordenador a una linea telefdnica, de forma que queden registrados los nimeros bnnadosporolmmbﬂﬂ”'“'
b) Sistema de Mail Cover o reconstruccidn de una determinada red de comunicaciones a través del registro del nombre, o
remitente y destinatario de la correspondencia postal. ¢) Vigilancia del correo mediante dispositivos fotoeléclricos, que acl®’

red de cont®

paralelamente con la recoleccién y organizacién de las canas que efect(a la computadora. Se establece asl una gran
sistemdtico de las relaciones epistolares. d) El sistema del llamado inferential relational retrieval, antes detallado, permite ob®

nel

reconstrucciones de las actividades de una persona a partir de registros simples (p. &j. anotacién de un billete aéreo) por agregacd!

mxbn a olros datos, obteniéndose informacién de segundo grado. e) La institucionalizacién del uso indiscriminado
W.amtsdonptlmdolmdigendapamdmalgUnMdaduowosmdouMboano.m
violacién en algunos casos de la intimidad personal; Miller sefala que preguntas en lorno a la vida privada, opciones politicas ©
d‘hmumw.':;;nhno sblo determinan la irrupcién en la esfera Intima, sino que fomentan el conformismo social y politico.

estos lests se multiplica en el caso de que se introduzcan en el ordenador, pudiendo dar | alo que se ha llamado una
central de |a personalidad”. MORALES PRATS, Fermin, La tutela penal de la intimidad: h;u.:cyo“twamﬁu Barcelona,

Destino, primera edicién, 1984, p. 39.

El tema del derecho a la informacién, parte de la presente investigacién, en sus diversos matices fue tratada en una ponencia

oo
oot
=
o

rowet

por la Dra. Ana Isabel Garita Vilchez y el autor, al Il Congreso Iberoamericano de Informética iudad
" Derecho, celebrado en C
Gucumahdoled10don3mdo1969.Ehrmmiomoquouhizodolmmeionadopmbbmtuh:phonlmwum"‘w

en la mencionada ponencia.
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yrabajose basaen ladificultad de prevertodos y cada
uno de los medios de conculcar los derechos
subjetivos por medios informéticos, no sélo porque el
ordenador no es por si mismo un “atentado peligroso
en contra del individuo® sino también porque los
desarrollos incesantes de la informatica hacen que
las p,oposiciones de tipo juridico y doctrinal queden
pronto fuera de la posibilidad efectiva de aplica-

n.

i Finalmente, eldiscurso que se encuentra susten-
tando las tesis propuestas no pretende, en modo
alguno, llevar a niveles de éxtasis la defensa de la
privacidad. Si bien el derecho a la intimidad se ha
venido convirtiendo en un concepto global que
podriamos llamar de “dimension total de la libertad”,
en tanto y en cuanto se convierte en presupuesto
para la realizacién de otros derechos (derecho a la
sindicalizacién, a expresar ideas, a estar en huelga,
a disentir en cualquier forma, al honor, a seguir el
credo religioso que se prefiera, etc.), también es
cierto que su defensa exacerbada puede llevar a
convertirlo en una ideologia perniciosa que implica,
en sl mismo, la defensa de otro discurso legitimador
mas sutil.

Enlostiempos actuales podemos observarcomo
diariamente, gobernantes y gobernados, clases pode-
rosas y débiles, hombres plblicos y ciudadanos par-
ticulares, defienden su derecho a la intimidad. Todo
elmundo legitima su derecho a la privacidad basados
enuna sublimacién de sus contenidos. Dichalegitima-
cién toma su fuerza de la indeterminacién de los
conceptos, de lo poco diafano de las delimitaciones
y categorias juridicas. En este proceso se convierte
alderecho a la intimidad en un derecho para todos y
hasta en una forma de limitar otros derechos y liber-
tades constitucionales, constrifiendo el sentido de
este derecho solamente a lo intimo y privado.
~ Este discurso del que hablamos subraya la
importancia en el caracter de libertad negativa del
derecho a la intimidad, es decir, solamente como
poder de exclusién. De esta manera se faculta al
Ciudadano a crear una falsa realidad de libertad a su
alrededor, ya que la misma se encuentra vacia de
Contenidos y excesivamente limitada.

—— e

5. Se cita en este sentido, por ejemplo, la resolucion 2548 XXIII, del 12-20-1968 de la
cual considerando el rol de este organismo internacional como ente coordinador de
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En el presente trabajo criticamos este discurso
y advertimos sobre su existencia. No es nuestro
interés contribuir al conformismo del individuo, a
repleggrlo en ese ambito vacio, lleno de temores y
angustias que solemos denominar libertad individual.

A. Lainformacién como elemento del amblents
humano.

Desde los primeros momentos de la historia del
hombre se hizo evidente su capacidad para adaptarse
a su medio, y dar respuesta a los diversos retos que
la vida sobre este planeta le ha planteado. Y si ha
habido alguna caracteristica del hombre que le haya
permitido dicha posibilidad de supervivencia es esa
que se ha dado en llamar: inteligencia, es decir,
aquella capacidad para generar ideas creadoras,
que surgen muchas veces por inspiracién, de una
forma abstracta, pero que tienen aplicaciones prac-
ticas que han producido revoluciones increibles.

Esta capacidad ha permitido el progreso del
hombre en las diversas esferas en que haenfrentado
los retos de la naturaleza por la supervivencia y la
obtencién de los bienes necesarios para perpetuar la
huella de la humanidad sobre la superficie de la
Tierra.

Precisamente esta capacidad del hombre,
partiendo de los métodos de unaciencia “aprioristica®
por excelencia cual es la matematica, dio con la
creacién de una extraordinaria maquina de calculo,
lacual realiza procesos mecanicos de calculo a velo-
cidadesincreibles, dicha méaquina es lacomputadora,
también conocida como ordenador y computador.

EnlaUltimadécada se ha propiciado un vigoroso
esfuerzo por parte de las casas comerciales de
softwarey hardware por darlabienvenida al llamado
advenimiento de la Edad de la Informacién. El objeto
de “culto” no es otro méas que el computador, el cual
se presenta como una panacea.

Dicha época est4a enmarcada por larevaloracién
de la “informacién” como elemento indispensable del
desarrollo de los paises y hasta del fortalecimiento
de la democracia participativa, convirtiendo a cada
ciudadano en un potencial beneficiado de las prome-
sas de un Estado de Derecho informatizado.®

XXIll Asamblea General de las Naciones Unida_z. la
la cooperacién interacional, propone se investigue

el progreso de los palses en materia de informética y se redacte un reporte sobre dicho progreso. Esta actitud de las Naciones Unidas

demuestra el interés extraordinario puesto en el desarrollo de las écnicas de recopilacién electronica de datos a los inicios

de la década

de los setenta. En igual sentido, el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, ha venido mqtiva'ndo a_los paises para que
adopten sistemas de computacion que permitan el desarrollo econémico acelerado, haciendo una relacién inmediata entre progreso e

informética.
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Este esfuerzo no seria sujeto de una atenta
reflexién por parte de algunos criticos si el discurso
quelosustentano estuvierafundamentado enalgunas
inconsistencias que hacen que la infraestructura
total de la realidad que pretenden manejar se
desmorone cuando se piensa en las consecuencias
que podria tener para un Estado de Derecho una
politica de automatizacion sin limites.

Las inconsistencias que forman este discurso
parten del simple hecho de considerar al computador
como la solucién bésica y Unica para los problemas
actuales de la gerencia, de la gestién de proyectos,
del desarrollo cientifico, de la produccién de ideas,
de la generacién de conocimiento y hasta de la
aplicacién del Derecho a los casos concretos que se
presentan a estrados judiciales.

Este discurso publicitario y las consecuencias
que puede tener para las decisiones politicas que
debentomar los poderes judiciales en América Latina
pueden ser de insospechadamagnitud. No obstante,
la discusién de este Ultimo aspecto escapa al analisis
que se pretende realizar en este momento.®

Una necesaria distincién conceptual: datos,
informacién e ideas.

No hay duda que estos tres conceptos suelen
confundirse con frecuencia, sobre todo cuando los
mismos se mezclan para referirse a temas que
aparentan semejanza semantica, cuando en el fondo
poco tienen que ver entre si.

La “informacién” de la que suelen hablar las
casas comerciales esta intimamente vinculada a
aquélla que esta residente en bases de datos comer-
ciales. Bases de datos que ofrecen a los abonados
datos precisos sobre los campos del conocimiento
que son de interés para ellos. Pero se confunde aquli
al dato con la informacién.

Cuando se venden estas bases de datos, las
mismas se mercadean como fuentes de conocimiento,
como una necesidad para el usuario quien se veria
inutilizado si no contara con un acceso a ellas previo
pago de una cuota de suscripcién que suele ser muy
alta. No obstante, lo que realmente venden estas
bases de datos es una serie de datos numéricos, de
texto, que con frecuencia son superabundantes y

1.

6. Valdriala pena, en este punto, referir al lector a la lectura atenta de un interesante trabajo sobre informatica aplicada al Derecho
Civil: SALAZAR CANO, Edgar, Cibernética y Derecho Procesal Civil, Caracas, Ediciones Técnico~Juridicas, primera edicion, 1
primera parte contiene una interesante discusién sobre las posibilidades del ordenador como herramienta de mejoramiento del
de administracién de justicia. Asimismo, el autor discute, entre los riesgos o temores de la incursién de la cibernética en el
problema de la alienacién del hombre por la maquina. Resulta interesante el planteamiento desde que el mismo parte de und

136

abruman al que los solicita, quien muchas Vecs
desestimula de seguir utilizando los servicio .
base de datos ya que la misma lo que h
realidad mostrarle la gran cantidad de
nunca podré consultar por no contar con
econdmicos para tener acceso a ellos.

La relacién légica que se establece entre
y conocimiento, no siempre se cumple ya que o
computador no puede por si mismo producir gn o
hombre que la utiliza laidea creadora, la i‘“aﬂinacibn
creativa para desarrollar un planteamiento qQue
desemboque en una solucién para un problema
préctico o para la comprensién de un fenémeno,

Muchas veces la solucién de un problems
practico surge precisamente de una deduccién 3
partir de una ausencia de datos total. Sin embargo,
se suele decir que sin computadores, no es posiblg
producir conocimiento, falacia que cae por su propio
peso cuando se piensa que el mismo computador
pudo ver su creacion a partir de la aplicacién de ideas
matemaéticas extraidas a priori sin intervencién de
datos o “informaciones previas”, es decir, de una
inferencia que se extrapolé desde otros caminos
para desencadenar un proceso que daria por resul-
tado una méaquina sorprendente, pero que no es
capaz de sustituir al hombre en los procesos de pen-
samiento y desarrollo de respuestas.

El conocimiento es esencialmente fruto de un
intercambio de experiencia entre los hombres, entre
las diversas culturas y no un producto inmediato dé
ver un dato en una pantalla de un computador. Aun
cuando se podria propiciarconocimiento por el estudo
que facilite la rapidez de acceso al ciimulo de dalos
de determinada materia y a la capacidad de célcub
que ofrecen estas maquinas.

Sd.h
a°‘°30n
68108w.
bSmgd-m

2. Concepto de Informacién. ’
Pero hasta aqui hemos hablado de informacién
pero no nos hemos detenido a definir cuélinform
si es que hay mas de unay cul es la distincion en"®
datos e informacién, ideas que normalmente ¢
confunden.
En el uso cotidiano del término se utiliza p?
indicar indiferentemente todo lo que se trasm
mediante la palabra, los periédicos, los libros,

o79.18

0 ocho.¥
hones®

investigacién de las posibilidades de la informatica juridica aplicada.
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peliculas- No obstante, en ciencia de la informacién
sohace una distincién entre datos e informacién. “El
16rmin0 'datos’ se emplea para indicar lo que se
esenta con alfabetos, nimeros y cualquier otro
. o simbolo utilizado para transmitir un concepto™.”
paraque esos datos se conviertan eninformacién
s necesario que esos datos seantransmitidos auna
persona o méquina para que sean interpretados.
También se havenido hablando de lainformacién
sper 58", entendiendo por dicho concepto la calidad
delainformaciéndeserintangible, abstractay elusiva.
sin embargo, y a pesar de que el término se usa
mucho, poco nos dice sobre lo que quiere significar.
*En este contexto, la etimologia nos ayuda al recor-
damos que el término informacién conlleva dos
sentidos. En su primer significado, informar quiere
decir: dar forma, contenido y estructura. Tomado en
su origen semantico, el concepto de informacién
indica una operacion de formulacién, de expresion.
Quien da forma traduce en palabras, en cifras, en
cualesquiera signos el hecho que observa, o la idea
que concibe.™

Entonces, tenemos que cuando la informacién
coincide con el proceso creativo o inventivo, estamos
ante una etapa previa a la comunicacién de esa
informacién, es decir, hablamos en primerainstancia
de una transformacién de las percepciones iniciales
de un fenémeno a signos que pueden ser eventual-
mente entendidos por otros. Cuando estos signos
sontransmitidos 0 comunicados, lainformaciéntoma
su segunda acepcion.

Asi las cosas, y utilizando un término muy gene-
ral, lainformacién puede definirse comotodo mensaje
comunicable, formulado con el fin de ser transmitido.
Es el conocimiento organizado y comunicable.®

Esta definicién que hemos planteado, dispuesta
desde una perspectiva demasiado limitada y esta-
bleciendo un contexto de significacién conceptual
simplista, es criticada por algunos quienes piensan
qQue la “informacién” no es otra cosa mas que “...la

—————————
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formade representar los hechos, los acontecimientos,
los saberes o las normas para su utilizacién en los
procesos de decision, ...En su forma més abstracta,
la informacién es simplemente un conjunto de
proposiciones cuyo valor veritativo es uno (verdadero)
o cero (falso) o, al menos, que son aceptadas por el
momento como verdaderas ofalsas.™® Dicha posicién
reduce demasiado la significacién conceptual del
término “informacién”y lo dejacomo un mero elemento
dentro del proceso decisorio. Es decir, se define el
objeto o valor a partir de su “idoneidad” para producir
una decisién.

La palabra informacién, de hecho, es untérmino
ambiguo, describe no sélo el objeto (el contenido)
sino también la accién (el hecho de informar). Es por
esto que multitud de veces confundimos el servicioo
la actividad de informar con el bien propiamente
dicho. Dicha confusién existe también en muchos
textos legislativos y laformade determinar el correcto
significado es verificar si se esta hablando de una
accién, de un efecto o del contenido mismo, verifi-
caciéon no siempre sencilla.

El término “informacién” es de esta manera
unido con frecuencia a la idea de bien “material”
(“res™). No obstante, hay quienes postulan que es
mas bien un producto (inmaterial en esencia), anterior
al soporte material (diskettes, discos duros, papel,
cintas magnéticas, etc.) que la contenga.'’

Independientemente de la calificacién juridicao
econdmica que le demos, es necesario sefalar que
la informacién es creada por el hombre. Es un pro-
ducto de su inteligencia y capacidad creativa, y pue-
de ser creada a través de una “corazonada”, una
presuncién, una idea pura o de un hecho cualquiera.
Lo que interesa es la intervencion humana para su
valoracion e interpretacion.

El lenguaje hace posible la informacién y por tal
razén le permite formar parte indispensable de la
cultura. Ademas, independientementede los aparatos
que se utilicen para recopilar la informacién y difun-

7. BING, Jon, Derecho de la informacién: Una breve introduccién, en: Revista Agora, N° 6, 1983, p. 35.
8. *Cinco Preguntas a Pierre Catala®, en: Revista Agora, N° 6, 1983, p. 39.
9. DELPIAZZO, Carlos, Regulacién juridica de la informacién almacenada, en: Seminario sobre Politica y Derecho Informético, op. alL,

p. 82,

10. ROLDAN CASARE, Benito, “Informaciény decisién en el mbito de la justicia”, Temas Socio-jurfdicos, volumen 5, N° 17, Bucaramanga,
Colombia, editado por Centro de Investigaciones Socio-Juridicas, 1987, p. 16. Dicha definicién parte de la funcién de la informacién dentro
del proceso de la toma de decisién, es decir, reduce el ambito de significacién del Wrmino a la mera materialidad del servicio de la
informacién como tal. Nos parece que dicha definicion reduce el fenémeno estudiado a un aspecto solamente de la informacién, es por

elio que consignamos una definicién inicial mucho mas amplia.

11. Ibid,
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dirla, la misma mantiene su relacién de dependencia
con el pensamiento humano, que permite la averi-
guacién de los datos y su valoracién.

Informaciény poder en el Estado democréatico
de derecho.

Informacién y legitimidad.

Es asi como, la informacién, tomada en la am-
plitud conceptual que hemos propuesto, es un tema
que ha tenido sus manifestaciones no sélo en el
presente siglo, sefialado por los grandes cambios y
desarrollos tecnolégicos, sino a lo largo de la historia
de lahumanidad: el podery lainformacién mantienen
entre sf una relacién biunivoca, donde la presencia
de uno sefala la presencia del otro. El problema
implicado en el manejo de la informacién y el corre-
lativo en el manejo de las relaciones de poder son
dos matices de una misma realidad y bastacompren-
der una para acceder al conocimiento de la otra.

Hoy en dia estamos en presencia de un curioso
fenémeno: la expansién del ambiente de la informa-
cién, donde el peligro estriba en que el monopolio de
esos ambientes puede provocar serios peligros para
el hombre en cuanto individuo. Hay una inusual can-
tidad de informacion disponible. La magnitud de la
misma es tan impactante que ni la vida de muchos
hombres seria suficiente para cubrir una infimaparte
de la informacién disponible en cualquier saber
cientifico. Deciamos que el fenémeno es curioso ya
que en otras épocas de la historiano hubo expansion
delambienteinformativo. En el pasado el bien escaso
era lainformacién precisamente. Bastatrasladarse a
la edad media, por ejemplo, y encontrar que las
viejas abadias, los monjes copistas, las ilustraciones
en bellos colores e intrincadas formas, son simbolos
de un sector del acontecer de lo histérico definido por
laconcentracién de la escasainformacién disponible.
Si a este panorama unimos un porcentaje de analfa-
betismo elevado, es facil establecer cudles eran los
puntos donde se concentraba el poder: pocos podian
leer lo escritoy muchos menos los quetenian acceso
a lo escrito.

Estas relaciones y hachos nos permiten subrayar
laideaexpuestamas arribaencuanto alasrelaciones
entre el poder y la informacién. Pero hay otra idea
todavia mas interesante que brota con la reflexién
natural sobre estos temas, nos referimos a la impor-
tancia de los avances técnicos en lo que se refiere a
la recopilacién y difusién de la informacién. Por
ejemplo, con Gutenberg, y el descubrimiento de la
imprenta, sedio un gran paso, que consistié en hacer
el proceso de copiado de los libros mas rapido. De un
momento a otro se hicieron indtiles las técnicas

1.
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desarrolladas por los copistas, y una méaquinapg
enmanos de los avidos lectores aquellos %Mn,
contenian el saber de la época. Unido a Qe
cesostendremos el fortalecimiento de la univergig

Seréa en estos grandes centros de estudio Y reflex;

donde el monopolio de la informacién antiguam,m
enlas manos esmeradas de los copistas se o
a los eruditos y burgueses y conello la posibilidad
construir un nuevo discurso de legitimacién Paraeg,
clase en surgimiento.

2. Elambiente de la Informacién y el dmbito g,
la Intimidad.

La informaci6n, en su correcta distincién con g
conceptos de “idea”, “pensamiento” y “dato™; es yp
bien, muchas veces juridico, que escapa a las nor.
mativas tradicionales de herencia decimonénica y
cuyo valor de usoy de intercambio se pesay se paga
a precios cada vez mas altos. A pesar de esta carac-
teristica, la informacién no se agotacon suuso, noes
un bien consumible, no acaba su naturaleza con la
distribucién y aprovechamiento, todo lo contrario es
en ese momento que cumple su misién esencial. Al
pasar la informacién de un lugar a otro, lejos de
empobrecerse se enriquece constantemente.

Estoscaracteres singulares hacende lainforma-
cién unode los bienes més perseguidos en la historia.

Si se analiza el ritmo de crecimiento del conock-
miento, es posible notar como las grandes brechas
entre los paises productores de conocimiento y
aquéllos que hacen uso de é|, significan en el fondo
una explicacién en la distribucién actual no solodela
informacién sobre el conocimiento, sino también dé
las bases de datos.

En 1965, el Instituto Tecnolégico de Massa
chusetts organizé un equipo de cientificos con el fit
de establecer cuanto conocimiento habfa adquifid
la humanidad hasta la fecha. Por conocimiento $¢
concebia no sélo el conocimiento producido por 3¢
ciencias naturales, sino por todo aquel acerbo des
humanidad que implique “conocimiento”: arte, 0%
na, deportes, etc. Mediante complicadas férmul2®
matemaéticas, dicho equipo logré determinar qué J
afio 1965 la humanidad podia duplicar el cono®
miento cada 12 afios. En 1975, afio en qué “'
repitié el estudio, la humanidad podia duplica’ °
conocimiento cada 10 afios y medio. Si el estudio *?
repitiera en la década que recién termina, se .
casi que intuir que dicho plazo seria reducido. Pors”
puesto, hay areas del conocimiento, como |2 mf°'.
mética, la ingenieria genética, la fisica de las P’
ticulas, etc., que reproducen el conocimiento .
pocos meses. Ahorabien, cudntos paises contrib¥/®;
aeste incremento en el conocimiento,y ensu i
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Larespuestaes sancilla, sSonmuy pocosy concentran
ol 94% del total de conocimientos producidos. Més
de 150 paises, como conjunto, sélo producen un 6%
del total de conocimientos de la humanidad. Esto
implica para los paises en desarrollo un desafio
adicionalque los enfrenta ante ese hecho que hemos
venido tratando de subrayar: la relacién profunda
entre monopolio de la informacién (y por ende, del
conocimiento) y el poder.'?

El concepto de ambiente de informacién sigue
intimamente ligado a la contradiccién a la que se ha-
cla referencia entre los conceptos usualmente
relacionados con eltérmino “informacién”, sin embar-
go, baste decir que este concepto de ambiente sigue
sefalado por los miltiples ambitos en que la
“informacién” se desenvuelve. Estos ambitos son
tan distintos como los datos disponibles hoy en dia
sobre cualquier tema o materia. Asimismo, la esen-
cialidad de esta dispersion de datos se ha hecho
importante desde que el hombre moderno ha valorado
al dato, celosamente guardado en bancos magné-
ticos, con un valor pecuniario. Esto Gltimo ha provo-
cado que se expanda la necesidad de contar con
aquellosdatos esenciales para eldesarrollo de deter-
minadas areas. De igual manera, dicho desarrollo y
el éxito cifrado en dicho proceso se halla determinado
porun discurso que impulsa al usuario alabisqueda
de la mayor cantidad de datos que sea posible reco-
pilar y manejar.

Esen estacoyuntura, que las casas comerciales
que venden ordenadores han introducido una agil
politicade mercadeo que se fundamenta en presentar
elordenador y a sus operadores como los represen-
tantes de las soluciones a todos los problemas.
Parafraseando al famoso matematico inglés Touring
y sufamoso teorema, podriamos decir que las casas
comerciales pretenden plantear que todo proceso
que pueda ser calculado puede ser resuelto por esas
magicas cajas de transistores.

C. Informacién e individuo.

Entre la funcién de preservar los conocimientos
y la funcién politica que se pueda ejercer dentro de
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una sociedad hay una proporcionalidad directa. Si
bien es cierto, las vicisitudes del poder explican sus
cambios a partir de una compleja interdependencia
de elementos subjetivos y de intereses, también es
cierto que el manejo de la informacién permite la
construccion de medios (tiles para el sostenimiento
d_el sistema. Baste revisar algunos periodos de la
historia para averiguar cémo ante el derrumbe de un
régimen politico surge la calda de una ideologiay de
los escombros de la anterior surge una nueva que le
davitalidad y validez al nuevo régimen, enarbolando
los sostenedores de la informacién el estandarte del
poder. Es por ello que la relacién informacién-poder
politico parece tan indisoluble.

El panorama de posibilidades que ofrece el
proceso de creacién de informacién no es tan simple
como explicar que dicho proceso se concentra en la
posibilidad de disponer de lo que se necesita para
conocer sobre algo, sino que tiene mas matices que
los que usualmente podriamos pensar. Lainformacién
tiene, en primera instancia, dos &mbitos singulares,
el primero de ellos fundamentado en la produccién
de aquellos elementos que configuraran lo que se
puede conocer y en segundo plano, los elementos
necesarios para poner ese conocimiento en manos
de quienes los necesitan. Estos dos ambitos, por lo
menos para empezar, dan una idea concreta de que
no basta conocer sélo uno de ellos para entender el
fenémeno. No es como parece alinicio sino méas bien
una caja llena de sorpresas, que nuestro siglo ha
abierto y que apenas sabemos que hacer con ellas.

Tal vez, en lo que se refiere a la produccién del
conocimiento, los problemas nos podrian encaminar
a contenidos ajenos a la materia de este documento.
De esta faceta lo que interesa es el camino que debe
seguir ese conocimiento para llegar a los raceptores.
Es en este camino donde se dan, precisamente, las
distorsiones y las ambigliedades y los manejos de la
informacién. Estas distorsiones podrian llevarnosa
considerar los usos democraticos y no democraticos
de la informacién, sin embargo, la misma utilizacién
deltérmino “democratico” nos obligaria a concebir, al
menos practicamente, todos aquellos manejos de la
informacién no democréaticos.'?

12. MALEK, Gustavo, La informélica en América Latina, Seminario sobre Polltica y Derecho Informético, Montevideo, Uruguay,

Contaduria General de la Naci6n, agosto 1989, p. 39.

13. Vale la pena alertar on este momento al lector de las posibilidades de una actitud excesivamente optimista en donde se exalten las virtudes
del ordenador como una simple forma de exorcizar sus peligros y de retardar el Mnionbdomddndowbda_\.mobsu_tm.
debemos decir que aln es posible plantear una “democratizacién” del uso del ordenador como una reaccién a los monopolios ig\bnnawoc
y al manejo consiguiente de la informacién que llega a los ciudadanos. [)icha“d«maaﬁndbn‘ahquomre.fummo?.m
primera instancia, un pcoeuodocnmbqupnmdelm&lisisddocdmadorcomo'mimwmomodormminaénupiuim . En
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Estatareapodriaserimposible sinotenemos un
puntode referenciacominmente aceptadocualseria
o una jerarquia de valores previamente definida, y
cuyo valor axiolégico sea escasamente discutido, o
al menos una declaracién de lo que podrian ser las
pretensiones de unasociedad que deseaorganizarse
de acuerdo con tres ideas: el respeto al hombre, el
respeto a la libertad de decision, y el respeto a liber-
tad de educacién y conocimiento.

D. Informacién y derechos humanos.

Si partimos de la concepcién ideolégica de los
derechos humanos como un punto de partida valido
para juzgar los manejos de la informacién, al menos
debemos explicar por qué tenemos esta ideologia
como valida. Esto Gltimo es muy importante, ya que
si partimos de la mera estructura de los valores nos
encontramos con que ante un caso concreto que
estamos estudiando, coexistiran diversas jerarquias
de valores dependiendo de las ideas culturales que
estén al substrato del individuo que realice el
juzgamiento. Como todas estas jerarquias serantan
vélidas dependiendo de este substrato, sera conve-
niente partir de un solo concepto de hombre como
entidad en si misma valiosa, no como un ser para si
y por si, sino como un instrumento perfectible, al que
la sociedad, como medio para su organizacién, debe
brindar las posibilidades paraque realice su proyecto
individual.

Es asi como, si se acepta la ideologia de los
derechos humanos como punto de referencia para
determinar las posibilidades de valor de un juzga-
miento sobre el derecho a lainformacién (que ain no
hemos definido), nos permitiria al menos una misma
escala para diferentes hombres, en substratos cul-
turales diferentes. Recordemos que el fenémeno de
la informacién no es propio del hombre del siglo
veinte acostumbrado a complejos sistemas electré-
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nicosy aunareduccién extraordinariade sy intimig
sino que también dicho fenémeno tiene sy Presenci,
en agrupaciones tribales de todos los conting
algunasde ellas apegadas amanerasde onlreman;
naturaleza largo tiempo olvidadas para el hompyg de
la metrépoli.

La diferencia no es cualitativa sino solo cuany;
tativa, y en ambos casos el inico conector lgico que
tenemos es el hombre mismo. Tendremos, entonces
que los valores del hombre tribal y ajeno al mundo dg
la electrénica, quizé no sean los mismos; pero g
tendremos idénticas naturalezas humanas, idénticog
sujetos con derecho a desarrollar su proyecto ing;-
vidual sea éste cualquiera que sea. Por ello si bign
los derechos humanos se declaran en un momento
muy definido por individuos muy definidos, los alcan-
ces de esa declaracién llegan atodo hombre conuna
validez idéntica, cosa que no serfa posible si como
punto de referencia escogiéramos diferentes jerar-
quias de valores provenientes de cada ambiente
cultural.

Una ideologia de los derechos humanos com-
prometida con el hombre busca fundamentalmente
la afirmacién de ese hombre tanto a nivel ontolégico
como a nivel factico.'* No busca una especial defini-
cién del hombre sino la proteccién de aquellos dere-
chos que hacen posible que el hombre permanezca
cual es, es decir, libre para desarrollar sus posibili-
dades y libre para escoger no desarrollarlas.

" Informaclén y derecho a la Intimidad.

Hasta aqui podriamos preguntarnos por qué
este discurso sobre la validez de la ideologia de los
derechos humanos y qué tiene esto que ver con el
derecho a la informacién. Para explicar esto s
necesario tener en cuenta algunos hechos relacio-
nados con el fenémeno de la informacién. Como $@
ha adelantado lineas atras, la informacién puede

14.

realidad, lo que deseamos plantear es el uso del ordenador como herramienta de progreso analizada desde una jerarquia de valores
ntruaqradn a partir de un concepto humanista (es probable que se filtre aqul una pretensién de ética cibernética, la cual ain no se he
construido, pero que hace patente su necesidad de desarrolio). Este concepto humanista no es un mero planteamiento reivi

9rupos subalternos afectados por los manejos del poder. Se trata, en definitiva de un discurso de rescate de los valores del hombre €1
la sociedad materialista conlemporanea. “Las nuevas formas de concentracién y circulacién de lainformacién han suscitado interrogantes
en torno a una posible ‘democracia electrénica’ en la que un acceso y distribucién democraticos de la informacién, y por tanto del W.’
podrian determinar unas mayores posibilidades de participacién de la poblacién en detrimento de la burocratizacién de la vida pibica-
NK)“RALES PRATS, Fermin, La tutela penal de la intimidad: Privacy e Inform4tica, Barcelona, Ediciones Destino, primera edicién, 1984,
p. 38.

Algunos ophan en este sentido, que bs_deuehoc humanos no son una institucién juridica determinada, *...sino una forma de entendéf
la vida en convivencia, pacifica y arménica; solidaria y fraternal... Cuando hablamos de derechos humanos, no estamos hablando °¢
Dero;ho dr: A:‘:I IEa R«:;'gsnldad del hombre, de la justicia, de la equidad, y, en Gltima instancia, de la més estricta y auténtica moral-

OBREGON , Enrique, Derechos Humanos y Libertad de Prensa, San José, i jos Democraicos
de América Latina (CEDAL), 1980, pp. 4-5. Sevm T R e
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rmitir el desarrollo de una sociedad determinada,
p.rmiﬁendo la cooperacién entre diversos pueblos
empenados en un proyecto que les es comun cual es
ol de dar respuesta a los retos de la naturaleza, el
éxito o fracaso de estas respuestas puede ser muy
peneficioso si es posible brindarlo a otros. Ademas la
informacién puede permitir una vida mas organizada
al hombre permitiéndole centralizar todos los datos
delosindividuos que laconforman, datos que pueden
ir desde su identidad y nacimiento hasta sus enfer-
medades y fracasos.

Junto aesta acumulacion de informacién pueden
venir aparejadas conculcaciones a la esfera de la
intimidad del individuo. Pensemos en el caso de un
banco de datos con informacién sobre las enferme-
dades de un individuo, sus inclinaciones personales,
sus adhesiones politicas y demés datos de su vida,
una base de datos de esta magnitud podria servir
para evitar que dicho individuo, ante los resultados
de una valoracién de esos datos, no pueda tener un
trabajo, o ejercer sus derechos politicos o recibir
atenciéon médica. :

Los cambios en el ambiente de la informacién
introducidos por los medios electrénicos de manejo
de los datos y de comunicacién, han hecho que las
tradiciones culturales de los pueblos interactien
unas con otras logrando un ambiente cultural deno-
minado con acierto “aldea global” por Marshall
Mcluhan. Se habla también de cultura de masas por
quienes lo consideran negativo para la sociedad por
ser un atentado contra las formas tradicionales de
cultura. Estas criticas hablan de un mundo sin
fronteras donde los contactos, la comunicacién, el
intercambio de informaciones, iban a hacer que al
abandonar sus patrias pudieran acceder a la célida
desilusién del mundo desarrollado, con muchos seres
humanos con idénticos problemas pero con menos
posibilidades para resolverlos, donde la individualidad
nacional se perderia para acceder a una comunidad
global gracias al desarrollo de los medios de
comunicacién, y agreguemos nosotros, a los medios
de transmisién de la informacién.

Si bien los peligros de estos desarrollos estan
empezando a observarse y estudiarse, es necesario
yacomenzaradesarrollar lo que podemos denominar
el derecho a la informacién, como una forma de ir

15, Mesa redonda: “La informatica: Un factor de desarrollo o de dependencia para América
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adelantanda respuestas a la incertidumbre del indi-
viduo ante los excesos de la autoridad.

Este derecho a la informacién tiene que tener
unarelacién profunda con esta ideologia de los dere-
chos humanos que se ha pretendido validar aqul,ya
que puede ser unaforma de dar lacorrecta perspectiva
alproblema. Se trata de poner al hombre como punto
de arranque de los mejoramientos en los niveles de
informacién y también como punto de llegada en
cuanto sujeto de proteccién. No se trata de decir que
la centralizacién de la informacién es nefasta porque
sl, @s necesario comprender que el costo de oportu-
nidad para los paises en desarrollo de unirse al
trafago de informacién de los paises desarrollados
es importante de tomar en cuenta si se piensa en una
reparticién de las ventajas y de las ganancias. Sin
embargo, como paises jévenes podemos ver las
experiencias de los otros y mejorar los hechos equivo-
cados y dar una nueva pauta para el manejo de la
informacién conforme a nuestras necesidades mas
prioritarias: desarrollo y proteccién del individuo.
“Como toda tecnologia, su utilizacién benéfica o per-
niciosa no depende de ella misma, sino de la matriz
sociopolitica que determina el progreso o retroceso
de la sociedad en su sentido mas amplio. Como
cientificos y técnicos tenemos la obligacién moral de
mostrarcuales son sus opciones, cudles sus alcances
y cudles sus peligros, y ejercitar nuestra influencia
paraque se aplique en beneficio detodalacomunidad.
Si ello sucede asl y, mucho de ello depende de que
logremos conformar una masa pensante que sobre-
pase las estrechas fronteras de nuestros paises,
podremos lograr que se facilite |a realizacién de ese
potencial humano, lleno de esperanzas y de creati-
vidad, que es el latinoamericano.™*

Enlodichoy lodiscutido dentro del marco de las
Naciones Unidas podemos encontrar un deseo claro
de brindar proteccién a un derecho que aln no tiene
unos perfiles definidos pero que se considera prio-
ritario para el hombre como sujeto de proteccién.
Este derecho aln indeterminado es el referido a la
informacién.

Enlos documentos y declaraciones de derechos
humanos se hablade libertad de pensamiento, libertad
de conciencia, libertad de opinién y de expresién, sin
embargo, esto es una forma muy eliptica de plantear

Latina", celebrada durante la X Conferencia

Latinoamericana de Informatica —PANEL'84—, celebrada en Vifa del Mar, Chile, abril de 1984, evento organizado por el Centro
Latinoamericano de Estudios en Informatica y la Universidad Caiélica de Valparaiso, publicacion del Intergovernmental Bureau for

Informatics (IBI), p. 29.
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un derecho muy concreto que serfa un derivado de
todos estos derechosy alavezunaconjunciénde los
mismos.

El derecho a informarse, el derecho a sabery a
comunicar lo que se sabe es una forma de mani-
festarse la libertad de pensamiento y de expresion.

Si leemos con cuidado el articulo 18 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948 enrelacién con el articulo 19, podremos entender
muy bien qué es lo que se quiere plantear. Es
evidente que se quiere tutelar una libertad a obtener
informacién, pero como este derecho tiene dos
vertientes fundamentales: la informacién de tipo
publico y la informacién de orden privado, es muy
dificil redactar un articulado que cubra por igual a
ambos tipos de libertades.

Si se plantea una libertad de informacién en
cuanto a las areas de intimidad del individuo se
estarfa violentando claramente algunos derechos
subjetivos ya bien definidos en otras secciones de
estos documentos sobre derechos humanos, por
otro lado, una libertad solo entendida en el tanto
informacién de hechos publicos o de notorio interés
para la colectividad estaria forzosamente limitada a
una sola faceta de esta area tan compleja.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 plantea en su articulo 19 una
exposicién sobre esta libertad de informacién en
cuanto a la libertad de buscar, recibir y difundir infor-
maciones e ideas de toda indole por cualquier medio
idéneo al efecto. En el mismo sentido podriamos
citar el acpite primero del articulo 13de la Convencién
Americana de Derechos Humanos de 1969 y el
articulo 10 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos de 1950.

Eduardo Novoa dice que esta confusién entre
libertad de informacién y libertad de opinién y de
expresion tiene una explicacion histérica. Para
sustentar su dicho se basa en un informe de la
UNESCO que dice asi: "Mientras la comunicacién
interpersonal fue la Unica forma de comunicacién
humana, el derecho a la libertad de opinién era el
Gnico derecho a la comunicacién. Mas adelante, con
la invencién de la imprenta, se anadié el derecho de
expresion. Y mas tarde aln, a medida que se
desarrollaban los grandes medios de comunicacién,
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el derecho a buscar, recibir e impartir info
pasé a ser la preocupacién principal. Desdg

punto de vista, el orden de los derechos gsp.c"?*"
enumerados en el articulo 19 (de la o.cla,a::‘
Universal), traza una progresién histérica: °Dini6n
expresién, informacién.™* n,

A esta progresién histérica del derechg alk
informacién deberlamos de agregar los recie
avances en materia de informética que han reyoy,.
cionado todos los conceptos en materia de traps.
misién y recopilacion de los datos y que han hechy,
imprescindible una definicion entornoalos caractereg
de este derecho humano.

Otrarreflexién que es necesario hacer es aquéliy
que gira en torno a la extensién de este derecho a s
informacién, es decir, el &mbito de cobertura entanty
derecho subjetivo o derecho colectivo o social. Esto
Gltimo por cuanto sise piensaen los perfiles esenciales
de la libertad de informacién es posible observar con
facilidad como sus limites engloban a la sociedad
como un todo en tanto medio que permite la produc-
cién y transmisién de la informacién y como ente de
tutela del individuo que la compone. Asi entonces,
estariamos hablando de derecho humano funda-
mental, tal y como lo ha dicho la Asamblea General
de las Naciones Unidas,'” sino también de un derecho
social o colectivo en tanto interesa a la sociedad
como grupo de individuos.

Un proyecto de convencién que ha estado en
discusién en las Naciones Unidas dice algunas cosas
muy interesantes en torno a este derecho a la
informacién: “...se reconoce el derecho de sabery el
derecho de buscar libremente la verdad, como algo
que corresponde inalienable y fundamentalmente a
todo hombre y se proclama el derecho de buscar,
recibir y difundir informaciones, se declara que los
gobiernos deben amparar la libre circulacién de
informaciones paraque el piblico conozcallos hechos
y pueda formarse una opinién sobre los aconteck
mientos, y se sefiala que los medios de informacion
deben estar al servicio del pueblo, sin que intereses
publicos o privados puedan impedir la existencia &
diversas fuentes de informacién o privar al individuo
de su libre acceso a ellas.™®

Este planteamiento del anteproyectode com’_‘"‘
cién sin duda hace referencia a un derecho colectivo-

'mMn

16. Informe UNESCO, 19 /83, de 16 de agosto de 1976, nimero 8, citado por NOVOA MONREAL, Eduardo, Derecho a la vida privadd)
libertad de informacién, un conflicto de derechos, México, Siglo XX| Editores, S.A., primera edicién, 1979, p. 142,

17. Resolucién nimero 59 del | perfodo de sesiones del 14 de diciembre de 1946, de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

18. NOVOA MONREAL, op. di., p. 146.
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de que los servicios de informacién han de
gstar dirigidos a servir al pueblo, no sélo de un
individuo. Dice que los gobiernos han de tutelar un
interés piblico manifiesto en la necesidad de dar y
recibir informacién. Es precisamente este interés
sblico el que faculta a considerar una amplitud en la
formulacién del derecho a la informacién en cuanto
derecho colectivo o social.

g. Elderecho a la Informacién.

Se ha dicho que la consecuencia légica de los
modernos desarrollos en materia informatica es,

isamente, el desarrollo de un derecho a la
informacién. Dicho planteamiento surge de laideade
que hay dos tipos deinformacién, una que es privada
y la otra que es publica. La'primera contiene datos
personales tales como estado civil, historia clinica,
historia educativa, etc. La otra, por el contrario, tiene
un caracter mas amplio y tiene como fin la difusién y
la formacién cultural. Serfan informaciones de tipo
econdmico, estadistico, etc. Dentro de este tipo de
informacién no privada encontramos la informacién
juridica.'®

El derecho a la informacién incorpora como
campos adyacentes asu dreade accién alaeducacion
y al conocimiento.

En materia de informacién personal, cuando los
datos registrados, abarcan todo lo concerniente a la
vida del hombre, el secreto es un derecho que tiene
elindividuo que exigir y un deber inviolable por parte
de quienes custodian los datos.

El secreto se convierte entonces en lo confi-
dencial, lo reservado del conocimiento del banco de
datos. El individuo tiene derecho a que se le respete
su vida privada y el secreto que a ella la acompana
y tiene derecho a exigir el acceso a la informacién
que sobre su persona existe, para constatar los
datos no aportados por ély verificar que la informacién
brindada voluntariamente no ha sido tergiversada.
~ Sin embargo, estos extremos del derecho a la
informacién son demasiado pequeiios.

El derecho a la informacién incorpora mucho
mas que un derecho del individuo ante los datos e
informaciones contenidos en un fichero, banco de
datos o computador. Es mas, es posible distinguir
entre un derecho sobre la informacién y un derecho
a la informacién. “El derecho sobre la informacién,

e ————
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generalmente llamado ‘propiedad’ para expresar su
fuerza, permite a su titular comunicar la informacién
como él lo desee o, no divulgarla si lo prefiere. El
derecho a la informacién expresa la prerrogativa
inversa de quien no dispone de la informacién y
quiere obtenerla.

Su conflicto es la eterna lucha entre el poseedor
y el reivindicador, cuya puesta no es mas el espacio
fisico del terreno sino el territorio intelectual del
saber.™°

Sin embargo, el derecho alainformacién es mas
que un simple derecho subjetivo.

Elderecho a la informacién en cuanto categoria
de la ciencia juridica ain se esta desarrollando, sin
embargo, su carécter guardara relacién con todos
los derechos potestativos. Se trata de brindar al
sujeto la posibilidad real de acceder a la informacion
que le interesa. Como hemos venido exponiendo,
vivimos en una época donde el intercambio de infor-
macién es materia de todos los dias y sin duda dicho
fenémeno aumentara. Es necesario que elciudadano
pueda verse favorecido con dicho intercambio, al fin

* yalcabo, lainformacién sigue perteneciendo alacul-

tura y como tal es un bien inalienable de quienes lo
producen: los hombres.

El derecho a la informacién en los términos
dichos puede ser una buena base para el desarrolio
de proyectos e iniciativas que pretendan brindar ese
producto tan valioso a todos los hombres, cualquiera
que sea la entidad de dicha “informacién”.

Ya hemos dicho que la informacién se ha con-
vertido en mercancia, se paga un valor apreciable
por ella y la misma cumple una funcién econémica
inclusive. Asi, no es tan simple como anunciar con
regocijo “Informacién para Todos". Esta claro que
tendran acceso a la informacién los que puedan
pagar por ella. Entonces, se trataque dichos proyec-
tos e iniciativas vayan paralelos a positivas politicas
por hacer publicos los servicios de informacién. Que
el ciudadano tenga posibilidades reales de conocer
de lo que le interesa, no se trata de regalarle lo que
a altos costos fue posible, se trata de brindarle
posibilidades reales de ejercercon plenitud suderecho
como individuo en una sociedad libre y democrética.

Esta iniciativa también va unida a las realidades
particulares de los individuos. Los tipos de informa-
cién son innumerables, como innumerables los

19. WINTERDAAL CENTENO, Maria Virginia, "Derecho de la informélica e informdtica jurfdica”, en: Anuario de la Facultad de Clenclas
Juridicas y Politicas, Mérida, Venezuela, Universidad de los Andes, Centro de Investigaciones Juridicas, N° 12, 1981-1982, p. 207.

20. “Cinco preguntas a Pierre Catala”, op. cit., p. 41.
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usuariosde la misma. Hay juristas interesados
en informacién juridica, economistas interesados en
informacién econdmica, sociélogos interesados
en informacién estadistica y de realidad, hay ciuda-
danos interesados en temas generales de gobierno
y administracién, etc.

A pesar de esta diversidad el derecho a la
informacién tiene una misma manifestacién para to-
dos, lo que varla son los intereses pero no el fondo
de los deseos de los individuos.

El derecho a la informacién mantiene una inti-
midad con los deseos concientes del individuo por
acceder a lo que otros hombres han valorado a partir
de los datos que se tienen. El ciudadano desea
formar opinién de los hechos que le interesan y
desea también construir un futuro para él con base
en la experiencia de otros hombres. El legislador
tiene derecho a conocer cémo otros hombres, en
otras regiones y ante idénticas o diferentes condi-
ciones, resolvieron problemas que le son afines a
ambos. Eljuristatiene derecho a conocer codmo otros
hombres han resuelto problemas juridicos que tie-
nen mucho que ver con los problemas que él enfrenta
a una legislacién muy particular o muy general. El
politico tiene derecho a conocer los procesos de
carécter social sufridos en otras sociedades para
entender las realidades de su propio entorno, y asi
sucesivamente, incluyendo todos los intereses pro-
fesionales y humanos.

Portodo lo anterior, la acepcién del derecho ala
informacién ha de ser amplia. Es claro que el hombre
moderno necesita informacién para formar opinién y
a su vez decidir sobre sus problemas y los de su
comunidad.?

Esta necesidad de informacién, ya ha sido reco-
nocida como un derecho a la informacién, y asi ha
quedado consagrado en una serie de instrumentos
internacionales tales como la Convencién Europea
de Derechos Humanos de 1950 y la Convencién
Americana de Derechos Humanos de 1969, asi
como en los diferentes foros internacionales que
sobre la materia se han realizado.

A tal punto se ha llegado a constatar la necesi-
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dad de proteccion de este derechoy de suim

cia para el desarrollo del hombre y de los py

que actualmente se define el derecho a la informa.
cién como un verdadero derecho social, ya que osto
interesa y compromete a la sociedad toda y no solo
al hombre considerado individualmente: asf Ia gj,.
sién de la informacién se convierte en un seryici,
fundamental para la sociedad asumiendo el caricter
de un verdadero servicio plblico, con las exigenciag
de interés general que ello comporta.??

Dentro de estos limites no hay contraposicisy
entre el derecho a informar y a informarse con g
derecho a la intimidad, que describiremos seguida.
mente. Para algunos dicha contraposicién existe y
dichas tesis parten del anélisis de la relacién entre
derecho a informar y el derecho a la propia imagen,
en una perspectiva puramente individualista.

Enrealidad, como observaremos mas adelants,
el verdadero contendor de este derecho es el desa-
rrollo tecnolégico.

El ejercicio de la libertad de expresién, libertad
de orden estamental y, en la mayoria de los casos,
solo ejercitable por aquéllos con capacidad eco-
némica suficiente, careceria de sentido si no se
reconoce una proteccién a la interioridad, a la indivi-
dualidad.

Elmiedo que provocé la prensa amarillista enlos
influyentes sectores burgueses de la sociedad esta-
dounidense no planteé una contraposicién de dere-
chos entre la libertad de informacién y el derecho a
estar solo. En realidad, se verificé claramente que el
concepto liberal de propiedad que informaba la idea
deintimidad no alcanzaba a proteger y a definir todas
las posibilidades de intromisién de factores externos
nocivos al desarrollo de la personalidad.

Hoy en dia los medios de comunicacién de
masas no representan, en el sentido que hemos
tratado de exponer, un peligro para la privacy, yaqué
ellos mismos se encuentran al margen del control
monopélico de la informacién, ejercido por compd”
filas privadas y algunas estatales. Asl, con MOfa"’
Prats, debemos concluir que: “Por tanto, la afirma-
cién de la participacién y del acceso democréticoald

21. Es por ello que la unién entre informacién y gestién es inescindible. ‘Slhldumbnulamud.pdmmhdoddmth

de dirigir consiste en un fiujo continuo de decisiones para regular el funcionamiento del dmow&duaﬂndocomodwmww
determinados, se comprende la necesidad de las organizaciones de disponer de un sistema de informacién... El sistema de informac

on

de una organizacion es el conjunto de hombres, maquinas, archivos y procedimientos que facilitan en cada tiempo y lugar “;2":2:
informacién necesaria para la toma de decisiones de planificacién, de gestién o de produccién.” ROLDAN CASANE, op. ai., PP- '

22. Resultan interesantes las palabras de OBREGON VALVERDE, para quien: *...no hay en el mundo de hoy una responsabilidad socid ¢

histérica mayor que la que tienen en sus manos los que dirigen, escriben y comentan en los medios de comunicacién.”

VALVERDE, op. di., p. 5.

OBREGON
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hwmacbn, deun lado, y latutela de laintimidad, por
otr0, pasan hoy por impor_mr controles juridicos y
adm nistrativos a un enemigo comdn: el desarrollo
inf desplanificado y la circulacién de datos
de todo tipo en los canales cada vez mas lejanos y

rostrimidos"“

f. Elderecho a la Intimidad o a la privacidad.

En su formulacién inicial, de raigambre anglo-

ol derecho a la "privacy” (“to be let alone”),2*
» ., 8s un derecho moderno que aparece al compas
deldesarrollo de las primeras manifestaciones de los
massmedia (medios de comunicacién de masas),
esto es, de las formas de intrusién en la esfera
personal, cuando la presion social sobre la esfera
privada se patentiza.™*

Para algunos la razén de ser del derecho a la
intimidad, al menos en su versién anglosajona, se
debe a la constante preocupacion de los juristas del
Common Law por distinguir entre las esferas de lo
plblicoy lo privado. Dichatendencia se ha redoblado
en los Ultimos tiempos cuando el hombre necesita
aumentar sus defensas contra un mundo exterior
que le es cada vez mas hostil, formando una especie
de reducto que lo proteja y que a lavez le conceda la
gracia de facilitarle un espacio para lograr sus obje-
tivos personales.?®

La sociedad moderna ofrece una serie de ven-
tajas para los individuos que la componen. Entre
estas ventajas estan, sinduda, laposibilidad detener
una mejor expectativa de vida, mas medios de
transporte, medios de comunicacién cada vez mas
eficientes, en general, condiciones de vida de una
altisima calidad. Sin embargo, en el proceso las
posibilidades del hombre como individuo, como
entidad auténoma se hacen cadavez mas pequenas.
El crecimiento acelerado del aparato estatal, el
entrabado proceso para la tramitacién de cualquier
imaginable servicio y la determinacién estatal de
muchas de las decisiones que antes eranindividuales,
hacen que la esfera de intimidad se reduzca. El

23. MORALES PRATS, op. dlt., pp. 44-45.
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Estado, hoy endla, decide cuando hacer un préstamo
de dinero a un ciudadano, en qué condiciones y
plazos, aprovecha la oportunidad para definir qué ha
de hacer con el dinero y en muchas ocasiones las
condiciones del préstamo se establecen de acuerdo
con las politicas generales del Estado en cuanto
planeamiento urbano, plan de desarrollo social, etc.,
que no toman en cuenta lo que el hombre desea
hacer en realidad, o al menos, en la forma en que
individualmente ha decidido hacerlo.

El control que ejerce el Estado sobre los
ciudadanos es cada vez mas estrecho. La facilidad
con que se consignan datos de los ciudadanos para
casi cualquier gestién, permite que se disponga de
una serie de detalles sobre la vida y costumbres de
las personas, y que dichos detalles puedan ser
utilizados con cualquier fin.

El ordenador permite, a través de "preguntas
pertinentes”, la creacién de perfiles de personalidad.
En algunos palses se han realizado trabajos que
permiten crear estos perfiles para la toma de deci-
siones. Por ejemplo, en bibliotecas se han elaborado
perfiles que permiten determinar la inclinacién
doctrinal e ideolégica de los lectores habituales de
acuerdo con sus intereses. En el ejército, se han ela-
borado perfiles de aquellos sujetos que tienen
problemas para adquirir ladisciplina militar. Asimismo,
no existiria ningln problema de crear un nuevo “este-
reotipo del delincuente”, dibujos incluidos, utilizando
los expedientes que se guardan en los centros
penitenciarios.

En sociedades como la estadounidense y la de
algunos paises europeos se ha producido el auge de
las empresas privadas que recopilan datos sobre la
poblacién. No se trata simplemente de aquellas em-
presas que recogen la opinién de la gente sobre las
preferencias politicas para determinar la popularidad
de uncandidato. Se trata de empresas que pormedio
de entrevistas, charlas en vecindarios, y otras técni-
cas, recopilan datos sobre las apetencias sexuales,
preferencias alimenticias, solvencia y reputacién de

24, Puede traducirse como el derecho a la privacidad, el derecho a estar solo. En las formulaciones castellanas de este término se prefiere
la alusién ala “esfera de intimidad” que tiene mayor referencia al grupo de derechos subjetivos que el individuo mantiene bajo su potestad.
Es decir, que él ain puede decidir ejercer o no ejercer. Casualmente en el mismo afo de 1890 en que se lorjé este principio a partir del
desarrolio de la Teorla del Right to Privacy por Warren y Brandels, se alerd a la cludadania por parte de la Harvard Law Review que el
derecho de estar solo podria ser susceptible de ser afectado por dos inventos que solo podian presagiar lo peor: el teléfono y la maquina

fotografica.

25. MORALES PRATS, Fermin, La tutela penal de la intimidad: Privacy e Informélica, Barcelona, Ediciones Destino, primera edicién, 1984,

p. 15.
28. MORALES PRATS, op. dit., p. 16.
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los ciudadanos. Algunas de estas empresas llegaron
arecopilar datos de casitoda la poblacién de un pals.
Datos que por una serie de razones no solo eran
imprecisos sinoque, en lamayoria de los casos, eran
poco fiables y de una precisién minima. Es decir, que
datos referentes a la intimidad de la poblacién de un
pals eran utilizados para una serie de fines extrafios
a esta poblacién, y sin contar con el conocimiento ni
la aquiescencia de los afectados. “Estas sociedades
de Credit Report tienen en los bancos, las empresas
de seguros y las multinacionales sus mejores clien-
tes, que, en ocasiones, son incluso los agentes
financieros de las mismas...Tal ha sido el volumen de
informacién personal que ha podido manejar hasta
mediados de los afios setenta, que la compaiia de
seguros American Security Council alardeaba de
tener 6 millones de dossiers personales de trabaja-
dores, es decir, el mayor archivo de ‘actividades
revolucionarias’ en EE.UU.™7

No solo empresas privadas, sino también el
mismo Estado, ha intentado unificar las cantidades
ingentes de datos que se conservan sobre los ciuda-
danos de un pais. “Por ejemplo, en Francia, el
proyecto denominado ‘Safari’, del Ministerio del Inte-
rior, motivé un gran debate dada la posibilidad de que
50 millones de personas quedaran fichadas por
medio de un numero de matricula individual; se
trataba de unificar en un solo fichero los datos
depositados en los equipos informéticos del Ministe-
rio de Hacienda, de Trabajo y de Catastro.™®

Surgimiento del derecho a la Intimidad en la
socledad burguesa.

La evolucién del derecho a la privacidad (o la
esfera de intimidad como lo hemos llamado noso-
tros) parte del concepto liberal de la propiedad, en
tanto y en cuanto dicho derecho se constrefiia a no
ser afectado en el goce y disfrute de la cosa poseida.
Posteriormente, al menos a partir de 1890, el interés
se traslada al resguardo de la privacidad ante la
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amenaza de los fotégrafos y periodistas de los
quines que buscaban la noticia sin ningdn e

y sin escatimar ningln esfuerzo. Yaaqui el intergg
proteccién no es més el “individualismo posesy. <
sino que el enfoque se dirige hacia la Proteccion 4
la individualidad (inviolabilidad de Ia personaligag

Para algunos, este rompimiento, no séjo ju ).
prudencial sino también ideolégico, significa y,
buena muestra de como el “right to privacy”, ¢| .,im:
to be alone”, se aleja del derecho al honor, en y,
proceso que representa la quiebra del valor absojy,
de este Ultimo. “Todo ciudadano tiene derecho 5
controlar su propia fama, pero con ello no basta; o
derecho a la intimidad pasa a expresar el nicley
esencial de la personalidad que ahora es preciso
defender de la intrusién y la manipulacién de kg
grupos de poder que emergen en la sociedad de
masas. La esfera privada de la persona merece
proteccién con independencia de la valoracién exter-
na que los demés efectlen sobre la misma.™*

Esta quiebra del concepto liberal de la que
hablamos significa la calda del antiguo criterio basa-
do en el derecho a la libre concurrencia que dio al
hombre publico la posibilidad de consolidar un dere-
cho al honor irrestricto y absoluto. En este momento
de la evolucién del derecho a la intimidad el interés
se coloca en el particular, en aquel ciudadano que
abraza con pasién su derecho a disentir de ks
dictados sociales o de la masa.

El derecho a la intimidad encontrara aportes
jurisprudenciales y legislativos hasta bien entrado el
siglo XX. Hasta finales de los afios sesenta, tanto en
los Estados Unidos como en Europa, es que é
derecho a la intimidad puede ser observado como
una categoria juridica independiente. Esta categori-
zacién surge con los primeros afios del Estado
intervencionistay su reaccién contra el antiguo sisté-
ma liberal.

El Estado intervencionista tendré objetivos de
control muy concretos que agregaran contradiccio-

27. BALDASSARRE, Privacy e Constituzione (L'esperienza Statunitense), Roma, 1974, p. 9, citado por MORALES PRATS, op- cit.,p. 40
28. MORALES PRATS, op. cit., p. 41. La CIA dispone de un ordenador con capacidad para almacenar millones y millones dodm._v‘?‘

otgan?zadén d'ispono de ficheros con detalles biograficos y fotograllas correspondientes a muchas personas. Asimismo la
recopila y analiza publicaciones periédicas y libros en cantidades superiores a los trescientos mil ejemplares mensuales. La

capacidad

de acumulacién de datos que tiene el ordenador ofrece al Estado la posibilidad de destruir de una vez la autarquia del individuo. Al
puede consultarse: FARINAS MATONI, Luis, E/ derecho a la intimidad, Madrid, Editorial Trivium, S.A., sin afo de publicacién, pp- 2%

29. MORALES PRATS, op. dit., pp. 19-20.

30. Ibld., p. 21. Sin embargo, MORALES PRATS subraya que la calda o rompimiento, si se prefiere, del derecho al honor, no significa & :
mismo una universalizacion de este bien juridico. Antes bien, la nueva burguesia industrial buscaria entronizar los objetivos 806‘““
honor negando su ejercicio alos seclores marginalesy subalternos de la sociedad. El honor adquiriria de esta maneray en esta coyun®
nuevas definiciones acorde con el seclor social en surgimiento.
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a las primeras manifestaciones legislativas y
wnstilucb“‘l“ del derecho a laintimidad. Mientras
on 6 Estado liberal la conciencia individual se consi-
doraba cOMO algo sin relevancia para los fines

ablicos, en el Estado intervencionista, esa esfera
individual dejaré de tener un valor neutro.*!

Redefinicién del derecho a la Intimidad en la era
de la Informatizacién.

George Orwell, Aldox Huxley, Ray Bradbury,
|saac Asimov, Theodore Sturgeon, y otros escritores
de ciencia ficcién, entre muchos otros, se converti-
rian en los profetas del advenimiento de la sociedad
tecnolégica. Una sociedad caracterizada por el uso
masivo de sistemas de comunicacién y de manejo de
datos, donde el hombre irfa perdiendo cada vez més
4reas de intimidad para concedérselas a un Estado
omnipresente y todopoderoso que harfade lacultura
de masas el nuevo emblema del dominio ideolégico.

El desarrollo de esta sociedad tecnolégica ha
significado para el derecho a la intimidad la necesi-
dad de una redefinicién. Como habiamos adelanta-
domés atras, el derecho a laintimidad es hoy endia
presupuesto del ejercicio de otros derechos de ca-
racter politico, social y econémico. Dado este carac-
ter garantista y expansivo, el derecho a la intimidad
viene a redefinirse como un “derecho al control de la
circulacién de informaciones personales”.32

Si debiéramos describir un desarrollo del dere-
cho a la intimidad sélo en cuanto a la magnitud de su
impacto en la personalidad del individuo, deberia-
mos decir lo siguiente: si la primera formulacién del
derecho a la intimidad se construy6 a partir de las
primeras técnicas de la grabacién del sonido y de la
imagen como un habeas mentem, hoy, con el adve-
nimiento de los bancos de datos, se convierte en un

scriptum o habeas data.
 En las legislaciones modernas se empieza a
introducir el derecho de acceso a los bancos de
datos, que se concreta, asimismo, en la posibilidad
de reforma, concrecién de los datos personales

e s
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acumulados. “Se trata, en suma, de que el sujeto
pueda modular su ‘identidad informética’ para que

seaveraz, y que el reconocimiento de estas faculta-
des sea limitado",»?

Habeas corpus y hdbeas data: Evolucién de una
libertad.

La proteccién juridica de la libertad personal se
entronca con la historia moderna con la creacién del
Habeas Corpus Act de 1679, reformulado en 18186,
Este primer logro juridico se refiere exclusivamente
a la proteccién de los ciudadanos que han sido
detenidos ilegalmente.

Hoy en dia las conculcaciones de la libertad
personal no se refieren, exclusivaments, a la afecta-
cién fisica del ciudadano (como seria su detencién
sin causa justa). La esfera de intimidad del individuo,
como ya lo hemos expuesto, estd amenazada por el
uso exacerbado, carente de ética y “antidemocrati-
co” del ordenador. De manera que es necesaria la
configuracién de un derecho con una dimensién
politica y social que permita al ciudadano disponery
controlar la circulacién de datos personales. Se trata
de un ejercicio individual pero con consecuencias
politicas y sociales generalizadas.

No se trata simplemente de un derecho de
exclusién o libertad negativa de rechazar, permitir o
prohibir el uso de datos personales. Se trata de un
derecho que se proyecta al exterior en la misma
medida e intensidad con que se utilizan hoy en dia
bancos de datos, es decir, en forma indiscriminaday
generalizada. Como sefala Frozini, se trata de un
derecho de disponer de los datos personales como
se tiene derecho a disponer del propio cuerpo.*

El hdbeas data se une de esta manera al con-
cepto de identidad informética. Consiste este Gltimo
en“...el conjunto de datos que permiten reconstruirla
imagen moral de su personalidad (de la cual pueden
entrar a formar parte también elementos de orden
biolégico, como predisposiciones a enfermedades
hereditarias, malformaciones fisicas, condiciones

31. El siglo XX le darfa al hombre una serie de posibilidades de desarrollo personal insospechadas, pero al mismo tiempo pondria ante sus
qﬂbcrbaoosmuom\du para su individualidad. Es asi como parecen fundamentales las palabras de MORALES PRATS, en torno
alaimportancia del derecho a la privacy: *...en nuestro siglo la privacy adquiere un nuevo significado: de su salvaguardia depende en
9ran medida la integridad de la identidad y libertad del individuo frente a las amenazas de injerencias arbitrarias. Estas nuevas
Necesidades, a su vez ponen en cuestién todos los esquemas juridicos tradicionales enraizados en las ideas patrimoniales de propiedad

¥ contrato.” MORALES PRATS, op. ait., p. 24.
32. MORALES PRATS, op. dit., p. 43.
33. MORALES PRATS, op. ait., p. 43.

%, FROZINI, Vittorio, Laprotezzione dellariservatezza nella socield informatica, en: Privacy e banche del datti (Aspett gluridicl e soclall),
AA.VV., Bolonia, 1981, p. 44, citado por: MORALES PRATS, op. it., pp. 46-47.
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psiquicas, carécter, temperamento, inclinaciones,  tiendo al ciudadano el uso de un instrumento pog,.
aptitudes, limitaciones (el llamado retrato hablado),  roso para el control del Estado y de sus decisioneg,
desérdenes sexuales, etc.), datos que, recogidos, Incluimos, por supuesto, [as posubl_lldades de contrg|
memorizados y elaborados en un computador elec-  sobre los manejos de la informacién que se haga,
trénico, llegan a ser (a diferencia de los consignados por parte de particulares y empresas privadas,

sobre una ficha o tarjeta comun), accesibles inme- Laideade regulaciér] no es conformar un dere.
diatamente y difundibles, y alin susceptibles de cho de caracter potestatuvo-del orden de los dere.
mercado o venta.”™* chos contenidos en los c6digos civiles, es decir, 5

través de meros acuerdos contractuales entre par.
¢Libertad Informéatica o mediatizaciénde laliber- ticulares y centros de computo, donde de principip

tad? existirfa una desigualdad contractual: el particular
En los Gltimos afios se ha venido hablando, en  desconoceria los riesgos enormes del uso de |a
términos bastante generales, de la “libertad informa-  informacién personal y se prestaria para que o

tica”, sin embargo, la amplitud del término lleva a  ciudadano dé su consentimiento para evitarse pro-
asimilarlo al “principio de acceso a los bancos de  blemas posteriores.

datos”, que no es otro que el habeas data o habeas Cuando se disefia una normativa de regulacién
scriptum.®® de bancos de datos y de habeas data, debe partirse
Resulta interesante que el conceptode informa- inicialmente de la necesidad de normas claras en

tica en los términos dichos se encuentre tan cercade donde se establezca este acceso a los bancos de
la idea de libertad, cuando al parecer, y siguiendola  datos enlamediday extensién que hemos expuesto,
tendencia actual, el fenémeno informético se aleje = con medios de seguridad que garanticen que no
cada vez més de la libertad. Asimismo, resultacurio-  habréfiltracién de datos en fraude de la confianzadel
so que el concepto de libertad informaética no tenga, ejercitante del habeas data y que los medios en que
al menos en apariencia, una relacién directacon la  se distribuirdn los datos seran trasparentes para el
deontologia informéatica (conjunto de presupuestos recurrente. Es decir, aunque el ejercicio es particular,
axiolégicos y éticos del ejercicio de la ciencia infor-  individual, en modo alguno se trata de un contrato
maética).¥” entre las partes, es un derecho si se quiere constitu-
Sea contradictorio o no, el concepto de libertad cional, por encima de las leyes que contribuye ala
informética se constituye en los tiempos actuales reafirmacién de las posibilidades de ejercicio de la
como un medio efectivo de enfrentar la disyuntiva personalidad.
histérica en la que se encuentra el individuo frente al Las normativas en estas materias no se restrin-
proceso de informatizacién.?® Tanto como posibili-  gen a regular el habeas data sino también a estable-
dad de revisar los datos que se conservan de la  cer limitaciones y controles a los bancos de datos:
propia persona en bancos de datos, como también necesidad de licencias de funcionamiento, revisio-
posibilidad real de democratizar la sociedad, permi- nes periédicas, informes de funcionamiento. Todos

35. RIVERA LLANO, op. di, p. 170.
36. MORALES PRATS, op. dit., pp. 46-47.

37. Aunque en realidad sabemos la razén; después de la reaccién inicial de los afios sesentay setenta en nador, en los ltimos
afhos hemos observado una tendencia hacia la blisqueda de nuevos usos 'domoertﬂcoz' del ordommm m'u:ndm- los
poderes legislativo y judicial de muchos palses, especialmente de Europa han tratado de poner en vigencia normativas de regulacién 6@/
hébeas datay tratar de hacerlas ejecutar. No obstante, las compafias comerciales han intentado obstaculizar estos intentos diciendo aue
son suficientes las medidas de “autorregulacién”. Estas Gltimas pocos las conocen y tampoco nos dan ninguna seguridad sobre su posible
nannlo'za do normas éticas o deontolégicas. En todo caso, las partes més sélidas de este discurso parten del hecho de que no deber
urhxmr.\mppbhco.s los que se encarguen de controlar el manejo de los bancos de dalos y la recoleccién de informacion, se inchy®
aqul también la hipdtesis de peligro de burocratizacién y de altos costos para la Administracién Pablica. Las compafias .
plantean la po:‘a:um ::. o::m una h:;rio de normativas marco, de alto nivel, donde se establezcan las directrices dé 14
“autorregulacién”, a ras cumplir eran ios responsable -~
problemas confrontar: MORALES PRATS, op. ait., PpP. 439. - g *EE R i eSS

38. *En una sociedad como la actual, extremadamente complej i .
h Ja, 8¢ corre el iesgo de que si se constituyen monopoli bre la informacid™
la actuacién del Estado se convierta en un arcano inaccesible para los ciudadanos, con lo cual de:::amearla :d?izoa de :

en la estructuracién de nuestra sociedad.” MADRID CONESA. F i intimidad, i i
Valencia, Espafia, Universidad de Valencia, 1084,p. 50, o o oo 2 14 ntimidad, informdtica y Estado de
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gstoS controles y limitaciones estan sujetos al contra-
sblico a través de un érgano del Estado, esto
gitimo a pesar de las criticas de las casas comercia-
Generalmente este 6rgano responde de sus
actos ante el Parlamento solamente. No se desecha
tampocola redaccién de cédigos de éticainformética
ara el personal de estos centros de cémputo para
que cumplan con su deber con fidelidad, diligencia y
discrecion.®®
Es en el mencionado sentido que Morales Prats
enuncia el principio de acceso a las bases de datos
es también la forma en que lo defiende: “Sélo
mediante el acceso a los bancos de datos, al amparo
de los referidos derechos, el individuo puede saber
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enqué medida esta controlado (derecho de informar--

se), 0 bien, rechazar ese control por considerarlo
abusivo (derecho a anulacién o cancelacién), asi
como hacerlo veraz (derecho de correccién).™°

De la misma manera que se reconoce la nece-
sidad de estas facultades dentro del llamado habeas
data, se considera importante incluir una serie de
derechos adicionales que entran a funcionar en
fases previas alainclusiénde los datos al ordenador.
Setratade las posibilidades de prohibirla recoleccion
de ciertos datos y la posibilidad de excluir a terceros
del acceso a ciertos datos personales una vez inclui-
dos en el ordenador.*' Este proceso conlleva una
clasificacién de los tipos de “informacién” (datos) que
estan afectados directa o mediatamente por la pro-
teccion de la “libertad informética” (habeas data). Se
tendria en primer lugar aquellos datos cuya prohibi-
cién de ser incluidos es absoluta. Este es el llamado
“nicleo duro” del derecho a la intimidad y esta
compuesto por datos referidos, por ejemplo, a las
costumbres sexuales, filiaciones sindicales, activi-
dades politicas, historias clinicas, etc. En segundo
lugar tendriamos los datos relacionados con el
nombre, apellidos, domicilio, calidades en general
del ciudadano, que pueden ser incluidos en el orde-
nador si hay permiso del ciudadano, y éste conserva
el derecho para revisar y cambiar cualquier dato
inexacto, vago, o eliminar aquélios que puedan
Causarle algin problema en su vida de relacién.

El resto de informaciones, es decir, aquellos
datos anénimos, cientificos, econémicos, estadisti-
Cos pueden ser incluidos en los bancos electrénicos.

oo

Sin embargo, los mismos estan sujetos al contralor
no de los particulares en virtud de los derechos de
intimidad de cada uno, sino que estos datos tendrén
un caracter de colectivos y pueden ser sujetos del
contralor de los grupos sociales que estén llamados
a buscar la “socializacién de la informacién”, impi-
diendo los manejos globales y las tomas de decisién
gubernamentales que afecten genéricamente el
entorno social y la vida de relacién del conglomera-
do. En este sentido, serén los grupos de presién los
llamados a ejercer activamente este derecho de
controlar los datos anénimos.

El derecho a la informacién, en los dos &mbitos
que explicdbamos secciones atras, se entronca con
el derecho a la intimidad dentro del contexto del
Estado de Derecho. En tanto y en cuanto, el habeas
data garantiza un acceso a los bancos de datos y a
los registros que ahi se mantienen, se esta dando
vigencia al derecho a informarse de los ciudadanos.

La reaccién del hdbeas data en contra de la
manipulacién de la informacién que se realiza en
4mbitos publicos y privados, significa, en el fondo,
una reaccién democrética contra un abuso de poder.
Tanto en la esfera privada como en el contralor
colectivo de los datos estamos en la presencia de
una de las mayores posibilidades de dar efectividad
al principio democrético de participacién en las deci-
siones politicas.

Sibien la puesta en marcha de bancos de datos
es una forma de ejercicio del derecho a la informa-
cién, también es cierto que tampoco podra ser ejer-
cido por todos, de manera que la instauracién del
hébeas data es unaformade compensar la desigual-
dad que se crea en el marco social, aparte de los
obvios beneficios que esta participacién comunitaria
produce en el marco politico de la sociedad.

G. Facultades preventivas y de control en el
ejerciclo del habeas data.

La fase de captura o recoleccién de datos.

El ejercicio del hdbeas data ha sido calificado de
ser un mero recurso procedimental de proteccién de
la esfera de intimidad. Entendido de esta manera
podria funcionar en cada caso que el ciudadano
considere que su intimidad fue lesionada por un

39. MORALES PRATS, op. cit., pp. 49-50. Puede revisarse el andlisis que aparece en este libro sobre las diversas normativas que han surgido
én el mundo para regular el habeas data, ver especialmente las paginas 50-56.

40. MORALES PRATS, op. dit., p. 47.
41. MORALES PRATS, op. dit., p. 47.
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particular o el Estado. Sin embargo esta funcién de
proteccién subjetiva de la intimidad no obsta para
que las funciones del habeas data concurran en un
contexto mas general de proteccién.

El ejemplo de otros palses, como Portugal (pri-
mer pais, que en 1976, elevé a rango constitucional
la normativa de proteccién de los datos personales
tratados por ordenador) y Espafia, demuestra que,
enalgunos casos los presupuestos normativos, sean
estos legislativos o constitucionales, concurren pre-
viamente, incluso antes del mismo consentimiento
del ciudadano a la hora de responder una encuesta
o entrevista.

La idea consiste en que el legislador prohiba
ciertotipo de preguntas y de encuestas, antes de que
éstas lleguen al ciudadano, sirviendo esta politica
legislativa de prevencion a los posibles dafios que se
le pueda ocasionar a la esfera de intimidad de los
ciudadanos.

Tanto en la Convencién del Consejo de Europa,
del 28 de enero de 1981 (Convencién para la Protec-
cién de las Personas en lo relativo al tratamiento
automaético de datos personales), como en las lineas
directrices aprobadas por la OCDE (Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico) el 23
de setiembre de 1980 (Lineas Directrices Reglamen-
tadoras de la Proteccién de la Vida Privada y de los
Flujos Transfronteras de Datos Personales, enla 523
sesién), es posible notar el interés en proteger las
esferas de intimidad prohibiendo la recoleccién de
datos personales intimos, tales como raza, opciones
religiosas, filiacién politica, actividades sindicales,
escogencias sexuales, historias clinicas, historia
delictual, etc.

En los documentos internacionales antes men-
cionados son considerados los siguientes princi-
pios:

1. El principio de limitacién de la recoleccién
de datos: deben ser establecidos limites a
la recoleccién de datos personales, o suob-
tencién debe verificarse por medios licitos y
legales y estando la persona, a quien esos
datos se refieren, informada previamente u
obtenido su consentimiento.

El principio de calidad de los datos: los
datos personales deben ser pertinentes y
apegados alasfinalidades paralas que van
a ser utilizados, exactos, completos y au-
torizados.

El principio de especificacién de las finali-
dades:amastardar antes de la recoleccién
de los datos deben ser definidas las finali-
dades para las que los datos se destinan.
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El principio de limitacién de la Utilizacig,.
los datos no deben ser divulgados o ytjjiz,
dos para fines diferentes a los P
dos, a no ser con el consentimiento d,m'h
persona a quien se refieran o cuando |5 I
lo permita. "
El principio de las garantlas de :
los datos deben ser protegidos contra rigs.
gos tales como la pérdida o destruccién °
acceso indebido, asi como la utilizaqén
modificacién o divulgacién no autorizadag
Elprincipio de transparencia:cualquier pey.
sona debe obtener facilmente informacigy
sobre la existencia y la naturaleza de Jog
datos personales que existan sobre él, as
como las finalidades de su utilizacién y |3
identidad del responsable del fichero.
Elprincipio de participacién individual:cual-
quierpersonadebe tenerderecho aobtener
del responsable del fichero, directa o indi-
rectamente, la confirmacién de haber o no
datos que le competan y a la vez tener
derecho para hacer suprimir, completar o
corregir los datos que le competany sisele
deniega dicho derecho se le den las razo-
nes para la denegatoria.

La funcién preventiva de la que hablamos se
hace evidente en la redaccién de los anteriores
principios, algunos de los cuales ya se encuentranen
la forma de Derecho positivo en algunos paises eu-
ropeos.

La Constitucién de la Republica portuguesa,
pals firmante de la Convencién del Consejo de
Europa a la que haciamos referencia anteriormente
el 14 de mayo de 1981, en la redaccién de su articu-
lo 35 (revisado en 1989), preceptia lo siguiente:

“Todos los ciudadanos tienen derecho 8
tener conocimiento de lo que consta én
registros informéticos o en ficheros a s
respectoy alfin alque se destinan, pudiendo
exigir la rectificacién de los datos 0 SV
actualizacién, sin perjuicio de lo dispuest?
en laLey sobre Secreto de Estadoy Secret
de Justicia.

Es prohibido el acceso a los registros infor-
méticos o ficheros para conocimiento
datos personales relativos a terceros, ¥
respectiva interconexién, salvo en los caso®
excepcionales y con la reserva de lo 4
puesto en el articulo 18 (restricciones const”
tucionales necesarias parala salvaguardi®
de los derechos o garantias de otros).

1
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3, Lainformética no puede ser utilizada para
el tratamiento de datos referentes a convic-
ciones filoséficas o politicas, filiacién parti-
daria o sindical, fe religiosa o vida privada,
salvo cuando se trate del procesamiento de
datos estadisticos no identificables indivi-
dualmente.

4. Laley define el concepto de datos persona-
les para efectos del registro informético, asl
como los términos para la constitucién de
bancos o bases de datos por entidades
publicas o privadas y las respectivas condi-
ciones de utilizacién y acceso.

5. Es prohibida la atribucién de un nimero
nacional Unico a los ciudadanos.

6. La ley define el régimen aplicable a los
flujos de datos transfronteras, estableciendo
formas adecuadas de proteccién de los
datos personales y de otros en que el inte-
rés nacional lo justifique.”

Laredaccién del articulo 18-4 de la Constitucién
espafiola de 1978, no es tan clara: “La ley limitara el
uso de la informética para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos.”

La redaccién de este articulo ha sido criticada
por algunos por ser demasiado oscura y limitada,
que es un simple corolario del inciso 1) del mismo
articulo, y que los peligros para laintimidad y el honor
no provienen exclusivamente de la informética. A
pesar de las criticas este articulo es el bastién donde
se centra cualquier iniciativa legislativa que intente
regular la libertad informética en Espaa, pals que no
escapa al advenimiento de la sociedad tecnolégicay
sus peligros, que lo llevara tarde o temprano a seguir
los pasos de la Constitucién portuguesa y a la adop-
. ¢ién completa de los términos de la Convencién del
Consejo de Europa, antes aludida.

El articulo 4 de la Convencién del Consejo de
Europa establece como compromiso a los paises fir-
mantes que adopten las disposiciones de Derecho
Interno necesarias para hacer posible el estableci-
miento de los principios basicos de proteccién de
da}os. El articulo 35 de la Constitucion portuguesa
exige la existencia de legislacién reglamentadora,
tanto en lo que se refiere a el concepto de datos
personales para efectos del registro informético, asl
como los términos para la constitucién de bancos o
bases de datos por entidades pUblicas o privadas y
las respectivas condiciones de utilizacién y acceso.

42. Proyecto de Ley N® 381/V, Portugal, articulo 17, incisos a) y b).

El Gobierno portugués presentara al Parlamento la

Propuesta de Ley N? 64/lll, reglamentando estos

zuntos. una vez se convoque a elecciones genera-
s.

Después de la reciente revisién constitucional,
un partido politico portugués presenté al Parlamento
el Proyecto de Ley N? 381/V, que en términos gene-
rales sigue muy de cerca el Proyecto presentado por
el Gobierno. Pero en general se nota en ambos un
deseo por consignar claramente las diversas hipd-
tesis en que las encuestas o entrevistas pueden
lesionar la esfera de intimidad.

En la Propuesta de Ley N2 84/1ll, articulo 3 se
prohibe el procesamiento de datos referentes a las
convicciones filoséficas o politicas, filiacién partida-
ria o sindical, religién. En el segundo pérrafo del
mencionado articulo se permite guardar ficheros de
los miembros de entidades u organizaciones de tipo
asociativo, siempre y cuando sea de manera que no
sean identificables individualmente los ficheros.

El articulo 4 de este Proyecto (Propuesta de Ley
Ne 64/111) prohibe el procesamiento automatizado de
datos relacionados con el origen racial, los antece-
dentes penales, aplicacién de medidas de seguri-
dad, sospechas de actividades ilicitas, salud, situa-
cién econémica (patrimonial) y financiera, habitos o
tendencias sexuales.

Como es f4cil notar, el esfuerzo de este proyecto
de ley va encaminado a definir con claridad los
limites de la esfera de intimidad. En lineas generales
el esquema que hablamos definido a partir de la
Convencién Europea y la resolucién de la OCDE en
materia de proteccién de la esfera de intimidad esta
presente en estas propuestas de Ley.

El caracter preventivo del que hablamos tam-
bién se reafirma con la existencia de regulaciones a
la constitucién y funcionamiento de estos bancos de
datos, sean éstos privados o pUblicos.

Enel Proyectode Ley N2381/V, enel Capitulo Il
se crea la Comisién Nacional de Informética y
Libertades, entre sus atribuciones se encuentralade
dar su parecer sobre la creacién, modificacién y
mantenimiento de servicios publicos de ficheros
automatizados de datos de caracter personal (defini-
dos en esa misma ley), asi como de controlar la
interconexién de bases de datos continentes de
registros de caré4cter personal. Asimismo, lacreacién
de bancos de datos de caracter privado queda per-
mitida pero bajo el control y autorizacién de esta
Comisién.*?
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La solicitud para crear un fichero automatizado
referente a personas singulares debe ser presenta-
do a esta Comisién, incluyendo los siguientes datos:
nombre y puesto del responsable del fichero, carac-
teristicas del fichero y su finalidad, servicio o servi-
cios que se brindaran con el procesamiento de la
informacién, datos de caracter personal que se in-
cluirdn en cada registro, forma de recoleccion y ac-
tualizacién de los datos, finalidad alaque se destinan
los datos, entidades a las que pueden ser transmiti-
dos y en qué condiciones, comparaciones, interco-
nexiones y cualquier otraforma de interrelacionar las
informaciones registradas, medidas tomadas para
garantizar la seguridad de las informaciones, tiempo
de conservacién de los datos, categoria de personas
que tienen directamente acceso a las informaciones
registradas, formay condiciones en que un titular del
registro puede tomar conocimiento de los datos que
le competen, forma en que el titular del registro
puede hacer corregir inexactitudes de los datos que
le competen. Recogiendo de esta manera, in inte-
grum, los principios rectores sefialados por la Con-
vencién del Consejo de Europa y de la OCDE.*?

Como puede observarse, el funcionamiento de
un banco de datos se permite siempre y cuando las
finalidades y las caracteristicas del banco estén bien
delimitadas, asi como los medios para que el ciuda-
dano pueda tener acceso a los ficheros para infor-
marse y corregir datos inexactos o que le afecten de
alguna manera. De esta manera se cierra el grupo de
disposiciones dirigidas a prevenir los dafios a la
intimidad de los ciudadanos antes de que se produz-
ca el perjuicio, es decir, antes que el habeas data
entre a actuar como un efectivo medio de proteccién
del derecho violado.

La fase de tratamiento y programacién de la
Informacién.

La necesidad de proteccién de la intimidad del
individuo se hace mas evidente cuando se tiene en
cuenta que una regulacién genérica del funciona-
miento de la base de datos podria convertirse en un
fraude a la ley, si no se pone especial énfasis en el
control del software (soporte légico o programas de
ordenador) utilizado para el tratamiento y procesa-
miento de los datos, ya que por aqui se podrian filtrar
dafios graves que no podrian ser ni siquiera conoci-

43, Ibld., articulo 21, incisos del a) al m).
44, MORALES PRATS, op. ai., p. 68.
45. MORALES PRATS, op. dit., p. 69.
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dos por la Comisién de Control. “Dada latrasceng,
cla de la programacién utilizada, es convenientg x
las leyes de datos prescriban la obligacién de mng“
nar las caracteristicas del software originario as}
como las introducciones de software-aplicativos g
el acta de registro del banco de datos. Las ime,wn:
xiones de los masivos programas pueden modi;
los fines para los que fue autorizado el baneg de
datos.™* Sin embargo, los costos de desarrollo g,
soporte l6gico y de mantenimiento del sistema subgy
cada vez méas a medida que se hacen més sofistic,.
das y sutiles las formas de ponerios en peligro y |ag
necesarias garantias que deben ofrecerse a joq
ciudadanos. Es por ello que debe buscarse la congi.
liacién entre las exigencias productivas y el marcode
garantias ofrecidas al ciudadano.

La doctrina pone especial énfasis, también, en
la proteccién misma de los datos. La seguridad de
fichero para que este no sea objeto de robos y de
malos manejos parece punto algido de la cuestién,

Otro factor especialmente importante es el refe-
rido al personal del centro de cémputo. De nuevo la
cuestién de la fidelidad, discrecién y deber de secre-
to de estos funcionarios vuelve a tener importancia
para el Derecho. En este sentido, se sugiere la
redaccién de cédigos de Deontologia para funciona-
rios de centros de cémputo, donde se sefalen estos
principios. Se sugiere la preparacién de tipos pena-
les, sanciones administrativas y civiles que tutelenel
bien juridico constituido por la integridad del banco
de datos.

Si se cumplen los requisitos de transparencia,
de control del soporte légico, de proteccién de los
datos, y se establece el deber de secreto y de dili
gencia por parte del personal técnico, el habeas data
tendra su aparicién en el panorama en la forma de
notificacién a los interesados de los datos persona-
les introducidos al ordenador. De esta manera 6l
ciudadano podré estar en condiciones de presentar
sudemanda de acceso al banco para rectificar, agré-
gar, o suprimir datos ahi contenidos. “En caso de qué
los datos procesados sean inexactos, la ley debé
determinar sobre quién recae el onus probandide 3
veracidad o falsedad de los datos; en evitacion 6@
incorrecciones es Util la anulacién o renovacion éX
lege de las informaciones personales, por medio 4@
la delimitacién a priori de plazos de conservacion 9@
aquéllas.™s
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La fase de conclusién del procesamiento de
0S.
- En esta fase el habeas data permite al ciudada-
no la posibilidad de verificar la forma en que el
soporte l6gico (sottwgro) ha verificado lafuncién que
se habia definido a priori por elprogramador, Setrata
on definitiva de evaluar si la "salida” de datos del
ordenador es acorde con la definicién prevista en el
programay en los esquemas de disefio presentados
a la Comisién contralora.
Luego de ejercida esta funcién verificadora, el
ciudadano podria exigir acceso a la base de datos
para corregir, ampliar o prohibir datos incluidos.

La fase de transmisién de la informacién.

La puesta en circulacién de los datos podria
significar uno de los mayores peligros que enfrentala
esfera de intimidad del ciudadano.

Los desarrollos tecnolégicos actuales permiten
una rapida importacién y exportacién de datos de un
lugar a otro, ya sea por medio de terminales interco-
nectadas en una red o por medio de la conexién via
telefénica entre sistemas de cémputo, fax, télex, etc.

Este movimiento de datos puede hacer de la
libertad informatica, esto es del ejercicio del habeas
data, un verdadero demostrativo de una facultad de
control por parte del ciudadano.

Se parte de la premisa que los centros de
cdmputo han aceptado la condicién de que habra
solamente uso interno y confidencial de los datos
personales almacenados. Esta premisa a su vez
opera ante la hipétesis de la existencia de una
normativa reguladora como la que describiéramos
lineas més arriba. Como habiamos dicho, en estas
materias informéticas, la prevencién es un estadio
importante a tener en cuenta en la politica legislativa
encaminada a regular el uso y manejo de los datos.

Dentro de la idea expresada anteriormente, del
fraude a la ley por medios informéticos, la telematica
podria convertirse en otra hipétesis de fraude, cuan-
do se piensa en la posibilidad de que una base de
datos exporte los mismos por via telefénica a otra
base ubicada en el mismo pais o en el extranjeroy se
realicen interconexiones y comparaciones de datos
Que configuren por si mismas un panorama del
individuo mas completo y complejo que el diseiio de
banco que habia sido propuesto para su aprobacién
ala Comisién encargada.

En Suecia fue precisamente el hecho de expor-
tacién de datos por via telematica el que llevé al
legislador a preocuparse por crear normativa atinen-
te. Sin embargo, el legislador sueco se encontré con
Que en algunos casos la mera prohibicién de la
@Xportacién era imposible y que debian concederse
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algunas limitaciones al flujo de datos, sobre todo en
cuanto al impacto de la diseminacién de los mismos
¥ que no haya intromisiones en la esfera de intimidad
de nadie.

El control que pueden ejercer los palses alta-
mente desarrollados y con monopolio de la informa-
cién sobre los paises que no tienen regulada la
libertad informética en su Derecho interno puede ser
enorme. No solo se podrian pensar ejemplos de
espionaje electrénico de los ciudadanos importantes
(politicos, diplométicos, grupos de presién, etc.) sino
también establecer las pautas de desarrollo (en
todos los sentidos) para dichos palises. Esto implica
serios peligros para la soberania del pais y para la
privacidad de los ciudadanos.

Los paises que no establecen la libertad infor-
mética tal y como la hemos delimitado en esta
seccién se encuentran endesigualdad'de condiciones
con paises que si la regulan en los supuestos de
exportacién e importacién de datos. Por ejemplo, la
manipulacién y ocultamiento de los datos automati-
zados puede realizarse y justificarse enviando di-
chos datos a un pals sin legislacion sobre estos
temas, y disponer de ella (en el pais sin legislacién
informética) dentro del contexto de la libertad de
informacién, prevista en casi todas las Constitucio-
nes Politicas de corte liberal.

Es por las razones arriba mencionadas que
tanto la OCDE como el Consejo de Europa han
estado interesados en que los paises firmen acuer-
dos para adaptar las legislaciones a estas lineas
generales para evitar que el flujo de datos transfron-
teras signifique un factor mas de dominacién paralos
paises en desarrollo y un peligro, por supuesto, para
los ciudadanos de los paises donde la libertad infor-
matica encuentra proteccion efectiva.

H. La libertad informética en Costa Rica.

La proteccién Juridica de la esfera de Intimidad
ante los retos de la tecnologia Informética. (El
caso de Costa Rica):

Eldesarrollo de lainformética en América Latina
guarda relacién con la historia econémica de la
regién, altamente dependiente, y adaptada a los
vaivenes econdmicos y politicos de los paises cen-
trales.

No es un secreto que la invasién tecnolégica se
realiza en América Latina con un caracter extrema-
damente dependiente tanto en los equipos como en
los soportes légicos utilizados, y es en ese caracter
que se ha establecido una “politica de desarrollo”
regentada por las casas comerciales y sus oficinas
en los distintos palses.
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Sise realizara una estimacién global en América
Latina sobre la existencia de computadores y aplica-
cién de software, se podria determinar que existe en
la regién un dos por ciento del parque computacional
instalado del mundo, y en cuanto a aplicaciones
software podriamos decir que existe el mismo por-
centaje.® Si ponemos este porcentaje desde la
perspectiva del nimero per capita de ordenadores,
nos dariamos cuenta, con facilidad, de una verdad
de Perogrullo: el nimero de computadores percépita
en América Latina es mucho menor que en los
Estados Unidos, Japén o Europa.

El planeamiento de la politica informéatica en
América Latina, si es que puede llamarse asl a las
actitudes gubernamentales en esta materia, con la
excepcién de Argentina y México, carece de un
enfoque global. Los desarrollos informéticos (inclu-
yendo aplicaciones de software) estan dirigidos a
hacer programas “custom” (a la medida del cliente)
en materia contable y administrativa.

Los centros de coémputo en el 4rea se hacen
centralizadosy utilizando enormes equipos de compu-
to, dando escasa importancia a los sistemas de
microcomputadores unidos en red y en donde la
capacitacién de los funcionarios de dichos centros
no se entiende como un requisito indispensable para
el mantenimiento de los servicios.

El llamado “boom” de los ordenadores no ha
dejado de sentirse en la regién y se estima que el
mercado latinoamericano (desde el punto de vistade
las importaciones) se calcula en mil millones de
délares anuales.

La informética en América Latina, asl las cosas,
irrumpe no solo en las oficinas publicas sino también
en la empresa privada, la escuela y el hogar. Los
gobiernos del area han visualizado al ordenador
como elemento indispensable para el progreso pero
poco se ha hecho para establecer los limites dentro
de los cuales dicho progreso ha de desarrollarse.

En la década que recién termina, y a pesar que
el panorama latinoamericano se repite en nuestro
pals, se ha observado un importante desarrollo de
bases de datos. Hoy en dia se cuenta con bancos de
datos de caracter registral (bienes muebles e inmue-
bles); de antecedentes penales y detenciones por
sospecha (al servicio de la policia judicial y adminis-
trativa); de caracter crediticio (bancos, instituciones
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de ahorro e inversion, tarjetas de crédito); 4e 8
ter juridico (legislacién, doctrina y jurisprudene
variadas ramas juridicas), pensiones alimen?a-"'
reservacién y venta de boletos aéreos; dg Poryy,
estadistico (estadistica y censos); en Mater; rden
Registro Civil (se ha iniciado un proyecto ena de
sentido), indicadores sociales (Ministerio de Plan:

cacién Nacional). En fin, son muchos los campog .
que la informética ha llegado a la puerta de ,
ciudadanos para anunciar su futuro lleno de prom,

sas y advertencias. ol

La misma creacién de la Comisién Naciong
Politica Informética, dentro del Ministerio de Ciencia
y Tecnologia, demuestra el interés del Estado cost,.
rricense por dar respuesta a los diversos retos que
plantea la sociedad tecnolégica.

La secretaria ejecutiva de la mencionada Comj.
sién Nacional, dentro de una serie de articulos pubj;.
cados en los periédicos de circulacién nacional para
alentar el apoyo al Proyecto de Ley N® 10798, s¢
referia asl sobre la informética:

*..la informética ofrece su potencialidad en dos
areas clave para cualquier organizacién: i) Su
potencialidad para transformar cualitativamente
los procesos productivos, elevando la producti-
vidad y la flexibilidad a través de sistemas de
automatizacién avanzada, y ii) Su capacidad de
aumentar la racionalidad en la toma de ambien-
te mas dinamico y mas complejo, a través de la
obtencién de informacién precisa, resumida y
oportuna, proveniente de fuentas de datos distr-
buidas y conectadas por redes de telecomunica-
ciones.” (El subrayado es nuestro).*’

Hemos de entender, entonces, que el Estado
costarricense ya vislumbra lo que es una realidad’
evidente en la cotidianidad de los costarricenses. El
interés de este proyecto de ley, no radica en el hecho
de que eleva alainformatica al rango de herramienta
“per se” de desarrollo para el pals, enfocando sus
efectos en organizaciones publicas y privadas. Sin0
que para nosotros el interés se muestraen la crénica
del advenimiento de las bases de datos (fuentes 9
datos) produciendo “informacién precisa, resumiday
oportuna”.

Ya hemos advertido que no es nuestro interés
atacar la herramienta informética con el ex

46. CORREA, Carlos Maria, Polltica informdiica en América Latina, en: Seminario sobre Politica y Derecho Informatico, op. o, P2
47. CHAVES MONGE, Luis, Informética, desarrollo y proyecto de ley, en: Foro de La Nacién, La Naclén, domingo 24 de setiembre de 1989

p.18A.
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terror del que sélo ve peligros y_danos. Es nuestro
deseodara las indudables ventajas del ordenador (y
asus potencialidades para elevar la productividad y
la flexibilidad) un marco de referencia para que

uzca dichos beneficios resguardando a los ciu-
dadanos en sus derechos fundamentales.

Al analizar las disposiciones normativas conte-
nidas en el Ordenamiento juridico costarricense
notamos, en primera instancia, que la proteccién ala
esfera de la intimidad del ciudadano, y por supuesto,
al derecho de informacién se encuentra circunscrito
aunacoyunturadonde lainformatica no habla adqui-
rido aln siquiera su nombre.

Proteccién constitucional de la esfera de intiml-
dad.

La Constitucién Politica de la Republica de
Costa Rica, en su articulado presenta un esquema
de principios reguladores que establecen un marco
general dentro del cual podria circunscribirse el
concepto de intimidad que nace unido alaidea liberal
de la propiedad privada. Dicho concepto, como
explicaramos mas atras, requiere una redefinicién
que parta de los modernos retos planteados por la
sociedad tecnolégica al ciudadano.

Habiamos dicho anteriormente que la creacién
y manejo de bancos de datos personales y de cual-
quier otro tipo, dadas las circunstancias actuales y
los avances tecnolégicos, resulta no solo un negocio
muy caro sino que también vedado a la mayoria de
las personas por la pericia técnica y los conocimien-
tos que son necesarios para llevarlos a adelante.

El uso de bancos de datos y las posibilidades
que existen actualmente para interconectar sistemas
y obtener datos a velocidades infinitesimales, plan-
tean para el ciudadano, habiamos dicho, la posibili-
dad de que sucalidad de persona adquierarasgos de
identidad electrénica, la cual, a través del nimero
Unico para todos los ciudadanos constituido por el
nimero de cédula de identidad, permita un control
social formal sumamente estrecho de todos y cada
uno de los ciudadanos costarricenses.

Elarticulo 46 de la Constitucién Politica prohibe
los monopolios de caracter particular, aunque el
primer parrafo de este articulo restringe el 4rea de
peligros a la libertad al comercio, la agriculturay la
Industria. El segundo péarrafo se refiere a que la
accion del Estado en contra de las tendencias mono-
Polizadoras es considerada de interés publico.

La redaccién del articulo 46, si nos atenemos a
Unainterpretacién teleolégica coherente con el espi-
fitu que inspira a esta carta, deberiamos concluir
Que, en esencia, cualquier monopolio que limite liber-
tades (no solo las de comercio, agricultura e indus-
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tria) seria prohibido por la Constitucién. Para esta
interpretacién deberian tomarse como elementos de
andlisis los siguientes articulos: 29 (establece la
libertad de comunicar los pensamientos sin previa
censura), articulo 33 (todo hombre es igual ante la
Ley, no podr4 discriminarse a nadie por razén algu-
na) y los articulos 50 (el Estado procuraré el mayor
bienestar de todos los habitantes) y 89 (el Estado
protegera el progreso cientifico).

Si entendemos que el manejo abusivo y arbitra-
rio de bancos de datos personales podria significar,
ala postre, unaforma de introducir medios de afectar
la dignidad de las personas al producirse sucesos en
donde los ciudadanos se vean limitados a la hora de
actuar en la vida de relacién (imposibilidad de solici-
tar créditos, obtener trabajo y ayuda médica, entre
otras cosas) y de producir en la realidad medios de
control formal e informal sobre acciones privadas
que no afectan la moral o el orden publico y que no
significan un dafio a tercero (articulo 28, segundo
parrafo), estariamos en presencia de un grave peli-
gro para la proteccién de los derechos y garantias
individuales previstos en nuestra Constitucién Politi-
ca.

El propiciar un desarrollo ilimitado de los bancos
de datos en nuestro pals establece una desigualdad
entre los ciudadanos ya que no todos podran montar
este tipo de negocios por la inversién monetaria y
técnica que significa. Esto lleva al Estado costarri-
cense acrear regulaciones para la creacién y funcio-
namiento de dichos bancos, de manera que la desi-
gualdad se resuelva en un equilibrio. También es
cierto que los ciudadanos costarricenses no podran
dedicarse a la explotacién de centros de energla
nuclear, por las mismas razones antes apuntadas, y
también a algunas otras actividades que impliquen
los mismos requisitos de inversién financiera y técni-
ca, pero por las mismas razones el Estado debe velar
porque el equilibrio funcional de la sociedad se
establezca de manera que los monopolios econémi-
cos no minen el sistema social.

Esta interpretacién constitucional nos podria
llevar a sugerir la necesidad de crear leyes que
establezcan un contexto normativo que se constitu-
ya en garantia de prevencién (prevencién a los
ejercicios atentatorios de la intimidad de los ciudada-
nos). Esto en laforma y manera que ya hemos visto
se ha intentado hacer en Portugal, Alemania y Sue-
cia.

El articulo 30 de la Carta de 1949 establece el
libre acceso de los ciudadanos a los departamentos
administrativos para obtener informacién sobre
asuntos de interés pablico (queda a salvo el secreto
de Estado). Este libre acceso a las oficinas piblicas
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para la obtencién de informacién es la solucién a una
simple ecuacién constitucional: el constituyente
de 1949 establecié la libertad de informacién como
proyeccién de un derecho colectivo. Dicho derecho
colectivo presupone la existencia de un ciudadano
que puede expresar su pensamiento sin censura
previa (salvo los casos de abuso de derecho). Es
necesario observar que paraque el derecho a expre-
sar pensamientos esté adecuadamente visualizado
es necesario incluir una etapa previa: el derecho a
obtener informacién. Es dificil expresar ideas y
pensamientos, sin observar una etapa previa de
informacién y anélisis, proceso que no siempre se
sigue pero que la légica constitucional no puede
dejar de lado. La libertad-derecho de informarse,
postulan algunos autores, no requiere expresa de-
claracién constitucional o legislativa, ya que la en-
cuentran implicita en la garantia-derecho de expre-
sién, analizada desde una perspectiva de derecho
activo, entonces la libertad de expresar pensamiento
implica la libertad de tomar informacién.*®

Hablamos sefalado en secciones anteriores
que atal punto se ha llegado a constatar la necesidad
de proteccién de este derecho a la informacién y su
importancia para el desarrollo del hombre y de los
pueblos, que actualmente se define el derecho a la
informacién como un verdadero derecho social, ya
que este interesa y compromete a la sociedad toda
y no solo al hombre considerado individualmente: asi
la difusién de la informacién se convierte en un
servicio fundamental para la sociedad asumiendo el
caréacter de un verdadero servicio pablico, con las
exigencias de interés general que ello comporta.

Asi las cosas, el derecho que establece el ar-
ticulo 30, en unién a las garantias y libertades ofre-
cidas por los articulos 28 y 29, nos permiten plantear
no solo la libertad de informacién necesaria para
afirmar la democracia participativa, sino también la
posibilidad de encontrar asidero constitucional para
proteger el derecho a laintimidad de sus potenciales
enemigos. En general, podemos concluir que el
habeas mentem (al menos) y el habeas data (como

48. MORALES PRATS, op. dit., p. 104,
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posibilidad) estan presentes en el esquema de libe,.
tades propuesto por el constituyente de 1949,

Una interpretacién amplia y progresiva dg| a.
ticulo 27 (libertad de peticién)y del articulo 41, podiia
darnos asidero al habeas data en materia de protg,.
cién de la esfera de intimidad en el caso de datos
almacenados por bancos de datos plblicos,

La proteccién ala persona, a la propiedad yalos
“intereses morales”, que sefiala el articulo 41; a pe.
sarde estar sujeta ala existencia de unaley, permitg,
ante la existencia de la Ley de la Jurisdiccién Congs.
titucional (Ley N® 7135, publicada en el Alcance N¢34
a La Gaceta N? 198, del jueves 19 de octubre dg
1989), proteccién pronta y cumplida de la esfera do
intimidad. Ya veremos mas adelante las posibilida-
desde accién que la mencionada Ley N® 7135 permi-
te al ciudadano costarricense en la hipétesis de apli-
car el recurso de amparo como sucedaneo ante la
inexistencia de la libertad informatica como disposi-
cién explicita y clara (articulo 35 de la Constitucién
portuguesa).

El articulo 23 constitucional (proteccién del
domicilio y de recintos privados), junto con el articu-
lo 24 (proteccién de los documentos privados y co-
municaciones escritas y orales) y el ya comentado
articulo 28, forman el bosquejo de garantias consti-
tucionales donde se asienta constitucionalmente el
derecho a la intimidad, a la esfera privada de desa-
rrollo.

Este esquema constitucional, sin embargo,
encuentra limitaciones mucho mas complejas que
las del mismo articulo 18-4 de la Constitucién espa-
fiola, limitaciones que van mucho mas alla de la
omisién que se alega por la doctrina de ese
pais.4®

El articulo 23 de nuestra Constitucién ha tenido
que ser interpretado en el sentido de que no vela
simplemente por el derecho a la propiedad (antiguo
asidero de la vida privada) sino que el bien juridico
que de &l deriva es el que describe el derecho dél
morador de no ser afectado por la intrusion
extranos.*®

49. Comparando el caso espafiol con el costarricense, debemos decir que a pesar de la redaccién del articulo 18-4 de la CW‘W
espafiola, la carencia manifiesta de dicho articulo obliga a replantear el problema de la libertad informatica en Espaha, la cual, 8 P&

de todo puede ser ejercida si se cuenta con una interpretacién progresiva y atenta de

los principios democréticos que informan el X

En Costa Rica, el esfuerzo interpretalivo es mucho mas arduo para extraer proteccidn a la eslera de intimidad invadida por

informéticos.
50. Sala de Casacién, 9440 de 19 de diciembre de 1945, causa
HS.R.

seguida contra M.C.C. por el delito de violacién de domicilio en peruic® *
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Esta interpretacion amplia la cobertura del ar-
repara la interpretacion jurisprudencial
ticulo 23YP > e S
or una proteccién de la intimidad mucho
P‘;:ampﬁa, que llevaria acubrir afectaciones mucho
™ sutiles de aquélla.
mas ;f;‘:: dia n?: hace falta forzar las puertas de un
icilio, 0 maniatar a sus ocupantes para afectar su
g ': p;iv'ada De esta manera la vieja proteccién
g,m ol allanamiento de morada viene a guodar
como uno de los supuestos, pero no el Unico, de
posible violacién a lo previsto por el articulo 23.

Elarticulo 24, en cuanto proteccién de los docu-
mantos privados y las comunicaciones escritas y
orales, no sélo resguarda las posibles violaciones de
la intimidad por parte de otros ciudadanos sino
también por el mismo Estado. La redaccién del
articulo permite incluir, aunque no exhaustivamente,
los muchos medios en que los documentos y las
comunicaciones pueden ser interferidos por aque-
llos interesados en la intimidad y vida privada de
otros, quedando a salvo los supuestos de interés
judicial.

Finalmente el articulo 28 constitucional, como lo
adelantaramos lineas atras, permite plantear una
libertad del ciudadano de caracter activo, en donde,
la esfera de intimidad que no vaya en contra de la
moral, el orden publico o que no perjudique atercero
estara fuera de las prohibiciones legislativas.

Asiplanteado este articulo se constituye no sélo
en un limite constitucional al Derecho Penal (en
conjuncién con el principio de legalidad del articulo 39)
sinotambién en una carta de principios, abierta, para
la proteccién del ciudadano para que realice sus
objetivos individuales sin temer la accién irracional
del Estado.

Setrata en definitivade una garantia (en sentido
estricto) de libertad de accién y una garantia de
facionalidad®' (en sentido amplio) en cuanto limite
para la creacién de normas y para la produccion de
dafios en contra de la esfera de intimidad.

Ahora bien, este marco de derechos no quedan
desprotegidos en la esfera constitucional. El articu-
lo41, escogiendo una formulacién amplia, garantiza
féparacién para los dafios e injurias ocasionados ala
Persona, a la propiedad y a los “intereses morales”.

e O S
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Si bleq se establece la necesaria circunstancia de
que exista ley, y que la proteccién se apegue estric-
tamente a ella, también obliga a que la proteccién de
los derechos individuales, y entre ellos el de privaci-
dad, sea pronta y cumplida y sin denegacién de
justicia.

Veremos adelante, que el requisito que estable-
ce el articulo 41 para la proteccién del derecho a la
intimidad existe en nuestro Ordenamiento juridico, y
por ello se constituye en fundamento importantisimo
para establecer la libertad informética en nuestro
pals, al menos hasta que podamos contar con una
reforma constitucional y legislativa sustancial.

En sintesis, queremos decir que en Costa Rica,
la Constitucién de 1949 ofrece los elementos nece-
sarios para crear una estructura de jurisprudencia
constitucional que tutele los intereses del ciudadano
en una sociedad tecnolégica. Esta jurisprudencia es
una "necesidad radical” a pesar del papel relativa-
mente novedoso que ejercen los medios informéti-
cos en nuestro medio. Como ya lo hemos expuesto
secciones atras, en nuestro pais se manifiestan los
sintomas iniciales del surgimiento del poder electré-
nico del control de la informacién que puede encon-
trarnos a nosotros, los ciudadanos, con las manos
atadas desde el punto de vista constitucional y de
interpretacién de los textos.

El derecho a la Iintimidad en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Pacto de San
José).

El jurista que se enfrente ante la solicitud de
interpretacién del sistema juridico para hallar protec-
cién a la libertad informética en Costa Rica, deberia
tener en cuenta las estipulaciones de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(aprobada en la Novena Conferencia Internacional
Americana, Bogota, Colombia, 1948) la cual en su
articulo IV establece que: “Toda persona tiene dere-
cho a la libertad de investigacién, de opinién y de
expresién y difusién del pensamiento por cualquier
medio.” Y el articulo V: “Toda persona tiene derecho
a la proteccién de la ley contra los ataques abusivos
a su honra, a su reputacién y a su vida privada y
familiar.”

$1.El Estado no podra crear normas que prohiban lo que otras permiten, y viceversa, no podra crear permisiones donde otras normas
Prohiben acciones o conductas. Es en este sentido que hablamos de racionalidad en la creacién del Derecho. Por supuesto, este extremo
Yene mucha mas importancia en la interpretacién de la norma penal en la bisqueda conglobante de la tipicidad penal. En todo caso, y

hablando en este sentido general, el ciudadano encuentra en este articulo 28 la posibilidad do afianzar su
n contra de cualquiera que pretende restringirla de cualquier manera, sea por via de polltica general del

Privada de intrusién.

esfera de privacidad (privacy)
Estado, o por via de accién
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Este antecedente declarativo nos permite afir-
mar como ya se percibia en 1948 como fundamental
la proteccién estatal a la investigacién y a la correla-
tiva libertad de informar y de informarse, sumado a
un contexto general de proteccién del ciudadano en
su honor e intimidad.

En la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22
de noviembre de 1969, también conocida como Pac-
to de San José, encontramos un marco mucho mas
amplio de derechos y libertades. Dichos elementos
contribuyen a facilitar la proteccién judicial (inter-
pretativa) de la libertad informética en Costa Rica,
tomando en cuenta que dicho documento ha sido
debidamente ratificado y aprobado (mediante Ley
N® 4534 del 23 de febrero de 1970 y que entrd en
vigencia en 1978) por nuestro pais y tiene por ello
valor superior a las leyes (articulo 7 constitucional).

La estructura general de dicha Convencién ofre-
ce en primer lugar el articulo 5-1, en donde se esta-
blece que: “Toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral”. Pos-
teriormente viene el articulo 11 (proteccién de lahon-
ray de ladignidad) que establece en su inciso 2) que:
“Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacién”. Y todavia mas, el
inciso 3) de este mismo articulo reza: “Toda persona
tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas
injerencias o esos ataques”.

Inicialmente la Convencién acuerda una decla-
racién de libertades y derechos que permiten alintér-
prete acoger, en principio, que la esfera de intimidad
(porsupuesto) esta recogida dentro de laenunciacién
de derechos del hombre. Enunciacién que no parte
del mero caracter liberal (acogido al concepto de pro-
piedad decimonénico) sino mas bien de cara al futuro
y a los peligros que enfrenta el hombre ante un pro-
greso desenfrenado.

Podriamos decir que la identidad electrénica de
un ciudadano, en tanto definible a partir de los dis-
tintos ficheros automatizados que se pueden encon-
trar de una persona, afecta el derecho a que se
respete la integridad fisica, psiquica y moral del ciu-
dadano, porque si bien no se le esta “matando” o
“hiriendo” en el sentido fisico o natural de los térmi-
nos, se le puede neutralizar y negar dicha integridad

$2. DELPIAZZO, Carlos, op. dit., p. 85.
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a partir de las posibilidades de control por meg;
electrénico que ofrece el ordenador. -
Elarticulo 11-2 es mucho mas explicito, eXigian.
do la actuacién de la ley en contra de los ataques
injerencias “arbitrarias y abusivas” que recibg 1
hombre ensuvidaprivada, familiay domicilio, Campog
estos Ultimos que ya hemos estudiado cémo Pueden
afectarse a través del uso de bancos dg g
personales. Asl las cosas, eldato personal consigna.
do en un ordenador (pUblico o privado) que afecte
esa ‘vida privada” debe ser revisado, obtenido para
su rectificacién o supresién (libertad informaﬁca)_
Aqui entraria en aplicacién el articulo 14 sobyg ¢
derecho de rectificacién y respuesta, que sibien estj
disefiado para las comunicaciones periodisticas, sy
redaccién permite una interpretacién amplia.

Evidentemente el articulo 14 propone una ac-
tuacién mucho méas amplia de su cobertura de pro-
teccién cuando dice: “Toda persona afectada por
informaciones inexactas o agraviantes emitidas en
su perjuicio através de medios de difusién legalmen-
te reglamentados y que se dirijan al puiblico en
general, tiene derecho a efectuar... su rectificaciéno
respuesta...™?

El articulo 13 establece la libertad de pensa-
miento y de expresién, que ya hemos dicho presupo-
ne la libertad-derecho a informarse por parte del
ciudadano. Este articulo utiliza la siguiente redac-
cién: “Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indo-
e
El derecho a informarse, figura asi, en forma
implicita, como una arista adicional para la composi-
cién de la libertad informética construida a partir de
un texto de derechos humanos.

Sabemos que la construccién de la proteccién
del habeas data a partir de los textos de derechos
humanos resulta demasiado general y que suele sef
omisa por el caracter altamente técnico y sutil enqué
opera el poder informético. No obstante, no podemos
renunciar a proponer una interpretacion ampli?Y
acorde a la dignidad humana de la convenf:'b“
entratdndose de violaciones de la esferadeintimi
de los ciudadanos, el valor en juego es demasiad®
importante.

Mientras no exista un articulo constitucional pré*
ciso y una ley que reglamente las 4reas de accion
la libertad informética deberemos atenernos al bué”
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icio y a los talentos interpretativos de nuestros
uristas para resguardar el Gitimo valladar que le que-
da al hombre para ofrecer resistencia a los tentacu-
los destructivos del control formal “personalizado” en
ol ordenador y su ingente capacidad de memoria.

(Es el recurso de amparo un sucedaneo del
habeas data?

Evidentemente la respuesta es negativa ante
los obstéculos que ofrece el recurso de amparo para
proteger los derechos de los individuos en areas tan
sofisticadas y sutiles, que requieren gran cantidad de
valoraciones de tipo técnico y cientifico.

Sin embargo, es mejor utilizar el recurso de
amparo ante el surgimiento de este tipo de dafos a
la intimidad de los sujetos, ya que esperar una
reforma constitucional y legislativa para validar estos
derechos y garantias significaria un costosisimo
riesgo que el pais no puede afrontar por los perjuicios
que podria significar para el Estado de Derecho.

La actual Ley de Jurisdiccién Constitucional, en
su articulo primero, nos da suficiente asidero para
instrumentar una proteccién efectiva de la libertad
informética en Costa Rica:

*Articulo 1.—La presente Ley tiene como fin
regular la jurisdiccién constitucional, cuyo objeto
es garantizar la supremacia de las normas y
principios constitucionales y del Derecho Inter-
nacional 0 Comunitario vigente en la Republica,
su uniforme interpretacién y aplicacién, asi como
los derechos y libertades fundamentales consa-
grados en la Constitucién o en los instrumentos
internacionales de derechos humanos vigentes
en Costa Rica.”

El esfuerzo interpretativo que ensayaramos en
la seccién anterior nos permite afirmar, sin temor a

e ——————
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dudas, que una interpretacién de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, asi como de la
Constitucién Politica de 1949, nos permitiria encon-
trar suficiente asidero para dibujar, en casitodas sus
aristas, la libertad informética. El articulo primeroque
acabamos de citar simplemente nos daria la posibi-
lidad de introducir la accién de la Sala Cuarta de la
Corte Suprema de Justicia para hacer efectiva la
proteccién de esta garantia fundamental.

De la misma manera el articulo segundo, inci-
so a), reafirma esta idea de la siguiente manera:

*Articulo 2.—Le corresponde especificamente a

la jurisdiccién constitucional:

a) Garantizar, mediante los recursos de habeas
corpus y de amparo, los derechos y liberta-
des consagrados por la Constitucién Polltica
y los derechos humanos reconocidos por el
Derecho Internacional vigente en Costa
Rica..."

Sin duda este segundo articulo, junto con la
interpretacién a la que haciamos referencia, nos
lleva a la conclusién que el recurso de amparo
tendria que funcionar, tanto en el ambito privado
como publico, como una forma efectiva de hacer que
el ciudadano tome una posicién activa en el proceso
actual de informatizacién de nuestra sociedad, en la
magnitud y extremos que ya hemos delineado.

Lasdisposiciones concretas sobre el amparo en
la nueva ley de la Jurisdiccién Constitucional, de
igual manera, permiten sustentar la tesis de que el
mencionado recurso es una herramienta que puede
ser utilizada en casi todos los supuestos en que el
héabeas data deberia funcionar. Para el &mbito de los
érganos del Estado, el articulo 29 es de aplicacién,s?
y si la violacién o perjuicio procede de sujetos de
derecho privado, el articulo 57 permitiria accionar
contra ellos.%*

53. *Articulo 29.—E| recurso de amparo garantiza los derechos y libertades fundamentales a que se refiere esta ley, salvo los protegidos por

el de habeas corpus.

Procede el recurso contra toda disposicién, acuerdo o resolucién y. en general, contra toda accién, omisién o simple actuacién material
no fundada en un acto administrativo eficaz, de los servidores y 6rganos publicos, que haya violado, viole 0 amenace violar cualquiera

de aquellos derechos.

El amparo procedera no s6lo contra los actos arbitrarios, sino también contra las actuaciones u omisiones fundadas en normas eméneas

interpretadas o indebidamente aplicadas.”

54. Anlf:ulo §7.—El recurso de amparo también se concederé contra las acciones u omisiones de sujetos de Derecho Privado, cuando éstos
actlen o deban actuar en ejercicio de funciones o potestades piblicas, o se encuentren, de derecho o de hecho, en una posicién de poder
frente ala cual los remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente insuficientes o tardios paragarantizar los derechos o libertades
fundamentales a que se refiere el articulo 2, inciso a) de esta ley.
La resolucién que rechace el recurso deberé indicar el procedimiento idéneo para tutelar el derecho lesionado.
No se podrén acoger en sentencia recursos de amparo contra conductas legitimas del sujeto privado.
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El derecho de rectificacién y respuesta, articu-
lo 66 de la Ley, permitiria hacer efectivas las preten-
siones de modificar datos personales en registros
informéticos en el sentido de que este derecho pre-
tende tutelar a aquellos ciudadanos afectados por
= ..informaciones inexactas o agraviantes emitidas
en su perjuicio, por medios de difusién que se dirijan
al pablico en general, ..." Asl las cosas, y como la
misma redaccién del articulo lo hace ver, se copia el
articulo 29 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos. Creemos que por estavia, unadelas
manifestaciones del hdbeas data podria funcionar
dentro del instrumental del recurso de amparo.

El Cédigo Civil y la libertad informética.

Nuestro Cédigo Civil, ya centenario y heredero
de la tradicién juridica napolednica, se encuentra
fuera de época en muchos aspectos de la vida de
relacién que plantea la moderna sociedad tecnolégi-
ca.

El articulado de esta antigua codificacion es
representativo del antiguo concepto de intimidad
fundado en el concepto liberal de propiedad.

Se le da especial importancia a la proteccién de
las propiedades vecinas, colindantes y medianeras,
de manera que las ventanas, muros, claraboyas,
vistas no afecten la propiedad de otros (articulos 393,
406 y 407 del C.C.).5 Asi también proteger la pro-
piedad de intromisiones de tercerosy dar laposibilidad
al propietario de cercar su terreno de la manera que
le convenga (articulo 295 y 320 del C.C.).

El cuadro de derechos de la personalidad del
individuo, tuvo un nuevo resurgir en la jurisprudencia
y en la legislacién patria con la reforma de 1973 (Ley
N2 5476 de 21 de diciembre que promulgé el Cédigo
de Familia). No obstante, la tradicién juridica mas
avanzada no fue consignadaen estareformay es asi
como el derecho a la esfera de intimidad no fue
introducido como derecho de la personalidad dentro
del Cédigo Civil.

Existen algunos articulos en el Cédigo que
contienen supuestos de hecho que pueden ser rela-
cionados con el derecho a la vida intima. El articu-
lo 28 del C.C. establece la hipétesis en que a un
enfermo terminal, que sea sostenido con vida por
medios artificiales y con dolor para su persona,
puede ser desconectado de los aparatos que le dan
vida si ese es su deseo.
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Finalmente, y aunque no es tema esencia| de
este trabajo, vale la penarevisar las posibilidadgs de
exigir indemnizacion por dafio moral en los SUpues.
tos de violacién del derecho ala intimidad por megigg
informéticos y por cualquier otro medio,

Ya hemos visto como existe una norma cgp
valor superior a las leyes (Pacto de San José) que
prevé la existencia de extremos del derecho 3 |5
informacién y de la libertad informética que se incly.
yen dentro del Ordenamiento juridico costarricensg,
El articulo 41 de la Constitucién ordena justicia
prontay cumplida cuando se causen injurias y dafios
a los derechos de la persona, a los “intereses mora-
les” o a la propiedad. En caso de que se produzcan
podriamos exigir indemnizacién por dafo moral en
virtud del otro articulo 41, esta vez el del Cédigo Civil,

El articulo 41 del C.C. establece el derecho a
obtener resarcimiento por dafo moral ocasionado
cuando un derecho a la personalidad es violentado.
Este articulo en conjuncién con el articulo 1045 del
C.C. (todo aquél que cause un dafio a otro porculpa,
negligencia, impericia, estara obligado a repararlo
junto con los perjuicios ocasionados), permite esta-
blecer la existencia de norma aplicable en el caso de
dafio moral ocasionado a una persona cuya intimi-
dad haya sido afectada por el uso de bancos de datos
o de cualquier otra manera atentatoria.

Asimismo, deberia darsele debido cumplimien-
to al articulo 5 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
aun cuando sabemos que hay normas suficientes
para la interpretacién cuando se cause dafio morala
una persona en estos casos, ya que dicho articulo
establece que los jueces no pueden negarse afallar
alegando la no existencia de normas aplicables al
caso concreto. En el supuesto de violacién a la
privacidad en la hipétesis concreta de unaintromision
por medios informéticos, que ocasione dafo moral,
puede exigirse su pago alegando la existencia de
ambos articulos 41 (el legislativo y el constitucional)
y porque los derechos violados estan consignados
en normas con valor supralegal (articulo 7 de la
Constitucién Politica).

En sintesis, no creemos que haya ningin 0bs°
taculo para encontrar reparacién al dafio material Y
moral ocasionado a la esfera de intimidad en 135
hipdtesis que hemos venido planteando en este
trabajo. Dicha reparacién podria plantear en la sede
constitucional o en lajurisdiccién de los jueces pend”

55. Cddigo Civil, de 26 de abril de 1886, Impresos Mil Copias S.A., primera edicién, 1978.
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les y civiles. La fundamentacion del derecho a la
,eparacién seria la misma en todos los casos, si
queremos ser coherentes con la tesis que venimos

sosteniendo.

La tutela penal de la libertad Informética.

Es de especial importancia para nosotros revi-
sar las posibilidades que ofrece el Derecho Penal

ra la proteccion de la libertad informatica.

Si bien ha sido preocupacién de este estudio el
examen de la esfera de intimidad del ciudadano
como un fenémeno unitario, hemos intentado sola-
mente el examen del Ordenamiento juridico desde la
perspectiva de la proteccién de la libertad informéti-
ca, quedando de lado las otras manifestaciones de la
intimidad que tendrian que ser objeto de otro anéli-
sis, por supuesto, mucho mas exhaustivo que el
presente.

Teniendo como preocupacién esencial el fend-
meno juridico constituido por la libertad informéatica
hemos de plantear la funcién que puede cumplir el
Derecho Penal en cuanto discurso juridico de protec-
cion.

La legislacién penal vigente en Costa Rica es
sumamente ambigua e insuficiente para proteger la
libertad informética. No obstante, la misma afirma-
cién seria cierta para algunos otros bienes juridicos,
las razones para esto no pueden encontrarse simple-
mente en el dato legislativo sino también en el
contexto en que funciona la legislacién penal y la
‘verdadera” labor que cumple con lo interno de la
sociedad.

Hemos visto como los Estados europeos han
iniciado esfuerzos encaminados atutelar laesferade
intimidad de los peligros que se ciernen desde la
sociedad tecnolégica, especialmente por el uso
excesivo y arbitrario de la herramienta informatica.
Estos paises han entendido que la proteccién de la
esfera de intimidad es necesaria en cuanto la misma
8s requisito esencial para el ejercicio de otras liber-
tades y derechos de orden individual.

El medio ambiente, asi como la esfera de intimi-
dad, forman parte de esos entes o intereses sociales
que podemos denominar con los italianos “interessi
filfussi" (literalmente intereses dispersos), es decir,
intereses colectivos de caracter perentorio para la
organizacién social.

La incriminacién de los usos ilicitos de los fiche-
fos electrénicos debe responder a ciertos limites y

\h—-—
S6. MADRID CONESA, op. dit., p. 79.
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requisitos minimos establecidos por la politica crimi-
nal, aun cuando esos limites se cumplan hemos de
reflexionar sobre las ventajas que puede ofrecer el
Derecho Penal como proteccién a los bienes juridi-
cos.

En el medio espafiol, al menos, y con los proyec-
tos legislativos ensayados en Portugal, podemos
darnos cuenta que la reforma mas importante es la
que va dirigida a construir legislaciones preventivas
que permitan, mediante sanciones administrativas y
civiles, adelantarse a las afectaciones directas al
bien juridico de la “privacy”.

Estas “legislaciones marco” se hacen eco de
una situacién dada en la sociedad moderna donde
los mecanismos de manejo de los datos personales
(y de cualquier otro tipo) son cada vez mas sofistica-
dos. El reto al que se enfrentan adquiere dimensio-
nes correctas cuando lo acercamos a aquel axioma
que plantedbamos al momento de sefialar la relacién
estrechisima entre el podery el manejo de lainforma-
cién.

Asi, con Madrid Conesa, creemos que los
Estados tienen ante si dos opciones muy claras:“...o
bien regular juridicamente antes de que los peligros
que de tal fenémeno se derivan se materialicen, con
el consiguiente riesgo de que dicha regulacién peque
de insuficiencia, precipitacién o excesiva juridifica-
cién de la materia; o bien esperar a que se produzca
un desarrollo del fenémeno en el tiempo, para, de
esta forma calibrar y aquilatar mucho mejor la res-
puesta juridica y evitar, por tanto, cualquier innece-
sariay precipitada intervencién legislativa que pudie-
ra entorpecer el desarrollo social.™*®

Si el problema que analizamos es la proteccién
de la intimidad ante los peligros de la creciente
“informatizacién” de la sociedad moderna, no cabe
duda que debemos afrontar la primera alternativa.
Para resguardarnos de las siempre constantes equi-
vocaciones y excesos debemos aprender de la
experiencia de otros paises (Portugal, Espaiia,
Suecia, Alemania) que han venido ensayando diver-
sas propuestas para resolver un problema coman.

Tanto el sector piblico como el privado tienen el
deber social de incrementar los niveles de desarrollo
y de progreso de los paises. No obstante, ambos
sectores deben entender, y de hecho lo hacen, que
el progreso no puede justificarse por si mismo ni
justificarlo todo. En la balanza exigida por el Estado
de Derecho siempre ha de estar presente el respeto



Escaneads por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdin"

de la dignidad humana y de los derechos que de ella
se derivan. Debemos reivindicar para el ciudadano
de nuestra época el papel activo y participativo que
requiere el proyecto democratico que se ha plantea-
do, al menos en Costa Rica, a partir de la Carta
de 1949,

El objetivo de “racionalizar” los procesos a nivel
administrativo y de "agilizar” las gestiones a nivel
privado, que parecen ser, ambos, las grandes metas
a alcanzar por medio de la informatica y los ordena-
dores no debemos asumirlos como paradigmas in-
cuestionables olvidando la necesaria correlacién con
los objetivos sociales de libertad. En este sentido, ya
se hapostulado que“...esa aparente faltade raciona-
lidad en el modus operandi de la administracién
publica implica una considerable garantia para los
administrados.™’

No en vano la infinita cantidad de érganos con
las més diversas competencias suelen enjuiciar al
administrativo y ejercer el principio de la autotutela
desde las perspectivas mas variables que provie-
nen, basicamente, de esa garantia derivada de ese
peculiar “modus operandi” de la administracién. El
ciudadano permanece “afectado” por la correspon-
diente competencia del érgano, pero no por la unién
de todos los perfiles que constituyen su “personali-
dad”.®® Asi las cosas, por ejemplo, para obtener un
permiso de construccién en alguna institucién ban-
caria estatal, al 6rgano no le hacefaltatener los datos
referentes a salud (historia clinica), apetencias
sexuales, complejos y depresiones del ciudadano;
solo es necesario cumplir el millén de pequefios y an-
gustiantes tramites que se circunscriben a identificar
la funcién concreta del érgano administrativo de
turno.

El Ordenamiento juridico, como un todo, y el
Derecho Penal, particularmente, desde esta pers-
pectiva deben afrontar el reto informatico con las
mejores armas con las que cuentan, pero ante todo,
teniendo en cuenta las garantias democraticas cons-
tituidas por el principio de legalidad criminal y el

§7. MADRID CONESA, op. dit., p. 85.
58. MADRID CONESA, op. dit., pp. 85-86.
59.
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principio de la minima intervencién del Derechg p,
nal (parrafo segundo del articulo 28 constitucign,
Es en este sentido que vale la pena hacgy 5 al).
nas criticas al discurso del Derecho Pgpg o
encontrar las razones fundamentales de sy {
actualy tratar de brindar algunas respuestas qQue den
alguna esperanza para el futuro de la reforma penal

Breve critica al discurso del Derecho Pena),

Cuando se estudia el fenémeno criminal Y so
pretende, a la vez, extraer conclusiones del mismo
es muy dificil no hacer alusién ala verdadera funcig
del Derecho Penal.

Es evidente que dicha disquisicién se hace agn
més necesaria si se corrobora en los sistemas pen;-
tenciarios modernos latremenda incongruenciaentre
discurso penal y realidad social.®® Otros hechos
también corroboran la irrealidad del discurso penal
oficial, como lo serian la existencia de una enorme
cifra oscura de la criminalidad y la selectivizacién en
las practicas de persecucion de los delitos. Estos
aspectos conducen areplantear el discurso del control
penal hacia sus verdaderas consecuencias practi-
cas.

En los Gltimos afos se ha venido desarrollando
un consistente movimiento de critica al Derecho
Penal, que no ha nacido propiamente de las corrien-
tes dogmaticas, sino méas bien de la criminologia,
una “ciencia auxiliar” que ha empezado a cobraruna
cuota de responsabilidad con los fenémenos del
delito y el delincuente.

Esta "responsabilidad cientifica” se ha pretendi-
do asumir como una critica al Derecho Penal, en
tanto sistema de control. En este sentido, ya lo
hemos dicho en otro lugar, se sefala que la crimino-
logia, al menos en el medio latinoamericano, siem-
pre ha sido definida a partir del control social y ese és
su objeto de estudio méas importante. Asi, como und
reaccién consistente a los enfoques etiolégicos dé a
delincuencia,®® de indole positivista, hemos observa"
do el surgimiento de la nueva criminologia, también

En una revisién al discurso tradicional sobre la prisién y el sistema penal es conveniente estudiar el trabajo de HULSMAN, Loukvafwr

DE CELIS, Jacqueline, Sistema penal y seguridad cludadana: Hacia una alternativa, Barcelona, Ariel, primera edicion, 1984, pp- 43140

. Se puede entender por “enfoque etiolégico de la delincuencia®, el planteamiento *...que 'ndaq;aporlasmmncni;;ir\miasc'ielat:wd‘“’i"a

Etiologla, en efecto, refiere al origen y el proceso mental que subyace a dicho enfoque es el del regreso hasta las causas primeras q‘;
determinan que un sujeto o grupo de sujetos incurra en una violacién que se encuentra definida en una norma legal como delito--
enfoque etiolégico de la delincuencia asume implicitamente que el delito s un fenémeno cualilativamente diferenciado del comportam® .
1o no delictivo y que, consiguientemente, debe haber factores especificos que inciden en su manifestacién, mediando un progres?
decisional del individuo hacia |a opcién delictiva, sean estos factores de indole biolégica o cultural.” GABALDON, Luis Gerardo, Contro!
sodial y criminologla, Caracas, Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, 1987, p. 18.
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conocida como criminologia critica, que ha preten-
dido realizar esta averiguacion del objeto de estudio
Jtilizando otros enfoques tanto de método como de
descripcion.”!

Si la criminologia de caracteres meramente
atiologicos pretendia predecir la ocurrencia del delito

suprimir las conductas “indeseables”, la nueva cri-
minologia prefiere entender los mecanismos macro-
estructurales de la sociedad que producen condi-
ciones socioecondmicas proclives al desarrollo de
formas delictivas y a su definicién por los medios
legislativos.

En este orden de ideas el estudio del control
social tanto formal como informal es objeto de la
criminologia critica y es de ahi que deben partir las
investigaciones que pretendan describir el fenéme-
no criminal. Se estudian entonces los procesos de
creacién de las normas legales criminalizantes, la
discriminacién de bienes juridicos en relacién con
otros de caracter colectivo, asi como los procesos
selectivos en que se realiza el control.

Zaffaroniplantea que en la “red” lanzada por el
sistema penal, frecuentemente quedan atrapados
una serie de sujetos con caracteristicas muy pecu-
liares: “...los mas vulnerables socialmente y ... tam-
bién a los mas vulnerables psiquicamente, porque
ha habido un proceso previo de condicionamiento,
de generacién de esa vulnerabilidad psiquica, que
los pone en situacién de ‘buenos candidatos’ parala
criminalizacién.™?

Esta afirmacién de este autor nos pone al res-
guardo de Lombrosoy los frenélogos quienes volvie-
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ron sus ojos a la cércel en cierto momento de
brillantez de sus desarrollos “cientificos” y se dieron
cuenta del tipo de sujetos que llegaban a la prisién.
Descubren que son los hombres méas carenciados,
los que son llevados a un estrecho margen social,
victimas de la estigmatizacién y de cierto sefala-
miento que los convierte en fieles “adaptados” al rol
que el sistema penal les ha sefalado. “Esta compro-
bacién en muchos criminalizados latinoamericanos
de las clases subalternas o sumergidas econémica-
mente, lejos de demostrar que esas caracteristicas
son 'causas del delito’, estan demostrando que son
‘causa’ de la criminalizacién en caso individual y que
el propio sistema penal se encarga de acentuarlas,
cuando no de crearlas.™?

Lareflexién sobre estas ideas se hace indispen-
sable para observar no sélo el problema de la intimi-
dad en sede penal sino el del entero sistema penal
como Gltima herramienta de proteccién de los bienes
juridicos.

Estamos conscientes que no es este el momen-
to para replantear el discurso penal, o al menos para
proponer una reconduccién del mismo. No obstante,
al menos, podemos preguntarnos qué papel puede
jugar el Sistema Penal en la proteccién de la intimi-
dad de los ciudadanos. Esto al menos para asumir
alguna responsabilidad con el planteamiento que se
pueda hacer del Derecho Penal como medio o ga-
rantia efectiva de proteccién.

Seftratarfa, entodo caso, de subrayar el cuestio-
namiento de por qué se estan dejando de proteger
bienes juridicos mucho mas prevalecientes, como

61. En opinién de GABALDON, en el surgimiento de la criminologla critica tuvo mucho que ver la perspectiva del etiquetamiento (labelling

approach), que en su forma mas precisa proviene a su vez del interaccionismo simbdlico desarrollado por MEAD. El etiquetamiento dio
lugar a investigaciones de los procesos selectivos de control social formal, en particular de la policiay los ribunales. *Si se puede asumir,
y eventualmente comprobar, que no es la comisién objetiva de un acto delictivo lo que hace a un delincuente sino su sefialamiento como
tal por parte de las instancias sociales encargadas de manejar el problema criminal, y que policia y tribunales ‘seleccionan’ los casos a
Pprocesar segun cantidad variable de criterios, como facilidades de disponer de pruebas preliminares del hecho, posicién social y actitud
del infractor y probabilidades percibidas de lograr un caso resuelto, los hechos que convierten a alguien, socialmente hablando, en un
delincuente, se argumenta, poco tienen que ver con su personalidad mas o menos perturbada, con sus privaciones infantiles, con la
desorganizacion social del vecindario de donde proviene o con el conflicto de valores culturales, como muchas teorias etiolégicas han
sostenido.” GABALDON, op. d., pp. 21-22.

62. ZAFFARONI, Criminologla. Aproximacién desde un margen, op. ait., p. 30.

63. ZAFFARONI. Criminologfa. Aproximacién desde un margen, op. cit., Ibfd., p. 35. En otro contexto, un abogado peruano, LUIS PASARA
escribla que muy probablemente el modelo de “sospechoso”que maneja el policia peruano coincide extraordinariamente con el proletario
Peruano de bajos ingresos. Este autor refiere que los mecanismos para acceder al sistema son sumamente sencillos. Por un lado basta
eom_z«en una“redada policial”, ser uno de los muchos peruanos que al dia de hoy no tienen trabajo y pueden calzar, entonces, de manera
precisa en la dasificacién de vago. Leyes peruanas, cuyas intenciones sobre el sujeto carenciado en relacién con su “disciplinamiento™
alrabajoy al acomodo ala produccién de riqueza, se remontan a los terribles dlas de la revolucién industrial, ordenan “rehabilitar* al “vago”
Por medio de la pena privativa de libertad. La inconsistencia de 1odo el discurso sigue su camino insoslayable hacia el ridiculo cuando
.eSIe no delincuente™ (ya que es contraventor), inicia una carrera delictiva o sigue un destino de detenciones similares por los
antecedentes™ de aquella primera detencién. PASARA, Luis, Peri: Administracion de ;justicia?, La administracion de justicia en América
Latina, Lima, Peru, Consejo Latinoamericano de Derecho y Desarrolio, 1984, p. 207.
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pueden ser: el 4rea de intimidad frente al Estado
omnipresente y los monopolios de la informacién, el
medio ambiente, la economia publica y la salud
colectiva. Estos bienes juridicos estan siendo direc-
tamente afectados por conductas delictuales que no
solo inciden en la esfera de derechos de un solo
individuo sino el de toda una sociedad y probable-
mente, en las generaciones por venir.

Se insiste en perseguir al carenciado mientras
que, al mismo tiempo, se ponen en peligro las
condiciones ambientales que sustentan la vida en
este planeta. Las formas de esta delincuencia son
variadas: monopolizacién de los datos (tanto perso-
nales como de todo otro tipo), concentracién de los
medios materiales de progreso, contaminaciénde le-
chos de rios con productos quimicos desechados
por las empresas de maquilatecnolégica, destruccion
de bosques tropicales lluviosos para la extraccién de
la riqueza mineral con el fin de llevarla a centros
econémicos, contaminacién del ambiente con los
humos de las industrias que venden sus productos
con desiguales precios en el mercado internacional,
para contribuir al progresotecnolégico delque somos
testigos pero no sujetos actuantes.

El deterioro de nuestros alimentos por el enve-
nenamiento con agroquimicos desechados en las
sociedades centrales, adulteracién de medicamen-
tos, consumo de farmacos prohibidos en paises
centrales y vendidos en nuestra regién a precios
exorbitantes y con grave riesgo para nuestra pobla-
cién:#* se conoce con un nombre: delincuencia eco-
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némica o delincuencia de cuello blanco, Esta Gitim
causa mas dafio a nuestra sociedad comg gn
organizado que la presencia del vago, de| hom?
sexual, de la prostituta y demas “desviados”, o
pruebas fehacientes del clamor social que co?
paralelo a las desigualdades del entorno econém; .
politico y social.

Dentro de este contexto desigual es qug ol
Derecho Penal latinoamericano, y en este caso, g
costarricense, deberla preguntarse qué papel 03!6
jugando en la proteccién de los individuos, al mengg
deberia sugerirse alguna respuesta que sirva pm
salvar la enorme responsabilidad social que carga
sobre sus espaldas el Sistema de Justicia Pena],

Aunque sea fuera de lugar, el momento eg
oportuno para abrir discusién en torno a las verdade-
ras funciones del Derecho Penal como herramienta
de control social. Sobre todo si hemos de plantear a
la “pena” como un medio de responder a los peligros
que enfrenta el ciudadano en su esfera de intimidad,
No vaya a ser que el mismo Sistema de Justicia
Penal sea un sujeto activo en los “delitos” que se
cometen en contra de los individuos en su esfera de
intimidad (piénsese en el caso de los ficheros policia-
les de detencién por contravencién y sospecha) bajo
las justificaciones del interés puUblico y de los lemas
del sistema penal como protector de bienes juridi-
cos.

Quizéas este Gltimo argumento sirva para discul-
par el anterior discurso, el cual aparece aqui mas
como un compromiso con un Derecho Penal demo-

64. Para el lector interesado en profundizar en eslos temas, las siguientes referencias bibliogréficas son de obligada consulta para formar

criterio sobre esta peligrosisima actividad criminal: MARQUEZ, Marcela, Variaciones cualitativas y cuantitativas de los alimentos en
Panamd, Panam4, Universidad de Panama, Instituto de Criminologia, 1981; MARQUEZ, Marcela, Notas preliminares para un estudo
sobre alteracién y contaminacién de alimentos en Panamd, Cuadernos Panamefios de Criminologlia, N® 9, 1980, pp. 19122
CLEMENTE MENDOZA, Noem! y BULLEN NAVARRO, Marcia, Fraude de alimentos en delitos de cuelio blanco, México, Institio
Nacional de Ciencias Penales, 1984; BORRERO NAVIA, José Maria, Proteccién penal del ambiente y los recursos naturales en Cenio
América y el Caribe. Situacién y tendencias, Washington, D.C., Estados Unidos de América, ILANUD, documento de circulagién
restringida, 1987; MARCO DEL PONT KOCKLIN, Luis , Estudio comparado sobre contaminacién ambiental (Espafa, México,

y Venezuela), Revista Mexicana de Justicla, México, vol. 3, N4, octubre-diciembre, 1985, pp. 171-192; CASTILLO BARRANTES, Jorg®
Enrique, Fraude de alimentos en América Latina: Sintesis de tres investigaciones en Colombia, Costa Rica, Panam4, San José, Cost@
Rica, Seminario Latinoamericano de Criminologla Comparada sobre el Delito de Cuello Blanco, Panama, agosto de 1982,
publicado por el ILANUDYy la Universidad de Costa Rica, 1982; ANTONY, Carmeny GLACOSA, Wilfrido, Es.mdb sobre conductas lcias
derivadas de la produccién, distribucidn y comerdializacién de los productos farmacéuticos en Panam4, Sexta Reunién del Proyecto
Internacional sobre Delitos de Cuello Blanco en América Latina, San José, Costa Rica, 6-8 de junio de 1983, ILANUD, volumen 2.
1983; PIERANGELLI, José Enrique, Ecologfa, poluciény Derecho Penal, Doctrina Penal, Buenos Aires, afo 6, N° 21, enero-marzo. 1983,
pp. 51-79; MARCO DEL PONT KOCKLIN, Luis, Crimen de la contaminacién, México, Divisién de Cimcias'Sodales y Humanidades.
Unidad Azcopoizalco, Universidad Auténoma de México, 1984; RODRIGUEZ RAMOS, Luis, Alternativas de la promodavpenddd""‘”
ambiente, Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, N° 19, 1983, pp. 133-156; CHIOSSONE, Tuiio, Delitos conira la naturaleza ye
ambiente: Delitos ecoldgicos en Venezuela, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1982; PERIS RIERA, Jaime Miguel, Delios
contra el medio ambiente, Valencia, EspaNa, Universidad de Valencia, 1984; RUTHER, Werner, Génesis de la norma penal pa@ i
proteccién sobre el medio ambiente: sobre la creacién del Derecho Penal 'ewbgioo'anelmn; de la proteccidn del medio ambs
como nueva larea sociopolltica, Cuadernos de Polltica Criminal, Madrid, N® 25, 1985, pp. 37-57.
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ico en un Estado social de derecho que con una
,eivindicadé“ sin motivo del individuo frente al Esta-

do.

Necesidad de un replanteamiento de la politica
criminal de nuestro tiempo: Elreto de la informé-

Entendamos al orden juridico penal como un
orden discontinuo de ilicitudes y representémoslo
como una linea de puntos discontinuos entre sl,
donde estos puntos vendrian a ser las conductas que
ol legislador no quiere que se realicen por cuanto, si
tal fenémeno ocurriera, los bienes juridicos se afec-
tarian mayormente, y la vida de relacién se haria
imposible. '

Muy bien, hasta aqui, pero imaginemos que la
representacion grafica de ese orden penalfuese una
linea continua de puntos, nos dariamos cuenta de
inmediato que el legislador ha regulado todo, lo ha
prohibido todo y ya no queda una sola area de la vida
de convivenciaque quede al libre discernirdelhombre.

Creemos que esta Ultima representacién del
ambito de lo injusto no es cierta porque el legislador
no haregulado todo. No obstante, Gltimamente pare-
ceque los espacios vacios entre los puntos nose han
llenado con tipos penales sino con otras formas de
control por parte del Estado (médicas, educativas,
sanitarias, laborales, administrativas, terapéuticas,
elc.). :

La politica criminal vigente, en el entendido de
que es la politica criminal que se demuestra en el
estado actual del planteamiento del problema de la
proteccién de los bienes juridicos prevalecientes.

Se trata de una politica criminal que pretende
ser democrética y respetuosa del hombre, pero que
representa una clara contradiccion entre lo que pro-
pone a nivel tedrico, y lo lleva a cabo en la practica.
Contradiccién que motiva casi la construccién de un
modelo de politica propio de un Estado terapéutico y
no de un Estado democrético. Esto es, en pocas
Palabras, un Estado que busca la “curacién” de las
enfermedades sociales por intermedio de la sancién,
feminiscencia positivista que aiin no hemos podido
eludir en la creacién de tipos penales.

En relacién contodo lo dicho, es necesario tener
en cuenta que la sociedad siempre reaccionara
frente a toda conducta desviada de las reglas del
9rupo, y frente a todas las conductas que se seialen

x—_
65. DELMAS-MARTY, op. g, p. 51.
66. DELMAS-MARTY, op. ait,, p. 51.
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como dafosas la reaccién sera particularmente
severa. Las respuestas sociales ante la delincuencia
son multiples, pero podemos distinguir dos funda-
mentales: la respuesta estatal (por intermedio de las
instituciones estatales previstas para ello) y la res-
puestasocial (por intermedio del mismo grupo social,
hacemos referencia al concepto de sociedad civil).

Se responde ante las infracciones descritas en
las leyes y ante las conductas desviadas, en una
interaccién de mecanismos de controltanto formales
como informales, no habiendo un orden establecido
en cuéles deben entrar a funcionar ante cuéles
conductas.

Cuando se estudia un modelo de politica crimi-
nal, se suele dejar de lado lo que se suele denominar
un modelo dialéctico de politica criminal. Se rechaza
este modelo porque hace referencia a una “situacion
paradéjica” donde el Estado, alin reconociendo una
diferencia entre conductadesviada e infraccién penal,
decide responder solamente ante las conductas
desviadas. “En un sistema tal, el Estado se desen-
tiende de los hechos incompatibles con las normas
sociales, abandonandolos a la venganza o a la
mediacién del grupo, mientras asume el tratamiento
del estado de no conformidad constitutivo de la
desviacién, pero sin incluir dentro de ella a la desvia-
cién nacida de la infraccién, pues en este caso se
confundirian las dos nociones en un concepto Uni-
co_-u

Claro esta que este es un modelo tedrico que
supuestamente no debe darse en la realidad, pues
“..la respuesta estatal se orienta prioritariamente
hacia la infraccién y solo a titulo complementario
hacia la desviacién, salvo cuando ésta viene conce-
bida en un sentido tan amplio que engloba, también,
a la infraccién.™® Sin embargo, en la realidad de las
legislaciones contravencionales deberiamos repen-
sar su asimilacién o no a este modelo de la politica
criminal conforme a una persecucién de la desvia-
cién antes que a la infraccion.

El mismo funcionamiento del Sistema Penal
manifiesta que el gran volumen de casos esta cons-
tituido por la resolucién de problemas contravencio-
nales, que como hemos visto son esencialmente un
problema de desviacién que ha pretendido ser “cura-
do” por via penal.

En lo que se refiere a la proteccién de los inte-
reses difundidos delgrupo social corresponde enten-
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derbien las recomendaciones que se hacen en foros Asl las cosas, la politica criminal de un Estadq
internacionales para lograr una politica criminal  de Derecho como el costarricense deberia toma, on
alternativa. Esto es, no una criminalizacién alternati-  cuenta estas situaciones de indole politico y sogjy
va, cambiando el foco de atencién de la criminalidad Deberia de ser consciente de que hay una serjg de
contravencional y contra la propiedad hacia la crimi- normativas que estan en abierta contradiccién cop ol
nalidad de cuello blanco, sino més bien hacia la des- espliritu de nuestra Gltima Constitucién liberal, Y Quo
criminalizacién, “...la mas rigurosa reduccién posible es momento de empezar a reconducir los dmbitog de

del sistema penal.™’

. proteccién penala los bienes juridicos mas importap,.
Se trata en general de entender, que hay un  tes para las legislaciones futuras, en una palabra,

ambito libre de regulacién juridica, es decir, que reconducir los esfuerzos punitivos del Estado a |5
existen zonas donde el Ordenamiento juridico no  proteccién de la vida de relacién, garantizando yn,
debe intervenir, ya que su papel en esas zonas oportunidad de vida para las generaciones futuras,
resulta inadecuado e innecesario.®® Zonas donde el En este sentido, las recomendaciones de politj.
hombre queda librado a su conciencia y donde el  ca criminal incluirian todos los aspectos que ya
derecho debe respetar esa instancia individual del  hemos analizado en otro lugar,”' no obstante, ha.
ciudadano responsable, moralmente libre.** ciendo alusién a la serie de situaciones que han sido

HIRSCH, opina que el &mbito libre de regulacién discutidas en torno a la idea general que deberia

juridica, entendida en estos limites, queda fuerade  perseguir una visién democré_ticg de la reaccién
aplicacién del Derecho Penal, desde que este Ultimo  penal, es que proponemos lo siguiente:
es entendido como un orden discontinuo de ilicitu-

des.” Coincidimos en principio con este autor aleman, i. Evitar la construccién de leyes que establez-
pero es conveniente hacer algunas precisiones en  can las diferencias “positivistas” entre los seres hu-
torno a sus ideas. manos, es decir, iniciar una lucha contra las leyes de

Si bien es cierto que el Derecho Penal se confi-  peligrosidad ante delictum, las leyes contravencio-

gura como un orden fragmentario, donde sélo se nales de vagos y mendigos y las disposiciones lega-
toman en cuenta aquellos bienes juridicos preemi- les que consignan la posibilidad de funcionamiento
nentes para la convivencia, debemos seguir en el de sistemas penales paralelos. Sabemos que gené-
discurso, que solo esos bienes preeminentes pue- ricamente, esta pretensiéon es imposible desde que
den ser protegidos por el Derecho Penal. los subsistemas del poder penal ejercen su labor al

67.
68.
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BARATTA, op. dit., p. 11.

HIRSCH, Hans Joachim, E/ Derecho Penal y el 4mbito libre de regulacién juridica, Doctrina Penal, N° 39, afio 10, julio-setiembre, 1987,
p. 397. Tenemos en cuenta en este sentido, las criticas de RADBRUCH, quien decla que no existian reas libres de regulacion juridica.
ya que si bien existian zonas donde el Derecho no intervenia, éstas lo eran precisamente por voluntad de la ley, @s decir, por cuanio &
mismo Derecho habla definido negativamente su participacién en esas instancias. Luego, no existen zonas libres de regulacién juridica
sino simplemente zonas donde el Derecho, por voluntad de la ley, ha decidido no intervenir. La critica es de recibo, aunque un concepld
de Derecho como el que se sostiene no deja de ser amplisimo, casi carente de contenido. No debemos olvidar que en este orden deideas
no nos estamos separando del orden juridico. En nuestro criterio, es la Constitucién Politica, el bastién donde se sefialan los limites para
la intervencién del Derecho. En nuestro Ordenamiento juridico, casualmente, el articulo 28 constitucional, sefiala que aquellas acciones
privadas que no vayan contra la moral, el orden piblico o contra terceros no pueden ser perseguidas por 1a ley (segundo parrafo). Si bien.
los conceptos de moral, de buenas costumbres pueden variar segun el entomo social y cultural de que se trate, también es cierto qU
dicha definicién debe hacerse bmandoonmmalosprhdpiosdenuodoloscudesuwladofﬂdoolmempollﬁoodo“ﬂ'w
dolEslado.S?o.na.moahabhndodomEmdodoDom.casialnimnmmoamnosmondonandoquolalibomddoldudﬁw
y su drea de intimidad e_mn tomadas en cuenta por las percepciones del legistador. HIRSCH, hace una importante distincién del dred
Imammmpddm.wnd ambito libre de regulacién penal. Tiene razén, ya que el Derecho Penal es fragmentario, es decir. ¥
por definicién sélo intervendra como Ultima ratio, sea, de principio sdlo intervendra en esas &reas donde las relaciones de convivencd

m"x’*‘m‘hWMmendcw\dem& bienes juridicos fundamentales. HIRSCH, op. &

Ibid., p. 400.
HIRSCH, op. dit,, p. 424.
CHIRINO SANCHEZ, Eric Alfredo, Polltica criminal, criminalizacién, descriminalizacidn y medios sustitutivos de la prisién. Anlsis ol

crelo de la problemaética contravencional, en: Ciencias Penal -
g O —— ales. Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica
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mparo de una seriq d.o préacticas que son connatu-
rales asuvision parcializaday concreta del problema
criminal, no obstante, se trataria de optar por meca-
nismos de control sobre las agencias de persecucidn
castigode las conductas tipificadas que prohibanla
arbmariedad y que sean una constante retroalimen-
tacion en la dimensién de los derechos humanos del
rseguido en relacién con los derechos humanos
del perseguidor. Y, en relacién con las legislaciones
decriminalizacién selectiva (como la actual Ley Con-
yra la Vagancia, la Mendicidad y el Abandono), se
propone su derogacién, ya que son portillos abiertos
para la “justificacién” legal del control policial sobre
grupos de poblacién muy concretos de nuestro pals.

ii. Permitir una mayor participacién de los gru-

afectados por la criminalizacién selectiva del
sistema penal. Se impone como necesidad que los
grupos mas carenciados de nuestra sociedad ten-
gan una voz en el proceso de formacién de las leyes
que eventualmente les pudieran afectar, de manera
que sean éstos los que puedan ayudar a determinar
la oportunidad o no de las regulaciones penales.
Esta participacion, verdaderamente democrética, de
los sectores afectados por el poder penal, permitiria
dar un acomodo a los discursos legislativos que
hasta el momento han sido un medio Util de deslegi-
timar cualquier intento de cambiar la situacién actual
de las incriminaciones contravencionales.

iii. Evitar la contradiccién que se presentacon lo
interno de los sistemas penales por el establecimien-
to de “carreras delictivas” através del ejercicio de las
posibilidades omnimodas de control que tienen los
sistemas penales paralelos. Nos referimos a las
posibilidades reales que existen en la actualidad (por
laviade legislaciones contravencionales, depeligro-
sidad y penales en general) de incentivar la asuncién
de papeles o roles criminales por aquellos sujetos
con antecedentes penales y policiales. Esta Gltima
actitud de los sistemas penales, y que ha sido olvida-
da por la politica criminal de los Ultimos diez afos o
quince anos, ha motivado una “amplificacién de la
reaccién social y judicial” que es perjudicial para la
misma légica de los sistemas penales.”

iv. Inponer a lo interno de los sistemas penales
una readecuacién de los principios de igualdad ante
la ley, de seguridad juridica, de legalidad criminal y
de minima intervencién del Derecho Penal, para
garantizar al individuo que vive en sociedad las
posibilidades de hacer efectivo su proyecto indivi-

s
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72. ANIYAR DE CASTRO, Criminologla de la liberacion, op. dit., p. 99.

gual con independencia de la intervencién del Esta-
o.

v. Enfatizar el estudio, discusién y puesta en
préaciica de las acciones necesarias, como forma de
contrarrestary eliminaren lo posible, dentro de estas
conductas violatorias de bienes juridicos, el ejercicio
de los poderes penales. Se debe avanzar en la
verificacién real de los objetivos de la sociedad:
equitativa distribucién de la riqueza, igualdad de
oportunidades, combate contra la miseria, el aban-
dono y el vagabundaje abriendo opciones reales de
trabajo y dando més posibilidades a los grupos
carenciados para que accedan por medios legitimos
a los bienes juridicos.

vi. “Desinstitucionalizar” los conflictos que per-
mitan evitar los hondos problemas sociales que se
suscitan con la aplicacién de la pena privativa de la
libertad y la puesta en movimiento de los engranajes
del poder penal. Algunas de estas formas seran
analizadas y propuestas mas adelante.

vii. Acercar, mediante una politica criminal ade-
cuada, el funcionamiento de los sistemas penales a
la pretensién basicade convertir al Derecho Penal en
Gltima ratio, es decir, en el Gltimo instrumento de
proteccién de los bienes juridicos, y en términos mas
precisos: convertirlo en el Glitimo medio de control
social. En materia contravencional, esta pretensién
deberia orientar el destino futuro de las regulaciones
y dar el verdadero limite a la accién del legislador, en
el sentido de hacer el derecho de faltas o contraven-
cional, no el portillo de control para conductas que de
otro modo seria muy dificil de perseguir, sino la
vanguardia del movimiento de reforma penal hacia
una democratizacién de la reaccién penal.

Estas reglas generales deberian orientar el
movimiento de reforma penal en Costa Rica.

Es evidente la necesidad de que el Derecho
Penal proteja la privacy en todas aquellas hipétesis
en donde el actuar ilicito represente un grave dafio
social y un perjuicio individual notable. Sin embargo
debemos dejar bienclaro que el Derecho Penal debe
ser en este sentido solamente complementario.

Es necesaria una legislaciéon preventiva que
tutele las relaciones de los individuos con los bancos
de datos de manera que se puedan establecer limi-
tes y regulaciones al funcionamiento que garanticen
la privacy (licencias de funcionamiento, reglamentos
de servicio, controles de encuestas, control de so-
portes légicos, cédigos de deontologla para funcio-
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narios de centros de cémputo, etc.) antes de que se
sucedan las hipétesis que consignaria el Cédigo
Penal.

Solo cuando estas medidas preventivas revelen
suineficacia es que podremos entender que se hace
imperativa la construccién de incriminaciones donde
se consignen los diversos tipos de conductas de
abuso informético en contra de la intimidad.

Como bien lo afirma Morales Prats:“...no basta
con resefiar la gravedad de las acciones discrimina-
torias a que puede dar lugar la manipulacién del
ordenador. Tampoco es suficiente laconstatacién de
la trascendencia del derecho a la intimidad en la
sociedad cibernética. La gravedad de la ofensay la
calidad del bien juridico, puesto en peligro o destrui-
do, conforman los presupuestos definitorios de la
misién del Derecho Penal en las sociedades demo-
créiticas.”?

El principio de minima intervencién del Derecho
Penal y de Gltima herramienta (Gltima ratio), que ya
hemos mencionado existen como propuestas en
diversos foros y discusiones internacionales, deben
de ser elementos necesarios para la reflexién legis-
lativa. La proteccién penal debe de buscarse sélo
cuando otros remedios y paliativos extrapenales
revelen su ineficacia para la proteccién de los bienes
juridicos.

La proteccién penal de la libertad informaética en
Portugal.

Resulta de especial interés analizar los proyec-
tos de Ley N® 64/1lly 381/V, yacitados, para destacar
algunas de las tendencias de la moderna politica
criminal en materia de bancos de datos y tutela de la
privacy.

Ambos proyectos manifiestan la tendencia de
incriminar las conductas de trasiego de datos (inclu-
yendo los flujos transfronteras), la revelacién de
datos sujetos al secreto profesional, uso ilegitimo de
bases de datos para obtener provecho patrimonial,
desvio de datos de la finalidad autorizada y la modi-
ficacién fraudulenta e ilicita de datos consignados
oficialmente en bancos de datos autorizados.
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La idea de ambos proyectos de ley ya on g
sentido de prevenir algunas afectaciones dg |3 esfe.
ra de intimidad creando leyes marco que reglamen.
ten los derechos que consigna el articulo 35 dela
Constitucién portuguesa.

Resulta fundamental la accion de la administy,.
cién publica por intermedio de la Comisién Naciong
de Informética y Libertades (articulo 14 del Proyg,.
to 381/V)y de la Comisién Nacional de Proteccign do
Datos (articulo 14 del Proyecto 64/lll). Este érgang
se convierte en contralor del desarrollo y funciona.
miento de los bancos de datos que se creen en g
ambito privado y publico.

En ambos proyectos el tenor del articulado g
similar: “Se crea la Comisién Nacional de Proteccién
de Datos, con la atribucién genérica de controlar ¢|
procesamiento de datos de caracter personal, en
riguroso respeto de los derechos del hombre y de las
libertades y garantias consagradas en la Constity-
cién y en la presente ley.”*

La creacién de este 6érgano no afecta los tipos
penales que se crean después ya que la funcién
contralora funciona a nivel preventivo. En el casode
conductas dolosas en dafio de la intimidad los tipos
penales funcionan con el caracter personal y de
determinacién del dafio causado ya comunes en la
tradicion represiva de los Cédigos Penales.

Lamayoria de los tipos penales que se creanen
ambos proyectos tienen la caracteristica de sertipos
penales abiertos, en donde la determinacién de los
verbos y de los otros elementos del tipo objetivo
requieren de conocimientos técnicos y de definicio-
nes que no solo deben encontrarse en la ley marco,
sino también en la pericia de los operadores de los
centros de computo.

El articulo 41, por ejemplo, conjuga la ampitud
deltipo no sélo en la definicién técnica de los verbos
y elementos, sino también en la alusién directa a un
articulo de la Ley que le da a su vez contenido ¥
extiende (y a la vez limita) su cobertura tipica:

73. MORALES PRATS: op. av p. 328, No @n vano, como ya lo advertiamos mds atrds, el Derecho Penal suele usarse como disc
legitimante de practicas antidemocraticas, como *...coartada soterradora de contradicciones que supone la proteccion legal d@

y pretensiones antagénicas a la estructura del sistema socioecondmico.” (Ibid. ). Es i d
- , P . ). Estas préacticas convierten al Derecho
armatoste ideoiégico que b|uwﬁunodquuoondmomomodolaproloodbndolooinmousprwdodmalnoaw se

todo, para el individuo que busca guarecer su esfera de libertad de S

en un camino sin salida para la Democracia, pero sobre
del Estado. -

74. Articulo 14 del Proyecto de Ley N9 64/1ll.

penal en "
convie®
abuso®
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“Articulo 41:

Quien procese 0 mande procesar, en contraven-
cién con lo dispuesto en la presente ley, datos de
carécter personal referidos en los articulos 3y 4
ser4 penado con prisién de hasta dos afios."”*

En el articulo 42, otro caso interesante el juzga-
dor debera determinar qué significa “usar” datos o
programas registrados en soporte informético. La
redaccion podria incluirdemasiadas conductas, entre
ellas, algunas cuya diferencia con la conducta tipica
solo estaria en la determinacién del enriquecimiento
ilicito. Sin embargo, creemos importante la inclusién
de este tipo de conductas, ya que de esa manera,
aunque lo sea de forma indirecta, se incluirian hipé-
tesis usualmente relacionadas con “usos” licitos de
bancos de datos que acarrean serios perjuicios al
ciudadano:

*Articulo 42:

Quien con el propésito de obtener para si o para

terceros, unenriquecimientoilegitimo usaredatos

o programas registrados en soporte informético,

sera penado con prisién de hasta dos afios y

multa de hasta 120 dias.

2) Si el agente hubiere actuado sin el propésito
de enriquecimiento sera penado con prisién
de hasta un afio o multa de hasta 60 dias.

3) En el caso del nimero anterior el procedi-
miento penal depende de denuncia.”*

En el mismo sentido de los articulos anteriores,
el articulo 37, viene a circunscribirse en la misma
t6nica de técnica legislativa:

*Articulo 37:

Crear o mantener un fichero automatizado de
datos de caracter personal con inobservancia
de lo dispuesto en la Ley sera penado con multa
de hasta 60 dias.”

Cabe destacar que laintencién de los proyectos
es la de incluir la previsién de que el proceso penal
puede ser enervado sélo a partir de denuncia. Este
elemento permite distinguir un especial interés legis-
ldal'fvo en que la proteccién penal se dirige al indivi-

uo.

e e—eeeee.
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El articulo 43 incluye dos verbos que requieren
determinacién y pericia técnica: se trata de la modi-
ficacién y destruccién de datos en programas regis-
trados en soportes informéticos. No se entiende si el
tipo incluye las modificaciones del soporte Iégico en
sl mismo (software), mediante la introduccién de
nuevas instrucciones y de rutinas; o la destruccién
del software introduciendo un "virus” o “bomba I6gi-
ca” que desnaturalice el programa. También, y esa
parece serlaintenciéndel legislador, eltipo se refiere
a los datos que el programa ha permitido manejar y
registrar (es decir no el software propiamente dicho
sino los registros que ha permitido tratar, conservar

y manejar):

“Articulo 43:

1) Quien ilegitimamente modifique o destruya
datos en programas registrados en soporte
informético sera penado con prisién de hasta

 dos afos o multa de hasta 120 dias.

2) Si con el comportamiento descrito en el ni-
mero anterior el agente hubiere provocado
perjuicio de valor considerablemente eleva-
do ser4 penado con prisién de dos a seis
afos o multa de hasta 200 dias.

3) El procedimiento criminal depende de de-
nuncia salvo que el delito haya sido cometido
en ocasién de motin pablico.”

Finalmente, el articulo 44 consigna los verbos:
elaborar, desencadenar un tratamiento automatiza-
do de datos produciendo datos erréneos y causando
unatransferencia de valores en perjuicio de terceros.
Este tipo es el mas complejo para la interpretacion,
no solo por lo inusitado de la apertura, sino también
porque el bien juridico tutelado no aparece claro.
Resulta interesante, eso si, que se pretenda incluir
en esta seccion de delitos una descripcion tipica que
se refiera a la manipulacién no solo de la base de
datos en si misma (haciendo transferencia de datos
odesencadenando procesos de tratamiento de infor-
macién) que permiten cubrir efectivamente una serie
de conductas que de otra manera estarian lejos del
4mbito de cobertura. No obstante, la redaccién resul-
ta confusa y el bien juridico no es facilmente discer-
nible:

75. Articulo 41, Proyecio de Ley N° 64/1l1. Los articulos 3y 4 (de ambos proyectos) enumeran los siguientes datos personales cuya prohibicién
de manipulacién es absoluta: datos referentes a convicciones filosdficas o politicas, fiiacién paridaria o sindical, fe religiosa, raza,
antecedentes penales, aplicacién de medidas de seguridad, sospechas de actividades ilicitas, salud, situacién patrimonial o financiera,
los habitos o tendencias sexuales, o bien cualesquiera otros dalos cuyo procesamiento se manifieste en concreto atentado de la intimidad.

76. Articulo 42 del Proyecto N 64/1ll.
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“Articulo 44:

Quien con el propésito de obtener, para si o para
terceros, un enriquecimiento ilegitimo, elabore o
desencadene un tratamiento automatizado o de
transmisién de datos y de ese modo consiga
resultados emréneos o hubiere impedido un tra-
tamiento automatizado © una transmisién de
datos que normalmente conduciria a resultados
cofrectos, causando asl una transferencia de
valores en perjuicio de terceros, serd penado
con la pena prevista en la Ley para el hurto
calificado.””

El articulo 45 describe dos conductas que a
nuestro criterio son base fundamental de la protec-
cién de los datos personales. Se trata, en primer
lugar, del manejo ilicito de un ordenador para obte-
ner provecho patrimonial y, en segundo lugar, la
utilizacién del ordenador para accesar datos cubier-
tos por el deber de sigilo y secreto profesional por un
tercero (no necesariamente cubierto por el deber
ético ya mencionado).

“Articulo 45:

1) Quien sin consentimiento del que tuviere
derecho hiciere uso en provecho propio de
un computador o de una red de datos sera
penado con multa de hasta 50 dias.

2) Si el agente a través del uso ilegitimo del
computador o de la red de datos hubiere
tenido acceso a datos personales o de otros,
cubiertos por el secreto profesional, serd
penado con prisién de hasta un afo.

3) Siel agente hubiere divulgado informaciones
a las que tuviere acceso con perjuicio del
Estado o de terceros sera penado con prisién
de dos a seis afios o multa de hasta 200 dias.

4) La tentativa sera punible.

5) Elprocedimiento penal depende de denuncia
salvo en el caso del nimero tres si la
divulgacién tuviere perjuicios particularmente
graves.”

Caso especial es el del articulo 38, que estable-
ce la conducta genérica de rompimiento del deber de
sigilo y de secreto profesional, vendria a convertirse
en el tipo genérico:

*Articulo 38: ,
1) Quien sin justa causa:

77. Articulo 44 del Proyecto N° 64/1I1.
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a) Rompa el secreto profesional en Perjuicio
del Estado o para Terceros;

b) Nobﬁndarhshfonnaeioncsoxdgiu“m
ﬁmmwhmmbbyomwm:
lodspwmenelnﬁmemmodum
lo 33;*

Sera penado con multa de hasta 30 diag.

2) El procedimiento penal depende de denun-
cia.”

Unaimportancia adicional del articulo 38 est4 ¢y
el hecho de que se le brinda proteccién al derecho dgj
ciudadano de obtener satisfaccidn a su interés gq
acceder a los datos personales consignados en
banco de datos y/o modificar, rectificar o eliminar
(derecho de rectificacién) aquellos datos que consi-
dere atentatorios de su intimidad. Este tipo presupo-
ne que se hayan creado las condiciones necesarias
para el ejercicio de este derecho.

Es necesario un sistema de medidas preventi-
vas eficaz para la proteccién de la intimidad desde la
perspectiva del personal que labora en centros de
cémputo.

La construccién de un Cédigo Deontolégico en
esta area seria una manera de dotar de contenido al
deber de sigilo y de secreto profesional que también
se intenta regular con el Derecho Penal y las penas.
La existencia de este Cédigo seriafundamental para
lainterpretacién de los tipos penales. No sabemos si
se planea construir en Portugal, pero no hay duda
que es el presupuesto necesario para la interpreta-
cién de los tipos que custodian el sigilo y secrelo
profesional. Es de esta opinién, en la doctrina espa-
fiola, Morales Prats, quien se manifiesta sobre esto-
de la siguiente manera: “La instauracién de estas
reglas éticas de la informética, cuya infraccién com-
porte sanciones internas por parte de los 6rganos d@
representacion corporativa, no basta para una tuteld
adecuada del derecho a la intimidad, pero reviste
importancia porque puede coadyuvar a la interpré-
tacién de las normas de cuidado que puedan llega’
a ostentar un significado penal en futuras incrimind
ciones de conductas imprudentes o de omisiones é"
la explotacién y transmisién de datos per
automatizados.®

78. Articulo del Proyecto 64/1l1. El articulo 33 (en ambos proyocm)uroﬂomaqndmaﬂodolﬁdwodeboduuﬁswdw
del registro o comunicarle lo que fuere conveniente en el plazo maximo de 30 dias.

79. MORALES PRATS, op. ait., p. 346.
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Los siguientes articulos de los proyectos de ley
ponugums serefieren alsigiloy al secreto profesio-

nal:

“Articulo 39:

El funcionario que con infraccién de lo dispues-
to en esta ley rompa el secreto profesional con la
intencién de obtener para sl o para otro un bene-
ficio 0 de causar un perjuicio de interés publico
o de terceros” (art. 39 del Proyecto 381/V esta-
blece prisién de hasta dos afios 0 multa de 50
a 150 dias, en el Proyecto 64/1ll la tentativa es
punible).

“Articulo 40:

Seré penado con prisién de hasta un afio y multa
de hasta 120 dias quien:

a) Rompa el secreto profesional con perjuicio
para el Estado o para terceros;

b) Brinde falsas informaciones en el pedido de
autorizacién para la constitucién o manteni-
miento de un fichero automatizado de datos
de caracter personal o proceder a alteracio-
nes no consentidas por el instrumento de
creacion;

¢) Modifique, suprima o acreciente de forma in-

- debida informaciones personales a un fiche-
ro automatizado de datos;

d) Desvie de la finalidad legitimamente consen-
tida informaciones de carécter personal o
publicas.”

La proteccién penal, como ya lo hemos visto, se
enfrenta a dos grandes obstéaculos para el principio
de legalidad criminal: en primer lugar, la aparente
necesidad de crear tipos marco (tipos en blanco) que
se llenen de contenido con las especificaciones
técnicas que se hagan en otras leyes o reglamentos.

Es necesario regular conjuntamente tanto el
tratamiento electrénico como el tratamiento manual
de la informacién. Las posibilidades de que se filtren
fraudes a la ley por una regulacién parcializada
pPoniendo como punto de andlisis sélo el tratamiento
electrénico. Bastaria a las compafiias monopoliza-
doras de bancos de datos cambiar la forma de
tratamiento de la informacién para estar fuera del
alcance de una ley parcial. Y para mayor abunda-
Miento, la experiencia actual demuestra que ambos

17

2::0'0808 gp?‘nual y electrénico) funcionan conjunta-
nte en dichas compaiiias piblicas
se dedican a esta labop‘:fIi P e

Se debe regular claramente que los érganos de
la administracién no deben intercambiar datos per-
sonales de los ciudadanos. Se deben proteger las
éreas de competencia de los érganos administrati-
vos y que la informacién que se posea se circunscri-
ba a dichos 4mbitos de accién, para proteger a los
ciudadanos del peligro de que se elaboren perfiles
personales mediante el intercambio de los valiosos
datos que tiene la Administracién Pdblica sobre la
poblacién.

Finalmente, debemos destacar el hecho de que
se le da especial importancia a las penas cortas de
prisién en ambos proyectos de ley y que hay un
especial énfasis en las multas, las cuales pueden
tener montos sumamente elevados y ser de esa
manera obstaculos fundamentales paralos monopo-
lios de la informacién.

La libertad Informética ante el Derecho Penal
costarricense.

El Cédigo Penal costarricense de 1971 consa-
gra un titulo de dos secciones con diez articulos bajo
la denominacién de delitos contra la intimidad, se
incluyen en el Libro Tercero del Cédigo dos contra-
venciones relacionadas con el tema.®®

La idea del legislador penal fue la de proteger,
no la esfera de intimidad, sino los documentos, co-
rrespondencias (articulos 196 C.P.; 197 C.P.; 199
C.P.) y los lugares en donde se puedan manifestar
algunos matices de la esfera de intimidad y siempre
desde lavalidacién de dicha esfera desde el concepto
de propiedad.

El delito de captacién indebida de manifestacio-
nes verbales (art. 198 del C.P.), por medios técnicos,
resulta ser muy interesante, no obstante, no dejé
espacio para la proteccién de otras violaciones a la
intimidad como serfa el acceso llicito a bases de
datos para sustraer datos personales con fines
comerciales o de cualquier otrotipo ajencs alavolun-
tad del titular o de los administradores de la base de
datos.® :

Elarticulo 201 del C.P. establece: “Sera reprimido
con prisién de seis meses a un afo ol que usare
indebidamente en cualquier forma, cartas, papeles,

80. Cédigo Penal, Ley N° 4573 de 4 de mayo de 1970, San José, Editorial Porvenir, primera edicién, 1983.
81. “Sera reprimido con prisién de uno a seis mososodomnauumldlumlu.alquogmbmlupahbrndommdum.l

publico sin su consentimiento, o al que mediante procedimientos técnicos

(Art. 198 del C.P.).

escuchare manilestaciones privadas que no le estén dirigidas.”
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grabaciones, despachos telegréaficos, telefénicos,
cablegréaficos o de otra naturaleza que hubieren sido
distraidos o reproducidos”.

Este Gltimo articulo podria cubrir dentro de la
esfera tipica aquellas conductas de sustraccién de
datos y uso indebido de los mismos, la redaccién del
articulo: “o de otra naturaleza” abre el tipo y por ahi
podrian filtrarse en la interpretacion judicial, enton-
ces, registros magnéticos, diskettes, discos duros,
discos compactos, casetes de almacenamiento
masivo, etc.

El delito de violacién de secretos®? parece cen-
trar en su ambito de cobertura en la accién de los
profesionales que por razén de su cargo sepan de
aspectos de la vida privada de las personas y los
divulguen. Sin embargo, si no concurren las condi-
ciones exigidas en el tipo (de hecho muy limitadas)
no podria aplicarse para la proteccién de la libertad
informética, salvo de una manera residual a través
del tipo de injurias (en la doctrina espafola se consi-
dera la posibilidad el delito de coacciones en algunos
supuestos).

Enlas dos contravenciones previstas, interesaa
este estudio particularmente el articulo 377 del C.P.:
“Se impondréa de tres a treinta dias multa a quien:
1) Por cualquier medio divulgare hechos relativos a
la vida privada de una persona o de una familia, que
sin ser calumniosos o injuriosos puedan causar per-
juicio, molestia o mortificacién a dicha persona o
familia™.

Esta contravencién podria permitir una protec-
cién a la intimidad en el caso de manipulacién de
datos personales, por cualquier medio (incluyendo el
informético). No obstante, la alta sofisticacién nece-
saria para recabar la prueba, la experiencia y la
pericia necesaria en el juzgador, y los inusuales
talentos para la valoracién de los hechos, hace que
esta comprobacién no se pueda hacer en sede de
Alcaldias de Faltas y Contravenciones en el ambien-
te costarricense.

La contravencién descrita, asi como casitodo el
Libro lll del Cédigo Penal costarricense, tiene la
caracteristica de ser una legislacién penal inusual-
mente abierta, en muchos casos en blanco, que
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pone en problemas al juzgador altener que aplicar
ley en abierta contradiccién, muchas veces, ey la
principio de legalidad criminal. el
A pesar de ser un buen ejemplo de la tradj.;

juridico-penal continental europea, la Proteccién g
la “privacy” en el Derecho Penal costarricensg gas
muy lejos de ser unarealidad y se hace imperativg &
introduccién de legislacién penal especial, que junty
con una reforma constitucional (para clarificar gop.
ceptos y limites) permita resguardar los antes dichos
bienes juridicos.

Libertad informéticay ficheros policiales en Cogt,
Rica.

Una de las funciones sui géneris que ha asum;.
do la policia costarricense es la de llevar contabilidad
y archivo de las personas y de las conductas delic-
tuosas por las que son aprehendidas. Dicha funcién
no tendria relevancia para un estudio como el pre-
sente si no saltara a la vista un hecho preciso: las
sospechas y las contravenciones son susceptibles
de hacer ingresar a una persona en dicho archivo.

Basta una primera contravencién, como la va-
gancia o el irrespeto a la autoridad, para que ala
persona se le fotografie y se le tomen sus huellas
dactilares.®®

El Archivo Criminal del Organismo de Investiga-
cién Judicial, bajo la autoridad de un director, se
encarga de llevar un registro de los posibles autores
de delitos, que serian puestos a la orden de la
autoridad judicial. La contabilidad de los diversos
registros, asi como de las personas se lleva por
medio de tarjeteros y de expedientes.

Los tarjeteros incluyen la informacién bésica tal
como: huellas, datos personales de identificacion.
Los expedientes contienen informacién mucho mas
detallada. Ambos sistemas solo son consultados
por el personal adscrito a esta oficina y son confiden-
ciales.

Los tarjeteros de contravenciones son quiza los
més interesantes de todos los documentos que $¢
contienen en dicho archivo; y son interesantes no
solo por el hecho de contener lo que en buend
doctrina se llamaria un archivo de contraventores.

82. “Sera reprimido con prisién de un mes a un oo de treinta a cien dlas muita, el ue leniendo noticias por razén de su estado, oficio, emPIed:
profesién o ane, de un secreto cuya divulgacién pueda causar dafio, o revele sin justa causa.” (Art. 203 del C.P.).

83. En este mismo sentido, MADRID CONESA, advierte sobre este atentado a la intimidad de los ciudadanos de la siguiente manera: *..-¢"
este apartado ha de hacerse referencia alos ficheros de policia en los que se encuentran millones de ciudadanos ‘sospechosos’, 8 ded
ciudadanos respecto a los cuales no ha podido probarse su participacién en la comisién de un delito, y que, sin embargo, son

en cuenta continuamente para la investigacién de sucesivos delitos, lo cual supone también un atentado, sin base de ningun ipo. .
inmidad de los Giudadanos.” MADRID CONESA, op. ait, p. 32. ' s
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sino por ser este el primer bastién de la lucha del
Estado por el control de cierto tipo de conductas que
han demostrado mas volumen de incidencia que los
mismos delitos. Este bastién frontal en la lucha por el
control de las conductas ilicitas nos hace razonar
yna vez mas en el Estado de Derecho y en los
jundamentos mas basicos del Derecho Penal. La
raz6n la hemos expresado en secciones anteriores
atras; pero sirva la redundancia para motivar la
reflexion sobre estos problemas.

Si el policia lo consulta en los momentos en que
se realizan “redadas” u “operativos policiales” (como
prefiere llamarselos actualmente), estaremos en
presencia del fenémeno de que las areas que aln no
han sido llenadas con injusto penal se estan llenando
con control formal e informal del Estado. Los contro-
les formales son evidentes en todo estoy la estigma-
tizacién de los sujetos que acceden al sistema de
justicia penal por medio de contravenciones son el
gjemplo mas palpable de la veracidad de estas
afirmaciones.

Son alrededor de sesenta y ocho mil fichas las
que se contienen en este archivo y es muy probable
que la mayoria sean de sujetos sospechosos y de
contraventores. Esto es facil asumirlo si se piensa
que gran parte de los sujetos que fueron estudiados
como contraventores tienen un historial “criminal®
que comenzé por una detencién posterior a definir,
que al final resulté ser un irrespeto a la autoridad o
una figura de vagancia; y que a partir de continuas
entradas al sistema, empezé a hacerlo por conduc-
tas como robo, hurto, lesiones, agresién, dafos,etc.
Esto Gltimo no quiere indicar por si solo que se estén
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construyendo carreras delictivas por medio de con-
ductas contravencionales sino mas bien que hay una
correlacién muy evidente entre la actuacién de los
cuerpos policlacos de control y los sujetos que pos-
teriormente acceden al sistema de justicia penal.

No quiere decir esto tampoco que la labor de la
policla se adelante a lo que posteriormente serén
delincuentes habituales o reincidentes; sino mas
bien que los contraventores reincidentes estan su-
friendo un tratamiento especial , evidentemente cri-
minalizante y con consecuencias muy directas sobre
las actuales politicas internas de manejo de casos en
los cuerpos policiales.

El Archivo Criminal viene a ser considerado
como una luz roja de alerta de un fenémeno que a
nadie interesa, y que se considera sin imporntancia
pero que puede estar dotado ya de toda una ideolo-
giabien consistente encaminada haciauna evitacién
de medios més benignos de persecucién de conduc-
tas negadoras de los valores sociales considerados

fundamentales.

Creemos que los ciudadanos costarricenses
deberian plantearse la necesidad de luchar contra
estos archivos policiales, que no tienen ningin con-
trol por parte nide los ciudadanos nide una Comisién
de Proteccién de Datos y Libertades. Dicho fichero
es una afrenta directa a los derechos y libertades de
los ciudadanos, los cuales, en la mayoria de los ca-
s0s, ni se dan cuenta del control que se ejerce sobre
ellos y no pondrén resistencia a los manejos que se
hagan de dichos ficheros, aun cuando pueda repre-
sentar para ellos detenciones continuas y abusivas.
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EL PROBLEMA

Al 30 de setiembre de 1988, 142 palses hablan
notificado 124.959 casos de SIDA a la Organizacion
Mundial de la Salud (Programa Global sobre el
SIDA). Esta cifra, que segun los entendidos repre-
senta una tercera parte del total de casos, se distri-
buye por continente de la siguiente forma:

América 89.834 casos
Africa 19.141 casos
Europa 14.623 casos
Oceanla 1.083 casos
Asia 278 casos

Del total de casos notificados en el continente
americano la mayoria pertenecen a los Estados Uni-
dos con 76.893 casos (85% de casos en la regién).
El istmo centroamericano notificd, en el periodo
mencionado, un total de 428 casos, de los cuales 79
pertenencian a Costa Rica.

Menos de un afio después: julio 1989, la OMS,
en su boletin epidemiolégico informé de las siguien-
tes cifras:

América 116.524 casos
Africa 30.244 casos
Europa 23.459 casos
Oceania 1.510 casos
Asia 406 casos

Los Estados Unidos sigue a la cabeza de los
paises americanos con 98.255 casos (84%). En el
istmo centroamericano se reportaron 561 casos de
los cuales 106 corresponden a nuestro pals.

En el 4rea centroamericana, Costa Rica sélo es
superada por Honduras respecto de la cantidad de
casos notificados.

El indice de crecimiento, en todas las regiones
y paises es alarmante y se encuadra en el modelo
de crecimiento propio de una enfermedad infecto-
contagiosa no controlada, con justa razén se consi-
dera que el SIDA “conlleva el potencial de convertir-
se en la mayor tragedia natural de la historia de la
humanidad”.!

El mundo pues, ademas de sus endémicas
enfermedades, riqueza, pobreza, guerras, contami-
nacién, drogas, efc., padece una mortal e incurable
infeccién que amenaza la supervivencia de la espe-
cie. La sociedad costarricense, por extension, esta
inmersa en el problema a un grado no del todo bien
determinado, pero que alcanza niveles alarmantes
que han obligado a las autoridades correspondien-

tes a tomar medidas para enfrentar g f
prisiones, como instituciones sociales, no s4j,
expuestas al igual que el resto del total de cq ;m"
rados Institucionales del pals, sino que, g a:gs me-
particulares caracteristicas, se consideran -mu:f"
nes de alto riesgo de contagio”. Si a lag Caracte, ;°'
ticas propias de la prisién se le afaden g| haci's'
miento, la falta de higiene, deficiencias o
en el disefo (utilizacién de modelos celulares arcai.
cos) y la cantidad (déficit en instalaciones) de log gg.
tablecimientos penitenciarios, recursos humanog e
mitados y escasos recursos econémicos, entonceg
el problema se agrava a niveles que pueden llegar a
ser practicamente insostenibles o incontrolables, A
estas condiciones hay que afadir las consecuencias
de lo que se ha denominado la “Tercera Epidemia",
creada por el temor, racional e irracional, que ha
generado el SIDA. Eltemor provocado por el caréc-
ter contagioso del SIDA ha conducido a actos de in-
tolerancia, discriminacién, crueldad e incluso espir-
tu destructivo. Las personas afectadas por el SIDA
han sido anatematizadas, como si hubieran escogi-
do contraer la enfermedad.

Grupos enteros, en particular los homosexua-
les, bisexuales y drogadictos por via intravenosa han
sido vilipendiados, considerados como mercancia
abandonada a los estragos del contagio. A juzgar
por la reaccién plblica, muchas personas parecen
creer que estos infelices deberfan ser borrados de la
faz de la tierra, en justo pago a su conducta desvia-
da tanto social como moralmente.?

Ante tales circunstancias surgen gran cantidad
de interrogantes, tales como:

¢ Es posible la aplicacién de medidas tendientes
a evitar la contaminacién del SIDA en prision?

;Cudles son las medidas mas adecuadas ald
realidad del Sistema Penitenciario?

,Qué actitudes acerca del SIDA en prisién
manifiestan los funcionarios? .

¢ Cuél es la capacidad del Sistema Penitencia
rio para enfrentar el flagelo a corto y mediano plazo?

. Es necesario cambiar comportamientos espe-
cificos en la poblacién penal y en los funcionarios?
de ser asl, jcudles y como?

4 Qué recursos y aspectos organizativos sé 1%
cesitan para lograr el control del SIDA en prision |

4 Cudles son las implicaciones de orden 16g2
que acarrea el SIDA en prisién? ey

¢ Cuéles son los servicios y productos d'99°":'
bles actualmente para enfrentar la enfermedad @
los establecimientos penitenciarios?

lagelo, | o
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Estas son algunas de las cuestiones que se
yataran de dilucidar a través de la investigacién apli-

cada.

OBJETIVOS.

1. Conocer las actitudes acerca del SIDA en los
juncionarios técnicos del Sistema Penitenciario.

2. Evaluar el grado de informacién general en
tomo al SIDA por parte de los funcionarios técnicos.

3, Aportar directrices en la programacién de
actividades tendientes a detectar y prevenir el con-
tagio del SIDA en los establecimientos penitencia-
rios.

4. Determinar el nivel actual de actividades en
los programas contra el SIDA en prisién.

5. Evaluar la capacidad del Sistema para en-
frentar la epidemia.

6. Estimar las consecuencias en el campo fi-
nanciero que pueda acarrear el SIDA en prisién.

PLAN DE INVESTIGACION.

El estudio consta de dos partes: A. Andlisis
documental y B. Estudio de campo.

El primero resulta obligatorio para estimar la
magnitud y vislumbrar las caracteristicas principales
de la pandemia SIDA; como su nombre lo indica, el
fenémeno tiene caracter universal, el marco de refe-
rencia por lo tanto debe tener generalidad universal.
Esta parte del estudio puede ser considerada como
marco de referencia general, cuyo papel es indispen-
sable porque aporta referentes tedricos para con-
trastar las mediciones obtenidas en la practica.

Esta actividad consiste en el estudio de docu-
mentos actuales acerca del SIDA en el mundo, en el
continente americano, en Costa Rica y en las prisio-
nes o sistemas penitenciarios, como Gltimo nivel de
abstraccién.

Para llevar a cabo la encuesta de opinién dirigi-
da a los funcionarios técnicos, se disefié una entre-
Vista estructurada escrita, mediante la utilizacién de
un cuestionario como instrumento de obtencién de
los datos. La construccién del cuestionario requirié
de un estudio documental y el aporte de conocimien-
10s por parte de los miembros de la Comisién del
SIDA del Sistema Penitenciario, que fueron consul-
tados al efecto. El Dr. Luis E. Mejfa, director de dicha
Comisién revisé y aprobé el cuestionario definitivo,
Que seria enviado a cada uno de los componentes
d.O la muestra, por medio del correo interno de la ins-
Utucién, con las instrucciones correspondientes a su
8jecucién y posterior devolucién. Se eligié esta téc-
Nica por varios motivos: su bajo costo, facilidad de
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distribucién, el caracter intimo de la entrevista y la
ausencia de compromiso personal (basado en la ga-
rantia del anonimato); estos Gltimos tienden a au-
mentar la fiabilidad de las respuestas en un tema
que de suyo, esté sujeto a discusién, acerca del cual
circulan toda especie de versiones y que constituye
un tema tabu por referirse al comportamiento sexual
en gran medida.

La poblacién del estudio esta constituida por el
personal técnico que presta sus servicios en los di-
versos establecimientos penales del Sistema Peni-
tenciario; se incluye a los funcionarios de todas las
ramas de especialidad técnica a saber: Criminologia,
Psicologia, Derecho, Trabajo Social y Educacién. El
tamafo de la poblacién era, a la fecha del estudio,
de 262 funcionarios. Se escogié personal técnico por
dos razones; en primer lugar, aunque el contacto
que tienen con los internos no es tan estrecho como
el del personal de seguridad, es mucho mayor que
el del personal administrativo y en segundo lugar
porque, en general, su nivel de informacién es mas
adecuado.

Dadas las caracteristicas de la poblacién, a
saber: representacién de varias ramas de especia-
lidad y distribucién en muchos centros penales,
distintos entre si, el mecanismo estadistico mas ade-
cuado para elegir consiste en lo que se llama "mues-
tra al azar sistemaética proporcional®, basada en una
lista del personal segregada segin ramas de espe-
cialidad y centros de trabajo. La proporcionalidad se
exige por cuanto la distribucién del personal del Sis-
tema por especialidad, dista mucho de ser semejan-
te, por el contrario, es muy diversa, por ejemplo,
muchos trabajadores sociales, pocos psicélogos o,
muchos orientadores pocos abogados, esto obliga a
utilizar cuotas proporcionales. En la muestra de fun-
cionarios y establecimientos; en lo que respecta a la
gran diversidad de éstos, se observan centros tan di-
similes como San Sebastian y San Lucas, unidades

" de admisién y centros de confianza, centro de meno-

res y mujeres.

El tamafio de la muestra con intervalos de con-
fianza de 98% resulté de 48 individuos, sin embargo,
dado que experiencias anteriores han demostrado
que el porcentaje de devolucién de cuestionarios
enviados por correo no sobrepasa casi nunca,
ol 60%, se decidid exagerar la muestra y enviar un
total de 110 cuestionarios. Ello fue posible dado que
el conglomerado de funcionarios técnicos es peque-
fio. Al momento de recuperar los cuestionarios se
hizo énfasis en los establecimientos que cuentan
con pocos funcionarios técnicos.

El cuestionario consta de 35 cuestiones agrupa-
das en 6 categorias analiticas, a saber:
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1. Conocimiento general;

2. Relacién y contacto con los internos;
3. Instalaciones y servicios especificos;
4. Implicaciones legales y sociales;

5. Aspectos Preventivos y;

6. Observaciones y recomendaciones.
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Las categorias no aparecen como
instrumento, sino que estan implicitas en g| o nel
to de las preguntas. Los resultados se prmmnlun.
guiendo el orden Iégico de estas categorfas v -
orden de las preguntas del instrumento; g| g oy o
de los resultados también sigue este Camino

ales e

MARCO TEORICO

SIDA - Socledad - Prisién.

El SIDA, como fenémeno epidemiolégico es
relativamente nuevo, sin embargo, no es la primera
ni serd la Gltima pandemia que habré de enfrentar la
humanidad.

Antiguamente, las leyes que regian a las ciuda-
des durante las épocas en que se declaraba alguna
enfermedad contagiosa (peste bubdnica, lepra,
peste negra) sirvieron de base para delinear la es-
tructura disciplinaria de las modernas prisiones. A fin
de demostrar la estrecha relacién sociedad-prisién,
se ha considerado ilustrativo transcribir el siguiente
pasaje tomado de M. Foucault, en su profundo y ya
clasico tratado “Vigilar y Castigar™

“He aqul, segln un reglamento de fines del si-
glo XVIII, las medidas que habia que adoptar cuan-
do se declaraba la peste en una ciudad."

En primer lugar, una estricta division especial:
cierre, naturalmente, de la ciudad y del ‘terruiio’,
prohibicién de salir de la zona bajo pena de la vida,
sacrificio de todos los animales errantes; division de
la ciudad en secciones distintas en las que se esta-
blece el poder de un intendente.

Cada calle queda bajo la autoridad de un sindi-
co, que la vigila; si la abandonara, seria castigado
con la muerte. El dia designado, se ordena a cada
cual que se encierre en su casa, con la prohibicién
de salir de ella so pena de la vida. El sindico cierra
en persona, por el exterior, la puerta de cada casa,
y se lleva la llave, que entrega al intendente de
seccion; éste la conserva hasta el término de la
cuarentena. Cada familia habra hecho sus provisio-
nes pero por lo que respecta al vino y al pan, se
habra dispuesto entre la calle y el interior de las
casas unos pequeios canales de madera, por los
cuales se hace llegar a cada cual su racién, sin que
haya comunicacién entre los proveedores y los ha-
bitantes; en cuanto a la carne, el pescado y las hier-
bas, se utilizan poleas y cestas. Cuando es preciso
en absoluto salir de las casas, se hace por turno, y
evitando todo encuentro. No circulan por las calles

1'

més que los intendentes, los sindicos, los soldagog
de la guardia, y también entre las casas infectadag
de un cadéver a otro, los ‘cuervos’, que es indifergn.
te abandonar a la muerte. Son éstos ‘gentes’ de
poca monta, que transportan a los enfermos, entie.
rran a los muertos, limpian y hacen muchos oficiog
viles y abyectos.” Espacio recortado, inmévil, petri-
ficado. Cada cual esta pegado a su puesto. Y sise
mueve, le va en ello la vida, contagio o castigo.

La inspeccién funciona sin cesar. La mirada
esta por doquier en movimiento: “Un cuerpo de mi-
licia considerable, mandado por buenos oficiales y
gentes de bien”, cuerpos de guardia en las puertas,
en el ayuntamiento y en todas las secciones para
que la obediencia del pueblo sea mas rapida y la
autoridad de los magistrados méas absoluta, “as
como para vigilar todos los desérdenes, latrocinios y
saqueos”. En las puertas, puestos de vigilancia; al
extremo de cada calle, centinelas. Todos los dias, el
intendente recorre la seccién que tiene a su cargo,
se entera de si los sindicos cumplen su misién, si los
vecinos, tienen de qué quejarse; “vigilar sus actos”.
Todos los dias también, pasa el sindico por la calle
de que es responsable; se detiene delante de cada
casa; hace que se asomen todos los vecinos a as
ventanas (los que viven del lado del patio tienen
asignada una ventana que da a la calle a la que nin*
gln otro puede asomarse); llama a cada cual por U
nombre, se informa del estado de todos, uno P
uno, “en lo cual los vecinos estaran obligados a decr
la verdad bajo pena de la vida™; si alguno no se pré"
senta en la ventana, el sindico debe preguntar el mo-
tivo; “asf descubrir4 facilmente si se ocultan muerios
o enfermos”. Cada cual encerrado en su jaula,
cual asomandose a su ventana, respondiendo al ser
nombrado y mostrandose cuando se le llama, es
gran revista de los vivos y de los muertos. :

Esta vigilancia se apoya en un sistema de 169"
tro permanente, informes de los sindicos a los inten”
dentes, de los intendentes a los regidores © ala
de. Al comienzo del “encierro”, se establece, un®

[
!
}
|
I
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uno, el papel de tod?s los vecinos presentes en la
ciudad; se consigna .ol r:ombro. la edad, el sexo, sin
sxcepcion de condicién”; un ejemplar para el inten-
dente de la seccién, otro para la oficina del ayunta-
miento, otro més para que el sindico pueda pasar la
jista diaria. De todo lo que se advierte en el curso de
las visitas —muertes, enfermedades, reclamaciones,

gularidados— se toma nota, que se trasmite a los
intendentes y a los magistrados, éstos tienen auto-
ridad sobre los cuidados médicos; han designado un
médico responsable, y ningin otro puede atender
enfermos, ningun boticario preparar medicamentos,
ningtin confesor visitar a un enfermo, sin haber reci-
bido de él un billete escrito “para impedir que se
oculte y trate, a escondidas de los magistrados, a
enfermos contagiosos”. El registro de lo patolégico
debe ser constante y centralizado. La relacién de
cada cual con su enfermedad y su muerte pasa por
las instancias del poder, el registro a que éstas la so-
meten y las decisiones que toman.

Cinco o seis dias después del comienzo de la
cuarentena, se procede a la purificacién de las ca-
sas, una por una. Se hace salir a todos los habitan-
tes; en cada aposento se levantan o suspenden “los
muebles y los objetos”; se esparce perfume, que se
hace arder, tras de haber tapado cuidadosamente
las ventanas o suspenden “los muebles y los obje-
tos”; se esparce perfume, que se hace arder, tras de
haber tapado cuidadosamente las ventanas, las
puertas y hasta los agujeros de las cerraduras, lle-
nandose con cera. Por Ultimo, se cierra la casa en-
tera mientras se consume el perfume; como a-la
entrada, se registra a los perfumistas, “en presencia
de los vecinos de la casa, para ver si al salir llevan
sobre sl alguna cosa que no tuvieran al entrar”.
Cuatro horas después, los habitantes de la casa
pueden volver a ocuparla.

Este espacio cerrado, recortado, vigilado, en
lodos sus puntos, en el que los individuos estan
insertos en un lugar fijo, en el que los menores
movimientos se hallan controlados, en el que todos
los acontecimientos registrados estén, en el que un
trabajo ininterrumpido de escritura une el centro y la
periferia, en el que el poder se ejerce por entero, de
acuerdo con una figura jerarquica continua, en el que
cada individuo est4 constantemente localizado,
examinado y distribuido entre los vivos, los enfermos
¥ los muertos todo constituye un modelo compacto
del dispositivo disciplinario. A la peste responde el
orden; tiene por funcién desenredar todas las confu-
siones; la de la enfermedad que se transmite
Cuando los cuerpos se mezclan; la del mal que se
Multiplica cuando el miedo y la muerte borran los in-
terdictos,
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= Prescribe a cada cual su enfermedad y su

uerte, a cada cual su bien, por el efecto de un
poder omnipresente y omnisciente que se subdivide
él mismo de manera regular e ininterrumpida hasta
la determinacién final del indviduo, de lo que carac-
teriza, de lo que le pertenece, de lo que le ocurre.
Contra la peste que es mezcla, la disciplina hace
valer su poder que es anélisis. Ha habido en torno de
la peste toda una ficcién literaria de la fiesta: las le-
yes suspendidas, los interdictos levantados, el frene-
sl del tiempo que pasa, los cuerpos mezclandose sin
respeto, los individuos que se desenmascaran, que
abandonan su identidad estatuaria y la figura bajo la
cual se les reconocia, dejando aparecer una verdad
totalmente distinta. Pero ha habido también un sue-
fio politico de la peste, que era exactamente lo inver-
s0: no la fiesta colectiva, sino las particiones estric-
tas; no las leyes trasgredidas, sino la penetracién del
reglamento hasta los mas finos detalles de la exis-
tencia y por intermedio de una jerarquia completa
que garantiza el funcionamiento capilar del poder; no
las méscaras que se ponen y se quitan, sino la asig-
nacién a cada cual de su “verdadero” nombre, de su
“verdadero” lugar, de su “verdadero” cuerpo y de la
“verdadera” enfermedad. La peste como forma a la
vez real e imaginaria del desorden tiene por correla-
to médico y politico la disciplina.

Por detras de los dispositivos disciplinarios, se
lee la obsesién de los “contagios”, de la peste, de las
revueltas, de los crimenes, de la vagancia, de las
deserciones, de los individuos que aparecen y
desaparecen, viven y mueren én el desorden.

Si bien es cierto que la lepra ha suscitado ritua-
les de exclusiéon que dieron hasta cierto punto el
modelo y como la forma general del gran encierro, la
peste ha suscitado esquemas disciplinarios.

Mas que la divisién masiva y binaria entre los
unos y los otros, apela a separaciones multiples, a
distribuciones individualizantes, a una organizacién
en profundidad de las vigilancias y de los controles,
a una intensificacién y a una ramificacién del poder.
El leproso esté prendido en una practica del recha-
2o, del exilio-clausura; se le deja perderse alli como
en una masa que importa poco diferenciar; los apes-
tados estdn prendidos en un reticulado tactico
meticuloso en el que las diferenciaciones individua-
les son los efectos coactivos de un poder que se
multiplica, se articula y se subdivide. El gran encie-
rro de una parte; el buen encauzamiento de la con-
ducta de otra. La lepra y su divisién; la peste y su
reticulado. La una esta marcada; la otra, aqalizada y
repartida. El exilio del leproso y la detencién de la
peste no llevan consigo el mismo suefio politico.

El uno es el de una comunidad pura, el otro el
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de una sociedad disciplinada. Dos maneras de ejer-
cer el poder sobre los hombres, de controlar sus
relaciones, de desenlazar sus peligrosos contuber-
nios. La ciudad apestada, toda ella atravesada de je-
rarquia, de vigilancia, de inspeccién, de escritura, la
ciudad inmovilizada en el funcionamiento de un
poder extensivo que se ejerce de manera distinta
sobre todos los cuerpos individuales, es la utopia de
la ciudad perfectamente gobernada. La peste (al
menos la que se mantiene en estado de previsién),
es la prueba en el curso de la cual se puede definir
idealmente el ejercicio del poder disciplinario. Para
hacer funcionar de acuerdo con la teoria pura los
derechos y las leyes, los juristas se imaginaban en
el estado de naturaleza; para ver funcionar las dis-
ciplinas perfectas, los gobernantes sofiaban con el
estado de peste. En el fondo de los esquemas dis-
ciplinarios la imagen de la peste vale por todas las
confusiones y los desérdenes; del mismo modo que
la imagen de la lepra, del contacto que cortar, se
halla en el fondo de los esquemas de exclusién.

Esquemas diferentes, pues, pero no incompati-
bles. Lentamente, se les ve aproximarse; y corres-
ponde al siglo XIX haber aplicado al espacio de la
exclusién cuyo habitante simbdlico era el leproso (y
los mendigos, los vagabundos, los locos, los violen-
tos, formaban su poblacién real) la técnica de poder
propia del reticulado disciplinario.

Tratar a los “leprosos” como a “apestados”,
proyectar los desgloses finos de la disciplina sobre
el espacio confuso del internamiento, trabajarlo con
los métodos de distribucién analitica del poder,
individualizar a los excluidos, pero servirse de los
procedimientos de individualizacién para marcar ex-
clusiones, esto es lo que ha sido llevado a cabo
regularmente por el poder disciplinario desde los co-
mienzos del siglo XIX: el asilo psiquiétrico, la peni-
tenciaria, el correccional, el establecimiento de edu-
cacién vigilada, y por una parte los hospitales, de
manera general todas las instancias de control indi-
vidual, funcionan de doble modo; el de la divisién
binaria y la marcacién (loco-loco, peligroso-inofensi-
vo, normal-anormal); y el de la asignacién coercitiva,
de la distribucién diferencial (quién es, dénde debe
estar; por qué caracterizarlo, como reconocerlo,
cémo ejercer sobre él, de manera individual, una
vigilancia constante, etc.). De un lado, se “apesta” a
los leprosos; se impone a los excluidos la tactica de
las disciplinas individualizantes y de otra parte, la
universalidad de los controles disciplinarios permite
marcar quién es “leproso” y hacer jugar contra él los
mecanismos dualistas de la exclusién. La divisién
constante de lo normal y de lo anormal, a que todo
individuo esta sometido, prolonga hasta nosotros y
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aplicandolos a otros objetos distintos, la Marcac

binaria y el exilio del leproso; la existencia deg i6n
conjunto de técnicas y de instituciones que g
yen como tarea medir, controlar y coregir 5 U-
anormales, hace funcionar los dispositivos disc: _'0*
rios a que apelaba el miedo de la peste, Toqg 08 log
mecanismos de poder que, todavia en la actualidag
se disponen en torno de lo anormal, para ma'm.
como para modificarlo, componen estas dos formas.
de las que derivan de lejos. ”

2. EI SIDA como epidemia.

“Las primeras pruebas de infeccién en un g
humano se hallaron en el suero recogido en Africa
Central en 1959." Tanto los elevados Indices de cop-
taminacién, asi como la prevalencia de la infeccisn
en individuos de ambos sexos, que se observa gn
esta regién del mundo, indican casi sin lugar a dudas
que la génesis de la enfermedad tuvo lugar en e
continente africano y de alli se fue diseminando ha-
cia otros lugares, hasta que a mediados de la déca-
da del setenta empezaron a aparecer pruebas sero-
légicas del virus en los Estados Unidos y Europa. A
partir de ese momento se comienza a observar un
aumento considerable en la prevalencia de la infec-
cién por el VIH en los poblaciones de riesgo. Es pro-
bable que el virus estuviera presente en alguna
poblacién humana aislada, por muchas generacio-
nes, quiza siglos. Esta aseveracion se basa tanto en
las caracteristicas geograficas y demogréficas de la
regién (baja concentracion en extensos territorios),
asi como en los largos periodos de la incubacién del
virus. Se estima que la mediana del tiempo que
transcurre entre el momento de la infeccién y la
manifestacién de la enfermedad puede ser de 14
afos?, Masters y Johnson citan un caso de contagio
del virus en un adolescente de St. Louis (USA)
en 1969, ‘esto demuestra’, dicen, la posibilidad que
el virus de SIDA haya aparecido de manera esporé-
dica en Estados Unidos varias veces antes de ongi-
nar una epidemia.”

“Debido a su rareza y a que tal enfermedad no
estaba reconocida oficialmente, los primeros casos
de infecciones extranas y canceres no identificados,
resultantes de la eliminacién del sistema inmunolé-
gico por el virus del SIDA, no se calificaron como 13-
les, y solo constaron después de la proliferacion de
casos en Estados Unidos. . . Se reconocié oficiak
mente como enfermedad ‘nueva’ en 1981.” *A esto
hay que afadir otro factor: z

La tecnologia para identificar a los retrovirus
humanos se remonta apenas a finales de los anos
setenta.*

e
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Una ultima consideracién: el primer apellido del
virus del SIDA, es en latin, LENTI, (lentivirus), que
re decir lento’, precisamente porque es su prin-

caracteristica.
En sintesis, si una infeccién tropical lenta
(mediana la incubacion 14 afios) en una regién muy
extensa, poco poblada y con medios muy limitados
de comunicacion interna, fue detectada hace ya 30
afios, @s probable que al momento de ser detectada
a constitufa una epidemia local y por lo tanto, una
enfermedad antigua. Esto es importante porque
podria explicar la répida diseminacién que se produ-
joenel Hemisferio Occidental (sobre todo Europa-
USA). Junto con el desarrollo de los medios de co-
municacién, esto es: cuando la regién central de
Africa fue accesible a la clase media de los paises
ricos (década 60-70), no sélo se enfrentan contra los
leones y elefantes, sino que, sin saberlo, se enfren-
taron también con una epidemia silenciosa e inexo-
rablemente mortal que deja como consecuencia lo
que hoy se denomina con el triste nombre de pande-
mia, precisamente por su caracter universal y cuya
situacién es la siguiente:

quie

3. Estado actual de la enfermedad.

“En 1986, un congresista de la Organizacién
Mundial de la Salud estimé que en una base global
existfan 100.000 casos de SIDA, entre 300.000
y 500.000 personas con sintomas de contagio y en-
tre 5y 10 millones de portadores del virus sin sinto-
mas aparentes, muchos de los cuales, a lo largo
desarrollarian la enfermedad.”

“Creemos que estas cifras estan por debajo de
las reales.”

“La primera epidemia que se inicié en los afios
setenta y aln persiste, es la pandemia silente de
infecciones por el VIH. En 1988, se calcula que hay
entre 5 y 10 millones de personas infectadas por el
virus en todo el mundo, siendo inevitable la ulterior
Propagacién del VIH.” ¢

No hay acuerdo en cuanto a la magnitud de la
epidemia. Los casos notificados a nivel mundial,
el 30 de setiembre de 1988, eran 124.959.7 “Cree-
mos que a finales de 1991, el nimero de casos re-
ales de SIDA en América alcanzaré los 500.000".°
“En 1991, es posible que lleguen a estar infectados
Por el VIH hasta 100 millones de personas. . . Para
aquella fecha no habré vacuna disponible para uso

e e ———aiad
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generalizado. Por cada caso de SIDA puede que
haya hasta 100 personas infectadas por el VIH".

“Aun considerando que esas proyecciones son
provisionales y se han publicado con mucha caute-
la, las cifras previstas siguen siendo asombrosas. No
queda lugar a dudas que la epidemia de la infeccién
por el VIH y los retrovirus relacionados constituyen
un problema de salud internacional con un alcance
extraordinario que exige respuestas mundiales ur-
gentes y sin precedentes.”®

En Costa Rica, de 1984 al momento actual
(octubre 1989) se han registrado 130 casos de
SIDA, lo que indica que, al menos, existen 13.000
portadores asintométicos de la enfermedad. En el
Sistema Penitenciario se sabe de un caso de muer-
te por el SIDA y se han identificado algunos casos de
seropositividad (por lo menos 10 casos), aunque no
se sabe a ciencia cierta la prevalencia exacta (ni si-
quiera aproximada) por cuanto el Sistema no cuen-
ta con el mecanismo necesario para la identificacién
de los miles de ingresos que se producen anualmen-
te.

A pesar de la poca informacién se puede asumir
que el estado actual de la enfermedad en el
pais alcanzara pronto niveles alarmantes; recuérde-
se que Costa Rica es el segundo pais del istmo
centroamericano en lo que refiere al nivel de preva-
lencia.

Ante la gravedad de la infeccién sélo queda la
alternativa de aplicar las medidas preventivas reco-
mendadas al efecto, entre las cuales deben conside-
rarse las siguientes:

4. Medidas preventivas.

La cumbre mundial de ministros de salud sobre
programas de prevencién del SIDA, entre sus prin-
cipales conclusiones sefalé que, “a falta de una
vacuna o tratamiento contra el SIDA, el componen-
te aislado méas importante de los programas naciona-
les sobre el SIDA es la informacién y la educacién™.'®

“Los programas de prevencién del SIDA requie-
ren informacién basica sobre siete campos como
minimo:

1. La epidemiologia local del SIDA

2. Laidea que el publico tiene del SIDA

3. Los comportamientos de alto riesgo

4. Los recursos institucionales y comunitarios

5. La disponibilidad de servicios y productos

' E! virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) es miembro de la familia retrovirus, ésta se divide en tres subfamilias: oncovirus, espumo-

virus y lentivirus, a la que pertenece el popular VIH,
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6. Los medios de comunicacién
7. Los obstaculos e impedimentos previstos.” !

En algunos de ellos se alsla a los presos sero-
positivos, aunque esta préactica no ofrece completa
seguridad, dado que los sujetos recién infectados
son seronegativos durante algun tiempo. “La cuaren-
tena de las personas con SIDA, tampoco es una
medida eficaz. Cuando a una persona se le diagnos-
tica el SIDA, ya esta muy enferma y no es probable
que como resultado, de su conducta la infeccién
continle propagandose, por lo que la cuarentena,
desde el punto de vista de la salud publica no tiene
sentido. Constituye una medida ordinaria, un ejerci-
cio inapropiado del poder policial del Estado y una
restriccion infundada de la libertad, que no se justi-
fica por la necesidad de proteger a la sociedad”.'?

La medida de realizar un examen obligatorio
para la deteccién del virus en las personas es la mas
inapropiada ya que las pruebas disponibles no
detectan realmente el SIDA sino que “evallan la res-
puesta inmunitaria mediante la deteccién de la pre-
sencia de ciertos anticuerpos en la sangre. Por con-
siguiente, existe un intervalo de duracién incierta
durante el cual la persona examinada puede hallar-
se infectada y en condiciones de propagar la enfer-
medad”.'?

Por si esto fuera poco un resultado seronegati-
vo no significa necesariamente seronegatividad.

Un problema adicional en cualquier programa
de deteccién del SIDA por la sangre o tejidos, esta
constituido por dos cuestiones éticas relacionadas
con los derechos humanos, éstas son, el consenti-
miento con conocimiento de causa y la confidencia-
lidad. El primero se refiere al derecho que tienen
todas las personas de decidir sobre su cuerpo y por
tanto de rehusar el examen. La confidencialidad,
constituye una premisa en la relacién médico-pa-
ciente, pero su importancia radica realmente en los
temores, discriminacién y estigmas que acarrea la
publicidad.

El grupo de consulta de la OMS sobre el SIDA
en las prisiones considera que "no es recomendable
someter a los reclusos a la deteccién obligatoria de
la infeccién por el VIH".'4

Asi pues, el camino correcto para prevenir el
SIDA consiste en mejorar la calidad de la informa-
cién atinente y sobre todo, la educacién, “no cabe la
menor duda de que una campafa educativa de ca-
racter intensivo debe ser el elemento esencial de
cualquier esfuerzo para controlar la propagacién del
contagio VIH. Dicha campafa solo sera efectiva si
se hace algo mas que difundir los hechos: a menos
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que la educacién dé como resultado cambigg
cretos de conducta sexual. Para que se lleven 5
cabo este tipo de cambios, la educacién tigne que
motivar ademas de informar”.'®

Para que los esfuerzos preventivos tengan alg,.
na probabilidad de éxito es preciso poner en
una serie de mecanismos, segin manifiestan log in-
vestigadores Masters y Johnson, estos mecanismog
son:

1. Crear planes de estudios intensivos del Sip
para su empleo en las aulas.

2. Llevar a cabo programas especificos para
cada uno de los grupos de alto riesgo.

3. Debe realizarse lo antes posible una campa-
fia en todo el pals, que informe de las normas de
comportamiento responsable.

4. Todas las facultades universitarias deberian
proporcionar a los estudiantes servicios de informa-
cion y consulta.

5. Para coordinar e implantar la educacién
conjunta deberia crearse una oficina especial en el
Departamento de Salud Publica.

“Desde nuestro punto de vista, si la educacién
no va acompanada de programas de control, centros
de asesoramiento e investigacién cientifica el
objetivo de la prevencién no se conseguira en este
siglo." ¢

Finalmente, hay que considerar los problemas
que tienden a agravar el contagio del SIDA en nues-
tras prisiones: el hacinamiento, falta de higiene y la
homosexualidad, aspectos cuya solucién correspon-
de basicamente, a las autoridades responsables de
la Administracién del Sistema Penitenciario.

RESULTADOS.

El indice de recuperacién de cuestionarios fue
de 56%, bastante elevado si se compara con expe-
riencias previas en la utilizacién de la técnica por co-
rreo. Ello indica un elevado indice de cooperacion
por parte de los funcionarios técnicos. El total de
cuestionarios que fueron recibidos ascendié a 62
férmulas. El tamafio calculado de la muestra se in-
crementd en un 63% (24 componentes de mas).

A continuacién se presentan los resultados de
acuerdo con el orden légico de las categorias and
liticas:
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CATEGORIA N2 1
Conocimiento general
1. Pregunta N? 8: ;Conoce usted algunos sinto-
nas que se consideran “sospechosos” del padeci-
miento del SIDA?

Ao spuesta: Cantidad Porcentaje
No conoce’ 5 40
i conoce o €0

Los que respondieron que sf conocen especifi-
caron los siguientes “sintomas sospechosos”.

pérdida de peso 29 menciones
Fiebre 23 menciones
Diarrea 14 menciones
sistema inmunolégico deficiente 10  menciones
Inflamacién ganglios linfaticos 4 menciones
Infecciones en la piel 4 menciones
Anemia 3 menciones
Sangrado en la piel 3 menciones
Fatiga 2 menciones
Dolor de cabeza 2 menciones
Mareos, vémitos 2 menciones
Palidez 2 menciones
Desmayos 2 menciones

2. Pregunta N? 11: Hay poblaciones llamadas
de Alto y Bajo riesgo. ¢(En cudl de ellas ubicaria
usted a las personas que guardan prisién?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
Bajo riesgo 3 5
Alto riesgo 59 95

3. Pregunta N® 12: ; Dentro de la poblacién pe-
nitenciaria cree usted que existen algunos internos
con un riesgo mayor de contraer SIDA?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
No 4 ? 6
Si 58 94

Los que respondieron si, manifestaron las si-
Quientes clases o tipos:
Homosexuales 58 menciones
Bisexuales 16 menciones
Drogadictos 11 menciones
Heterosexuales 8 menciones
Promiscuos 5 menciones
Por existir violaciones 2 menciones

S que se encuentran en unida-

des cerradas 1 mencién
Los que no tienen visita conyugal 1 mencién
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4. Pregunta N? 15: ; Cree usted ]
; . : que los funcio-
narios de los establecimientos penales, corren ries-
go de contraer SIDA?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
No 20 32
S 42 68

Los que respondieron si especificaron las si-
guientes condiciones:

Contacto con sangre contagiada 19

menciones
Contacto con poblacién de alto
riesgo 9 menciones
No conoce la forma de trasmisién 5 menciones
Depende de la relacién que se
tenga 4 menciones
Contacto sexual 3 menciones
Agresion por parte de los internos 3  menciones

Centros no aptos para mantener
internos contagiados 2 menciones

5. Pregunta N® 19: ; Cree usted que “tatuarse”
puede significar un medio de trasmision del
SIDA?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
No 9 15
Si 53 85

Las explicaciones aducidas fueron las siguien-
tes:

Si se utilizan agujas u otros instru-

mentos infectados 52 menciones
Lo hacen en forma inadecuaday .
antihigiénica 1 mencién
6. Pregunta N 21: ;Cree usted que el contac-

to directo (excepto el contacto sexual) con individuo

que padezca SIDA tiene?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
Bajo riesgo de contagio 37 59
Ninguln riesgo de contagio 13 21
Muy alto riesgo de contagio 12 20
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7. Pregunta N® 24: En su opinidn, en el centro
donde usted presta sus servicios, se observa en los
reclusos un grado de “contaminacién homosexual".

Respuesta: Cantidad Porcentaje
Bajo (menos del 10%) 20 32
Alto (entre 10 y 25%) 24 39
Muy alto (25% y mas) 13 21
No respondié 5 8

8. Pregunta N® 25: ; Cree usted que la poblacion
masculina estd més expuesta al riesgo de contraer
SIDA, que la poblacién femenina?

Respuesta: Dijeron sl 31 funcionarios (50%) y
justificaron sus respuestas de acuerdo con la si-
guiente distribucién:

Por ser méas impulsivo sexualmen-

te 17 menciones
Homosexualidad como medio de

contagio 10 menciones
Por trasmisién del semen 3 menciones
Drogadiccién 2 menciones
Culturalmente-mentalidad promis-

cua 2 menciones

Dijeron no 31 funcionarios (50%) justificando la
negacién en dos grupos de razones:

El riesgo es el mismo 26 menciones
Depende de los habitos sexuales 3 menciones

12. Pregunta N® 26: En su opinidn, las cérceles
son un medio més propicio para contraer SIDA (es
decir: la probabilidad de contraer SIDA es més alta
estando preso, que estando en libertad).

Respuesta: Cantidad Porcentaje
Si 32 52
No 27 43
NR 3 5

Las explicaciones de los que respondieron afir-
mativamente fueron:

Por el homosexualismo 16 menciones
La promiscuidad 10 menciones
El hacinamiento 6 menciones
Necesidad humana de afecto 4 menciones
Bisexualismo 4 menciones
Privacion actividad sexual 3 menciones
Drogas 2 menciones
Violaciones y agresiones 2 menciones

Los que respondieron negativamente mapj -
taron las siguientes razones:

Depende de los habitos sexuales 6 menciones
Promiscuidad es independiente

del medio 4 mencione
Probabilidad mayor en el medio

social 4  menciones
Posibilidad es igual 3 menciones
En libertad se contagia mas facil-

mente 2 menciones
Es igual si son homosexuales 2  menciones
Mas facil el diagnéstico 2 menciones
Pérdida de valores morales 2 menciones
Otros 4 menciones

13. Pregunta N® 27: Sefale las alternativas co-
rrectas; el virus del SIDA ha sido aislado de:

Respuesta: Las alternativas mencionadas y su
correspondiente proporcién fue como sigue:

Total de respuestas: 60 no respondieron: 2, dis-
tribucién:

Sangre 50 menciones
Semen 36 menciones
Secrecién vaginal 33 menciones
Saliva 19 menciones
Lagrimas 15 menciones
Leche materna 17 menciones
Liquido cefalorraquideo 11 menciones
Liquido amnidtico 7 menciones
Orina 12 menciones
Sudor 14 menciones

14. Pregunta N® 28: ; Se suministran presenva:
tivos, en el centro donde usted trabaja?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
Si 11 18
No 51 82

15. Pregunta N® 30: ; Cree usted que los recl”
sos infectados con el virus del SIDA puedan realiza’

alguna actividad laboral?
Respuesta: Cantidad Porcenta)e
No 11 18

Si 51 82
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Los que contestaron afirmativamente expusie-

on 1as siguientes razones:

gn tanto tenga condiciones para
mbajaf 3 ; 18
En tanto NO exista peligro de tras-
2',, actividades manuales
En trabajos individuales
No especi

1

W&

CATEGORIA N2 2

Contacto y relacién con internos

1. Pregunta N® 1: En el desarrollo de su activi-
dad laboral, la relacién que usted tiene con los inter-

nos es:

Respuesta: Cantidad
Muy frecuente 59
Poco frecuente 2
Casi nunca 1

Porcentaje

95
3
2

2. Pregunta N® 2: En su relacién con los inter-

nos, el contacto que usted tiene es:

Respuesta: Cantidad
Indirecto 1
Directo 61

Porcentaje

2
98

3. Pregunta N* 3: Si el contacto que usted tiene
es directo, sefiale las formas de relacion que segui-

damente se exponen:

Respuesta:

Entrevistas 60
Charlas o reuniones grupo 47

Impartir lecciones de cualquier ti-
po

Actividades culturales

Actividades deportivas

Sesiones de orientacién

Proceso terapéutico

Impresiones dactilares

Visitas a dormitorios

Actividades laborales

menciones
menciones

menciones
menciones
menciones
menciones
menciones
menciones
menciones
menciones

. 4. Pregunta N*° 4: Como consecuencia de su ac-
tividad laboral, ;ingresa usted a los médulos o dor-

Mitorios de los internos?

Respuesta:

Nunca ingresa 3
sionalmente ingresa 29

Frecuentemente ingresa 30

Cantidad Porcentaje

5
47
48
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CATEGORIA N2 3
Instalaciones y servicios especificos

1. Pregunta N* 5: E| establecimiento en donde

usted trabaja cuenta con las siguientes instalaciones
(seriale).

Respuesta:

Talleres 19 menciones
Aulas 27 menciones
Salas de reunién 33 menciones
Oficinas para realizar entrevistas 49 menciones
Salones para desarrollar activida-

des recreativas y culturales 30 menciones
Instalaciones deportivas 34 menciones
No respondié 3 menciones

2. Pregunta N? 6: ;En el establecimiento en
donde usted trabaja, existe algin tipo de servicio
médico?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
No existe 8 13
Si existe 54 87

Los que respondieron afirmativamente, mencio-
nan los siguientes tipos de instalaciones:

Consulta externa 36 menciones
Enfermeria 36 menciones
Farmacia 22 menciones
Laboratorio 10 menciones
Otro no especificado 7 menciones

3. Pregunta N? 7: En el caso de que aparezca
un interno con alguna enfermedad infecto-contagio-
sa, jcuenta el establecimiento con un espacio apro-
piado para aislarlo?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
Si 8 13
No 54 87

Los que contestaron negativamente indicaron
los siguientes procedimientos:

a. Coordinacién con el centro

de salud u hospital mas cer-

cano. 24 menciones
b. Permanece en el médulo 16 menciones
c. Aislamiento 10 menciones
d. No se han presentado casos 4 menciones
e. Se consulta al Instituto de Cri-

minologia 3 menciones
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f. No existen procedimientos
establecidos
g. No existen instalaciones

3 menciones

4. Pregunta N® 33: ; Existe algun tipo de recur-
so especifico para la lucha contra el SIDA, en el cen-
tro donde usted labora?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
No existe 46 74
Si existe 1 18
No sabe 5 8

Los que contestaron afirmativamente, especifi-
caron los siguientes recursos:

a. Educacién sobre eltema 4 menciones
b. Examen de sangre 2 menciones
c. Seguimiento médico 2 menciones
d. Comisién SIDA 2 menciones
e. Puestos antivenéreos 1  mencién

CATEGORIA N2 4
Implicaciones legales y sociales

1. Pregunta N? 9: ; Cree usted que a un recluso
enfermo del SIDA, se le debe dejar en libertad?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
Si 17 personas 27%
Porque:

Otra institucién asuma el control 10 menciones
Dependiendo del grado de la en-

fermedad 4 menciones
No se cuenta con personal espe-

cializado e infraestructura 2 menciones
Para que no se propague la enfer-

medad en el centro menciones
Libertad con algin beneficio 1 mencién
Respuesta: Cantidad Porcentaje
No 45 personas 73%
Porque:

Tratamiento se debe dar en el

centro 19 menciones
Por el riesgo de contagio debe

quedar bajo la autoridad respec-

tiva 17 menciones
Requisitos legales lo impiden 11 menciones
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2. Pregunta N® 10: ; Cree usted que a up
so determinado como “seropositivo”, se le debe

en libertad? dejar

Respuesta: Cantidad Porcentale
Si 20 personas 329
Porque:
a. Ministerio de Salud debe dar

seguimiento 9 menciongs
b. Tiene derecho de hacer lo

que quiera 2 menciones
c. Encaso de menores 1 mencién
d. Libertad condicional 1 mencién
e. La carcel no es lugar ade-

cuado 1 mencién
f. No representa riesgo 1 mencién
Respuesta: Cantidad Porcentaje
No 42 personas 68%
Porque:
a. Es necesario porque es un fo-

co de infeccién 16  menciones
b. Cumplir la pena y dar trata-

miento 15 menciones
c. Seguimiento a su caso 7 menciones
d. Situacién juridica no tiene que

ver con la salud 7 menciones
e. Traslado a un hospital 2 menciones

3. Pregunta N? 14: ; Cree usted que atenta con-
tra los derechos humanos la imposicién de practicar
una prueba obligatoria?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
Si 4 personas 6%
Porque:
a. Hay que respetar la opinién

de cada ser humano 2 menciones
b. Hay que ensefar ala gente

a ser responsable de sus ac-

tos 1 menc‘gén
c. Es mejor informar que obligar 1 mencién
Respuesta: Cantidad Porcentaje
No 58 personas 94%
Porque:
a. Es mas importante la preven-

cién 32 menciones

e e A
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galud Publica, estd poren-

b cima de cualquier otro aspec-
1o 15 menciones

expuestas al conta-

& P;m:inefe :facﬂcérsoles la
prueba en cualquier momento 4 menciones

4 Centros penitenciarios son de
" alto riesgo 2 menciones

o, Para controlar sujetos de alto
" riesgo 2 menciones

4, Pregunta N® 32: Cree usted que a un interno
que padezca SIDA:

a. ;Se le debe dejar en libertad?

b. ;Se le debe conceder algin beneficio? (especi-
fique)

¢. ;Se le debe segregar del resto de sus compaiie-
ros?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
a 7 1
b. 23 37
. 39 52

No se mencionaron beneficios especificos.

CATEGORIA N25
Aspectos preventivos

1. Pregunta N? 13: De los siguientes aspectos,
icudles cree usted que son mds efectivos para
Prevenir el contagio del SIDA en la prisién?

3. Educacién a la poblacién penal

b. Darle la libertad a los enfermos del SIDA

€. Realizar una prueba a todos los internos

d. Crear un centro especial para enfermos de

SIDA

8. Segregar alos enfermos en los diversos centros
Respuesta: Cantidad Porcentaje
a, 59 95

b. 10 16

C. 51 82

d. 48 77

8, 11 17
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2. Pregunta N° 14: ;Ha recibido usted algd
: al
curso de educacién sanitaria? s

Respuesta;

Cantidad
Si s Porc:r;ta]o
No 32 52

3. Pregunta N? 17: ; En el establecimiento don-
de usted labora se le brinda a los reclusos algun tipo
de educacion sanitaria?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
No 35 56
Si 27 44

Las personas que respondieron afirmativamen-
te especificaron los siguientes programas:

a. Por la enfermeria y orientaciéon 4 menciones

b. En coordinacién con Ministerio
de Salud

c. Afiches, panfletos, charlas

9 menciones
9 menciones

4. Pregunta N* 18: ;Existe, en el establecimien-
to donde usted trabaja, algun mecanismo de difusion
acerca de los riesgos del SIDA y su prevencion?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
No 19 30
Si 43 70

Se especificaron los siguientes mecanismos:

31 menciones
16 menciones

a. Afiches y folletos
b. Charlas y peliculas

5. Pregunta N® 20: ;En el centro donde usted
trabaja, existe alguin programa de control del SIDA?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
No 42 68
Si 20 32

Se especificaron los siguientes programas:

14 menciones

a. Examenes periodicos
8 menciones

b. Educacién sobre el tema
c. Examenes a todo el que ingre-

sa al centro mencién

1
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6. Pregunta N° 22: ; Cémo calificaria usted el ni-
vel general de higiene del establecimiento donde tra-
baja?

a. Es muy higiénico
b. Es poco higiénico

c. La higiene es deficiente

Respuesta: Cantidad Porcentaje
a. 16 26

b. 18 29

C. 28 45

Los que contestaron que la higiene es deficien-
te manifestaron las siguientes causas o problemas:

menciones
menciones

15
13

Suciedad, plagas
Hacinamiento

Falta de instrumentos de limpieza 12 menciones

Agua contaminada y escasa 8 menciones

Malas condiciones fisicas 7 menciones

Servicios sanitarios en mal estado 3 menciones
1  mencién

Alimentos mal manipulados

7. Pregunta N* 23: ; En el establecimiento don-
de usted labora, existe algun programa de informa-
cién acerca del SIDA, orientado a los internos?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
No 42 68
Si 20 32

Los que respondieron afirmativamente expresa-
ron que los programas estan a cargo de:

a. Ministerio de Salud 9 menciones
b. Personal médico 6 menciones
c. Técnicos 3 menciones
d. Depto. de Investigacién y Esta-

distica 3 menciones
e. Comisién de SIDA 3 menciones

8. Pregunta N® 28: ; Se suministran preservati-
vos en el centro donde usted trabaja?

Respuesta: Cantidad Porcentaje
Si 9 14
No 53 86

Pregunta N? 31: ;Existe en el centro donde
usted trabaja, alguna politica o régimen especial-
mente orientado a los homosexuales?
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Respuesta: Cantidad Por.

sf 3 o tale

No 59 95
CATEGORIA N2 6

Observaclones y recomendacloneg

1. Pregunta N® 35: Si desea hacer alguna obsg,.
vacién o comentario en torno al fenémeno de| Sips
en las prisiones, serd muy apreciado.

Respuesta:
Se presenta una lista de observaciones seg(n
el orden de importancia numérica:

a. Educacién o capacitacion a

funcionarios o internos 17 menciones
b. Establecer programas de pre-

vencién 7 menciones
c. Ubicar a los internos infectados

en el centro de salud 6 menciones
d. Informar al personal cuando

existan casos de SIDA 5 menciones
e. Aislar a homosexuales y enfer-

mos 5 menciones
f. Que el Ministerio de Salud

aporte recursos econémicos y

materiales 4 menciones
g. Poner mas atencién a la pobla-

cién penal y hacer pruebas 2 menciones
h. Concientizar a la persona en-

ferma 2 menciones
i. Crear uncentro de tratamiento 2 menciones
j. Proveer de implementos al per-

sonal técnico (guantes, equipo,

gabacha) 2 menciones
k. Integrar a la familia de los en-

fermos en la educacién 2 menciones
l. Abordar el problema responsa- )

blemente 2 menciones

2. Pregunta N® 34: ; Qué clase de medidas reco-
mendarla usted para prevenir el SIDA, en el establé-
cimiento donde presta sus servicios

Respuesta:
Las medidas recomendadas fueron:

a. Educar, en coordinacién con el
Ministerio de Salud, a |la pobla-
cién penal

b. Realizar pruebas periédicas a
la poblacién penal

37 menciones

29 menciones
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h. Examinar a todos los que in-

gresen a los centros del Sis-

tema Penitenciario 4 menciones
i. Melorat la infraestructura del
. sistema 4 menciones
j. Concientizar al enfermo 2 menciones
k. Instruir al personal 2 menciones
l. Proveer de implementos al per-

sonal 2 menciones

ANALISIS DE LOS RESULTADOS

Aislar @ los portadores y homo-
[ soxuales 0 iehclones
g. Usar preservativos 9 menciones
o, Prevencion primaria 7 menclnes
{, Mejorar las con:udiclones de sa-
" udenla poblacién penal 5 menciones
Atender a los enfermos fuera
d del centro 4 menciones
Wl‘ l. Conocimiento general.
1. Los sintomas:

El 40% de los componentes de la muestra ma-
nifestaron no conocer ningin sintoma de la enferme-
dad.

Los que respondieron que conocian los sinto-
mas de la enfermedad enumeraron correctamente
los siguientes:

fiebre

pérdida de peso

diarrea,
éstos fueron mencionados por la mayoria del grupo
(entre 40 y 80%).

Otros sintomas mencionados fueron:

linfadenopatia

erupciones cutdneas

fatiga,
éstos fueron explicados por una pequefia parte de
los componentes del grupo (entre 5y 13%).

No se mencionaron los siguientes sintomas:
sudores nocturnos
dolor de cabeza
tos, y otros relacionados con el SIDA (para-
SIDA) como: somnolencia, anorexia, molestias
abdominales, pérdida de memoria, neuropatia
periférica, herpes zéster, dermatitis seborreica,
lesiones bucolabiales persistentes, lesiones ge-
nitales persistentes, leucoplasia vollosa de la
mucosa bucal.

El conocimiento de la enfermedad a través de
los sintomas es, en general, bajo (40% desconoce
lotalmente y el 60% de la muestra menciona sélo
algunos y éstos con una baja frecuencia).

2. Poblacién de riesgo.
EI195% de los encuestados consideré que la po-
acién penitenciaria es de alto riesgo y entre ella, se
Mencionan como los de mayor riesgo a los homo-
Sexuales y bisexuales. Ambas consideraciones son

perfectamente adecuadas al criterio de los investiga-
dores que han tratado el tema, entre ellos Mc Millan.?

Se menciona con alguna frecuencia (18%) a los
drogadictos como grupo de alto riesgo, lo cual,
aunque es cierto para otros paises, es incorrecto
aplicarlo a Costa Rica por cuanto es practicamente
inusual el uso de agujas hipodérmicas, que es el
medio de trasmision.

En cuanto al riesgo de que los funcionarios
puedan contraer SIDA, el 32% considera que no
existe mayor riesgo, en tanto el 68% cree que el
riesgo es elevado, aunque de éstos solo el 45% opi-
na que el peligro consiste en exponerse a sangre
contaminada, el resto de las respuestas es inade-
cuado.

Respecto de la cuestién acerca de si los hom-
bres estdn mas expuestos que las mujeres a
contraer SIDA, el 50% opiné que si y el otro 50% que
no. Se considera correcta la respuesta afirmativa, sin
embargo, los argumentos que apoyan esta asevera-
cién, son errados (el 61% aduce que se debe a que
los hombres son mas impulsivos sexualmente por
razones culturales). Los que respondieron negativa-
mente, justifican su aseveracién argumentando que
el riesgo es el mismo para ambos sexos. La realidad
es que la distribucién de la enfermedad, por sexo,
asume proporciones diversas segun la region; por
ejemplo: en estudios realizados con prostitutas en
USA, Francia, Inglaterra e Italia, “sugieren que la
infeccién por el VIH sigue un patrén distinto. La
prevalencia de esta infeccién tiende a ser baja entre
las prostitutas que no son toxicémanas, lo cual indi-
ca que la actividad sexual por si misma no aumen-
ta el riesgo de infeccién. Sin embargo, en partes de
Africa, las altas tasas de infeccién por el VIH entre
las prostitutas se asocian solamente con la actividad
sexual”.* En los Estados Unidos, aunque la preva-
lencia original incluia varones en proporcién mayo-
ritaria, la tendencia observada en el tiempo, indica
que va camino de lograr un equilibrio proporcional.
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“El estallido del SIDA en la comunidad heterosexual
de Estados Unidos no deberia ser motivo de sorpre-
sa”, dicen Masters y Johnson, comentando al
respecto y anaden: “Es probable que la trasmision
heterosexual se convierta pronto en el mecanismo
predominante de contagio en todo el mundo”.®

En Costa Rica, la proporcién de mujeres con
SIDA de acuerdo con datos del Ministerio de Salud
al mes de octubre 1989, es muy baja: de 130 casos
de SIDA, solo 4 eran mujeres(3%).

Los hombres pues, estdn mas expuestos en
términos generales y por el momento actual ya que
se espera que esta proporcién se modifique.

Las opiniones estan divididas en cuanto a la
cuestién que se refiere a las carceles como medio
mas propicio para contraer SIDA; los que opinan
afirmativamente (52%) se apoyan en las caracteris-
ticas de nuestras prisiones en donde predomina el
hacinamiento, la promiscuidad, el homosexualismo
y en ocasiones, violaciones y agresiones.

Los que respondieron negativamente (43%),
aducen argumentos muy discutibles.

3. EI SIDA y su transmision.

La pregunta que se refiere a las sustancias de
las que ha sido aislado el virus, contiene una gran
variabilidad en las respuestas: la sangre fue mencio-
nada en 50 ocasiones (lo esperado era 60) y el liqui-
do amnidtico en 7 ocasiones (esperado=60). Dado
que en todas las sustancias mencionadas se ha
encontrado el VIH (en diversas concentraciones) las
respuestas esperadas debian haber sido cercanas al
nimero 60 (total de respuestas).

La mayoria de los encuestados (85%) conside-
ra que la trasmisién del SIDA es posible a través del
acto de tatuarse, lo cual es correcto. El 15% consi-
deré que la trasmisién no era posible a través de ese
medio.

Las opiniones se dividen en cuanto al riesgo de
contraer SIDA a través de un contacto no sexual.
El 21% de los componentes de la muestra indicaron
que no existe ningln riesgo de contagio; el 60%
opinan que el riesgo es bajo y el 19% creen que el
riesgo es muy alto, éstos y los primeros, estan erra-
dos pues, segln se sabe en Costa Rica, el riesgo de
trasmisién por via no sexual es bajo.

Por otra parte, en |a situacién de entrevista, el
riesgo es, en condiciones normales, practicamente
nulo. Un 18% de los encuestados opina que es
posible contraer SIDA, en dicha circunstancia.

El grado de contaminacién homosexual es
importante por cuanto es el medio mas efectivo de
trasmision, 195 funcionarios técnicos opinaron que la
contaminacién homosexual en los establecimientos
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penitenciarios va de alta a muy alta (60%). U, 329,
de los encuestados opinan que es baja, Meng
del 10% de la poblacién. El 8% no vertié sy opin'.(,:

4. EISIDA y el trabajo en prisién.

Se cuestiond acerca de si los reclusos diagnos.
ticados como seropositivos podrian realizar algyn,
actividad laboral. Solamente el 18% de la muestr,
consideré que no, en tanto el 82% opiné que sf gra
posible, aunque los argumentos que justifican g,
aseveracion, no son concluyentes ni del todo afing.
dos, pues ninguno se refirié al hecho de que la infge.
cién por el VIH no es una causa que impide trabajar
y que “las personas con afecciones relacionadas con
el VIH deben poder desempefiar un trabajo mientrag
su estado se lo permita.”®

Una evaluacién del conocimiento general, a
partir de las cuestiones analizadas, no podria indicar
ignorancia acerca del tema, pero tampoco se puede
concluir que existe pleno conocimiento o informacién
adecuada. En una escala numérica del 0 al 10, el
nivel de informacién no seria menor que 4 ni mayor
que 6.

Categoria Il. Contacto y relacién con internos.
Las respuestas obtenidas a través de las co-
rrespondientes preguntas permiten conformar un
perfil de la relacién funcionario-interno, con las si-
guientes caracteristicas: la relacion es directay muy
frecuente; ésta, se produce en el desarrollo de acti-
vidades laborales tales como, entrevistas, charlas y
reuniones de grupo, lecciones, actividades deporti-
vas y otros. La relacién también se produce al ingre-
sar a los médulos y dormitorios de los internos, cosa
que realizan con mucha frecuencia, casi la mitad de
los encuestados y ocasionalmente, la otra mitad.

Categoria lll. Instalaciones y servicios.

Se presentan proporciones deficitarias, por as!
decirlo, en lo que se refiere a instalaciones para
desarrollo de actividades diversas tales como: talle-
res, salones para desarrollar actividades culturalesy
recreativas, aulas y salas de reunién. )

En cuanto a las instalaciones de tipo médico:
el 13% de los componentes de la muestra indicaron
que del todo no existla este tipo de instalaciones "
su lugar de trabajo. El resto (87%) indican en una
alta proporcién (36/26) que en sus centros exis-
ten instalaciones de enfermeria y consulta externa.
En menor medida, se refieren a la existencia de fa"
macia (22/40) y menos atin en lo que respecta la-
boratorios (10/52) y otro tipo de instalaciones méd"
cas.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

£l clculo numérico en este tipo de respuestas
ue no se refieren a un conocimiento u opinién sino
ala descripciéon de un elemento objetivo, en este
casoun edificio, se dificulta en razén de las diversas
cuotas muestrales que asignan mayor cantidad de
individuos a los centros més grandes y que poseen
jos servicios mancomunados. Dichosamente, el
inventario de edificaciones es tarea facil.

De acuerdo con la informacién obtenida y to-
mando en cuenta el factor mencionado, el nivel que
posee el Sistema Penitenciario en cuanto a instala-
ciones especificas y generales, para hacerle frente
a una enfermedad como el SIDA, es bajo. Se pre-
gunté directamente si en el establecimiento donde el
entrevistado presta sus servicios, existia algin recur-
so para la lucha contra el SIDA y Gnicamente el 18%
contesté afirmativamente, sefalando dichos recur-
sos como: educacién sobre el tema, exdmenes de
sangre y seguimiento médico, en proporciones muy
bajas (2/62).

La pregunta referida a la existencia de espacio
para aislar enfermos infecto-contagiosos, fue contes-
tada afirmativamente tan solo por un 13% de los en-
trevistados. Los demés (87%) respondieron negati-
vamente sefialando que el procedimiento que se
sigue cuando aparece un enfermo es coordinar con
ol Ministerio de Salud o el hospital mas cercano,
otras veces permanece con el resto de sus compa-
fieros y, en ocasiones, lo aislan dentro del estable-
cimiento penal.

En lo que respecta a la categoria instalaciones
y servicios es posible concluir que el Sistema Peni-
tenciario no cuenta con las instalaciones necesarias,
en la mayoria de sus establecimientos.

Categorla IV. Implicaciones legales y sociales.

Este tema tiene la particularidad de estar
sujeto a discusién en virtud de las multiples interpre-
taciones que sugieren, segin sea la posicién del
observador. Una de las cuestiones indaga acerca de
la conveniencia de poner en libertad a un interno
diagnosticado como seropositivo; las respuestas afir-
mativas suman el 32% de los entrevistados y las ne-
gativas el 68%. La proporcién se altera legalmente
Cuando la respuesta se refiere a la misma pregunta
Pero en el caso de un enfermo de SIDA: el 27%
Opina que debe dejarse en libertad y 73% opina que
no. En cuanto a la pregunta que se referia al hecho
de que si la imposicién de realizar una prueba de
sangre obligatoria atenta contra los derechos huma-
nos del recluso, apenas un 6% indicé que sl atenta
Y un 94% sefialé que no.

Por Gltimo, se cuestioné acerca de las acciones
a seguir en el caso de un interno enfermo de SIDA
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y las respuestas asumieron la siguiente proporcién:
Se le debe segregar del resto de sus compaie-
ros: 52%
Se le debe conceder alglin beneficio: 37%
Se le debe dejar en libertad: 11%
Independientemente de los argumentos esgri-
midos de una y otra parte, valga transcribir el plan-
teamiento expresado en la “Primera teleconferencia
panamericana sobre el SIDA™:7

“El control y la prevencién de la infeccién por el
VIH deben ser considerados en el contexto de la
necesidad de mejorar la higiene general y las insta-
laciones sanitarias de las prisiones. . .

Las personas encarceladas deben tener los
mismos derechos que los otros miembros de la
comunidad de participar en los programas educati-
vos destinados a reducir al minimo la propagacion
de la enfermedad. Asimismo deben poder obtener
faciimente examenes serolégicos confidenciales
para detectar la infeccién por el VIH; orientacién
apropiada antes y después de la prueba; servicios
de personal médico adecuadamente adiestrado para
atender a pacientes de SIDA, equivalentes a los que
se prestan a esos pacientes en la comunidad.

“No debe someterse a los presos a practicas
discriminatorias relacionadas con la infeccién por el
VIH o el SIDA, por ejemplo, a examen obligatorio,
segregacion y aislamiento, a menos que dicha ac-
cién se requiera para el bienestar del propio preso.”

“La OMS también ha recomendado que se
considera liberar a los presos que padecen SIDA por
motivos de compasién, con objeto de que puedan
morir con dignidad y en libertad.”

Categoria V. Aspectos preventivos.

Entre los funcionarios encuestados el 48% ha
recibido algiin curso de educacién sanitaria y el 52%
no lo ha recibido. La demanda por esta clase de in-
formacion es elevada.

Respecto a esos mismos cursos orientados a la
poblacién penal los entrevistados respondieron que
no se ofrecian, en una proporcién de 56% y el 44%
afirmé que se daban a través de afiches, panfletos y
charlas; algunas vecss, en coordinacién con el Mi-
nisterio de Salud, por parte del personal médico y de
orientacioén.

En cuanto a la difusién acerca de los riesgos del
SIDA y su prevencién, tan solo el 31% de la mues-
tra opiné que existe algin mecanismo en el estable-
cimiento, para lograr el propdsito mencionado; en
tanto el 69% indica que no existe mecanismo algu-
no para difundir la informacién. La diferencia es muy
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significativa. De igual forma, al inquirir sobre la exis-
tencia de algun programa de control del SIDA,
el 68% negé la existencia actual de un programa de
control y el 32% afirmé que si existian programas
educativos y examenes periédicos. Esta misma pro-
porcién se produce en las respuestas acerca de la
informacién general orientada a los internos.

Al preguntar si en el establecimiento en donde
trabaja rige alguna politica o régimen orientado a los
homosexuales, se contesté negativamente en
un 95% y solo el 5% respondié afirmativamente.

Una baja proporcion de los entrevistados (15%)
manifesté que en el establecimiento donde labora,
se suministran preservativos como instrumento de
prevencién. El resto (85%) indicé que no se suminis-
tran,

En cuanto a la higiene en los establecimientos
penales, el 45% opiné que la higiene es deficients,
en tanto que un 29% afirman que son poco higiéni-
cos. Solamente el 26% de los entrevistados mani-
fiesta que los establecimientos son muy higiénicos.

A juzgar por las respuestas, los mecanismos
preventivos estan practicamente ausentes en el Sis-
tema Penitenciario; la educacién sanitaria es defi-
ciente, lo mismo que la difusién de informacién y el
control. Finalmente, las medidas expresadas por los
funcionarios técnicos a fin de prevenir el contagio
con el VIH fueron:

a. Educacién a la poblacién penal; esta medida
fue recomendada por el total de los entrevistados,
valga decir que de acuerdo con los entendidos en la
materia, es una medida éptima.

b. Realizar una prueba a todos los internos;
esta accién, no del todo posible y no del todo efec-
tiva, fue recomendada por el 82% de los entrevista-
dos, que quiza no estimaron las dificultades logisti-
cas y los periodos de incubacién del VIH, en su
exacta dimensién.”

c. Crear un centro especial para enfermos de
SIDA. Esta es una medida bastante popular (77%)
de los entrevistados, la recomendaron, a pesar de
que se estrella contra la recomendacién, de los ex-
pertos, que, manifiestan que no debe someterse a
los presos a la segregacién o al aislamiento.

Categoria VI. Observaciones y recomendacio-
nes.

1. Se presenta una lista de observaciones se-
gun el orden de importancia numérica:
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a. Educacién o capacitacién a funcion
internos.

. Establecer programas de Prevencign

c. Ubicar a los internos infectados en yn

arios

de salud. " 000k
d. Informar al personal cuando existe
de SIDA. o

e. Aislar a homosexuales y enfermos,

f. Que el Ministerio de Salud aporte reqy
econémicos y materiales.

. Poner mas atencién a la poblacién
hacer pruebas.

h. Concientizar a la persona enferma.

i. Crear un centro de tratamiento.
Proveer de implementos al personal técnico
(guantes, equipo, gabachas).

. Integrar a la familia de los enfermos en I3
educacién.
Abordar el problema responsablemente.

rsog

penal y

- x -

. Las medidas recomendadas fueron;

. Educar, en coordinacién con el Ministerio de
Salud, a la poblacién penal.

. Realizar pruebas periédicas a la poblacién
penal.

. Aislar a los portadores y homosexuales.

. Usar preservativos.

. Prevencién primaria.
Mejorar las condiciones de salud en la pobla-
cién penal.

. Atender a los enfermos fuera del Centro.

. Examinar a todos los que ingresen a los
Centros del Sistema Penitenciario.

i. Mejorar la infraestructura del Sistema.
Concientizar al enfermo.

. Instruir al personal acerca de cémo tratar a
un enfermo de SIDA.

l. Proveer de implementos al personal qué

labora con los internos.

0N

o

TQ o a0

o

Las observaciones y recomendaciones expré-
sadas por los funcionarios del 4rea técnica del Sis*
tema Penitenciario se agrupan en dos clases: ade-
cuadas e inadecuadas. En las primeras se ubican
aquellas opiniones que concuerdan con el critero de
las fuentes especializadas que se consultaron y, a5
segundas, son aquellas fundadas en prejuicios, P
posiciones falsas o argumentos falaces, tales c0mM°
la realizacién de pruebas serolégicas obligatorias, ©

* Ver informe de la Reunién de la OMS, sobre criterios para los programas de deteccién del ViH. Documento WHO/SPA/GLOY 87.2. 09%

nizacién Mundial de la Salud. Ginebra, 1987,
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.lamiento de homosexuales y enfermos, la “publi-
cidad” de la enfermedad y estigmatizacién del infec-

ado.

Entre las medidas adecuadas se destacan: la
»ducacion o capacitacién a funcionarios y reclusos;
ol mejoramiento de las condiciones generales de sa-
iud @ higiene; integracién de la familia en los proce-
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sos de educacién y tratamiento y finalmente, el uso
de preservativos o condones.

Algunas otras observaciones y recomendacio-
nes, aunque son adecuadas, tienen un nivel de ge-
neralidad muy amplio, tales como: establecer progra-
mas de prevencién, mejorar la infraestructura del
sistema; abordar el problema responsablemente,
poner mas atencién a la poblacién penal.

CONCLUSION

El conocimiento general y especifico acerca de
la infeccién por el HIV, evaluado a través del proce-
so investigativo, es bastante pobre, dado el alto nivel
académico de la poblacién estudiada, la cual estuvo
conformada por el personal técnico de la institucion,
personal que, por definicién, posee un nivel de infor-
macion superior al promedio de la poblacién del pais
y del resto de los funcionarios de la institucion.

Este resultado no es de extrafar porque en
torno al SIDA se han escrito muchas inexactitudes;
se han asumido actitudes incorrectas; se ha especu-
lado acerca de su origen, de los modos de trasmi-
sién, de la magnitud y configuracién de las medidas
preventivas, del comportamiento sexual y social y un
sinfin de manifestaciones erréneas que han condu-
cido a un estado de caos informativo, que explica y
hasta cierto punto, justifica los resultados de la en-
cuesta.

La utilidad del conocimiento obtenido radica en
su funcién como punto de referencia, para la plani-
ficacién de futuras acciones, por ejemplo: de acuer-
do con lo observado, es posible suponer que el nivel
de informacién acerca del SIDA, en los componen-
tes de la poblacién penal y por extensién, de las
clases sociales representadas, no es mas alto y, di-
ficimente sea igual al observado en este estudio; lo
probable es que sea mas bajo. En consecuencia,
urgen programas educacionales en el sistema peni-
tenciario (para el personal y la poblacién interna) y,
por ende, en el pais.

_Se observa, por otra parte, el predominio de
actitudes de evitacién hacia la enfermedad. En lo
Que se refiere a las consecuencias sociales y juridi-
Cas para el Sistema Penitenciario, la segregacién y
el aislamiento de los reclusos, son las medidas de
Prevencién secundaria favorecidas por la mayoria
del personal; en tanto, los examenes de sangre obli-
9atorios constituyen la medida favorita de preven-
¢ién primaria, contra toda recomendacién de los ex-
Pertos y organismos especializados.

EI SIDA es un asunto personal y de salud publi-
ca, es, por tanto, un problema médico y existencial,
es decir, de autodisciplina, educacién, higiene. No se
trata de un problema legal que pueda ser soluciona-
do con reglamentos; las consecuencias sociales de
la infeccién si generan situaciones de orden legal
que pueden ser reguladas y controladas con decre-
tos y normas.

Las actividades desarrolladas en el Sistema
Penitenciario tendientes a prevenir y tratar la infec-
cién y sus secuelas son pocas, aisladas y equivoca-
das: el decreto N? 18454 por ejemplo, establece la
obligatoriedad del examen de deteccién a todos los
reclusos del Sistema Penitenciario y a las personas
que gozan o solicitan el derecho a la visita conyugal
(articulos 2, 4 y 8). El elevado flujo y reflujo humano
por asl decirlo, que se produce con el ingreso y
egreso de personas en los centros carcelarios, difi-
culta la eficacia de las actividades que se llevan a
cabo.

Por otra parte, el Sistema Penitenciario padece
de enfermedades colaterales peores que la infeccién
de virus HIV, estas son: el hacinamiento, condicio-
nes deplorables de higiene en algunos centros pena-
les, el ocio, el trasiego de drogas y el elevado indi-
ce en la comisién de delitos contra la propiedad al
interior de las prisiones, lo que desencadena olas
periodicas de violencia.

En sintesis, al comienzo de este trabajo se
documenta la forma en que se enfrentaban las epi-
demias en las antiguas ciudades: la disciplina social
era la respuesta. Siendo el SIDA una enfermedad
conductual, la prevencién también debera buscarse
en la disciplina, empero, ésta no solo atafe a la
comunidad considerada como un organismo, sino
que se trata basicamente de un proceso autodiscipli-
nario, mediante el cual el individuo debe aprender a
autocontrolar las demandas innatas y aprendidas
que lo impulsan hacia las relaciones sexuales ries-
gosas. Asi, todo proceso educativo tendiente a ate-
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sino, sobre todo a modificar actitudes y compori.

debe orientarse no sélo a las tareas informativas mientos.
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