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PRESENTACION

La Revista Judicial de la Corte Supre-
ma de Justicia ofrece, en esta ocasion,
trabajos de gran actualidad en temas como
la tutela ecologica, el delito informatico, la
regulacion del radio espectro y la orbita
geoestacionaria, la unidad del Derecho
Internacional, las reformas a la adopcion, la
inseminacion artificial y la fecundacion
extrauterina, cuya sola enunciacion revela
su novedad y cuyo contenido da pruebas de
la capacidad del jurista para afrontar los
nuevos retos derivados de los avances
tecnologicos, y de las transformaciones
sociales, respondiendo a ellos con criterios
valorativos y sistematizacion cientifica.
Junto a estos trabajos salen a la luz impor-
tantes propuestas legislativas, tanto en
Derecho Privado como en Derecho Procesal
Penal.

Aparece en primer lugar, de los docto-
res Daniel Gonzalez /\lvarez, Luis Paulino
Mora Mora y Mario Houed Vega (Magistra-
dos de la Corte Suprema de Justicia el pri-
mero y el tercero, y Ministro de Justicia el
segundo, los tres profesores universitarios),
Perspectivas de reformas al Codigo Procesal
Penal costarricense en la éptica del Dr. Ju-
lio B. J. Maier. Después de diez afios de vi-
gencia del nuevo Cédigo de Procedimientos
Penales, acumulada la experiencia necesaria,
los autores presentan algunas propuestas
(separandolas en dos categorias: donde ha
habido consenso y donde éste no ha existi-
do), tomando como base las reuniones que,

junto con otros distinguidos juristas nacio-
nales tuvieron con el Dr. Julio B.J. Maier.
Las opiniones cubren diversos aspectos;
entre ellos, el ejercicio de la accion penal
por sujetos distintos al Ministerio Publico,
como la Procuraduria General de la Repu-
blica (la que podria, a juicio del Dr. Maier,
ser un acusador adhesivo), el acusador par-
ticular (para el que sugiere lo mismo), la
Policia Judicial (la cual, segin el Dr. Maier,
ni la deberia tener); se comenta aqui la
supresion de la instruccion formal o juris-
diccional y la generalizacion de la citacion
directa; se aconseja la eliminacion de la
fuerza vinculante que tienen para el Juez
las solicitudes del agente fiscal; en cuanto a
la disyuntiva entre legalidad y oportunidad,
el Dr. Maier propone se dé cabida también
a la segunda, indicando algunos casos que
podrian no justificar la acusacion. Sobre la
prision preventiva, el trabajo analiza impor-
tantes aspectos, como su duracion maxima,
el examen de su procedencia en diversos
momentos, la interpretacién de su limite
maximo y la desaparicion de las prorrogas
extraordinarias. Con relacién a la accion
civil resarcitoria, los autores se refieren
a la necesidad de modificar algunos puntos,
tales como el momento de concrecion de
pretensiones, el papel de las reglas probato-
rias materiales del proceso civil en el proce-
so penal, la delegacion de la acciéon civil
en el Ministerio Publico y lo relativo a la
fijacion del importe preciso en la condena
a la reparacion de un dafio concreto. Sobre
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las formalidades de la sentencia nos resu-
men las opiniones del Dr. Maier en relacion
con su contenido estructural, el voto salva-
do y los recursos (apelacion, revocatoria,
casacion). Pasan luego al tema de los juicios
para inimputables (que deben tener las ga-
rantias del debido proceso) y al de la ejecu-
cion de la pena (el que debe jurisdiccionali-
zarse). Los doctores Gonzalez, Mora vy
Houed contribuyen, sin duda, con este
trabajo, a orientar las posibles reformas a
nuestro Codigo de Procedimientos Penales.

Iniciamos en este namero una serie de
interesantes ‘'Reflexiones sobre el mer-
cado de valores costarricense’’; esta vez pre-
sentamos La difusion del accionariado. Su
autor, el Dr. Gaston Certad, nos explica la
generalizacion del concepto de “inversion”
y, seguidamente, nos muestra cOmo en
casos de déficit fiscal, el Estado interviene
ofreciendo una mayor rentabilidad y venta-
jas adicionales, revela asi, el Dr. Certad, la
existencia de una asimetria tributaria entre
los titulos del Estado y los del resto del sis-
tema. Seguidamente nos expone alternati-
vas de financiamiento utilizadas por los
promotores y destaca las ventajas de la reu-
nion de grandes capitales mediante el siste-
ma de la oferta publica, afirmando al mis-
mo tiempo la necesidad de disposiciones
para la proteccion de las minorias societa-
rias. El autor valora positivamente el vivir
en una sociedad capitalista moderna a tra-
vés del accionariado difundido, que deno-
mina ‘‘democratizacion del capital”’ (cuyo
grado de desarrollo incide directamente
sobre el desarrollo del mercado bursatil).

Hace ver que nuestro mercado posee esca-
sas profundidad y liquidez; considera que
la tradicion empresarial de tipo familiar
(arraigada en nuestro medio), junto a otros
factores, ha impedido el desarrollo amplio
de la oferta publica de valores. Enfatiza se-
guidamente el papel del crédito bancario
en la consolidacion en Costa Rica de la em-
presa familiar. A la par de estas empresas,
el autor sostiene que debe organizarse un
régimen adecuado para las sociedades ano-

nimas abiertas y nos proporciona algunas
orientaciones para las reformas legales nece-
sarias al efecto. Con relacién al Codigo de
Comercio nos sugiere normas de proteccion
para el grupo que tenga el paquete de con-
trol en las sociedades anonimas abiertas;
ademas, afirma la necesidad de una ley que
regule el mercado de valores costarricense.
En sus conclusiones expresa: ‘‘se trata,
simplemente, de permitir y promover la
creacion de algunas compafiias con accio-
nariado difundido”.

El profesor Dr. Pedro F. Silva Ruiz,
distinguido Catedratico de la Universidad
de Puerto Rico, colabora de nuevo con la
Revista Judicial; en esta ocasion con el
novedoso y analitico estudio, La familia y
los avances cientificos: la inseminacion
artificial y la fecundacion extrauterina que
reproducimos complacidos (por su impor-
tancia y actualidad) de la Revista Juridica
de la Universidad Interamericana de Puerto
Rico (V—VIII—-1985). En cumplimiento de
las predicciones de Orwell y Zanoni, el ilus-
tre profesor nos habla de la necesidad para
el derecho de regular los descubrimientos
cientificos y afirma que para ello se debe
tomar en consideracion la dignidad del ser
humano, criterio central que compartimos
plenamente. Estos descubrimientos plan-
tean innumerables cuestiones juridicas y el
autor nos ofrece algunas soluciones. Des-
pués de definir la inseminacion artificial,
comenta sus diversos supuestos: sobre
aquella que se realiza con semen del marido
nos brinda algunas consideraciones éticas
y juridicas en torno al status de filiacion-
-paternidad; con relaciéon a la inseminacioén
con semen de un tercero, establece las ba-
ses para una discusion sobre temas como
las formalidades del consentimiento del
marido, las situaciones juridicas con rela-
cion al donante y las formalidades de su
renuncia anticipada. Con relacién a la
gue se realiza sin el consentimiento del ma-
rido, el autor se pregunta, entre otras cosas
si se debe aplicar la presuncion de paterni-
dad en los términos tradicionales y si pue-
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de plantearse la accion de divorcio. Afronta
luego el tema de la confidencialidad de los
expedientes y de la culpa médica en estos
casos. Con referencia a la inseminacion
artificial fuera del matrimonio nos da cuen-
ta de la jurisprudencia favorable a su admi-
sion en los Estados Unidos. Con respecto al
caso de la llamada “madre sustituta’” o
suplente, el autor enuncia algunos interro-
gantes sobre la validez de este contrato y
sobre la solucion juridica para los casos de
incumplimiento, en el caso de admitirse su
validez. Trata también otros temas como la
fecundacion extrauterina (ectogénesis) y la
implantacion de embriones. Concluye ase-
verando que algunos supuestos son cuestio-
nables y que “hay otros aspectos que ame-
ritan legislacion especial”, la que, ademas,
debe ocuparse de la investigacion de em-
briones, su conservacion y su destruccion
pues “‘es, después de todo, vida humana
genéticamente perfecta’.

El Dr. Jorge Rojas Solérzano, gran co-
laborador de la Revista, participa en esta
ocasion con un trabajo de gran actualidad:
La Union Internacional de Telecomunica-
ciones y la regulacion del radio espectro y
la orbita geoestacionaria para las telecomu-
nicaciones por satélite. Después de expli-
car con gran claridad las caracteristicas de
la transmision de la sefial de radio, el espec-
tro de frecuencias de radio como recurso
natural, su division segun la altura de fre-
cuencias y la agrupacion de las frecuencias
en bandas con caracteristicas especificas,
aclara la operacion preferente en muy altas
frecuencias de los satélites de comunicacio-
nes y las limitaciones (a pesar de su inagota-
bilidad préctica) de este recurso, determi-
nantes de la necesidad juridica de una red
de distribucion de frecuencias para im-
pedir interferencias y nos ofrece algunas
notas historicas sobre la radio, sobre
la utilizacion de ondas radioeléctricas para
las telecomunicaciones y sobre su regu-
lacion internacional, desde la Union Tele-
grafica Internacional hasta la Union In-
ternacional de Telecomunicaciones (UIT)

en la ONU vy el desarrollo de principios
especificos para las telecomunicaciones por
satélite. Posteriormente expone los objeti-
vos y las competencias de la UIT, lo mismo
que su estructura y funciones. Admite que
su complejidad es producto de su evolucion
y de su particular naturaleza técnica; indi-
ca entonces los tipos de 6rganos (perma-
nentes y no permanentes) y sucomposicion.
El capitulo segundo se dedica al examen de
los principios juridicos internacionales que
regulan el radio espectro y la oOrbita geo-
estacionaria. La seccion primera se refie-
re al Comité Internacional de registro de
frecuencias y a la formulacion de los prin-
cipios basicos que regulan el radio espectro.
Ahi nos explica su estructura, funciones,
origen y composicion, lo mismo que los
principios de no interferencia perjudicial y
del reconocimiento internacional de la asig-
nacion de frecuencias. La seccion segunda
comprende los principios especificos que
regulan la Orbita geoestacionaria y el radio
espectro para las telecomunicaciones por
satélite. Comenta primero los principios
particulares que regulan la orbita espectro
radio y el fundamento de la planificacion
de este recurso. Sequidamente, tomando en
cuenta variables como la descolonizacion,
pasa al sefialamiento de que la estratifica-
cion econdémica internacional también se
refleja en las telecomunicaciones y afirma
la necesidad de reivindicar una reparticion
mads equitativa. En sus conclusiones revela
los retos de la UIT, asegurando que su
papel es importante, pero se limita a una
coordinacian entre los Estados y no abarca
aspectos dispositivos, aunque ha estableci-
do algunos principios basados en la igual-
dad de derechos entre los Estados miem-
bros de la comunidad internacional.

Justificaciones para una adecuada pro-
teccion del medio ambiente es otro tema
de gran actualidad, en el que colabora la
Licda. Roxana Salazar (M.P.S. en recursos
naturales, Cornell University), quien, entre
otros temas, se refiere con so6lidos funda-
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mentos, al uso de productos quimicos en
la agricultura, a la necesidad de incluir la
dimension “‘ambiente’’, cuando se hable de
desarrollo, a los problemas que se presentan
en paises como el nuestro para determinar
el grado de contaminacion y al incremento
del interés por los temas ambientales en
la comunidad internacional; cita en particu-
lar la Conferencia de la ONU de Estocolmo
(1972) sobre el medio ambiente humano
(o sano) y la Declaracion que de ahi surgio.
Frente a la idea tradicional de la plena
soberania de cada Estado sobre sus recursos
coloca las limitaciones y responsabilidades.
La Conferencia consider6 fundamental
la cooperacion internacional para prevenir
la degradacion del planeta y reconocio el
concepto de ‘“‘cosas comunes’’. En fin, pro-
clamé el derecho de todo ser humano a
tener un medio ambiente de calidad y esta-
bleci6 la responsabilidad de protegerio y
mejorarlo para las futuras generaciones;
inclusive se hablé del ““ecocidio’ como deli-
to. La licenciada Salazar pregona la necesi-
dad de control sobre los productos quimi-
cos. Sostiene que ‘el desarrollo econdomico
debe lograrse, pero no a expensas de la des-
truccion del medio ambiente” y ve el Dere-
cho (interno e internacional) como instru-
mento para la realizacion de esta idea.

La adopciéon. Una reforma necesaria es
el titulo del texto que nos brinda el licen-
ciado Edgar Cordero Arias, quien reclama
con acierto la importancia de que los estu-
diosos del Derecho Privado estudien mas
intensamente el tema de la adopcion. In-
dica factores que aconsejan la tutela de la
institucion (politicos, sentimentales y bené-
ficos) y comenta los sistemas existentes
(adopcion plena y adopcion simple). De-
nuncia los problemas sociales de esta dupli-
cidad y propone un sistema uniforme. Ubi-
ca la adopcidon como acto institucional y
con relacion a las formalidades reafirma la
importancia de que la valoracion del interés
que justifica la adopcion no depende de la

voluntad de las partes.
Puntos de conexion entre el Derecho

Internacional Privado y el Derecho Interna-
cional Publico es el aporte del Lic. Joaquin
Tacsan Chen, especialista en Derecho Inter-
nacional, para quien los principios del Dere-
cho Internacional Publico tienen ingerencia
en la conformacion del Derecho Internacio-
nal Privado de los diferentes Estados. Des-
pués de recordarnos los principios de la cos-
tumbre internacional afirmados por la escue-
la internacionalista, sostiene que es un hecho
la existencia de diversos instrumentos norma-
tivos internacionales que regulan la materia
del Derecho Internacional Privado, por lo
qgue no es del todo exacto, a su juicio, decir
que el Derecho Internacional Privado es (ni-
camente interno. Menciona algunos de estos
instrumentos, como el Cédigo de Bustaman-
te y otros sobre diversas materias (menores,
alimentos, pruebas, letras de cambio, arbitra-
je comercial, etc.). Nos remite a las ideas de
Malaurie sobre las dificultades para la unifica-
cion, mostrando que los logros han sido mas
gue nada a nivel regional. ““Pareciera que el
conflicto de leyes sigue jugando un papel pre-
ponderande —expresa— sin que haya podido
ni pueda ser nunca sustituido por un Dere-
cho uniforme de aplicacion y caracter inter-
nacional’”’. A su criterio, los frutos en el
Derecho Mercantil Internacional se deben
al empuje de la propia practica comercial.
Finalmente muestra como se diluye la tra-
dicional separacion entre Derecho Publico
y Derecho Privado, también en el campo
del Derecho Internacional.

El delito informéatico, otro tema de
gran vigencia, es tratado por el Lic. Juan
Diego Castro Fernandez, quien estudia el
impacto de la computacion en lo juridico.
Concretamente, en lo penal, analiza “la
computadora’’ como instrumento para la
comision de acciones ilicitas y destaca tam-
bién la necesidad de regular con mayor pre-
cision los tipos penales. Nos ofrece algunos
conceptos (amplio y restringido) y sistema-
tiza, sequidamente, los elementos (del deli-
to informatico): objetivo y subijetivo, lo
mismo que sus sujetos, aclarando que el
activo reune condiciones técnicas o profe-
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sionales singulares (operadores, programa-
dores, analistas de sistemas, analistas de
comunicaciones, etc.). Indica que los bienes
juridicos tutelados son distintos segin se
hable de delitos contra las personas (por
ejemplo en los casos de culpa médica), de
delitos contra el honor, contra la intimidad
o contra la propiedad. El concepto de cri-
minalidad mediante computadores es sequi-
damente afrontado y sus modalidades son
especificadas. Nos pone al respecto algunos
ejemplos del modus operandi de los delin-
cuentes informaticos (datos engafiosos, sus-
traccion de activos diversos, uso no autori-
zado de programas de acceso universal,
intervencion de lineas de teleproceso, etc.).

El socidlogo Fernando Coto Martén
participa con Servidumbres personales de
interés comunitario, brindando un aporte
a la celebracion del Centenario del Codigo
Civil. La base de su trabajo es la tutela de
los intereses de la comunidad. Propone una
superacion del concepto individualista de
servidumbre para pasar a la servidumbre
personal en beneficio de la comunidad. Ve
en este sentido la servidumbre como instru-
mento de una ética ecologista. El autor
recuerda, en primer lugar, algunos antece-
dentes legislativos de los principios que
sustenta (como las leyes 4884 de 1971, la
833 de 1949 y la nim. 1605 de 1952) y
luego sefala algunas propiedades sobre las
gue se podrian constituir servidumbres (de
cultivo, ecoldgicas y recreativas). Responde
a las criticas de Biondi considerando que
éstas se superan con una perspectiva comu-
nitaria, en la que también se comprendan
exenciones tributarias y otros estimulos.

En la Seccidon ““La Ciencia al Servicio de

la Justicia’’ aparece del Dr. Eduardo Vargas
Alvarado, el trabajo titulado La manera de
la muerte que trata, entre otros temas, los
aspectos médico-legales, el diagnostico mé-
dico-legal y las discordancias médico-juridi-
cas.

En la Seccion ‘“Resefia Legislativa Ex-
tranjera’’ reproducimos del gran jurista
peruano, coautor del Codigo Civil y verda-
dero autor del Libro de Personas del Perd,
Dr. Carlos Fernandez Sessarego, La desapa-
ricién en el nuevo Coédigo Civil de 1984. El
autor aclara las distinciones en el nuevo
cuerpo legal entre desaparicion y ausencia,
la primera como un hecho que requiere
constatacion y la segunda como un concep-
to juridico que se elabora a partir del hecho
preexistente de la desaparicion. Agradece-
mos al maestro Ferndndez Sessarego su
aporte.

En la Seccion ‘“Resefia Bibliografica”,
el Dr. Ramoén Ojeda-Mestre, Catedratico
por oposicion de Derecho Ambiental en la
Universidad Auténoma de México, comen-
ta la obra Asentamientos humanos, urba-
nismo y vivienda, de JesUs Silva-Herzog
Flores, Miguel Gonzalez Avelar y Leo6n
Cortinas-Peldez, en la que colaboran tam-
bién otros reputados juristas como Eduardo
Garcia de Enterria y Ramoén Martin Mateo.
La resefia destaca el caracter especial del
aporte de Cortifias-Peldez.

Como de costumbre, ofrecemos las sec-
ciones: Informacion Normativa y Jurispru-
dencia.

Victor Pérez Vargas
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1) INTRODUCCION.

Hace ya una década rige el Cédigo de Procedi-
mientos Penales. El cambio legislativo fue severo si
lo comparamos con el antiguo sistema procesal.

Desde su vigencia, muchas voces clamaron por
modificar aspectos que no rimaban con la tradi-
cion juridica de la época. Asi por ejemplo, acos-
tumbrados a dejarle a la Sala de Casacion el pro-
nunciarse sobre la admisibilidad del Recurso de
Casacion, atemorizaba el pronunciamiento en ese
sentido del tribunal de juicio. Sorprendia que el
tribunal en pleno debiera notificar el contenido
del fallo, si estabamos habituados a que lo hiciera
un funcionario auxiliar. Los cambios terminol6-
gicos, en fin, el paso a un nuevo sistema procesal
generaba una serie de inquietudes y expecta-
tivas.

El Codigo comenz6 a regir y debimos some-
ternos a sus disposiciones. Hoy, a diez afios de su
vigencia, se ha acumulado la suficiente experien-
cia para evaluar con algin criterio sus resultados.

En esa Optica, la Comision de Reformas al
Cdodigo de Procedimientos Penales ha estimado
necesario recopilar esa experiencia, con el fin de
elaborar una propuesta de modificaciones que per-
mitan ajustarlo en mayor medida a nuestro medio.
Para tales efectos se ha considerado también el
documento de ““Conclusiones y Recomendaciones
aprobadas por el Congreso Juridico Nacional de
1977, la critica a ese proyecto de reformas, efec-
tuada por Dora Maria Guzman Zannetti, Mario
Houed Vega, Fernando Cruz Castro, Jess Francis-
co Chacon Bravo, Henry Isa el Khoury Jacob y
José Maria Tijerino y las inquietudes y sugerencias
que varios colegas nos han hecho llegar.

Nuestras propuestas seran divididas en dos
partes. En una primera pensamos incluir las no
polémicas, con el fin de que éstas no sean deteni-
das por la discusion que podrian provocar aquellas
en las que no existe criterio uniforme. Dejamos
para una segunda parte el pronunciamiento sobre
aquellas en las que no ha existido consenso, con el
proposito de que sean ampliamente discutidas por
los miembros del foro nacional,

Dentro de nuestras tareas y como parte de las
actividades programadas por la Corte Suprema de
Justicia y la Escuela Judicial para celebrar el déci-
mo aniversario del Codigo de Procedimientos Pena-
les, nos reunimos durante varias sesiones Magistra-
dos de la Casacidon Penal, Jueces, representantes
del Ministerio Piablico, de la Defensa Pablica y el
licenciado édgar Cervantes Villalta en su calidad
de Presidente del Consejo Directivo de la Escuela
Judicial, con el Dr. Julio B.J. Maier, con quien sos-
tuvimos un provechoso intercambio de ideas sobre
el tema de nuestro interés.

Exponemos un resumen de algunos de los as-
pectos mas relevantes sefialados por el Dr. Maier
ante varias inquietudes que le fueron planteadas,
con el proposito de enriquecer la discusion.

2) EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL
POR SUJETOS DISTINTOS AL MINISTE-

RIO PUBLICO.

2.1. La Procuraduria General de |a Republica:
El Dr. Maier opin6 que la intervencion de la Procu-
radurfa General de la Repulblica, autorizada por el
articulo 5 del Codigo de Procedimientos Penales,
no es recomendable en la forma adoptada por
nuestra legislacion. Precisd que si bien resulta con-
veniente permitir un cierto manejo politico del
ejercicio de la accidn, como ocurre en otros paises,
lo cierto es que nuestro codigo sitlia en un mismo
plano al Ministerio Pablico y a la Procuraduria,
dejando sin resolver quién tiene la supremacia en
cuanto a lapromocion y mantenimiento de la acusa-
cion, en el caso de existir criterios encontrados
entre ellos. Le parece de mayor conveniencia la
formula adoptada por otros sistemas procesales, en
los que se le otorga a un o6rgano del Estado la posi-
bilidad de constituirse en acusador adhesivo, junto
con el Ministerio Pablico. Agregd que, ante cual-
quier conflicto que surja, debe prevalecer el crite-
rio de este Gltimo, el acusador principal en los deli-
tos de persecucidon publica. De esa manera se
podria permitir a la Procuraduria intervenir en el
proceso penal como acusador coadyuvante, junto
al Ministerio Publico, pero dependiente de la acti-
vidad de éste. Incluso, sefiald, no debe permitir-
sele al acusador adhesivo recurrir en casacion si el
Ministerio Pablico no lo hace.

El funcionamiento procesal de un acusador
adhesivo o, incluso, conjunto, como esta previsto
actualmente por el art. 5, parr. |1, del Cédigo de
Procedimientos Penales, exige una muy cuidadosa
y compleja reglamentaci6bn procesal, que no se
observa en el Codigo y que seria preciso crear, si se
decide cualquier sistema de excepcion al monopo-
lio acusatorio del Ministerio Publico.

2.2. Acusador particular: Para los delitos de
accion pablica, el Dr. Maier se mostré partidario
de permitir que el particular también pueda cons-
tituirse en un acusador adhesivo, junto con el
Ministerio Piblico, sin eliminar el monopolio de la
promocion de la accién penal, de tal manera que el
ciudadano no pueda proseguir autonomamente.
Rige, al respecto, la misma prevenciéon anterior.

2.3. La accién ejercida por la Policia Judicial:
Se le indico al Dr. Maier que, con fundamento en
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el articulo 187 del Cddigo de Procedimientos
Penales, la instruccion judicial puede iniciarse con
un requerimiento fiscal o bien en virtud de una
prevencion o informacion policial (sumario de pre-
vencion). Ello significa que la Policia Judicial,
encargada de practicar el sumario de prevencién
puede ejercer la accion penal. Es criterio del Dr.
Maier que debe eliminarse esa posibilidad por
inconveniente. Toda prevencion policial debe ser
dirigida, supervisada y valorada por el Ministerio
Pablico, quien procedera por citacion directa, en
aquellos casos permitidos o promoviendo la ins-
truccion jurisdiccional, cuando sea necesario. ~
Mas alla de ello, el Dr. Maier es partidario de
suprimir la instruccion formal o jurisdiccional, pro-
cediéndose siempre a investigar el hecho segin el
método conocido como ‘‘citacién directa’. Ello
significa colocar en manos del Ministerio Publico
y la policia (los Organos de persecucion penal)
toda la labor de investigacion, con el fin de poder
preparar su demanda de justicia: acusar y pedir la
apertura del juicio publico o instar el sobreseimien-
to. Tal reforma requiere, por una parte, que los
jueces controlen el procedimiento preparatorio en
manos del Ministerio Pablico (juez de garantias o,
simplemente, juez de instruccion), expidiendo las
autorizaciones para llevar a cabo actos que el Mi-
nisterio Publico no puede decidir por si mismo
(coercion, privacion de libertad del imputado, alla-
namiento, secuestro y apertura de corresponden-
cia, etc.) o llevando a cabo ellos mismos aquellos
actos jurisdiccionales exclusivos (anticipo de prue-
ba para el debate, actos definitivos e irreproduci-
bles), y, por la otra, la necesidad de un procedi-
miento intermedio que controle los dictamenes
conclusivos del Ministerio Pdblico: acusacion,
sobreseimiento, v.gr. prorroga extraordinaria.

3) SOLICITUDES DEL MINISTERIO PUBLICO
VINCULANTES PARA EL INSTRUCTOR.

Respecto de las solicitudes que formula el
Agente Fiscal y que son vinculantes para el Juez de
Instruccion (proérroga extraordinaria y sobresei-
miento en asuntos de competencia del Juez Penal),
estimd necesario eliminar esa sujecion y en su
lugar, permitirle a un érgano jurisdiccional tomar
la decision en altima instancia, pues en ello estriba
la naturaleza de la funcion del juez (ver, inmediata-
mente antes, lo que se dice acerca del procedimien-
to intermedio).

4) LA LEGALIDAD Y LA SELECCION DE

LAS CAUSAS PENALES.

Ante la disyuntiva: acusar a todos por cual-

quier hecho en apariencia delictivo (legalidad-obli-
gatoriedad), o bien seleccionar los procesos de tal
modo que se acuse solo a algunos por determina-
dos hechos (oportunidad), el Dr. Maier, en posi-
cion parcialmente contraria al tradicional principio
de legalidad receptado por la mayoria de los siste-
mas procesales, se inclind por dar cabida también a
la seqgunda alternativa. Afirmé que, en principio,
debe mantenerse el criterio de legalidad, segun el
cual los 6rganos publicos encargados de ello deben
perseguir penalmente siempre que haya motivos
suficientes para presumir que un sujeto imputable
realizd un hecho en apariencia delictivo; pero esta
féormula debe permitir excepciones.

La legalidad, precisd, es la consecuencia pro-
cesal de una posicion kantiana y hegeliana hoy
superada, segin la cual a todo hecho punible debe
corresponder necesariamente una pena (teorias
absolutas sobre la pena). Esa concepcion de la san-
cion penal ha sido hoy abandonada por el Dere-
cho Penal, y, sin embargo, alin el proceso penal
mantiene la consecuencia. Agregé que, en todo
caso, pese a existir una formula juridica que exige
la obligacién de ejercer la accion penal en todos
esos supuestos, de hecho siempre existe una
seleccion, por lo gque no todos los que debieran se
enfrentan a un proceso penal. Preciso6 el doctor
Maier que siempre funciona un sistema selectivo en
todos los ambitos, comenzando por los particula-
res y victimas, que condiciona la persecucion reta-
ceando la informacién (denuncia; ej.: estafa de
sequro), prosiguiendo por el nivel policial, donde
es frecuente observar una seleccidn en la que se
persigue penalmente, ya general (medios afectados
principalmente a la persecucion de algunos delitos,
con abandono relativo de otros), ya particular
(solucion informal para algunos delitos), y termi-
nando por el mismo nivel judicial (sobreseimiento
en algunos delitos contra el patrimonio por acuer-
do reparatorio entre victima y ofensor). Practicas
como aquellas segan las cuales se investigan los
hechos punibles s6lo cuando superen determinado
monto pecuniario son llevadas a cabo por la mayo-
ria de los cuerpos policiales. Por esas razones, agre-
g6 lo importante es aceptar la seleccion, que de
hecho existe y controlarla, colocandola en manos
de Organos responsables politicamente. De esa
manera se podrian dejar de perseguir los casos que
no merecen demasiada atencion, dejando la justicia
de bagatela y sin importancia de lado. Para ello es
indispensable, segiin su opinién, que la ley tase los
supuestos en los que podria no ejercerse la accion
penal, por decision del Ministerio Publico bajo con-
trol jurisdiccional; son los jueces quienes, en tltima
instancia, deben controlar que se obre bajo los su-
puestos legales. Entre los casos que podrian no jus-
tificar la acusacion, el Dr. Maier cit6 los siguientes:
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a) Cuando el sujeto ha cometido una cantidad con-
siderable de hechos delictivos, de modo que se
tomen sblo algunos para acusarlo, preferiblemente
aquellos mas graves y donde exista mejor prueba,
para evitar que la instruccion y el curso del proce-
so se complique; b) Cuando un extranjero ha
cometido delitos menores, como falsificar los docu-
mentos de identidad y se solicita su extradicion
por hechos mas graves y ella procede, c) Cuando el
hecho ya ha provocado en el autor una pena natu-
ral, como ocurre al acusado del homicidio culposo
de su propio hijo (accidente de transito), o aquel
que a consecuencia del hecho qued6 mutilado;
ch) Para perseguir un hecho de mayor gravedad,
como ocurre en muchos casos de extorsion basa-
dos en un hecho de menor gravedad; d) Cuando la
comunidad, segin sus criterios de valoracién, no
considere delictiva aquella conducta (adecuacion
social del hecho), como por ejemplo, sucede para
aquél que cambia el color de un vehiculo sin con-
tar con la debida autorizacion de la Direccion
General de Transito (lo que en nuestro medio
constituye un hecho punible); e) El arrepentimien-
to activo en el complot o la conspiracion, etc.

Concluy6 el Dr. Maier: en algunos de estos
supuestos debe dejarse abierta la posibilidad de
retomar la acusacion si asi se considerase necesa-
rio. Ello podria ocurrir, por ejemplo, en el caso a),
cuando se llegare a absolver al imputado por los
hechos que se le atribuyeron, siempre que no
estuviere prescrita la accion penal. Lo mismo
podria sostenerse en el caso b), cuando el sujeto es
puesto a la orden de la autoridad judicial que
conozca de la extradicion luego de desistirse de
acusarlo penalmente en el pais, pero la extradicion
se deniega. En otros casos, replicd, la seleccion
debe calificarse de definitiva sin que pueda ser
retomada, como, por ejemplo, el delito leve que
provoco una extorsidn o un chantaje, aun cuando
el autor de la extorsion llegue a ser absuelto.

Es un hecho demostrado empiricamente que
no todos los hechos son procesados por la adminis-
tracion judicial y, mas atn, que el aparato judicial,
por amplio y eficiente que sea, no tiene posibilidad
alguna de responder al ideal kantiano, por otra par-
te, dificil de concebir actualmente como benéfico.
Se trata, entonces, de una decision inteligente la de
seleccionar aquellos casos importantes, que no
deben quedar marginados del control y decision
judicial, por la insuficiencia cronica que el aparato
judicial tiene para responder a ellos.

La reforma en este sentido debe combinarse
con instituciones de Derecho Penal como, por
ejemplo, la suspension de la persecucion a prueba
(probation), la reaccion estatal con instrumentos
que culturalmente no significan una sancion penal

(estigmatizantes) para determinados hechos (diver-
sion); la posibilidad de prescindir de la pena, etc.

5) ELIMINAR LA INSTRUCCI{)N JUDICIAL Y
AMPLIAR LA INFORMACION SUMARIA,

La doctrina ha discutido bastante acerca de
eliminar uno de los dos sistemas de instruccion
(sumarial y judicial), de manera que se fortalezca
s6lo uno El Dr. Maier se mostré totalmente par-
tidario de potenciar la informacién sumaria y con-
ferirle mayores atribuciones al Ministerio Pablico.
Segln su opinion, en todos los casos debe permi-
tirsele al 6rgano acusador realizar una informa-
cion sumarial, como procedimiento preparatorio
del juicio, en la cual no se juramente a los testi-
gos, ni se materialice en actas formales. Esa infor-
macion debe ser levantada en forma verbal, escu-
chandose a los testigos y con base en esos datos
preliminares, pasar el procedimiento a una
segunda fase, de caracter intermedio, en la cual se
decida si se lleva o no a juicio al imputado. La
repeticién de los actos a través del procedimiento
actual la calificO de innecesaria y la sefial6 como
una de las causas dilatorias de los procesos. Agre-
gdb que los testigos, en muchas ocasiones son
ampliamente interrogados por la policia, luego por
el instructor y finalmente en el juicio.

También, en esta Optica, el Dr. Maier estimd
que no existe ningln inconveniente, segin el
actual sistema, de permitir al agente fiscal que con-
tinde con la informacién sumarial atn después de
vencido el plazo de ésta, de tal modo que se elimi-
ne esta causa de conversion de la informacion
sumarial en instruccién judicial. Asi también el
Ministerio Publico se veria compelido a acelerar el
tramite de los procedimientos, porque no podria
“deshacerse” de la causa por el simple vencimiento
del plazo, réplica que en ocasiones formulan los
jueces de instruccion, quienes estan recargados de
trabajo.

Sobre la necesidad del control jurisdiccional
de la actividad preparatoria del Ministerio Pablico,
ver supra 2.3.

6) LA PRISION PREVENTIVA.

6.1. Facultades del Ministerio Publico para
detener preventivamente al imputado: En nuestro
medio se ha suscitado una polémica respecto de la
practica seguida por los miembros del Ministerio
Publico de detener preventivamente al imputado,
mas alla de veinticuatro horas. Algunos consideran
que no tiene facultades legales para hacerlo (asi
CASTILLO BARRANTES, E. Ensayos sobre la
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nueva legislacion procesal penal, Colegio de Abo-
gados, San José, 1977 pp. 118 y 119); mientras
que otros, pese a reconocer que nuestro codigo
procesal si lo faculta para detener al imputado
durante la informacion sumaria, califican de
inconstitucionales las normas que se lo permiten
(asi HOUED VEGA, M. E/ procedimiento denomi-
nado de “citacion directa”, en Revista Judicial,
nim. 16, San José, 1980, pp. 66 ss.). Corte Plena,
por una mayoria formada por siete magistrados,
declaré sin lugar un recurso de habeas corpus
ejercido contra un “‘auto de detencion’ dictado
por un agente fiscal en un asunto de citacion direc-
ta, En minoria, los magistrados CHACON, SABO-
R10, MORA, GUZMAN vy el suplente ARGUE-
LLO VILLALOBOS, lo declararon con lugar esti-
mando que la privacion de libertad del reo,
después de haber sido indagado, en asuntos de cita-
cion directa, s6lo procede por excepcion, cuando
se da la circunstancia que apunta el articulo 298
del Cédigo de Procedimientos Penales. (Articulo
VI de Sesion Extraordinaria de Corte Plena del 6
de setiembre de 1984). Con base en normas idénti-
cas a nuestro codigo procesal, el Dr. Maier preciso
que en la provincia de Cordoba no se interpreta que
el Ministerio Pablico pueda detener a una persona
mas alla de cuarenta y ocho horas, sin control
jurisdiccional (art. 423). De /ege ferenda, si se con-
sidera necesario prolongar la detencion preventiva,
el Ministerio Pablico debe ponerlo inmediatamente
a la orden de un juez instructor, quien dara opor-
tunidad al aprehendido para defenderse (declara-
cion del imputado) y examinara la procedencia de
esa detencion. Agregd que le parece conveniente
que el Ministerio Piblico no deba tener la facultad
de detener por mas de veinticuatro horas a una
persona (regiran todas las reglas de la aprehension
policial o privada), pues ello debe corresponderle
Unicamente a un drgano jurisdiccional.

6.2. Necesidad de revisar periodicamente la
procedencia de la prisién preventiva: De politica
criminal manifesto el tratadista que deben crearse
adecuados mecanismos y las reformas necesarias,
para que la procedencia de la prisibn preventiva
sea examinada en varios momentos y en forma
obligatoria por el juez, quien por auto fundado
debe justificar en cada uno de esos distintos
momentos la necesidad de mantener detenido al
imputado. En tal sentido criticd el procedimiento
actual, que exige al juez instructor decretar auto-
maticamente la prision preventiva, puesto que en
muchos casos es innecesaria o no se justifica. Por
otra parte, en muchas ocasiones llegan a desapa-
recer los motivos que podrian justificar el decreto
de la prision preventiva, pero no se exige al juez
examinar su procedencia en forma obligatoria. A

lo sumo, por medio de la excarcelacion se pueden
atenuar las graves consecuencias de la prision pre-
ventiva obligatoria; sin embargo, estima que deben
mejorarse esos mecanismos procesales. Deben exis-
tir también |imites temporales maximos para el
encarcelamiento preventivo.

6.3. Los limites a la prisién preventiva y la
prérroga extraordinaria: Con base en el articulo
326 de nuestro Codigo de Procedimientos Penales,
el Dr. Maier informé que en la Provincia de
Corrientes, con ley similar, se ha interpretado
restrictivamente que el |imite méximo de la prision
preventiva es el plazo ordinario de la instruccion y
ello se interpreto asi, incluso sin dictarse la prorro-
ga extraordinaria. (Sobre este tema informoé que
hizo un comentario sobre la jurisprudencia en un
trabajo suyo denominado “Un caso interesante del
Iimite del encarcelamiento preventivo”, publicado
por la Revista Doctrina Penal).

De politica criminal, el Dr. Maier opindé que
deben desaparecer las prorrogas ordinarias de la
instruccion y en lugar de ello debe establecerse un
Iimite concreto a la prision preventiva y pedir pro-
rroga solo para esos efectos. En su criterio el tér-
mino del encarcelamiento preventivo debe ser de
seis meses, prorrogables sdlo por seis meses mas y
excepcionalmente por un afio mas y tal solicitud
de prorroga debe hacerse ante la Corte de Casa-
cion Penal. Lo anterior, unido a una exigencia de
examinar la prision preventiva en determinados
momentos, puede contribuir en mayor grado a evi-
tar los “presos sin condena’”, de los que estan
llenas las prisiones de América Latina. (Véase
CARRANZA, Elias: HOUED, Mario; MORA, Luis
Paulino; ZAFFARONI, Eugenio Raul. E/ preso sin
condena en América Latina y el Caribe, ILANUD,
San José, 1983).

CONSIDERACIONES SOBRE LA ACCION
CIVIL RESARCITORIA.

7)

Ante la discusion que también provoca el
haber incorporado al proceso penal la accion civil
resarcitoria, el Dr. Maier se mostr6 totalmente par-
tidario de mantenerla en el proceso penal, pero si
nos sefiald como necesario modificar varios aspec-
tos, tales como:

7.1. Momento de concretar pretensiones: Ac-
tualmente la parte actora civil concreta sus preten-
siones al final del debate, cuando se le concede la
palabra durante las conclusiones. Ello se ha tra-
ducido en una verdadera indefension para los
demandados civiles y el imputado, quienes hasta
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ese momento ignoraban qué pretende el actor civil.
De esa manera se les impide a aquellos prepararse
para una defensa y ofrecer la prueba necesaria que
respalde su posicion en el aspecto pecuniario. Con-
cretar las pretensiones al final del debate es motivo
de incertidumbre para la contraparte, porque el
actor en muchas ocasiones sorprende con su recla-
macioén. Por esos motivos el Dr. Maier considera
imprescindible que se modifique esa situacion, de
tal manera que se le exija al actor civil fijar sus pre-
tensiones en un momento procesal anterior al jui-
cio, aunque reconocid que aln no encuentra una
formula que le satisfaga (hay decidido: *‘concretar
detalladamente los dafios emergentes del delito,
cuya reparacion pretende, indicando la reparacion
deseada, o estimando, cuando sea posible, el
importe de la indemnizacion. La falta de cumpli-
miento de este precepto se considerara como desis-
timiento de la accion’’). Indicé que no debe tras-
ladarse el problema al momento de la citaciéon a
juicio, porque ello podria transformar el objeto de
ese acto procesal, de suma importancia para el
aspecto penal. Califico de prematuro exigirle al
actor civil concretar sus pretensiones antes de la
citacion a juicio, de tal manera que esa solucion
tampoco le satisfizo. Hay decidido: el momento
es, precisamente, el procedimiento intermedio (cri-
tica instructoria), inmediatamente después de emi-
tida la acusacion.

Le hicimos ver al Dr. Maier que en muchos
casos en el escrito inicial de la accion civil el actor
fija un monto, estimando asi sus pretensiones,
pero luego en el debate solicita una suma mayor.
Al respecto opind que debe tomarse como base de
la reclamacion la suma que finalmente indica en el
debate, seglin las reglas actuales, porque ese es el
verdadero momento procesal de concretar la pre-
tension indemnizatoria en el codigo vigente (ver
supra).

7.2. Limites a la actividad probatoria en el
aspecto civil: En criterio del Dr. Maier, las reglas
probatorias materiales del proceso civil si rigen en
el proceso penal para acreditar todo lo relativo a la
indemnizacion pecuniaria.

Por otra parte, estimé que, no obstante que la
instruccion tiene entre sus objetivos determinar la
extension del dafio ocasionado con el delito, el
juez no debe suplir la inactividad de las partes y
por ello no se mostrd partidario de la valoracién
prudencial que el juez realiza cuando no se ha ofre-
cido prueba para establecer el monto del dafio
sufrido. El actor civil debe probar el dafio sufrido
sin que su inactividad pueda ser suplida por el tri-
bunal, de tal manera que el juez no debe probar lo
que el actor civil no quiso probar o no probb.

7.3. Delegacion de la accién civil en el Minis-
terio Publico: Con un criterio de proteccion a la
victima, se autorizé a delegar el ejercicio de la
accion civil en el Ministerio Plblico. También se
facultd al 6rgano acusador ejercitar la accion resar-
citoria cuando el ofendido sea incapaz de hacer valer
sus derechos y no tenga quien lo represente. Sin
embargo, estim6 el Dr. Maier, la experiencia ha
demostrado que esa no es precisamente una labor
idonea para el Ministerio Pablico, porque no es un
acusador a todo trance y resulta contradictorio
que deba mantener la acciéon civil cuando haya
solicitado un sobreseimiento o la absolutoria del
imputado; por lo que es indispensable eliminar esa
delegacion y reemplazar el 6rgano delegado, a su
juicio, el Defensor publico o Asesor oficial.

7.4. Condenatoria en abstracto: La condena
civil en abstracto provocé una discusion en la juris-
prudencia patria. (Recordemos el criterio de la
Sala Primera Penal en su resoluciéon de 16 hrs. 4 de
mayo de 1978; el de la Sala Segunda Penal, en
resolucion nim. 48—F de 14:30 hrs. de 7 de
setiembre de 1978; de la antigua Sala de Casacion
Penal, hoy Sala Primera, en su resolucion num. 227
de 16 hrs. de 19 de setiembre de 1979; de la anti-
gua Sala Superior de la Corte Suprema de Justicia,
en resolucion nim. 11 de 10 hrs. de 4 de julio de
1980, y de la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia en resolucion nimero 19—F de las
10:35 hrs. del 24 de abril de 1981). Sin pronun-
ciarse en esa polémica, el Dr. Maier opin6 que po-
dria admitirse la condenatoria civil en abstracto
cuando hubiere convenio entre las partes, dejando
para la ejecucion civil la especifica demostracion
del monto del resarcimiento. Ello tomando en
cuenta que se trata de aspectos netamente pecu-
niarios, en los que es admisible la transaccion.
Valga la pena aclarar que no se trata de una con-
dena a reparar abstracta, como aqui se la llama,
sino tan s6lo de una condena a reparar un dafio
concreto sin fijacion de importe preciso.

8) FORMALIDADES DE LA SENTENCIA.

8.1. Contenido estructural de la sentencia: Se-
gan el Dr. Maier, la sentencia debe contener seis
partes, algunas de ellas no necesarias {(como la
relativa a la accion civil cuando no se ejerce, o a

la graduacion de la pena cuando se absuelve). Las
partes son las siguientes:

. Introduccién:
1) Encabezamiento: donde consta quiénes son los
imputados y lo deméas que exige el Cédigo Pro-

cesal, como el nombre de las partes, de los jue-
ces, etc.
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2) Resultando:
a) En qué consiste la acusacion.
b) Resumen de las pretensiones civiles.
c) Posicion del imputado en su declaracion.

Il. Hecho probado: razonamiento sobre la prueba,
para concluir sintéticamente indicando cual es el

hecho que el tribunal tiene como acreditado.

.Conclusion juridica: En esta parte el tribunal
expone los razonamientos juridicos sobre el
hecho, indicando cudl es su significacion juridica.
Se incluyen todas las apreciaciones de derecho vy
se concluye por la condenatoria o la absolucién.

IV.Graduacion de la pena.
V. Apreciaciones sobre la accidn civil resarcitoria.

VI.Parte dispositiva.

8.2. Voto salvado: Le informamos al Dr.
Maier el criterio de la Sala de Casacion Penal, se-
gan el cual el juez que salva su voto debe conti-
nuar votando con la mayoria sobre los diferentes
extremos ain no resueltos. En primer término
se mostro partidario de no establecer reglas para la
deliberacién. En su criterio es suficiente con dis-
poner en el codigo: “El Tribunal resolvera por una-
nimidad o por mayoria de votos'’ y punto. No
debe reglarse como llegar a la decision por innece-
sario. En nuestro sistema, afirmo el Dr. Maier,
pareciera que tiene razén la Sala de Casacion al
afirmar que el voto es escalonado de modo que
aln cuando uno de los integrantes del tribunal sal-
ve el voto, debe continuar votando con la mayoria
porque a ello lo obliga el Cédigo de Procedimien-
tos Penales. De politica criminal oping, sin em-
bargo, que no estaba de acuerdo con tal sistema,
pero si en obligar a quien salva el voto a concurrir
a votar sobre la pena, aGin cuando su criterio fuere
el de absolver, ya que su no participacion podria
perjudicar el necesario balance en la decision.

Basicamente, existen dos sistemas para deli-
berar y votar: el escalonado, consistente en fijar las
diferentes cuestiones (existencia del hecho, partici-
pacion del imputado, calificacién, etc.) y deliberar
y votar separadamente cada una de ellas obligando
la mayor(a a la minoria, segiin el resultado de cada
votacion particular sobre cada una de las cuestio-
nes; el total, consistente en admitir que, quien arri-
be a la absolucion por cualquier motivo no siga
votando y la sentencia condenatoria s6lo sea posi-
ble si se conserva la mayoria sobre todos los presu-
puestos de la condena.

9) RECURSOS.

En criterio del Dr. Maier debe eliminarse la
obligacion de presentarse ante el superior a man-

tener el recurso de apelacién, pues la parte ya ha
mostrado interés al impugnar la resolucion y si
deseara desistir deberia pedirsele que lo haga en
forma expresa. La formula actual la califico de
innecesaria, pues los procedimientos deben sim-
plificarse.

También se mostrd del criterio de admitir el
recurso de revocatoria sin necesidad de oir a las
partes, resolviendo sin sustanciacion, de tal modo
que podria eliminarse la audiencia que se confiere
después de interponer el recurso de revocatoria.

Respecto de quiénes deben conocer el recurso
de apelacion, el Dr. Maier precisé la importancia
de no permitir que los Tribunales de Juicio conoz-
can también de las apelaciones, en virtud de los
inconvenientes que esa formula conlleva. Seria
deseable que no se creara especificamente un tri-
bunal de apelacién, sino que se rotara en esa fun-
cion, impidiendo, eso si, que el juez que tomod
parte en la decision del recurso de apelacion, inter-
viniera en el debate y la sentencia (causa de aparta-
miento).

Con el Codigo de Procedimientos Penales se va-
ri6 la tradiciéon procesal que se mantenia en Costa
Rica respecto de la autoridad que debe admitir el re-
curso de casacion. En todas las materias siempre el
recurso se formula ante la Sala de Casacién, 6rgano
jurisdiccional encargado de admitirlo para su tra-
mite o rechazarlo ad portas. El Cédigo Procesal
Penal traslad6 ese deber al tribunal que dicto la
sentencia, sin embargo, el Dr. Maier se mostro par-
tidario de la solucion que tradicionalmente se
acogia en Costa Rica. Después de la experiencia
costarricense, en su proyecto para la justicia nacio-
nal argentina, ha optado por un sistema distinto:
el recurso se plantea ante el tribunal que dictd la
resolucion impugnada. Si lo admite, él remite
directamente las actuaciones al tribunal de casa-
cion; si no lo admite, el recurrente puede reponer
(revocatoria) la decision, “limitandose a criticar
el fundamento por el cual se rechaza el recurso,
resolviendo el tribunal sin sustanciacion”. Si el
tribunal vuelve a rechazar el recurso, eleva directa-
mente al tribunal de casacion, quien decide defini-
tivamente.

10) JUICIO PARA INIMPUTABLES.

Expres6 también la necesidad, mientras se
mantenga el sistema de medidas de seguridad con-
tra inimputables, regular un juicio para imponer
las medidas de seguridad y correccion, cuando sélo
proceda esta forma de reaccion penal, pues no
corresponda, al mismo tiempo, reaccionar con una
pena.
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Tal juicio debe respetar todas las garantias del
debido proceso que se regulan para imponer una
pena.

11) EJECUCION DE LA PENA.

Segiin la tendencia moderna, el Dr. Maier se
inclind también por la necesidad de jurisdicciona-
lizar la ejecucion de la sancion penal. Ensu criterio,
el Ministerio Pablico debe ser el funcionario a quien
debe corresponder la ejecucion de la pena privativa
de libertad, como representante del Estado que hace
valer los intereses publicos de la actividad repre-
siva. Esa funcidon debe realizarla ante un Juez de
Ejecucion de la Pena, contralor de la legalidad de

* %%

la ejecucién (derechos del recluso y normas juridi-
cos a la base de la potestad punitiva del Estado).
Ello demandaria una modificacion radical de los
actuales sistemas de ejecucion, en los que debe
integrarse también el defensor que asistio al impu-
tado hasta la sentencia.

12) A MODO DE CONCLUSION.

Las anteriores constituyen ideas que pueden
orientar el trabajo de la comision recopiladora y
redactora de las posibles reformas que podrfan
introducirse a nuestro Codigo Procesal Penal.
Esperamos susciten polémica porque de su seno
siempre se obtiene un provechoso fruto.
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LA FAMILIA'Y LOS AVANCES CIENTIFICOS:
LA INSEMINACION ARTIFICIAL
Y LA FECUNDACION EXTRAUTERINA

DEFINICION DEL TEMA Y CONSIDERACIO-
NES INICIALES.

1. Casi estd por concluir el afio de 1984, Ese
mismo 7984 fue el nombre que George Orwell
(seudonimo de Eric Blair) dio a la novela que
tanta resonancia ha tenido por las agudas obser-
vaciones que hace, y los serios problemas que
plantea, dignos de meditarse con algin deteni-
miento. Alld para la década de los afios cua-
renta escribfa:’

...Habia incluso organizaciones... que
defendia(n) la solteria absoluta para ambos
sexos. Los nifios debfan ser engendrados por
inseminacion artificial (semart, como se le
llama en neolengua) y educados en instituciones
publicas. . .

2. En 1978 un notable jurista argentino,
Zanoni, advertia:

Piénsese, si se quieren aventurar hipoétesis. . .
en los bancos de évulos que, juntamente con los
bancos de esperma permitirian, en el futuro, la
seleccion eugenésica teniendo en cuenta las
caracteristicas genéticas gue contiene. Piénsese
en los “vientres mercenarios’’ que estaran dis-
puestos a ofrecerse para la gestacion del
embrién ajeno. Piénsese en los hijos de padres y
madres desconocidos, obtenidos mediante la

PEDRO F. SILVA RUIZ**

adecuada seleccion de 6vulos y espermatozoi-
des de dadores anénimos que han comercializa-
do con ellos. ...debemos condenar enérgica-
mente —y dotar a la sociedad de los medios
legales y represivos eficaces— todo intento de
utilizar los conocimientos de la genética, fuere
en el ambito de la experimentacion como en el
de sus resultados, para contrariar la naturaleza
ética de la procreacién humana. Pero, simulta-
neamente, deberian reglamentarse minuciosa-
mente las condiciones en que es factible la
fecundacion extrauterina. . .2

3. El tema que vamos a tratar —la familia y
los avances cientificos— lo delimitamos, en aten-
cion a lo ya dicho, al examen de la inseminacion
artificial y de la fecundacion extrauterina, de seres
humanos, por supuesto, en su doble aspecto ético
y juridico, pues el derecho debe aceptar y regular
aquellos descubrimientos cientificos que se mues-
tren conforme a la naturaleza y dignidad del hom-
bre.

Los avances cientificos y sus por momentos
espectaculares logros, pueden llegar a conmover
los cimientos mismos de los principios seculares
del derecho.

Buena prueba de ello nos da el tema de la
inseminacion artificial en seres humanos. Tanto
ésta como la fecundacidon humana extrauterina
replantean aspectos juridicos y éticos comunes
y encierran una problemaética afin: su inciden-

* Ponencia preparada para la Conferencia Judicial de Puerto Rico, San Juan, P.R. 13 y 14 de diciembre de 1984. El
autor revisé, en diciembre de 1984, el texto para su publicacién.

** Catedrdtico de Derecho, Universidad de Puerto Rico.

George Orwell, 1984 (Ediciones Destinolibro, séptima edici6n, junio 1984), pégina 72,

Eduardo A. Zanoni, Inseminacién artificial y fecundacién extrauterina (Proyecciones juridicas). Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1978, paginas 99-100, El pensamiento y las reflexiones de este autor ha orientado el nuestro.

En Puerto Rico, puede consultarse el trabajo de Aurea Violeta Guzman, La inseminacién artificial: ; materia de
conciencia o de derecho? XIV Rev. Jur. UIA 67-82 (1979). Igualmente pueden examinarse las siguientes tres diser-
taciones para el grado de Bachiller en Derecho, no publicadas, sometidas a la facultad de la Escuela de Derecho de
la Universidad de Puerto Rico: (1) Carmen Otero Ferreras, Impacto legal de la inseminacién artificial. Enfoque ge-
neral y en especifico a la legislacion puertorriqueria, diciembre 1964, 54 péginas; (2) Miguel Otero Chaves, ;Debe
el derecho positivo puertorriquefio reglamentar la inseminacién artificial en seres humanos? mayo 1966, 53 paginas
y (3) Luis Carbone, Aspectos médico-legales de la fecundacidn artificial humana, mayo 1968, 41 péginas.
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cia ante carencias naturales que impiden a hom- states which have not already done so to enact
bre y mujer, en circunstancias concretas, lograr legislation defining this status. Since the law has
la procreacién de un hijo mediante la copula historically defined parentage in terms of blood
normal.3 relationships, except where specific statutory
. ..Lo fundamental —escribe también el mis- authorization has provided otherwise, as in
mo autor— es prefigurar, lo mas certeramente adoption, it is necessary for the states to affir-
que sea posible, los |imites éticos de las aplica- matively create the legal parent/child relation-
ciones que de la investigacion biolégica y gené- ship as to one or both parents in the artificial
tica hace el hombre. reproduction context. All states should estab-
Dificil tarea por cierto. Porque, a no dudar- lish regulations for determining the legitimacy
lo, esos |imites éticos solo podemos formularlos of the artificially conceived child and the
en cada época a partir de lo ontico: el mundo attendant issues of intestate succession, custo-
que vivimos, dicho simplemente. Lo arduo es dy, visitation rights, and the right to support.
lograr el acceso al fundamento ontoldgico de lo In addition, the rights and duties of the hus-
ético que descubra de lo cotidiano, lo "“posi- band, wife and donor should be spelled out. In
tivo", el sentido de una intuicion ética estima- particular, states should define consent of the
tiva que nos proporcione el valor y el desvalor husband more clearly, to take into account cit-
de las cosas. cumstances involving actual consent, failure to
Y después ha de venir el planteo del jurista. object, lack of knowledge, or actual affirmative
Es claro que su toma de posicion dependera de objection to the procedure.

sus propias convicciones y su sentido de lo jus- The donor/offspring relationship, founded
to. No podré empero negar que el derecho pre- solely on biology, should be expressly severed.
supone no solo lo cientifico sino también lo Further, any relationship governing gestation
ético. Y esto no significa combatir el progreso of an embryo by a hostess mother should be
cientifico y técnico; significa que el orden cien- regulated with a legislative determination of
tifico, mas alla. . . de su relativismo, esta subor- the rights and duties of the contracting parties
dinado a un orden superior en que las catego- regarding. . . liability for a defective child, and
rias axiolbgicas, valorativas sefialan |mites. . .4 such eventualities as a subsequent change of
mind on the part of either party. In addition,
. G . , local governments should undertake increased
4. Estos avances cientificos, en la biologia, la control over sperm banks in terms of physical
genética y la embriologia irrumpen en el derecho and genetic screening of potential donors. This
de familia y plantean innumerables cuestiones juri- screening is currently left to the individual
dicas. En este trabajo se intenta ofrecer soluciones, medical practitioner performing the procedure

cuando es posible, para dichas cuestiones, interpre- and'is pratantislly Subjoct to Sstious ahuse.

L . L These suggestions form only a de minimus
tando el ordenamiento vigente que rige el derecho level of government regulation of artificial
de familia, y que aparece recogido en el Codigo insemination and embryo transfer. As other
Civil.> Sin embargo, conviene significar desde reproductive techniques become feasible, laws
ahora: assuring their relatively safe usage and fixing

the legal status of the parties involved must be
The lesson to be derived from the artificial formulated.®
insemination litigation is the awareness of the
potential inequity which could result from ad . . b
hoc judicial determinations of the legal status — 5 Consmepte d.e las repercusiones éticas Yy
of the parties to the artificial reproductive proc- juridicas de la inseminacion artificial y la fecunda-
ess. Thus, there is a threshold need for the cién extrauterina, el gobierno inglés designé un

Zanoni, trabajo citado, pigina 28.
Ibidem, pédginas 26-27.

Sobre el vigente derecho de familia en Puerto Rico, incluyendo una definicién operacional o funcional de ese gru-
?loésv;;ise mi trabajo, El derecho de familia en Puerto Rico y la revision del Céodigo Civil, 52 Rev. Jur. UPR 331-342
Debe advertirse que las serias y trascendentales cuestiones v planteamientos constitucionales no son estudiadas en
este trabajo. ““The issue presented by artificial reproduction, therefore, is not whether the state can regulate the
citizen’s use of this technology but how much power the state should exercise over individual reproductive choices’’,
sostiene Sharon M. Steeves, Comment: Artificial Human Reproduction: Legal Problems Presented by the Test Tube
Baby. 28 Emory L. J. 1045, 1052-1064 (1979). Ademas puede verse, John A. Robertson, Procreative Liberty and
the Control of Conception, Pregnancy, and Childbirth. 69 Virginia Law Review 405 ss. (1983).

Steeves, citado, paginas 1077-1078, “Therefore, without specific legislation, the courts have had to apply general
legal principles of the past... to .. .factual situations totally outside the imagination at the time such principles
came into being”’, Ibidem, pagina 1065,

‘“‘Many of the legal questions associated with artificial insemination could be alleviated by carefully drafted legisla-
tion. Two major difficulties presently exists. First, only twenty-one states have any legislation dealing with artificial
insemination donor. Second, even where it exists, the legislation often does not go far enough, leaving many legal

queries to baffle future courts’”. Kathryn Venturatos Lorio, Alternative Means of Reproduction: Virgin Territ
for Legislation Louisiana L. Rev. 1645 (1984) (citas omitidas). o oy
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comité para que las estudiase. En julio de 1984 se impiden la fecundacién mediante la copula o
publico, en Inglaterra, el Report of the Committee coito normal entre marido y mujer. En muchos
of Inquiry into Human Fertilization and Embryol- €asos la paTEiej es infecundla debido a causas glie
: atafien exclusivamente a la mujer, sin ser ésta

ogy. Qopularmente tofacide Fofmo. Inforthe _War- estéril. .. No superandose estos trastornos me-
nock.” Entre otras muchas recomendaciones diante tratamiento terapéutico puede recurrirse a
importantes, valga en este momento la referencia la inseminacion artificial con semen del marido.
aunque sea tan solo a aquella que provoco opinion Pero puede ocurrir que frente a la esterilidad
del marido. .. la pareja decidiese recurrir a la

conflictiva y disidente en el grupo de estudio presi-
dido por la doctora Warnock. Es la siguiente:

inseminacion artificial utilizando el esperma fér-
til de un tercero. En ese caso la inseminacion no
es solo una técnica o método para permitir la
fecundacidn genéticamente conyugal, sino que,
ademds aporta un componente genético ausente
en la pareja para fecundar. En otras palabras, en

We recommend that it be provided by stat-
ute that all surrogacy agreements are illegal con-
tracts and therefore unenforceable in the

Courts's . - - .- z
el primer caso planteado (inseminacion homélo-
ga, con semen del marido) |os componentes gené-
6. Tan recientemente como el 29 de noviem- ticos —6vulo y espermatozoide fértil— existen
bre de 1984, desde El Vaticano, el Director del en el marido y la mujer: la inseminacién artifi-

Instituto Pontificio de Estudios sobre el Matrimo-

cial solo —permftasenos la expresion— facilita
su encuentro apto para lograr la fecundacion.

. . ~ 9
i la Familia, sefalaba:
ey , sefialaba En el segundo caso, uno de los componentes
[EI] énfasis en el argumento bésico d genéticos de la fecundacién —esperma fértil—
Juan Pat;llo. ue el com ;g terlo asico ,e, estd ausente, falta. La inseminacién lo aporta,
a OMPORENIE " pracrsatv lo introduce “‘desde fuera’’ {inseminacion hete-
del acto sexual no se puede separar del compo- réloga)
nente de “la uniéon’'— signifi ’ : . 5 .y T
avuBRBes: e T me?j?cina s'tga"f c;:a ;qnuellosf r:l.?'vos Ahora bien, tanto la inseminacion artificial
cidn “in vitro” v la f ! d:Si’o :t'?' 'el tizae homobloga como la heter6loga participan de un
s rrotalEs Recu\:— ir e|cu? tf:l.onc_a, ! ,'f'a ,.tera'r: caracter comutn: la fecundacion se obtiene sin
n es. rir a la fertilizacion tn vitro copula o coito. El semen es inoculado mediante
no es moralmente licito. .. S6lo el acto conyu- T, p 5
ol expresade ariravie dol aner-ds 15 parela | jeringas o catéteres y depositado en el cuello
9 pre . ellapareja es e vaginal o en las cercanias del Ovulo femeni-
que debe dar la vida. no. . .10

La inseminacion artificial y sus proyecciones ético-
-juridicas.

8. La inseminacién artificial homéloga (con
semen del marido) (IAH) dentro del matrimonio:
consideraciones éticas*!.

7. La inseminacién artificial: definicién. La IAH puede ser cuestionada aludiendo que:

Zanoni lo define como un método: que sal- En el matrimonio las funciones organico-
va los obstdculos orgdnicos o funcionales que -sexuales son inseparables. Por tal razén, la lici-

10,

11,

Publicado por Her Majesty’s Stationery Office, Londres, Cmnd. 9314, 103 paginas (desde aqui se cita como Informé
Warnock) El Parlamento inglés se encuentra considerando el mismo, conforme informa el periédico El Nuevo Dia
‘““No a la probeta en Inglaterra’”, 25 de noviembre de 1984, pagina 64.

Informe Warnock, paginas 47, 86; opinién disidente, pdginas 87-89.
‘“‘Juan Pablo II insiste sexo es para procrear” en el periédico El mundo, jueves, 29 de noviembre de 1984, pigina 12-BB.

Zanoni, citado, paginas 43-44, Véase, ademais Jeffrey M. Shaman, Legal Issues of Artificial Insemination. 18 Journal
of Family Law 331-333 (1979-80): “‘AIH [Artificial Insemination Husband], is artificial insemination using the se-
men of the husband of the woman who is being inseminated. For AID [Artificia.l Insemination Donor |, the semen
of an unrelated donor is used. For AIC [Artificial Insemination Confused] which means confused or combined
artificial insemination, the semen of a donor and the husband are mixed together. AIC is sometime used to provide
the husb_and with some hope that he is the natural father of the child that is conceived by the procedure. . .
“A-[Artlficial Insemi.nation] is a relatively simple medical procedure that consists of inserting s syringe into the
vagina and squirting semen toward the uterine opening. It is so simple, in fact, that woman have performed it
upon themselves and it has even been suggested that home insemination kit will soon become available as over-the-
counter consumer products”, (citas y notas omitidas).

Véase la anterior nota 5, Las consideraciones que se formulan aqui conllevan necesariamente un replanteo de rele-
vantes decisiones judiciales, amparadas en preceptos constitucionales, que no pretendemos hacer en este momento.
Para algunas reflexiones sobre la familia, el derecho de familia y la ética o la moral, véase Luis Diez-Picazo, Familia
y D'erecho, en Proteccidon Juridica de la Familia (Centro de Estudios Sociales del Valle de los Caidos, Madrid, 1982),
paglpas 3-44; a titulo de ejemplo: ‘. . .algunos pensadores han propuesto lo que se podria denominar la teorfa del
n_u‘mmum ético: el Derecho de familia seria segin esto aquél minimum ético necesario para el desarrollo de la con-
vivencia familiar. . . .A mi personalmente esta idea me suscita graves dudas. . . Para los que piensan que el Derecho
es una parte de la moral, es claro que la lamada teoria del minimum ético sera aceptable. Para los que pensamos de
otra manera, las dudas subsisten. . .” Ibidem, pdginas 12-13.
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tud-ética de la reproduccién humana esta condi-
cionada a que se logre mediante la cépula per-
fecta. Lo contrario importaria una violacion sui
géneris de la ley natural.

Este pensamiento. . . ha sido particularmen-
te aludido en la ética catoélica. ", . .Es superfluo
observar —decia el Papa Pio X!l en su siempre
recordado discurso a los médicos catolicos en
ocasion del congreso internacional de 1949—
que el elemento activo [de la fecundacién] no
puede ser jamas procreado licitamente por ac-
tos contra la naturaleza’’. Y més explicitamente
lo repetia en el discurso a las obstetras de
1951: “. . .el acto conyugal en su estructura na-
tural, es una accién personal, una cooperacion
simultanea e inmediata de los c6nyuges. . ., mu-
cho mas que la unién de dos gérmenes que pue-
den también efectuarse artificialmente, es decir,
sin la accion natural de los cényuges. El acto
conyugal ordenado y querido por la naturaleza,
es una cooperacion personal a la que los esposos,
al contraer matrimonio, se otorgan mutuamente
el derecho.

Es decir, que se condena el medio empleado
porque el matrimonio “no tiene por objeto* la
descendencia, sino los actos naturales que son
capaces de engendrar una nueva vida y destina-
dos a ella... La fecundaciéon artificial** viola
la ley natural y es contraria al derecho y la mo-
ral’’. Pero, paralelamente, se acepta lo que se ha
dado en llamar la inseminacion complementaria
que es ‘‘una ayuda para la consecucion del fin
de la procreacién por el medio natural”. En
otras palabras, lo reprobable éticamente desde
la perspectiva que analizamos seria el medio por
el cual se logra la inseminacion que exige la
obtencién del semen del marido por medios
antinaturales como la masturbacion, por ejem-

*%

12,
13.

14,

16.
16.

plo. Pero si el semen se obtiene de la vagina tras
un coito normal entre marido y mujer seria
aceptable el procedimiento que complemente el
acto conyugal para lograr la fecundacion.

9. La inseminacion artificial homdloga (con
semen del marido) (IAH) dentro del matrimonio:
consideraciones juridicas en torno al status de filia-
cién-paternidad. '

Al hijo asi concebido sera de aplicacion, se-
gun el caso sea, lo dispuesto por los articulos 113,
114 y 115 del Coddigo Civil, 31 LPRA 461-463
(filiacion “’legitima’” —propia o impropia— o matri-
monial).'* En este supuesto coinciden el funda-
mento biologico y el institucional de la procrea-
cion. Dice Zanoni que “(E)I derecho de filiacion
matrimonial asienta en dos pilares fundamentales.
Uno, de naturaleza biolbgica: el hijo es legitimo
porque fue concebido por marido y mujer. El otro,
de naturaleza institucional: el hijo es legitimo por-
que fue concebido durante el matrimonio. El pri-
mer fundamento implica una exigencia genética,
el segundo una exigencia institucional””.'®

Una interesante hipotesis a considerar es la de
la posibilidad de la concepcion de un hijo, median-
te inseminacion homologa, que sea practicada des-
pués del fallecimiento del marido.'® El articulo
115 del Cgdigo Civil, 31 LPRA 483, podria ofre-
cernos una solucién en relacion con la “‘legitimidad”’
del hijo. Seria considerado hijo y, por consiguiente
heredero de su padre. La viuda podria alegar, y
probar, que el hijo fue concebido con semen del

Advierte al autor citado en notas explicativas al texto que citamos: ‘“En la doctrina candnica debe distinguirse el
objeto del fin del matrimonio, El objeto alude al contrato matrimonial, y, en cuanto a la materia que nos ocupa,
dicho objeto es la prestacion de la cépula ordenada a la generacidn. El fin de la prestacidn es la procreacion, y, con-
secuentemente, la educacion de los hijos. Por eso, el matrimonio se anula por impotencia y no por esterilidad. La
impotencia afecta el objeto del contrato, la esterilidad impide el fin cuyo logro, en definitiva, cae fuera de la volun-
tad de las partes. . . .‘el fin es la prole; el objeto inmediato del contrato (matrimonial) es el coito mediante actos por
sf aptos para la generacion de la prole’ . (Citas omitidas).

Explica el autor que citamos: En realidad no es correcto aludir a la fecundacion artificial en el caso, “porque lo que
es artificial es la inseminacién, o sea, la colocacidn o inoculacién del semen en el seno materno, La fecundacién, en
cambio, es completamente natural”. (Citas omitidas).

Zanoni, citado, paginas 45-47 (citas omitidas; énfasis en el original).

Digo filiacién-paternidad o paternidad-filiacion, porque, como es sabido, ‘. ..La Constitucién de 25 de julio de
1952 y la “Ley para establecer la igualdad de derechos de los hijos’® que es la nim, 17 de 20 de agosto, 1952 [31
LPRA 441] abolieron toda diferencia conceptual entre filiaciébn y paternidad. Ocasio v. Diaz, 88 DPR 676 (1963)...”
Poll Sella v. Lugo Chistian, 107 DPR 540, 547 (1978).

Articulo 113 del Cédigo Civil, 31 LPRA 461:

“Son hijos legftimos los nacidos después de 180 dias siguientes al de la celebracién del matrimonio y antes de los
300 dfas siguientes a su disolucién,

“Contra esta legitimidad no se admitird otra prueba que la imposibilidad fisica del marido para tener acceso con su
mujer en los primeros 120 dias de los 300 que hubiesen precedido al nacimiento del hijo”’.

Articulo 114 del Codigo Civil, 31 LPRA 462: “Igualmente es legitimo el hijo nacido dentro de los 180 dias siguien-
tes a la celebracion del matrimonio, si el marido no impugnare su legitimidad”’.

Artfculo 115 del Cédigo Civil, 31 LPRA 463: “Podrd impugnarse la legitimidad del hijo nacido después de los 300

dias siguientes de la disolucion del matrimonio; pero el hijo y su madre tendrin también derecho para justificar en
este caso la paternidad del marido”’.

Zanoni, citado, pagina 39,

“Mujer pide la fertilicen con esperma de difunto”, en el periédico El Mundo, 29 de junio de 1984, pigina 9-B”.
“Vida en su esposo muerto”, en el periédico El Dia, 29 de junio de 1984, pigina 44,
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marido Obtenido antes de su fa”eCimientO; esto es, en virtud misma de este lazo, la carga de su con-
el marido aceptd expresamente la conservacion de servacion y educacién. Pero entre el esposo legi-
su esperma con el propdsito de engendrar un hijo timo y el nifio fruto del elemento activo de un

tercero (aunque el esposo hubiera consentido)

con su mujer, y que la concepcion se produjo con no existe ningln lazo de origen, ninguna ligadu-

dicho esperma.

Pero debe considerarse igualmente que:

Es digno de destacar que el supuesto suscita
reflexiones que interesan planteos ético-ontolé-
gicos inquietantes. Adviértase que la posibilidad
gue analizamos permite, mediante la conserva-
cion del semen, prolongar el poder de repro-
duccién de un ser aunque éste haya muerto. La
moderna biologia, en suma, logra que los seres
humanos. .. puedan transmitir la vida después
de su propia muerte fisica. Ontologicamente el
hijo ha sido concebido cuando el dador del
semen ya habia dejado de existir, de ser. Podria
afirmarse, entonces que ese semen no es atribui-
ble a persona alguna al momento en que la inse-
minacién se realiza y la fecundacién se logra.
Desde esta perspectiva el hijo podria, a lo sumo,
decir que fue engendrado con semen conserva-
do de su padre, pero no por su padre. Y ello
conduciria a concluir que ese hijo no tiene pa-
dre. ¢Por qué no afirmar que la moderna biolo-
gia permite que la individualidad genética del
ser vivo, del hombre en nuestro caso, trascienda
su muerte fisica y que en tanto esa individuali-
dad se mantenga en potencia, mediante la con-
servacion de su semen fecundante, el ser a quien
pertenecia no ha muerto definitivamente?

Advertimos, no obstante, que para el dere-
cho positivo, la muerte fisica del sujeto implica
el fin de su personalidad. Y asi, por ejemplo, el
hijo concebido post mortem con semen de su
padre, no adquirird por via hereditaria ningin
derecho derivado de la trasmisidn sucesoria.
Porque, al dia de su fallecimiento ese hijo no
existfa juridicamente.

ra moral y juridica de procreacion conyugal.

A lo cual deben afiadirse otras consideracio-
nes. . . el procedimiento ataca el significado que
tiene, en el matrimonio, la transmision de la
vida: obra personal e indelegable de los esposos.
A ello aludia también Pio XIlI diciendo que
reducir la cohabitacién de los esposos y el acto
conyugal a una pura funcidén organica para la
transmision de los gérmenes, ‘‘seria solo conver-
tir el hogar doméstico, santuario de la familia,
en un simple laboratorio bioldgico”.

Es evidente que en todos estos pensamientos
existe un prius evidente. Tal prius es el siguiente:
el hombre no puede éticamente disponer, ceder
o transferir sus componentes genéticos. Moral-
mente ello significa afirmar que es contrario a la
naturaleza ofrecer el semen fecundante a quien
no es la esposa (y, por supuesto. . . a través de
la coépula perfecta), y, consecuentemente es
contrario a la naturaleza recibirlo teniendo en
cuenta que el hijo es participacién personal de
los esposos en su procreacion.

Sin embargo, no podemos ignorar que vivi-
mos inmersos en un mundo concreto y en él
obra toda una concepcién antropolbgica obvia
que nos condiciona. Desde otra perspectiva,
quiza con el tiempo, el sentimiento ético pudie-
ra ser distinto. Aun asi quedaran siempre pen-
dientes las valoraciones éticas respecto a quien
se desprende de su semen para su utilizacién
por terceros. Puede ser repudiable su motiva-
cién: por ejemplo, lucrar mediante su venta o
prestarse a experiencias eugenésicas que escon-
den razones raciales. Pero también podria ser
altruista, aungque en la actualidad dificilmente
se lo justifique: por ejemplo, donar el semen
para su l%tilizaci()n por aquellos matrimonios in-
fértiles.

10. Inseminacién artificial heteréloga (con
semen del donante) (IAD) durante el matrimonio: 11. Inseminacién artificial heteréloga (con
consideraciones éticas!® semen de donante) (IAD) durante el matrimonio:
consideraciones juridicas en torno al status de

- ili 1 ido, los con- e 13 .
(A)nte la esterilidad del mari filasitn-pgatemiiad,

yuges recurren al expediente de utilizar para la

inseminacion el semen de un tercero ‘donante”’. Corresponde distinguir dos situaciones: (a) la
.. .entonces intervienen en la fecundacién com- inseminacion que fue realizada con el consenti-
ponentes genéticos extrafios a marido y mujer, miento del marido y (b) aquella otra que se efec-

lo que no ocurre en la inseminacién homéloga.
En el supuesto el cuestionamiento ético radi-
ca en que los esposos, por un acto de voluntad,

tuara sin dicho consentimiento o contra la volun-
tad de aquél. A continuacion los examinamos.

aceptan que intervengan en la fecundacion el En el primer (a) supuesto, esto es, que la inse-
elemento activo de un tercero y éste, €l tercero, minacion de la esposa se efectle con semen de
cede ese elemento que le ha sido dado por natu- donante y el consentimiento del marido, como la

raleza para procrear sin hacerse personalmente iz . : »
- cepcién ocurre durante el matrimonio, seran de
responsable del nuevo ser que contribuye a concep

crear. Decfa Pio XlIl: ""A todo aquel que da la ap”CHCiC')n |OS al’tI'CUIOS 113, 114 6 115 del C()digo
vida a un pequeiio ser, la naturaleza le impone, Civil, 31 LPRA 461 a 463, segln el caso sea.

17. Zanoni, citado, pigina 75, nota nam. 45 al pie de la pdgina.
18, Véase las anteriores notas 5 y 11.
19, Zanoni, citado, pédginas 50-54.
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i

Otra cuestion puede suscitarse. ¢Qué si “‘el
marido de la mujer que dio a luz el hijo, no obstan-
te haber asentido a la inseminaciéon de aquélla con
esperma fértil de un tercero, pretende luego probar
judicialmente que el hijo no es genética o biol6gi-
camente suyo? Imaginemos, pues, que recurriendo
a. .. prueba hematoldgica de incompatibilidad de
los grupos sanguineos. . . y, ademas, a la acredita-
cion fehaciente de la inseminacion heteréloga mis-
ma. . ."*® impugna la legitimidad del hijo, bajo el
supuesto que regula el articulo 114 del Coddigo
Civil, 31 LPRA 462. Posiblemente sea de aplica-
cion la doctrina de los actos propios, que impedi-
ria al marido resultar triunfante en su pretendida
impugnacion. Escribe Zanoni:

.. .La doctrina de los actos propios. . . es plena-
mente aplicable al caso. Y esa doctrina, como
se sabe, tiene el caricter de un verdadero prin-
cipio general del derecho. Segin él, es inadmi-
sible una pretension contradictoria de quien ha-
biendo asumido una conducta juridicamente re-
levante, licita, intenta luego obtener un resulta-
do contrario al exigible o esperable en razén de
aquélla. La lesion a la buena fe-lealtad es evi-
dente. . .

Se hace transparente de la situacion anterior
que el ordenamiento vigente ofrece algunas solu-
ciones para algunas interrogantes. Pero, indudable-
mente, otros asuntos ameritan legislacion que los
regule. Por ejemplo, {debe constar revestido de al-
guna formalidad el consentimiento del marido??
éCudles serian, si algunos, los deberes, derechos y
obligaciones del donante? ¢Como debe hacerse
constar su renuncia anticipada a cualesquiera dere-
chos y obligaciones que le pudieran correspon-
der?®

En el segundo (b) supuesto, esto es, insemina-
cion heterdloga realizada sin o contra el consenti-
miento del marido, al hecho de que el hijo no es
biolégicamente suyo, se afiade un agravante: que

Ibidem, péagina 57.
21, Ibidem, pagina 60.

22,

él (marido) rechazé y se opuso a la inseminacién
de su esposa. Entiendo que la accion de impugna-
cion de la “legitimidad” del hijo (que es hijo habi-
do en matrimonio) procedera y dependera de si el
supuesto a aplicarse es el recogido por el articulo
113 del Cédigo Civil, 31 LPRA 461 (el segundo
parrafo que limita la prueba a “/la imposibilidad
fisica del marido para tener acceso con su mujer*’)
o por el articulo 114 de dicho cuerpo legal, 31
LPRA 462 (legitimidad impropia, no se limitan los
medios de prueba como en el articulo 113). Evi-
dencia que ““comprend(a) e incluy(a) la falta de
fecundacion, hoy cientificamente demostrable,
toda vez que no es el acceso carnal, y si la fecun-
dacion, el germen determinante de la paternidad
en Gltima consecuencia",24 dispondria, con éxito,
la accion de impugnacion de la paternidad-filiacién
que inicie el marido.

Alguna orientacion nos pueden ofrecer las de-
cisiones recaidas en los Estados Unidos.?®

Several decisions —one as late as 1963—
have held that a child conceived by AID is ille-
gitimate, even where the mother’s husband had
consented to the procedure. In one of these ca-
ses, Gursky v. Gursky, the court maintained
that in the absence of a statutory device equiva-
lent to adoption, it had no authority to legiti-
mate an AID child. The court also asserted
that “deeply imbedded” in our legal system
was the motion "‘that a child who is begotten
through a father who is not the mother's
husband is deemed to be illegitimate’’.

The court’s assertion that this notion
is “'deeply imbeded’’ in our law is belied by the
traditional rule that a child born to married
woman is presumed, sometimes irrebuttably
presumed, to be the legitimate child of the
woman'’s husband. It is a anomalous that this
traditional rule would be applied to legitimate
a child conceived by extra-marital sex but not
one conceived by AID.

As for the protestation that in the absence
of a statutory provision a court has no autho-

Alfred Koerner, Medicolegal Considerations in Artificial Insemination. 8 Louisiana. Rev. 484, 499-500 (1948),

para un formulario modelo de prestaciéon de consentimiento para la realizacién de la inseminacién artificial,
“One area that requires more attention is the husband’s consent. What constitudes consent? Must it be written?
How long is it effective. , .”” Venturatos Lorios, citado, pdgina 1645 (citas omitidas).

23.

‘“‘Besides providing a paternal link with the husband of the mother, statutes should clearly relieve the donor of

obligations to the child. Presently eight states explicitly do so. Others, such as Louisiana, are silent on the subject.
Although part of the legislative intent of the amending of Civil Code article 209 on filiation may have been to
eliminate dual paternity, the Louisiana courts appear receptive to a dual paternity argument. Thus although a child
is deemed the legitimate child of the husband of the mother under Civil Code article 188 due to the husband’s
consent to artificial insemination of his wife, it is still pPossible that the child might attempt to establish filiation to
the sperm donor. Any waiver of paternal rights by the donor would not deprive the child from asserting his rights

against the donor. In order to protect both donors and children, statutes should clearly deny any legal relationship
between donor and child”. Venturatos Lorio, citado, pagina 1648 (citas omitidas).

24,

25. Shaman, citado, paginas 334-336 (citas omitidas).

Moreno v. Moreno, 1982 Col. Abog. 41, el voto particular del Juez Asociado, Hon, Jorge Diaz Cruz.
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rity to legitimatize an AID child, there would
seem to be as much authority to do so as
there is to declare a child conceived by extra-
marital sex to be legitimate.

While it is true that adoption is strictly a
statutory procedure with legislatively desig-
nated requirements, a declaration of legitimacy
is a procedure that exist independently of
adoption, and therefore need not be limited by
the confines of an adoption statute. When
confronted with a case that presents the ques-
tion of whether and AID child is legitimate, a
court must declare the child to be either
legitimate or illegitimate; and it has just as
much authority to do one as the other.

Some courts have not hesitated to exercise
their rightful authority to legitimate AID chil-
dren; and the modern trend is clearly in favor
of legitimacy. Strnad v. Strnad was the first
case to hold that an AID child was legitimate.
In that case the court reasoned that the legal
status of an AID child should be the same as
that of a child born out of wedlock who is by
law legitimated upon the marriage of his or her
parents. . .

More recent cases ruling that AID children
are legitimate rest primarily on the ground that
there is a strong public policy in favor of legiti-
macy. This was the approach taken in both
In re Adoption of Anonymous and People v.
Sorensen which recognize that the law favors
legitimation to protect the integrity of the
family unit, and that no useful purpose is
served by stigzr%'\atizing an innocent AID child
as illegitimate.

Otras situaciones comprenden las que estudia-
mos a renglon seguido: (c) supuesto en el cual
la paternidad fuera reclamada por el donante del
semen (AID).

En el supuesto en el cual el marido de la mujer
inseminada con semen de donante consintid, a
dicha inseminacioén, no debe prosperar la accion,
pues institucionalmente no le esta permitido in-
coar la misma y, ademas, le estaria prohibido ir
contra sus propios actos.

En el otro supuesto, esto es, si el marido de
la mujer inseminada con semen de donante no
hubiese consentido a la misma, e impugnase fe-
lizmente la paternidad-filiacion, seria conveniente
que el padre bioldgico pudiese reclamar y recono-
cer la paternidad.

Es también conveniente, a mi juicio, que
legislacion especial que pudiera aprobarse para

26. 109 DPR 563 (1980).

regular las diferentes interrogantes que suscita
la inseminacion artificial, entendiese especial-
mente en los derechos de las partes, muy particu-
larmente en las formalidades que debe reunir la
renuncia, por parte del donante, de eventuales
o alegados derechos, deberes y obligaciones que
pretendiesen atribuirsele.

Igualmente podemos considerar otro (d) su-
puesto de impugnacion de la paternidad-filiacion
incoada por los herederos del marido en la inse-
minacion heterdloga (IAD).

Entiendo que seria de aplicacion lo dispuesto
por el articulo 116 del Codigo Civil, 31 LPRA 464.

Y, finalmente, (e) {podria el propio hijo, so-
bre el cual recae una presuncion de legitimidad,
impugnar su propia filiacion?

A la luz de lo resuelto en Robles Lépez v.
Guévarez Santos, *° la acciébn para impugnar
legitimidad aprovecha también al propio hijo de
“filiacion enmarafiada’’.

(f) Atendiendo al orden penal, podria suscitar-
se la cuestion de si la mujer casada que ha sido in-
seminada artificialmente, con semen de donante
(IAD), sin o contra el consentimiento del marido,
podrda o no ser procesada, y encontrada culpable,
por el delito de adulterio. El Cadigo Penal tipifica
el mismo en los siguientes términos: ““Toda perso-
na casada que tuviere comercio carnal con persona
que no fuese su conyuge, incurrird en adulte-
rio. . .""%7

La dificultad estriba en que la frase “‘comer-
cio carnal con persona’ conlleva relaciones sexua-
les, que no existen en la hip4tesis considerada.

On occasion AID has been violently de-
nounced by the courts, and has been said to
constitute adultery, with or without the hus-
band's consent. A Canadian case, Orford v.
Orford, decided by the Ontario Supreme
Court, takes the position that AID is adulte-
rous because ‘‘the essence of the offense of
adultery consists, not in the moral turpitude
of the act of sexual intercourse, but in the
voluntary surrender to another persons of the
reproductive powers or faculties. . ."’. By this
same reasoning, the donor of semen for AID
would also be guilty of adultery, a result only
slightly more absurd that the Orford decision
itself. In 1954 an lllinois court also stated
that AID amounted to adultery. Doornbos
v. Doornbos has been strongly criticized by

27. 33 LPRA 4147, Bajo el Codigo Penal de 1937, hoy dia derogado, disposicién similar a la vigente (la diferencia estri-
ba en que en el articulo vigente se eliminé el adverbio ‘voluntariamente’’) fue interpretada por el Tribunal Supremo
de Puerto Rico. En Pueblo v. Birrier et al, 18 DPR 265, 270 (1912) se resolvié que: “(E)] delito de adulterio existe
desde el momento en que una persona casada yace voluntariamente con otra persona que no fuere su cényuge. . .”’
(énfasis suplido). En Pueblo v. Rivers, 26 DPR 275, 276 (1918) se senala: *“. . .Convenimos en que es necesario que
existan dos personas que concurran en el acto carnal para que pueda perpetrarse el adulterio. . .”. Y en Pueblo v,
Cuevas, 27 DPR 897, 899 (1919) se indica: ‘. . .pero no son suficientes para estimar probado que tuvieron comercio

»

carnal, elemento especial en el delito de adulterio. . .”,
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both medical and legal commentators, but
it has yet to be overruled in lllinois.

In most jurisdictions, however, AID is not
considered adultery unless there has been
actual sexual intercourse. In 1955 a resolution
was introduced before the Ohio Senate, which
would have classified AID as adultery punish-
able by a fine of $ 500 or imprisonment of
up to five years. The resolution was not enact-
ed, and since then nineteen states have
enacted legislation that is favorable to AID.
Today it seems doubtful that any American
court would hold that AID constitutes
adultery.28

éPodré el esposo promover —ya en el orden
civil— accion de divorcio contra la esposa que ha
consentido a la inseminacion heterdloga, sin o con-
tra su consentimiento? Pareceria que no es posible
por la causal de adulterio.?’ Pero éprosperaria la
disolucion del vinculo matrimonial por “‘el trato
cruel o las injurias graves''?3°

12. Inseminacion artificial heteréloga (con semen
de donante) (IAD) y la confidencialidad de
los expedientes.

Ante la ausencia de legislacion aplicable, la
experiencia en otras jurisdicciones puede ser ilus-
trativa. Sobre este aspecto Shaman indica:*!

The confidentiality of AlD records, particu-
larly that of the donor’s identity, presents a
problem that portends a great deal of litigation
in the near future. While there have been no
cases to date involving this problem in recent
years there has been an outcry as well as much
litigation by adopted children seeking to learn
the identity of their biological parents.* It
seems only a matter of time until AID children
begin to file lawsuits claiming the right to know
the identity of their biological fathers, the
donors of semen for AID. Should an AID child
have the right to learn the identity of his or her
natural father? This is a difficult question with

28, Shaman, citado, pdginas 333-334, citas omitidas.

no easy answers; there are strong and valid
arguments on both side of the issue.

The AID child may have a strong psycho-
logical need to know the identity of his or her
biological father. In the area of adoption there
is a fair amount of evidence showing that adop-
tees are hindered in their identity formation if
they are denied access to information about
their natural parents. The same could be true
for AID children. The development of a person-
al identity is a lifelong process, and a healthy
psyche may be impaired by a lack of informa-
tion about one's natural parents. Many AID
children could suffer emotionally if the identi-
ties of their natural fathers are withheld from
them.

Some AID children may also need to learn
the identities of their biological fathers to
obtain medical information about them which
may be vital to them or their own offspring.
Under some circumstances, that information
may even be crucial. In some states, statutes
require that physicians who perform AID keep
a medical history of the donors. Where this is
the case, needed medical information about the
donor may be provided to the AID child with-
out disclosing the donor’s identity. This was the
approach taken in Chattman v. Bennett. . .

Another reason for disclosing the identity of
AID donors is to prevent incestuous marriages,
that is, marriages between two AID children
who have the same donor-father.

.. .(I1)t remains clear that the AID child may
have a strong emotional interest, and in some
cases a strong medical interest, in learning the
identity of the AID donor-father. On the other
hand, the donor may have a strong interest in
keeping his identity confidential. In the usual
situation, the donor expects that his identity
will not be disclosed to anyone (except the doc-
tor who performs the AID), and the donor has
no intention of taking on any of the responsi-
bilities of parenthood. . .

The mother of the AID child as well as her
husband may also desire that the donor’s iden-
tity remains anonymous to protect the unity of
their family. One comentator points out that

29,

30.

31.

Las causas para el divorcio aparecen en 31 LPRA 321. “El adulterio ha de entenderse en el sentido estricto, o sea,
la copula carnal con persona distinta del conyuge. Corresponde a la accion tipificada en el articulo 269 del Cddigo
Penal: ‘‘comercio carnal voluntario de persona casada con persona que no fuera su cényuge’. No estarin, pues,
comprendidos en esta causa los contactos sexuales sin cépula, ni las intimidades méds o menos deshonestas de uno

de los conyuges con tercera persona. . .”. Carlos Mascarefias. La disolucién del matrimonio en el derecho puertorri-
queno. 29 Rev. Jur. UPR 272-273 (1960).
Esta causa contiene dos supuestos. Escribe Mascarenias en el trabajo citado previamente: . . .El que el texto (de

la ley) diga trato cruel o injurias graves no quiere decir que una expresién sea sindonima de la otra. La ley contempla
ambos supuestos. En muchos casos una de estas conductas lleva conjuntamente la otra, pero no es necesario. . .””
(pagina 276). ““Los actos requieren ser valorados para poder determinar si corresponden a la causa del divorcio, Para
esta valoracion habra de tener en cuenta: (1) la intensidad. . . (2) las personas de que se trate”, (Paginas 277 y 279).
“(S)e requiere que la conducta de trato cruel y de injurias graves haya perturbado gravemente el matrimonio, es
decir que haya destruido el sentimiento conyugal de otro c6nyuge hasta el extremo de no ser ya posible, como
dice la jurisprudencia alemana, de tratar a la parte culpable con el amor y atenciéon que se deben los conyuges segin
la esencia del matrimonio?’’, (Pigina 279).

Shaman, citado, paginas 338-9 (citas omitidas).
* (Nota ajena al texto). Sobre este asunto, véase Pedro F. Silva-Ruiz, Adopcién de menores: Reunién de Expertos,
en 18 Rev. Jur. Universidad Interamericana de P.R. 275, 281-282 (enero-abril 1984),
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it is the [AID] child’s ‘psychological parents’
to whom the child is related by memories, from
whom he learns through identification, and
with whom he is connected by daily experi-
ence’’. The mother her husband have a strong
interest in maintaining this kind of relationship,
and there is a strong public policy in favor of
preserving the integrity of this family unit.
Considering the interests of all the concern-
ed parties —the AID child, the donor, the
mother and her husband— there is no easy solu-
tion to the problem of whether or not the iden-
tity of the donor should be kept anonymous. . .

13. La inseminacion _artif/'cia/ heterdloga (con
semen de donante) (IAD) y la mala prictica mé-
dica,

Doctors who perfect : AID without taking
necessary precautions are subject to legal liabil-
ity for their malpractice. Medical malpractice in
the performance of AID will most commonly
arise when the doctor has not adequately tested
the AID donor to insure that he does not posses
genetic defects that can be passed on to the
AID child. A doctor’s failure to perform the

. proper tests upon the donor certainly consti-
tutes negligences for which he should be lia-
ble. ..

Judging from a recent study reported in The
New England Journal of Medicine, many doc-
tors who perform AID are in fact negligent in
testing donors for genetic defects. . .32

¢A quién o a quiénes corresponderia la causa
de accion por la mala practica médica al realizar la
inseminacion artificial? Entiendo que corresponde-
ria tanto a la mujer, como a su esposo, asi como
también a la sociedad legal de gananciales.

14. La inseminacién artificial fuera del matri-
monio.

Comin a todos los supuestos anteriormente
estudiados es el que la inseminacion artificial se
realiza en mujer casada, bien con semen del mari-
do (homéloga: IAH) o con semen de donante
(heterdloga: 1AD).

Pero équé de la inseminacion artificial de una
mujer soltera?

Zanoni la descarta con las palabras siguientes:
“La inseminacion de una mujer soltera nos parece
un caso patologico. Ni hablar del supuesto en que
se seleccionaran ‘mujeres ideales’ (por sus carac-
teres biologicos o raciales) para recibir el semen de
‘hombres ideales’, como se dice ocurrié en las
experiencias eugenésicas del nazismo”. Y advierte:
*__la procreacién no es una pura funcion biologi-
ca que pueda ser objeto de consideracion indepen-
diente de la funcién institucional que aquella
cumple socialmente. . ..

En Estados Unidos se ha sostenido la opinion
siguiente:

Judging by prevailing case law, there is so-

me doubt that statutes prohibiting single wo-

men from obtaining AID are constitutional.

In a series of cases, the Supreme Court has

held that an individual’s decision to procreate

is a fundamental interest encompassed within

the constitutional right of privacy. Accordin-

gly, the Court has struck down state prohibi-

tions on abortion and the use of contracep-

tive devices. The Court’s decisions in this

area have included cases that protect the right

of unmarried as well as married persons to

decide whether or not to procreate. As prece-

dent, these decisions strongly support the

assertion that it is within a single woman's

constitutional right of privacy to obtain

AIlD.

15. Otro supuesto de inseminacién artificial
fuera del matrimonio es el de la madre sustituta
(suplente).

Surrogate motherhood is a novel applica-
tion of the technique of artificial insemina-
tion that also results in the birth of a child
with a unilateral biological link to the infertile
couple. A surrogate mother is a fertile woman
who agrees, ordinarily by contract, to be
artificially inseminated with the sperm of the
husband and to carry the baby to term. After
the child is born, the sorrogate surrenders cus-
tody to the natural father and terminates all
her parental rights so that the wife may adopt

35
the baby.

¢Alquiler del Utero materno (““womb-leasing”’)?

32. Ibidem, paginas 347 y 349,
38. Zanoni, citado, psgina 54,
34. Shaman, citado, pigina 345,
35,

Phyllis Coleman, Surrogate Motherhood: Analysis of the Problems and Suggestions for Solutions, 50 Tennessee
L. Rev. 71. 75 (1982).

“Surrogacy is the practice whereby one woman carries a child for another with the intention that the child should
be handed over after the birth, The use of artificial insemination and the recent development of in vitro fertiliza-
tion have eliminated the necessity for sexual intercourse in order to establish a surrogate pregnancy. Surrogacy can
ta!(e a number of forms. . ..Of these various forms perhaps the most likely are surrogacy, involving artificial inse-
mination, where the carrying mother is the genetic mother inseminated with semen from the male partner of the
commissioning couple, and surrogacy using in vitro fertilization where both egg and semen come from the commis-
si:ang:zoup]e‘ and the resultant embryo is transferred to and implants in the carrying mother.‘Informe Warnock™,
pégina 42,
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¢Uteros mercenarios? Veamos tan solo algunas de
las interrogantes que pudieran suscitarse.>

Pensemos que un hombre casado con una mu-
jer infértil desea tener un hijo. Contrata con otra
mujer para que ésta permita inseminarse con su
semen y procree un hijo de ambos. En el contrato
también se estipularfa que cuando nazca el nifio, la
madre bioldégica entregara la custodia al padre y
renunciard a todos los deméas derechos, deberes y
obligaciones de la maternidad, con el proposito de
que su esposa lo adopte.

¢Cuél serfa la validez de ese contrato?’” Re-
cordemos que el cuerpo humano esta fuera del co-
mercio de los hombres.

éDeberia ser parte del contrato el esposo de
la madre sustituta, si ésta estuviese casada?, pues
debemos recordar la presuncion de paternidad del
marido de la mujer casada. Asumiendo para fines
de la argumentacion que dicho contrato fuese vali-
do, ¢cudles serfan susefectos? ¢ La entregadel nifio?

¢Podria estipularse o convenirse que la mujer
inseminada se obliga o compromete a no abortar?
Pero {qué del derecho a la intimidad y al aborto
que, con fundamento constitucional, se le ha reco-
nocido a la mujer? éPodra distinguirse la situacion
que consideramos si ella renunciase, previo a la
inseminacion al derecho a abortar durante el pri-
mer trimestre del embarazo?

Asumamos ahora que el nifio nace y que la

36.
tado de Phyllis Coleman,

317.

madre bioldgica, y también madre juridica, se
niega a cumplir con lo convenido: entregar la cus-
todia del nifio al padre bioldgico, renunciando a
los demas derechos, deberes y obligaciones que la
maternidad conlleva, con el prop6sito de que
la esposa de quien contratd con ella (el padre
biologico) lo adopte. ¢Podria exigirse el cumpli-
miento especifico del contrato?

En relacion con la renuncia —mediando algin
beneficio— de los derechos, deberes y obligaciones
por parte de la madre bioldgica, con el propésito
indicado precedentemente (que la esposa del padre
biologico del nifio puede adoptarlo), conviene
recordar, por si la misma fuese aplicable en alguna
hipotesis, la siguiente disposicion penal:>®

Toda persona, incluyendo los padres biol6-
gicos o adoptivos, que ofrezca, dé o reciba
dinero u otros bienes o beneficios materiales
a cambio de la entrega de un menor para su
adopcién serd sancionada con pena de reclu-
sion por un término minimo de un afio y
méaximo de cinco afios.

La fecundacion extrauterina.

16. Se trata de la fecundacidn (gestacion) extra-
corpobrea, en un ““tubo de ensayo’’, conocida como
ectogénesis, y la posterior implantacion o anida-
cion del embrién en el Gtero materno.®

Las soluciones que se han ofrecido en varios estados norteamericanos a estas cuestiones se discuten en el ensayo ci-

Véase Katie Marie Brophy. A Surrogate Mother Contract to Bear a Child, 20 Journal of Family Law 263 ss. (1981-82)

para un modelo de un contrato de madre sustituta (‘“‘Surrogate Mother Contract Agreement’’). La autora escribe:
‘“The appended contract is basically a ‘gentlemen’s agreement’ in that many of its provisions are unenforceable. ..
In addition to general unenforceability this contract may be considered void because of some state statute, or

perhaps because of a particular court’s view of public policy, .

. In addition, it is important to note that merely

because the contract may be considered unenforceable in the event of breach does not mean that is illegal’’ (paginas

264-5, citas omitidas).
38.

LPRA 4245. En doe v. Kelley, 307 N.W. 2d. 438 (1981), un matrimonio insté accién judicial para que se declararan

inconstitucionales disposiciones legislativas, en Michigan, que prohibfan y sancionaban penalmente la entrega de di-
nero u otros bienes materiales relacionados con las adopciones de nifios menores de edad, y por cuya violaciéon
fueron condenados. Se trataba de un contrato que, entre otras cldusulas, establecfa:

‘‘(a) The Jane Doe and John Doe will pay Mary Roe a sum of money in consideration for her promise to bear and
deliver John Doe’s child by means of artificial insemination®’.

‘‘(e) That Mary Roe will acknowledge that John Doe is the father of said child”,

“(f) That Mary Roe will consent to the adoption of said child by John Doe and Jane Doe”,

Se pacté, ademds, que Mary Roe recibirfa la cantidad de $5.000,00, mdis gastos médicos y otros beneficios.

El Tribunal resolvio:

‘“While the decision to bear or beget a child has thus been found to be a fundamental interest protected by the right

of privacy. ..

we do not view this right as a valid prohibition to state interference in the plaintiff’s contractual

arrangement, The statute in questions does not directly prohibit John Doe and Mary Roe from having the child as
planm'ed. It acts instead to preclude plaintiffs from paying consideration in conjunction with their use of the state’s
adoption procedures. In effect, the plaintiff’s contractual agreement discloses a desire to use the adoption code to
change the legal status of the child —i.e., its right to support, intestate succession, etc. We do not perceive this
goal as within the realm of fundamental interest protected by the right to privacy from reasonable governmental

regulations’ (pdgina 441).
39,

In vitro fertilization is the extracorporal fertilization of an ovum by sperm. Embryo transfer is the transfer of the

fertilized ovum into the uterine cavity, An “ovum” is the female germcell, egg cell, or gamete. An ‘“‘oocyte’ isan
immature ovum. A ‘“Zygote’ results from the union of a male gamete (sperm) am:l a female g-amete (ovum), until
it divides. An ‘‘embryo” is the product of conception from the moment of fertilization until about the end :)f the
eight weeks after fertilization, A ““conceptus’ is the sum derivatives of a fertilized ovum at any stage of development
from fertilization until birth, including the extraembryonic membranes, George Annas y Sherman Elias, In Vitro

Fertilization and Embryo Transfer: Medicolegal Aspects of a New Technique to create ¢ Family, 17 Family L

Quaterly 199 (1983), nota al pie de pdgina 1.
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17. Como puede extraerse mas de un 6vulo de la
mujer y fertilizarse varios, se podrian implantar
algunos embriones en el Gtero materno. Asi se
aseguraria la gestacion exitosa de alguno de ellos
y el nacimiento de un nifio. Los restantes embrio-
nes, esto es, vida humana genéticamente ya perfec-
ta, se destruirian.

The most ethically and politically
controversial aspect of IVF [in vitro fertiliza-
tion] is the status of the embryo. . .

As to the issue of multiple embryos. ..
(A)lmost all comentators have agreed that
the embryo, even if not accorded human sta-
tus, is worthy of respect. Two possible com-
promise "‘solutions’” now exist. The first is to
reimplant all embryos into the woman. This
solution, which seems reasonable if only two
or three are involved, now seems to have been
adopted by many clinics since it seems to
increase the probability of a pregnancy. The
second solution is more controversial. “Excess’’
embryos would be frozen. This permits their
use in future cycles should the initial attempts
fail, and in future pregnancies, but also raises
the posibility of use in another couple or in a
surrogate mother.

18. Relacionado con este tipo de fecundacion,
el Informe Warnock recomend6:*!

.. .That legislation be introduced to provi-
de that any child born following IVF, using
an embryo that had been frozen and stored,
who was not in utero at the date of the death
of the father shall be disregarded for the pur-
poses of sucession to and inhertance from the

latter.

Esta recomendacién resolveria algunos de los
problemas que se presentaron a las autoridades ad-
ministrativas de un hospital en Australia. Conocido
es, debido a la gran difusion de la noticia,** que
los millonarios esposos Rios fallecieron en un tra-
gico accidente aéreo en Chile, sin dejar testamento.

* * %

El tenfa un hijo, de un matrimonio anterior; a ella
le sobrevivia su madre. Antes de trasladarse fuera
de Australia, queriendo procrear un hijo, y como
él era infértil, varios o6vulos de su esposa fueron
fertilizados con el semen de un donante anénimo,
en un tubo de ensayo. A la muerte de los esposos
Rios, los embriones se conservaban congelados en
un hospital de aquella nacién-continente.

Conclusiones y recomendaciones.

19. El derecho debe de aceptar y de regular
aquellos descubrimientos cientificos que se mues-
tren conforme a la naturaleza y dignidad del hom-

bre.

20. Por consiguiente, el examen de la insemi-
nacién artificial y de la fecundacion extrauterina,
de seres humanos, debe examinarse en su doble
aspecto ético-juridico. Algunos supuestos de
dicha inseminacién son éticamente cuestiona-
bles.

21. El ordenamiento vigente, particularmente
el que rige el derecho de familia, y que aparece re-
cogido en el Codigo Civil, puede ofrecer algunas
soluciones a las cuestiones legales que se planteen
por la inseminacién artificial, homdloga (IAH)
y heteréloga (IAD), y por la fecundacidn extrau-
terina o en tubo de ensayo. Pero hay otras cuestio-
nes y planteamientos que ameritan legislacion
especial, como, por ejemplo, los relativos a la
madre sustituta o suplente (surrogate mother).
Aunque no relacionado directamente con el dere-
cho de familia, dicha legislacion especial debe
también regular los aspectos de la investigacion
con embriones humanos, su conservaciéon (por
ejemplo, por congelamiento), y, en particular, su
destruccion, pues, es, después de todo, vida huma-
na genéticamente perfecta.

40, Ibidem, paginas 208 y 210. Ver, ademas, el Informe Warnock, pdginas 63 y 66.
Véase, ademds, Ellen Crabtree, Comment: Protecting Inheritance Rights of Children Born Through In Vitro Ferti-
lization and Embryo Transfer: Suggestions for a Legislative Approach, 27 Saint Louis University Law Journal 901-
928 (1983); a la pagina 925 ss. se ofrece un proyecto de legislacién modelo.

41, Informe Warnock, citado, pdgina 57.

42,
pégina 68.

“Quickening Debate over Life on Ice: Do orphaned embryos have legal rights?’’, revista Time, 2 de julio de 1984,
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REFLEXIONES SOBRE EL MERCADO

Revista Judicial. Costa Rica. Afio XI, nim. 41, junio 1987

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

DE VALORES COSTARRICENSE
(1) LA DIFUSION DEL ACCIONARIADO

En el proceso de desarrollo econdmico, lo que
los economistas denominan ““inversion real” es uno
de los objetivos mas importantes, pues s6lo por su
medio se crea la verdadera riqueza de un pais y se
logra materializar un proyecto econdmicamente
rentable y socialmente Gtil. La “inversion real” es,
en Gltimo grado, el ejercicio de la decision creado-
ra de un empresario que genera trabajo y produce
riqueza.

La gente, sin embargo, usa actualmente el tér-
mino “‘inversion’’ ya para referirse a una compra
de titulos del sector publico o de sociedades ano-
nimas, —que la mayoria de las veces ni siquiera
conoce, ni le interesa conocer—; ya para referirse a
la compra de un bien real, sea éste de consumo
duradero o un equipo para producir nuevos bienes.

Esta generalizacion de la palabra inversion se
debe en gran parte a la notable evolucion que ha
tenido en este siglo el mercado de valores vy, desde
un punto de vista mas amplio, los mercados finan-
cieros. La existencia de estas distintas modalidades
de inversion es harto beneficiosa para la economfa
de los paises, pues, el sistema financiero y los emi-
sores de valores deben orientar los fondos que
captan hacia la compra de titulos que sean mas
rentables o hacia inversiones reales que tengan
una rentabilidad mayor de lo que a ellos les cues-
tan los titulos. Obviamente, cuidaran de que estos
papeles sean seguros y productivos, lo que a nivel
general da como resultado una cierta garantia
de rentabilidad y eficiencia en el uso de los recur-
sos de la economia como un todo.

En la gran mayoria de los paises en vias de de-
sarrollo, es el Estado el que, en la practica, realiza
una parte importante de las inversiones fisicas;
para ello acude a recoger fondos del mercado de
valores, con lo que, dada la naturaleza predomi-

PROF. GASTON CERTAD M.
Catedratico de la Universidad de Costa Rica y de
la Universidad Auténoma de Centro América.

nante social de la obra publica, disminuye la garan-
tia de rentabilidad y eficiencia en el uso de los
fondos. Claro que si esto ocurre en proporciones
significativas, —piénsese en el caso de nuestro
pais—, puede llevar a una desnaturalizacion del
mercado de valores, que por excelencia debe ser
el instrumento para sefialar, escoger y financiar
los proyectos mas importantes de la economia: un
seguro medio para asignarle recursos a las activida-
des mas rentables.

Ahora bien, cuando existe déficit fiscal, que
es el caso también de la gran mayoria de los paises
en vias de desarrollo, el Estado para captar en el
mercado interno los recursos que necesita, ofrece,
generalmente una rentabilidad mayor que la tasa
de interés bancario y, ademas, libre de todo im-
puesto; brinda también la seguridad del erario
publico y una mayor liquidez que la de la bolsa,
pues, ofrece recompra inmediata, con lo que difi-
culta al maximo la competencia para las empresas
privadas que pretenden colocar en el mercado ac-
ciones u obligaciones, titulos valores en masa o en
serie sujetos siempre a una cierta incertidumbre, a
pesadas cargas tributarias y a la ““liquidez”’ bursatil.

En nuestro pais la gran mayoria de los papeles
publicos estan exentos de impuesto, mientras que
los dividendos que generan las acciones y los inte-
reses que producen las obligaciones que adquiere
un ahorrista de una sociedad anénima, si pagan
tributo. Se presenta entonces una asimetria en el
tratamiento impositivo que creemos necesario
corregir.'

Tenemos entonces que, la presencia de inver-
sionistas rentistas es un factor muy favorable en el
mercado de valores, pues sus capitales se dirigen a
financiar, al final del proceso de intermediacion,
inversiones reales, publicas o privadas. El riesgo de

1. Cuando un Estado participa en el mercado de valores con la intensidad con que lo hace el Estado costarricense, por
ejemplo, es elemental que exista una cierta simetria entre las condiciones tributarias de sus titulos y los del resto del

gistema.
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distorsiones lo suele producir el Estado, al ofrecer-
le al pablico condiciones mas favorables para
atraer fondos para su programa de obras publicas.

En otro ambito encontramos los inversionistas
promotores, que son aquellos responsables por el
éxito o el fracaso de un proyecto, y que normal-
mente requieren de socios capitalistas para finan-
ciarse. En Costa Rica estos inversionistas son muy
pocos y para financiar sus proyectos normalmente
recurren a la banca estatal con costos mas bajos.

En otros paises, una alternativa de financia-
miento muy utilizada por los inversionistas promo-
tores es la suscripcion de capital mediante oferta
publica de valores; se trata de una apelacion a la fe
publica dirigida a los ahorristas para que estos
inviertan su dinero en una determinada empresa,
con la promesa de brindarles una rentabilidad
mayor que la que puedan lograr con la inversion en
titulos de renta fija. Muchas son las ventajas que
tiene este sistema:

a) se ponen a disposicion del publico alterna-
tivas de inversion potencialmente mas rentables
que los valores de renta fija, lo que tiende a esti-
mular el ahorro;?

b) con el uso reiterado de este sistema, evolu-
ciona la estructura de la propiedad de los medios
de produccién, se funde la riqueza y se solidifican
las mismas bases de la sociedad; en pocas palabras,
se avanza con paso firme y seguro hacia la demo-
cracia economica;

¢) al difundirse el accionariado, abriéndose al
publico, las sociedades son generalmente mas cui-
dadosas, perfeccionan sus medios de control, bus-
can contar con los mejores cuerpos técnicos y
administrativos, lo que se refleja favorablemente
en su eficiencia y productividad;

ch) para la empresa a corto plazo, que es de
tipo econémico-financiero, es el mejor sistema,
pues, el ingreso de nuevos socios no compromete
el flujo de caja dentro de un esquema rigido —co-
mo si sucederia si acudiese a un crédito bancario
o0 a una emision de obligaciones—, permitiéndole
el desarrollo de proyectos con mayores periodos
de maduracion y el repago de esos fondos cuando
las utilidades del proyecto se generen realmente;

d) al permitir la reunion de grandes capitales,
hace posible el financiamiento de grandes proyec-
tos, los que debido a los montos que presentan
normalmente, no pueden ser financiados ni por
particulares, ni exclusivamente con crédito;

e) la existencia de opciones de inversion en el
mercado permite a los inversionistas rentistas di-

versificar su riesgo, sin tener que colocar todo su
capital en un solo negocio o en muy pocas manos;

f) la existencia de una cotizacion publica de
las acciones constituye un termémetro permanen-
te de la gestion empresarial de la sociedad emisora
que, al ser tomada en cuenta, la estimula hacia una
administracion mas eficiente.

Como puede apreciarse las ventajas no son sé-
lo para el ahorrista y para la sociedad emisora sino
también para el pais. Sin embargo, la adopcion del
régimen de la oferta pablica debe basarse, funda-
mentalmente, en la libre decision empresarial. Esta
debe tomarse considerando las ventajas econdmi-
co-financieras gue las empresas puedan obtener,
asi como las particulares exigencias del sistema en
términos de transparencia y control empresarial.
Lo que si es imprescindible, es que el Estado pro-
picie y estimule el sistema mediante la promulga-
cion de leyes técnicamente concebidas.

Es obvio que, para que el sistema de la oferta
publica funcione, no basta la decision del empresa-
rio o del inversionista promotor de acudir al aho-
rrista en busca de fondos; se necesita también la
voluntad del ahorrista o del inversionista rentista
de acudir a la sociedad en busca de una mayor ren-
tabilidad para lo que, ademas de un buen proyec-
to, deben ofrecérsele garantias razonables de segu-
ridad y liquidez. La seguridad deviene, principal-
mente, de un marco legal apropiado: al Derecho
corresponde organizar un mercado transparente,
eliminar en el inversionista las causas de inquietud
ajenas al puro riesgo econdémico; en pocas palabras,
garantizarle un juego limpio al interno de la socie-
dad an6nima; porque evidentemente todo resulta
distorsionado cuando el inversionista aprecia las
bondades econémicas de una determinada empresa,
pero se abstiene de invertir porque sabe que no
tiene ninguna posibilidad de informacion, ni parti-
cipacion en el control de la gestion de la sociedad
emisora. La decision de invertir, por lo general,
se encuentra negativamente afectada por el hecho
de que la rentabilidad de la inversion queda supedi-
tada a decisiones de terceros, unos de buena fe y
otros de no tanta, que escapan al control del accio-
nista minoritario. Por eso es que la proteccion de las
minorias societarias,®> una ‘pagina en blanco en
nuestro Codigo de Comercio, no es un mero escri-
pulo metafisico, ni una consideracién benevolente
y cristiana que los poderosos deben a los débiles al
interno de las sociedades an6nimas; la defensa de
las minorfas es una exigencia ‘‘sine qua non’’ para
la existencia y el funcionamiento del mercado de

2. Esto es algo muy importante en un pafs como el nuestro, con una tasa de ahorro normal y tradicionalmente baja.

3. Definir hoy qué son minorias es algo harto delicado pero, en todo caso, deben considerar
tidad o porcentaje y el de una cierta participacién en el total, porque, de lo contrario,
los grupos que no tienen acceso al control en las sociedades cerradas.

se dos aspectos: el de la can-
pPueden quedar desprotegidos
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valores. Si el inversionista se siente desprotegido
no habra inversion generalizada y por ende, no
habra mercado de valores.

Y es que detras de esta discusion sobre las mi-
norias no sblo hay un lirico anhelo de justicia so-
cial; tampoco se trata de una verborrea demagogica,
como muchos piensan; lo que esta en juego es el
tipo de sociedad en que queremos vivir o que
queremos dejar a nuestros hijos. Si lo que desea-
mos es crear un neofeudalismo industrial —con to-
do lo contradictorio que esta expresion pueda pa-
recerles— en donde la propiedad de la tierra, mani-
festacion del poder econémico durante la edad
media, sea sustituida por la propiedad de la empre-
sa: entonces las minorias carecen de importancia,
las sociedades andénimas pueden seguir siendo
cerradas, la asamblea general de accionistas puede
seguir reuniéndose en el comedor de papa y los
puestos del directorio y del 6rgano contralor pue-
den seguir distribuyéndose entre hijos, sobrinos,
primos y nietos. Pero, si lo que queremos es vivir
dentro de una auténtica sociedad capitalista mo-
derna, entonces debemos ser coherentes: tenemos
que organizar la empresa en forma capitalista y
moderna, eliminar los focos de poder que se orga-
nizan y se heredan por caminos distintos a los del
mercado, debemos propugnar el accionariado
difundido, esto es, la democratizacion del capital,
intensificar el mercado de valores, y, l6gicamente,
consolidar las minorias creando, a su favor, un
sdlido mecanismo juridico de defensa de sus inte-
reses.

Esto no quiere decir que sea preciso acabar con
las sociedades anonimas de estructura familiar.
Ellas han cumplido un papel importante en el desa-
rrollo del pafs y, probablemente, lo seguiran cum-
pliendo; pero si queremos que ese desarrollo se
oriente por una via moderna, sera imprescindible
que ciertas areas de la actividad econdmica, en
atencion a su papel fundamental en la configura-
cion del sistema econémico general, no contintien
en manos de las sociedades anénimas cerradas.

Ademas, desde el momento en gue una socie-
dad se abre al plblico ofreciendo y solicitando la
inversion de terceros; desde el momento en gque
deja de recurrir a la familia o al grupo de amigos
para fortalecer su capital y coloca entre todos
sus acciones, desde ese mismo momento, esa socie-
dad debe tener caracter(sticas especiales y asegurar
los derechos de esa minoria a la que esta llamando
a participar. Porque no se puede organizar una
empresa abierta para ciertas cosas —para recibir

dinero, por ejemplo— y cerrada para otras —ver-
bigracia, para dar informacion y participacion en
la gestion—.

Deciamos entonces que la seguridad en la in-
version es algo que toca al ordenamiento juridico,
gue debe concebir un conjunto de normas que le
aseguren al inversionista rentista, al ahorrista, un
trato equitativo y justo en la distribucion de los
beneficios del negocio. La liquidez es algo que, por
el contrario, no corresponde darlo al legislador
sino al funcionamiento eficiente del mercado de
valores y, en particular, de la Bolsa de Valores.?

La experiencia de otros paises demuestra que
el desarrollo del mercado bursatil esta en funcion
directa del grado de apertura o difusion del accio-
nariado de las sociedades an6nimas que participan
en él.

Dicen los entendidos que la profundidad del
mercado de valores es el resultado de la relaciéon
entre el nimero de acciones inscritas y el numero
de acciones negociadas en un periodo determinado.
Si vemos las estadisticas que periddicamente publi-
ca la Bolsa Nacional de Valores S.A., nos percata-
mos de que nuestro mercado carece de profundi-
dad.

Por su parte, la liquidez del mercado se mide
como una funcién de los dias que se negocia una
accion cada afio. Esos mismos nlimeros de nuestra
Bolsa ofrecen como resultado inexorable una esca-
sa liquidez de mercado.

Aparte de todo lo dicho sobre seguridad y li-
quidez, la verdad es que los inversionistas rentistas
estan esencialmente interesados en la rentabilidad
de sus inversiones. Casi todos ellos asumen que
aquella compafiia abierta al pablico, aquella com-
pafifa que estd sometida a las reglas bursatiles es,
por si, una compaiiia segura y, muy probablemen-
te una compaiiia liquida. Existen varias formas de
asegurar esa rentabilidad y varias escuelas con
distintos estilos, pero nosotros creemos que tal vez
la méas viable sencilla y segura es la de estimular o
invitar (o tal vez forzar) a las sociedades para que
formulen politicas de dividendos sumamente claras:
que las compafiias le digan a sus socios qué es lo
que de ellas pueden esperar en tema de utilidades,
no como obligacion contractual, sino como volun-
tad seria proveniente de empresarios serios. No
queremos decir con esto que la compafiia deba
comprometerse a distribuir un prefijado porcentaje
de dividendos, sino simplemente, que exponga una
polftica que proporcione lineamientos determina-
dos. Esta solucion —la de la politica— nos parece

4, Liquidez es la medida de la facilidad con que los bienes pueden ser transformados en dinero, sin desmedro de su inver-
sién y consiste en la facilidad que tiene el inversionista de enajenar su inversion al precio que ella tiene en el mercado.
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més efectiva que la de norma vertical, obligatoria,
con nameros o cifras.

Pero, desgraciadamente, la oferta publica de
valores, como instrumento eficiente de financia-
miento, no esta desarrollada en nuestro medio; ello
se debe ante todo, a la existencia de una tradicion
empresarial de tipo familiar y cerrada, a la propen-
sion al accionariado concentrado; también a la
falta de conocimiento del sistema por parte de los
empresarios, temerosos de perder el control de sus
sociedades si invitan a nuevos accionistas a ingresar;
ademas, a la desconfianza del publico inversionista
que teme perder sus ahorros y pequefios capitales
en sociedades ‘“‘manejadas’’ por otros; y, por ulti-
mo, a la falta de un marco legal apropiado para el
desarrollo seguro y viguroso de este esquema de
financiamiento.

La estructura familiar cerrada de nuestras
sociedades andnimas es un poco reflejo de nuestra
idiosincrasia y de la circunstancia de ser Costa Ri-
ca un pequeiio pais en extension territorial y po-
blacion; y estuvo fomentada hasta hace pocos afios
por la existencia de crédito barato proveniente de
la banca estatal, que constituyo en un determinado
periodo histérico-econémico, el principal, por no
decir el Unico recurso financiero de nuestras
empresas. El abuso en acudir al crédito bancario ha
sido uno de los mas connotados males de nuestra
economia.

En la actualidad, con tasas de interés nominal
muy altas y positivas, en términos reales, esta prac-
tica obviamente no puede continuar. Las empresas
se han visto obligadas a buscar recursos frescos
para poder desarrollarse; pero se han topado con
una legislacion mercantil y financiera que no esta
preparada para estas lides. Lo logico es que esos
recursos los obtengan de sus propios accionistas o
bien tomar la decision de abrir las puertas de la
compaiia a nuevos socios (formas ambas de capi-
talizacion sin endeudamiento).

Ahora bien, en un periodo econémico de rece-
sién con inflacién, el planteamiento de recurrir al
plblico para desarrollar el sector empresarial, pue-
de ser tildado por muchos como poco realista,
pues, el ahorro financiero sin riesgo ni preocupa-
cion produce un gran beneficio. Pero, sin embargo,
consideramos que hay que preparar el sistema vy
corregir sus distorsiones para que, cuando las con-

5. O bien como se hizo en el Proyecto de Ley de Merca;lo de Valores

discutirse en nuestra Asamblea Legislativa,
métodos.

6.

diciones econémicas mejoren en el futuro, ojald ng
muy lejano, podamos contar con este instrumento
adicional del financiamiento empresarial, con to-
das las ventajas que hemos sefialado.

Por otro lado, el régimen de la sociedad anéni-
ma de capital abierto —que es lo que tendriamos
que instituir, si queremos difundir el accionariado
y recurrir al publico como fuente segura y barata
de recursos— no tiene por que construirse a expen-
sas de las sociedades anonimas de capital cerrado
—como parecen creer algunos—, ni verse de ninguna
manera como competitivo de este otro régimen:
son, simplemente, sistemas y concepciones em-
presariales diferentes, por las cuales los empresa-
rios deben poder optar libre y conscientemen-
te.

Las reformas legales necesarias para impulsar
en nuestro pais el régimen de las sociedades andni-
mas de capital abierto deben, necesariamente,
orientarse en dos direcciones:

A) La reforma de las sociedades anénimas en el
Cbodigo de Comercio de 1964, a fin de permitir la
coexistencia normativamente diferenciada de las
sociedades anonimas de capital abierto y las socie-
dades anonimas de capital cerrado, con reglas espe-
ciales para cada especie —como existen en Argenti-
na, en Brasil, en Venezuela, en Chile y en casi
todos los paises de América Latina—; esto puede
lograrse dentro del articulado mismo del Cédigo o
bien a través de una ley especial que venga a crear
las sociedades anénimas de capital abierto.® Esta
reforma debe necesariamente incluir disposiciones
que protejan al accionista minoritario en las socie-
dades cerradas y disposiciones que protejan al grupo
que tenga el paquete de control en las socieda-
des abiertas.® En estas Gltimas, el patrimonio inver-
tido por los inversionistas rentistas o por los aho-
rristas estard de por si protegido, pues en ellas
habré transparencia de informacion y libre entrada
y salida de la sociedad a través de la negociacion
bursatil de sus titulos accionarios, como requisito
y condicion para participar en el sistema. Esto plan-
tea como una necesidad imperiosa que el grupo de
control cuente con una proteccion, pues, de lo
contrario, via el acopio diario de acciones en la
Bolsa, podria producirse un dfa la sorpresa de que
los duefios o los promotores ya no manejen la
sociedad, lo que seria contrario al objetivo que se

y Reformas al Cédigo de Comercio, préximo a

¥y cuya comisién redactora tuve el honor de integrar, utilizando ambos

Con esto no pretendemos decir que el accionista minoritario no deba ser protegido en las sociedades andnimas de capi-

tal abierto; sino simplemente que no necesita ser especialmente protegido como si lo debe ser en las sociedades an6ni-
mas de capital cerrado, pues se presume, a priori, que el pequefio ahorrista que concurre a la sociedad andénima de
capital abierto, con su dinero, no tiene interés en el control de la empresa, sino que tiene el interés meramente eco-
némico de obtener una mayor rentabilidad que la que ofrecen los titulos de renta fija; se trata en suma, de una nueva

forma de accionista.
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pretende con el régimen de sociedades de capital
abierto.”

B) La promulgacién de una ley que regule el
mercado de valores costarricense con incentivos a
la oferta publica y a la capitalizacion empresarial
via mercado de valores y el establecimiento de
controles respecto de los bienes objeto de ese mer-
cado y los sujetos que en él intervienen. Esto ha
sido cumplido, creemos que a cabalidad, con el
Proyecto de Ley de Mercado de Valores y Refor-
‘mas al Codigo de Comercio, proximo a presentarse
a conocimiento del Congreso de la Republica. No
voy a entrar aqui a detallar las medidas especificas
tomadas en ese proyecto por la comision redacto-
ra, —tiempo habra en otros foros para la discusion
exegética de su articulado—, pero las posibilidades
en el campo fiscal y en el administrativo son bas-
tantes y creemos que el estimulo es necesario y
justificado, tanto para las sociedades anonimas,
que son las que tienen que tomar la decision e ini-
ciativa de abrirse al publico, difundiendo su accio-
nariado; como para el accionista que debe decidir
si frente a las demas alternativas de inversion que
le ofrece el mercado, coloca o no su capital en
manos de una de esas compafifas.

La economia social de mercado, en su sentido
mas amplio, es aquel sistema economico regulado
por las fuerzas de mercado, pero en el cual el Esta-
do interviene para corregir distorsiones y propiciar
el bien coman. Dentro de este concepto tiene am-
plia cabida la propuesta de reformar el marco legal
actual de nuestro mercado de valores, a fin de
introducir en él el nuevo concepto de sociedad

7. Lo que si puede suceder es que a través de distintas adquisiciones periddicas

la sociedad an6nima de capital abierto; esto, claro estd, no puede evitarse, pero si puede
' mecanismos para que la persona que con una compra de acciones vaya a adquirir el con la
ol la oportunidad de contraofrecer para mantener el dominio; porque una

advertirlo, confiriéndosele al grupo de contr

* % *

anénima de capital abierto y estimular su desarro-
llo.

Creemos que todos concordamos en admitir
que no puede haber democracia politica sana,
prospera y estable si no hay, al mismo tiempo,
democracia econémica. Una de las formas y uno
de los aspectos mas preponderantes de la demo-
cracia econémica estd referido a la propiedad de
los medios de produccion. Creemos con el pro-
yecto de Ley de Mercado de Valores y Reformas al
Codigo de Comercio, que cuanto mas difundido
sea el accionariado de las sociedades anénimas,
mas sano y solido serd el sistema empresarial de
libre iniciativa y mayor sera el nimero de empre-
sas que se podran iniciar en Costa Rica, con el
consecuente beneficio para el empleo y la produc-
cion.

La realidad expuesta sobre el mercado de valo-
res costarricense no es, a primera vista, muy esti-
mulante; pero creemos gue cambios oportunos
en la legislacion nacional pueden ir preservando
con solidez los progresos logrados en ese mercado
en estos Ultimos afios. No se trata de modificar la
estructura de control de las actuales empresas, ni
de forzar a nadie a hacer lo que no quiere hacer en
materia de apertura accionaria de sus sociedades
anonimas; se trata, simplemente, de permitir y pro-
mover la creacion de nuevas compafiias con accio-
nariado difundido, de que algunas sociedades
anonimas logren democratizar su capital social,
donde los ahorristas puedan invertir sus ahorros en
forma rentable, segura y liquida, con los consi-
guientes beneficios para la economia del pais.

una persona llegue a adquirir el cont:_rol_de
n tomarse medidas, disefiar
trol, tenga la obligacion de

cosa es comprar acciones en el mercado para obtener una mayor rentabilidad producto del negocio mismo y otra muy

distinta es comprar para controlar, Esto tltimo es lo que hay que regular en las sociedades

anénimas de capital abierto.
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INTRODUCCION

Un elemento esencial para las telecomunica-
ciones por satélite es la radio. Las funciones nece-
sarias en la exploracion espacial como el comando,
la telemedida, el control, etc., asi como la trans-
mision de los datos encontrados en el espacio hacia
la Tierra y la transmision de mensajes por satélite
entre dos o mas puntos de la Tierra, requieren de
una red radiofonica apropiada.

La sefial de radio se transmite en el espacio
por medio de las radiaciones electromagnéticas.
Las ondas de radio se miden en hertz o ciclos y
poseen las mismas caracteristicas fisicas de la luz,
es decir circulan en la linea recta a la velocidad
de la luz y estdn sujetas a la absorcion, a la difrac-
cion, a la reflexion y a la dispersion.

El espectro de frecuencias de radio engloba
los diferentes tipos de ondas y es considerado un
recurso natural, aunque diverso de otros pues
posee caracteristicas propias. Es un recurso que
se usa pero gue no se consume con su uso. Esta
sujeto a las dimensiones del espacio, tiempo y fre-
cuencia,’ que estan interrelacionados.

De acuerdo con su frecuencia, la totalidad del
radio espectro se divide entre las frecuencias muy
bajas, bajas, medianas, altas, muy altas, utraaltas,
superaltas y extremadamente altas. A un grupo de
frecuencias se le llama banda y cada banda tiene
diferentes caracteristicas técnicas que la hacen
apta para diversos tipos de comunicaciones. Asi
por ejemplo, las altas frecuencias (onda corta)
son capaces de atravesar distancias mas grandes
que las bajas frecuencias (onda larga), y por ello
se adaptan mejor a las comunicaciones a larga
distancia. Los satélites de telecomunicaciones
operan preferentemente en distancias relativamen-
te largas y utilizan por lo mismo, las mas altas fre-
cuencias.

No obstante ser un recurso practicamente ina-
gotable, el radio espectro estd sujeto a ciertas limi-
taciones. Una estacion emisora de radio puede ope-
rar convenientemente en una frecuencia, en un
determinado momento y en un lugar dado, siem-
pre y cuando ninguna otra emision se dé en las
mismas condiciones, porque en ese caso, habria

una interferencia que dificultaria o haria imposi-
ble la comunicacién. En consecuencia, las teleco-
municaciones por satélite, como las de cualquier
otro tipo que utilice la radio, no podrian cierta-
mente existir si no hubiera una red de radiocomuni-
caciones libre de toda interferencia perjudicial.?

Como las ondas radioeléctricas se transmiten
y desplazan independientemente de las fronteras
politicas de los Estados, ha sido siempre necesaria
una reparticion de frecuencias en materia de tele-
comunicaciones, tanto a nivel internacional como
nacional, para preservarlas de toda interferencia
perjudicial. Asi, desde 1906 en la Convencién y los
Reglamentos Internacionales de Berlin, se prohibe
a los emitentes operar con una misma frecuencia.

La radio, como se sabe es una invencion que
data de fines del siglo pasado. Fue el fisico aleman
Heinrich Rudolph Hertz quien en un experimento
en 1888—1889 por primera vez cred, detectd y mi-
di6 las ondas radioeléctricas, confirmando asi la
teoria esbozada en 1873 por el fisico escocés
James Clerk Maxwell, quien por puro razonamien-
to matematico, habia concluido que los fendme-
nos eléctricos y magnéticos podian ser reducidos
a fuerza y movimiento, en un medio que él deno-
mino el “‘éter”.

Sin embargo, no fue sino a Marconi en 1894, a
quien se le ocurrié que las ondas hertzianas (como
se les llama también) podian servir de medio de
comunicacion por medio de |las sefiales del alfabeto
Morse y cred efectivamente un sistema de telegra-
fia sin hilos.?

Desde entonces, la utilizacion de las ondas
radioeléctricas para las telecomunicaciones no han
cesado de multiplicarse en todas su formas: comu-
nicaciones maritimas, comunicaciones espaciales
con cohetes y satélites artificiales, etc. Tan multi-
ples formas de utilizar el radio espectro (no obs-
tante el avance tecnoldgico que ha permitido su
ampliacion) y la siempre creciente demanda de
frecuencias para hacer frente a las necesidades de
las comunicaciones nacionales e internacionales,
hacen que ‘“‘una reglamentacion generalmente

aceptada sea indispensable’’.?

Se entiende por frecuencia el nimero de ciclos por segundo de la energia electromagnética, medida en Hertz (Hz)

que es la unidad de medida. O sea, un Hertz es un ciclo de energra electromagnética por segundo.

En el reglamento de radiocomunicaciones se define como interferencia perjudicial el efecto no deseado sobre la re-

cepciéon de un sistema de radiocomunicacién que produce una degradacién de la calidad de la transmisién, a tal pun-
to que ‘‘compromete el servicio de funcionamiento de un servicio de radionavegacién u otro servicio de seguridad o
que degrada seriamente, interrumpe de manera repetida o impide el funcionamiento de un servicio de radiocomuni-
cacién utilizado conforme el presente reglamento”, (articulo 1, 163).

ITU, From Semaphore to Satellite, TJ, 1965, v. 32, num. 5, pdgs. 197-8.

4. GOY; R. La repartition des fréquences en matiére de télécommunications, AFDI, 1959, v. V. 570.




42

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

Por otro lado, las caracteristicas propias del
radio espectro requieren que el mismo sea debida-
mente explotado y utilizado, en el sentido de que
debe ser realmente utilizado, pues en caso contra-
rio se estaria desperdiciando. A su vez, es un recur-
so internacional a la disposicion de todos. Esto
influye también en la necesidad de una regulacion
que satisfaga los intereses de todos y facilite un
disfrute eficiente y ordenado de ese medio de
comunicacion, sin cuya reglamentacion nadie ob-
tendria beneficio alguno.

Una regulacion internacional ha sido efectiva-
mente establecida, primero en el seno de la Union
Telegrafica Internacional (UTI), creada en la Con-
ferencia de Paris de 1865. Esta estuvo encargada
inicialmente de la reglamentacion de la telegrafia;
después también de las comunicaciones telefonicas
y posteriormente de la regulacion del radio espec-
tro, en tanto que medio de comunicacion esencial-
mente referido a la telegrafia sin hilos. Dicha labor
ha sido continuada por la Unidén Internacional de
Telecomunicaciones (UIT), y se mantiene actual-
mente en tanto que organizacion especializada de
las Naciones Unidas para las telecomunicaciones.

En el campo del Derecho Internacional en
general, pero especialmente en el dmbito de las
telecomunicaciones, el contenido y la finalidad de
los principios juridicos que regulan las telecomuni-
caciones puede ser cabalmente comprendido s6lo

por medio del conocimiento de su historiay ante-
cedentes.

El descubrimiento y evolucién de las radio-
comunicaciones se ha desarrollado e integrado bajo
un conjunto de reglas y principios particulares que
mantienen estrecha relaciébn con los principios
generalesdel Derecho Internacional. A su formacion
ha contribuido esencialmente la labor desarrollada
en el seno de la Unién Internacional de Telecomu-
nicaciones, la cual se mantiene en nuestros dias.

Sin embargo, esos principios no son inmuta-
bles. El nuevo método para emitir y transmitir
las sefiales de radio, el satélite, y el novedoso e
importante elemento para las transmisiones por
satélite que es la Orbita geoestacionaria, han in-
troducido algunos cambios y promovido el sur-
gimiento de principios juridicos especificos de las
telecomunicaciones por satélite, los cuales respon-
den a las necesidades de distribucion del radio es-
pectro para esos Servicios.

La forma de organizaciéon y funcionamiento
de la Unién Internacional de Telecomunicaciones
(UIT) (Capitulo Primero), explica en gran medida
la conjuncion de los factores técnicos, politicos
y econémicos que han dado lugar a la formulacién
de los principios juridico-internacionales que
regulan el radio espectro y la 6rbita geoestaciona-
ria para las telecomunicaciones por satélite (Ca-
pitulo Segundo).

CAPITULO PRIMERO

LA UNION INTERNACIONAL DE TELECOMUNICACIONES

SECCION PRIMERA:

ORGANIZACION DE LA UNION INTERNACIONAL DE TELECOMUNICACIONES

A. Antecedentes y creacidn de la Unién Interna-
cional de Telecomunicaciones.

1) Or/genes de /la Unién Internacional de Te-
lecomunicaciones y de la regulacién del
radio espectro.

Fueron Austria y Prusia las naciones que, el 3
de octubre de 1849, convinieron en el primer tra-
tado escrito sobre la telecomunicacién telegrafica.
Lo mismo harfan después los otros pafses eu-
ropeos. A la inicial necesidad de acuerdos que

permitieran una adecuada regulacion de la comu-
nicacién telegrafica se sucedié la necesidad de su
uniformidad. Los multiples tratados bilaterales y
plurilaterales existentes hacia dificil el desempefio
de esas comunicaciones que se veian asi sujetas a
diversas regulaciones.

Una regulacion internacional uniforme quedd
al fin establecida con el Convenio de Paris de
1865 por medio del cual veinte pafises firmaron®
la primera Convencion Telegrafica Internacional,

5. Austria, Baden, Baviera, Bélgica, Dinamarca, Espafa, Francia, Grecia, Hamburgo, Hannov i i i
: s ) ' ' , . N , Ha er, Italia, P , Por-
t\lxgal, Prusia, Rusia, Sajonia, Noruega, Suiza, Turquia y Wiirtemberg, cit. en FERN ANDEZ; F.aoi:-ga:il:::i?r? ?nstema-
cional de las telecomunicaciones y de la radiodifusién, ed. Tecnos, 1978, Madrid, pdg. 47.
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cuya mds importante realizacion fue la creacion
de la Unién Telegréfica Internacional (UTI), que
es uno de los primeros ejemplos de cooperacion
internacional por medio de una organizacion.
Cabe aquf también resaltar la adopcion de la
politica de separar las discusiones diplomaticas
de las técnicas, por medio de conferencias y
documentos aparte; asi como el hecho de que
Inglaterra no fue invitada a esa conferencia porque
sus servicios telegraficos estaban en manos de com-
pafifas privadas.®

Después de su creacion y adhesiones posterio-
res, la UTI celebro tres conferencias de plenipo-
tenciarios: la de Viena de 1868, la de Roma de
1871-2 y la de San Petersburgo de 1875. En to-
das estas conferencias los miembros de la Unién
estuvieron representados tanto a nivel diploma-
tico como administrativo. En la primera se creé
la Oficina Permanente de la Unién con sede en
Berna, Suiza. En la segunda, la Gran Bretafia pasa
a ser miembro de la Union al haber nacionalizado
sus servicios telegraficos y se admite que las com-
paiias privadas puedan en el futuro, participar en
las conferencias con derecho a voz pero sin voto.
Esto constituye una interesante peculiaridad en la
sociedad internacional,” y mds adelante veremos
las profundas implicaciones que todavia tiene.

En la tercera conferencia se adopta un nuevo
convenio con base en los siguientes principios:
1) “‘El telégrafo es de uso comin. 2) Hay que
procurar una rapida y eficiente transmision de los
telegramas y garantizar su secreto. 3) Existe un
orden de prelacion de los telegramas (de Estado,
de servicio, de particulares) y en los oficiales y
de servicio se permite el uso de cifra. 4) Los tele-
gramas privados pueden no transmitirse cuando
su contenido amenace la seguridad del Estado
0 se oponga a las leyes del pafs, orden publico o
buenas costumbres’”.?

En esta conferencia de San Petersburgo se
llega a una de las innovaciones mas importantes
en el aspecto administrativo para el funcionamien-
to posterior de la Union. Se decidid que los exper-
tos técnicos de las administraciones telegraficas de
los Estados miembros debian responsabilizarse de
mantener al dia el reglamento telegréfico y reunir-

se periodicamente en ‘‘Conferencias Administrati-
vas”, llamadas asi porque ellos representaban sus
propias administraciones telegraficas.” De esta
forma los delegados plenipotenciarios de los miem-
bros de la Union deberian reunirse Gnicamente
cuando fuera necesaria una reforma de la Conven-
cion.'®

Después de la Conferencia de Plenipotencia-
rios de San Petersburgo no se celebré otra sino has-
ta 1932, en Madrid. En el interin sin embargo, se
realizaron varias conferencias administrativas:
Londres 1879, Berlin 1885, Paris 1890, Budapest
1896, Londres 1903, Lisboa 1908, Paris 1925 y
Bruselas 1928. Especial mencion merece la Confe-
rencia de Paris de 1925 en que se crearon los comi-
tés técnicos: el Comité Consultivo Internacional
Telegrafico (CCIT) y el Comité Internacional Tele-
fonico (CCIF), refundidos posteriormente en uno
solo.

A fines del siglo pasado y principios de este
la invencion de la radio caus6 una verdadera revo-
lucién en el campo de las comunicaciones. Esta
se origind sobre todo porque era mas facil y eco-
noémica la utilizacién de la radio que no requeria
de hilos costosos en tierra o bajo el mar, y era
de una gran penetracion. Si con el telégrafo y el
teléfono hubo necesidad de un concierto inter-
nacional para facilitar una comunicacion ordena-
da e ininterrumpida, con la radio la necesidad de
un consenso era ain mayor para no impedir o
estorbar la comunicacion.

Para permitir la comunicacion por radio entre
una estacion en tierra y otra situada en un barco,
es indispensable no s6lo que ambas estaciones
de radio transmitan en la misma frecuencia, sino
también que dicha comunicacion no sea interferi-
da por otra estacion que esté emitiendo en la
misma frecuencia. Por ello, se afirma que “’nin-
gun descubrimiento de la técnica moderna ha in-
fluido tanto en el Derecho Internacional como la
de la telegrafia sin hilos. La nueva invencion
...porta, como dice la feliz frase de Meili, el
caracter de la internacionalidad escrito sobre la
frente'.!!

Al inicio, el problema de la explotacion co-
mercial de la nueva invencion se situ6 al centro

ITU; From Semaphore to Satellite, TJ, 1965, v. 32, No. 2, p4g. 89.
EVENSEN; J. Aspects of International Law relating to modern radio communications, RC, 1965, II, t. 115, pdg.

Ver un cuadro completo de todas las conferencias, tanto de plenipotenciarios como administrativas en: UIT; Confé-

rences de I'UIT: points de repére dans les 117 années d’histoire de I'Unio, JT, 1982, v. 49, niim. VI, p4gs. 330-7.

413,
8, FERNANDEZ; supra nota 5, pdg. 49.
9. ITU; supra nota 6, pag. 87.
10.
11,

GRANDE; E. La Radiotelegrafia nel Diritto Internazionale, ed. Ulrico Hoepli, Milano, 1927, pég. 3.
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de la discusién internacional. Las dificultades se
sintieron sobre todo entre las grandes potencias
maritimas de entonces. La British Marconi Wireless
por ejemplo, habia logrado crear un monopolio
mundial en esa técnica de comunicacion, al obte-
ner en sus contratos los derechos exclusivos para
instalar equipos de radio en los barcos e insistir en
que debia rehusarse cualquier comunicacion de
barco o de tierra que no se hiciera con aparatos
Marconi.

El gobierno aleman, en 1903 invitd a varios
paises a una conferencia en Berlin, con la idea de
poner una solucién a ese tipo de problemas que
afectaban precisamente a otra empresa alemana.
Al final de dicha conferencia simplemente se fir-
moé un protocolo por parte de seis paises de los
ocho asistentes, que contiene los principios basi-
cos de la futura regulacion internacional en radio-
comunicaciones. En el articulo IV de dicho pro-
tocolo se declaraba que las estaciones de telegra-
fia sin hilos debian operar, hasta donde fuera
posible, de manera que no interfirieran con el
trabajo de otras estaciones. Se reconoce asfi
la necesidad de establecer reglas para evitar
las interferencias, pero sin establecer derecho
de prioridad alguno.

También se estipuld, lo que sin duda dio
lugar a que ni Italia ni la Gran Bretafia suscri-
bieran el protocolo final: que las “‘estaciones cos-
teras estaban obligadas a recibir telegramas pro-
cedentes de barcos en alta mar y a transmitir tele-
gramas destinados a ellos, sin distincion alguna
por razones del sistema radioeléctrico por ellas
utilizado"."?

La citada norma tenia como finalidad evi-
dente la de terminar con el monopolio inglés.
Asimismo, la conferencia en si tuvo su origen
también en el incidente por el cual el principe
de Prusia, Heinrich, después de una visita a los
Estados Unidos de América, quiso enviar un
mensaje de cortesia al presidente americano
Teodoro Roosevelt. Esto altimo le fue negado por-
gue el aparato del barco en que viajaba no era de
la misma manufactura que el de la estacion costera
con la cual intentaba comunicarse.'

La obligatoriedad de transmitir mensajes entre
estaciones con equipos de distinta fabricacion fue
el principal objetivo y —finalmente— compromiso
al que se llegb en la Conferencia Radiotelegrafica
Internacional celebrada en Berlin en 1906, que

12,
Sijthoff, Leyden, 1970, pdg. 47.

UIT; supra nota 10, pag. 330.
EVENSEN:; supra nota 7, pig. 485.

13.
14.

se tiene como la primera. En ella se aprobaron un
convenio y un reglamento de radiocomunicacio-
nes conteniendo, entre otras cosas: la prioridad de
los mensajes de socorro, su no aplicabilidad a
naves e instalaciones militares y la obligacion de
evitar interferencias.

El articulo VIII del citado convenio contenia
una prohibicion general contra toda interferencia
perjudicial, la cual debia ""hasta donde fuera posi-
ble”, ser evitada. La reserva ‘hasta donde fuera po-
sible’”, seglin algunos no constituye una concesion
a la doctrina de la soberania de los Estados o ala
libertad del aire, sino una consecuencia de las
limitaciones técnicas que la radiotelegrafia enfren-
taba en esos momentos. '

La Convencion de Berlin fue revisada por la
de Londres de 1912, en la cual no se pudo adoptar
la obligacion de instalar equipos de radio en todos
los barcos, pues se considerd que era una injerencia
en los asuntos internos de los Estados.

La tercera Conferencia de Radiotelegrafia In-
ternacional celebrada en Washington en 1927, no
solamente revisO la anterior sino que vino a resol-
ver otros problemas, fruto sobre todo de la des-
truccion de los hilos telegraficos y telefonicos, que
acentuaria la utilizacién de la radiotelegrafia y la
radiotelefonia.

En esta conferencia estuvieron representados
80 paises, y con voz pero sin voto, 64 compaiiias
privadas, empresas de radiodifusion e instituciones
interesadas. Pero como la misma se sostuvo a invi-
tacion del Gobierno de los Estados Unidos, éstos
no invitaron a participar a la Union Soviética, cuyo
gobierno no habian reconocido en ese momento.
En consecuencia, la Union Soviética se sintio libre
de establecer su propio sistema mas o menos sin
tener en cuenta los resultados de la Conferencia de
Washington.

Después de la primera guerra mundial la au-
sencia de alocacion de frecuencias permitia a todo
gobierno asignar cualquier tipo de frecuencia para
cualquier tipo de servicio de radio existente. A
fin de poner un orden, la Conferencia de Washing-
ton adoptdé una tabla de alocacion de frecuencias
a los diferentes servicios de radio existentes. Para
ello se decidid que la atribucion que se realizara
debia basarse en los siguientes aspectos: “‘a) De-
bia hacerse sobre la base de un plan a alcance mun-
dial; b) El plan debfa prever la atribucién del es-
pectro radioeléctrico entre todos los diferentes

LEIVE; D. International telecommunications and International Law: the regulation of the radio spectrum, ed. A.W.
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servicios de comunicaciones que utilizaran la
radio: radiodifusion, telegrafia, servicios mariti-
mos, aéreos, radioaficionados, etc.; ¢) Dentro de
cada uno de los grupos citados, y sobre todo en
el campo de la radiodifusion, el plan de adjudica-
cion de frecuencias deberia realizarse teniendo
en cuenta las necesidades de cada pais, su tama-
fio, sus peculiaridades geograficas, etc.””.1®

A pesar de esa regulacion, los Estados pactan-
tes no estaban obligados a adherirse a la Tabla.
Asi, la libertad de asignar a una estacion cualquier
frecuencia se veria limitada solo en cierta medida
por la obligacion de no interferir con otras esta-
ciones de otros pafses que operaban en la misma
frecuencia.

En el Reglamento de Radiocomunicaciones se
establecié que la asignacion de frecuencias por las
administraciones a una estacion debia ser escogida
’de tal manera a impedir hasta donde fuera posible
interferencias con servicios internacionales llevados
a cabo por estaciones existentes y que actian en
las frecuencias ya notificadas a la Oficina Interna-
cional”’. De ahi se concluye que, si bien es cierto
no se establecio juridica y definidamente un dere-
cho de prioridad, de hecho si fue establecido;'®
aunque debe notarse que el mismo provenia no
del primer uso que una estacion hiciera de una
determinada frecuencia, sino del primer uso y
de la primera notificacion a la Oficina de Berna.
Como veremos mas adelante, estos aspectos cons-
tituyen los puntos medulares alrededor de los cua-
les giran los principios juridicos en materia de ra-
diocomunicaciones.

En la conferencia en comentario —finalmen-
te— al igual que se habia hecho para el telégrafo
y el teléfono, se cre6 un Comité Consultivo Inter-
nacional de Radiocomunicaciones (CCIR).?

B. Creacion y objetivos generales de la Union
Internacional de Telecomunicaciones.

1) Creacién de la actual Unién Internacional

de Telecomunicaciones.

En 1932 se reunieron en Madrid conjuntamen-
te, los plenipotenciarios de la Union Telegréfica In-
ternacional y los delegados a la Conferencia Radio-
telegrafica Internacional. A la primera asistieron
ochenta pafses y sesenta y dos organizaciones pri-
vadas, y a la segunda sesenta y cinco paises y
sesenta y cuatro organizaciones privadas. La
importancia de estas reuniones es que en ellas se
unificaron todos los acuerdos internacionales exis-

15. FERNANDEZ; supra nota 5, psg. 59.
16. LEIVE; supra nota 12, psgs. 52-3.
117,

tentes en materia de telegrafia, telefonia y radio-
comunicaciones.

El mas destacado resultado de esas conferen-
cias fue la creacion de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, segin el convenio firmado en
Madrid el 9 de diciembre de 1932. Bajo el nombre
de telecomunicaciones se comprende todo lo rela-
tivo a la telegrafia, la telefonia y las radiocomuni-
caciones. No se trata en realidad de una organiza-
cion completamente nueva, sino practicamente de
la misma estructura de la UTI, la cual se completd
con algunos 6rganos y disposiciones que se habian
venido creando en materia de radiocomunicacio-
nes. El Convenio de Madrid reitera el principio de
la “’no interferencia’’ con los servicios de radioco-
municaciones de otros paises, y establece un nuevo
principio: el del ‘‘servicio nacional satisfactorio”
para las estaciones de radiodifusion de cada pafs.

Como era usual, el Convenio se completo con
un reglamento telegrafico, uno telefonico y uno
de radiocomunicaciones; asimismo con uno adi-
cional para la aplicacion de las radiocomunicacio-
nes a la telegrafia y a la telefonia. En materia de
radiocomunicaciones por ausencia de un verdadero
acuerdo, se dividido el mundo en dos partes en
cuanto a la asignacion de frecuencias: Europa y
las otras naciones.

Después de la Conferencia de Plenipotencia-
rios de Madrid y de su fundacion, la UIT ha cele-
brado otras conferencias de plenipotenciarios. La
primera, y probablemente la mas importante por
su permanencia e influencia mantenida hasta
ahora, es la Conferencia de Atlantic City de 1947.
En ella se trato el delicado problema de las rela-
ciones entre la UIT y la recién creada Organizacion
de Naciones Unidas. La UIT no habia tenido nada
que ver con la Sociedad de las Naciones y tendia
a ser mas bien una organizacion técnica y univer-
sal, mientras que la ONU era una organizacion
politica y restringida.

El delegado de Bélgica en la conferencia expo-
nia sus temores al respecto, diciendo que “‘en rela-
cion con la UIT la posicion de Bélgica esta basada
en una primera consideracion, y es que nuestra
Unién es esencialmente técnica y administrativa,
Yy como consecuencia, la politica internacional
debe mantenerse excluida de sus discusiones.
Bélgica es favorable a que nuestra Union sea co-
nectada con las Naciones Unidas, pero bajo una
formal estipulacion de que sera mantenida la com-
pleta independencia de la Unidn. La UIT es una

Al respecto véase, KIRBY; R. Cinquante ans d’activité du Comité Consultatif International des Radiocommunica-
tions (CCIR), JT, 1978, v, 45, nam. VI, pdgs. 267-75.
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organizacién que ha existido por ochenta afios y
ha dado pruebas brillantes de su habilidad; es de
primordial interés para todos los paises y debe
ser preservada de todo sismo’*.'®

Al final se concluyd un convenio entre la
ONU vy la UIT por medio del cual ésta devino
el organismo especializado de la primera en ma-
teria de telecomunicaciones. En ese acuerdo se
establecen las relaciones reciprocas entre las dos
organizaciones, sobre la base de representacion
reciproca, intercambio de documentos e infor-
macion, asistencia financiera y presupuestaria y
aspectos de personal. Dicho acuerdo constituye el
anexo 3 del actual Convenio de Telecomunicacio-
nes segan lo dispone su articulo 39."°

En esta Conferencia de 1947 se establecen las
bases organizativas del modelo con base en el cual
la UIT viene funcionando hasta ahora. Fue creado
el Consejo de Administracion, encargado de prose-
guir los trabajos de la Union entre sus conferen-
cias de plenipotenciarios, por lo que se perfila una
mas clara distincion entre éstas y las conferencias
administrativas. También se traslada la Oficina de
la Unidn a Ginebra con un secretario dependiente
de la Unién, no del gobierno suizo. Pero la mas
importante realizacion de la Conferencia de Atlan-
tic City en el campo de las radiocomunicaciones,
fue la creacion del Comité Internacional de Regis-
tro de Frecuencias,zo sobre el cual tendremos
oportunidad de reconsiderar més detalladamente
en la siguiente seccidn de este capitulo.

En la siguiente Conferencia de Plenipotencia-
rios de 1952 celebrada en Buenos Aires, se desig-
naron los 18 miembros que componian el Conse-
jo de Administracion de la Union, para cuyos
efectos se habia hecho una division del mundo en
regiones.

A la Conferencia de Plenipotenciarios de Bue-
nos Aires se siguieron las de Ginebra de 1959 y
la de Montreux de 1965. En esta Gltima —que coin-
cidié con el centenario de la fundacion de la
UTIl— se aprob6 una resolucion con el objeto
de encargar al Consejo de Administracion la
creacion de un grupo de estudio para que re-
dactara un proyecto de Carta Constitucional
que debia estar concluida para la proxima confe-
rencia de plenipotenciarios.

La siguiente conferencia de plenipotenciarios
se realizd en Malaga, Torremolinos en 1973. En
ella se analizd el problema de si la UIT debra
regirse por un convenio como el vigente, o por

18.
19,

20.
21.

LEIVE; supra nota 12, pdg. 36.

ITU; supra nota 3, nim. 8, pdg. 325.
Articulo 4, cit (1982).

una carta constitucional que previera una conti-
nua revision y un reglamento general con los
aspectos mads contingentes, y cuya variacion
pudiera hacerse en forma mds flexible. La solu-
cién a que se llegd en esa conferencia fue que el
Convenio Internacional de Telecomunicaciones
(CIT) se dividiera en dos partes: una de “Dispo-
siciones Fundamentales”’, en donde se estable-
cen reglas de caracter general, y otra denomi-
nada ‘“Reglamento General’’, cuyo contenido es
una regulacion especifica relativa al funciona-
miento de los distintos 6rganos de la UIT.

En cuanto a la Conferencia de Malaga se debe
sefialar una adicion importante. Se incluyd una
disposicion por la cual se reconoce, gue asi como
el radio espectro es un recurso limitado, la érbita
de los satélites geoestacionarios también lo es. Ello
significa en otros términos, que en este aspecto
debe privar el principio de la cooperacion sobre el
de la soberania estatal, aspecto que es muy contro-
vertido segin veremos en la proxima seccion.

La ultima reunion de plenipotenciarios de
la UIT se llevo a cabo a finales de 1982 en Nairobi,
Kenya. En ella se mantienen los objetivos generales
de la Union conforme se analizan seguidamente,
asi como la estructura y funciones que comentare-
mos después.

2) Objetivos generales de la Unién Internacio-

nal de Telecomunicaciones.

En tanto que 6rgano especializado de las Na-
ciones Unidas, a la UIT le corresponde la tarea de
cumplir con determinados objetivos que son de
caracter general y de naturaleza particular.

En general corresponde a la UIT: a) Mantener
y ampliar la cooperacion internacional entre todos
los miembros de la Unién para el mejoramiento y
el empleo racional de toda clase de telecomunica-
ciones, asi como promover y proporcionar asis-
tencia técnica a los paises en desarrollo en el cam-
po de las telecomunicaciones; b) Favorecer el
desarrollo de los medios técnicos y su mas eficaz
explotaciéon, a fin de aumentar el rendimiento de
los servicios de telecomunicacion, acrecentar su
empleo y generalizar lo mas posible su utilizacion
por el publico; ¢c) Armonizar los esfuerzos de las
naciones para la consecucién de esos fines.?!

De acuerdo con esos objetivos le compete
a la UIT en particular: a) Efectuar la distribucion
de las frecuencias del espectro radioeléctrico Y
llevar el registro de las asignaciones de frecuencias,

Artfculo 39 Convenio Internacional de Telecomunicaciones (1982).
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a fin de evitar toda interferencia perjudicial entre
las estaciones de radiocomunicacion de los distin-
tos paises; b) Coordinar los esfuerzos para elimi-
nar toda interferencia perjudicial entre las estacio-
nes de radiocomunicaciones de los diferentes
paises y mejorar la utilizacion del espectro de
frecuencias radioeléctricas; c) Fomentar la coope-
racion internacional en el suministro de asistencia
técnica a los paises en desarrollo, asi como la crea-
cion, el desarrollo y el perfeccionamiento de las
instalaciones y de las redes de telecomunicacién
en los parses en desarrollo por todos los medios de
que disponga, y en particular, por medio de su
participacion en los programas de las Naciones
Unidas y empleando sus propios recursos, segin
proceda; d) Coordinar asimismo, los esfuerzos
en favor del desarrollo armdonico de los medios de
telecomunicacion, especialmente los que utilizan
técnicas espaciales a fin de aprovechar al maximo

sus posibilidades; e) Fomentar la colaboracion
entre sus miembros con el fin de llegar, en el esta-
blecimiento de tarifas, al nivel minimo compatible
con un servicio de buena calidad y con una gestion
financiera de las telecomunicaciones sana e inde-
pendiente; f) Promover la adopcion de medidas
tendientes a garantizar la seguridad de la vida hu-
mana, mediante la cooperaciéon de los servicios de
telecomunicacion; g) Emprender estudios, estable-
cer reglamentos, adoptar resoluciones, hacer reco-
mendaciones, formular ruegos y reunir y publicar
informacion sobre las telecomunicaciones.*?

Como se observa, entre los objetivos basicos
y mas importantes de la UIT se repite el de evitar
las interferencias perjudiciales. Y cabe mencionar
ademds, la referencia especifica a la utilizacion
de las técnicas de telecomunicacion espacial, cuya
coordinacion se impone a fin de aprovechar en
mayor medida sus posibilidades.

SECCION SEGUNDA:

ESTRUCTURA Y FUNCIONES DE LA UNION INTERNACIONAL
DE TELECOMUNICACIONES

La estructura y funciones de la UIT no res-
ponden a un criterio preconcebido de organiza-
cién, sino a una férmula de consolidacion progre-
siva para dar solucion a los diferentes asuntos que
se han presentado a la Union en el proceso evoluti-
vo que se ha sefialado anteriormente. Esto ha favo-
recido la creaciobn de una estructura poco com-
prensible.

En gran parte esa complejidad es el resultado
de su larga historia y evolucion, y se explica por-
que cuando ‘“‘nuevas funciones se han adicionado a
la Union, generalmente han dado lugar a la crea-
cion de nuevos 6rganos introducidos en la estruc-
tura preexistente. Asi, estos 6rganos han logrado
legitimarse por si mismos, lo cual hace dificil
considerar su amalgamiento o aun revisarlos. La
complejidad es también el resultado de la renuen-
cia de los Estados de dar poderes sustanciales a
la Unién. Al tener muchos funcionarios de elec-
cion cuyas disconformidades deben ser subsa-
nadas por el Consejo de Administracion, se limita
la autonomia del secretario. Finalmente, la com-
plejidad es también el resultado de la naturaleza

técnica propia de la Union. Esta destinada a faci- .

litar la participacion de especialistas en vista de
cuestiones técnicas y a reconocer que esos espe-
cialistas no son igualmente aptos en todos los
aspectos de las actividades de la UIT. Muchos de
los 6rganos de la UIT estdn en consecuencia, es-
tructurados alrededor de un particular y sustan-
cial problema técnico”.

En efecto, para el cumplimiento de sus fines
la UIT estd compuesta de dos tipos de 6rganos: los
no permanentes, que son las conferencias de pleni-
potenciarios, las conferencias administrativas y el
Consejo de Administracion; y los permanentes que
son la Secretaria General, los comités consultivos
internacionales, uno de radiocomunicaciones y
otro telegrafico y telefénico, y el Comité Interna-
cional de Registro de Frecuencias. Cada uno tiene
un origen particular, funciones especificas y una
organizacion y funcionamiento diferentes, que
responden a sus necesidades.

A. drganos no permanentes de la Unién Interna-
cional de Telecomunicaciones.
1) La Conferencia de Plenipotenciarios.
La Conferencia de Plenipotenciarios es el 6rga-

23. JACOBSON; H. International Institutions for Telecommunications: The ITU’s role, en Mc WHINNEY; E. The Inter-
national Law of Communications, A.W. Sijthoff, Leyden, 1971, pdg. 56.
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no maximo de la UIT. Estd integrada por las dele-
gaciones de los Estados miembros. Conforme al
principio de universalidad propio de los organis-
mos de la ONU, y la declaracion del articulo pri-
mero del Convenio Internacional de Telecomunica-
ciones que reclama la mas amplia participacion, la
UIT esta compuesta no solo por aquellos Estados
que hayan procedido a la firma y ratificacion del
Convenio, o se adhieran a él, o que lleguen a ser
miembros de las Naciones Unidas y se adhieran,
sino por todo pais soberano que, sin ser miembro
de las Naciones Unidas se adhiera al Convenio,
previa aprobacion de su solicitud por dos tercios
de los miembros de la Unioén.

De hecho la participacion en las conferencias
de plenipotenciarios es practicamente universal. En
la Gltima reunion en Nairobi participaron ciento
cincuenta y ocho miembros.

Uno de los aspectos que mds preocupa es el
que se refiere a la frecuencia con que se rednen
estas conferencias. El actual convenio, como el
anterior, fija una reunién cada cinco afios, sin em-
bargo entre la peniltima y la Gltima pasaron nueve
afios, es decir, casi el doble de lo previsto. Esta dis-
tancia entre una reunion y otra es criticable por-
gue de ahf resulta la incapacidad para “‘resolver los
problemas que cambian rapidamente en el campo
de las telecomunicaciones espaciales y otros aspec-
tos tecnoldgicos y politicos que requieren una
inmediata atencion’’.%*

En ese sentido, el entonces secretario general
de la UIT propuso a la Conferencia de Montreux
una reforma para introducir una clausula en la
convencién, estableciendo que la conferencia de
plenipotenciarios deberia reunirse cada dos afios
(o eventualmente cada tres), en el entendido de
que sus sesiones no durarian mas de dos o tres se-
manas. Se justificaba diciendo que reuniones mas
breves “‘conducirfan sin duda a una representacion
por personas de rango mds elevado, porque si bien
los jefes de departamento a nivel nacional pueden
permanecer dos o tres semanas ausentes de su capi-

tal, no lo pueden hacer por dos meses”. %

En todo caso, debe tenerse en cuenta que en
realidad los intervalos son méas aparentes que reales,
pues durante los mismos tienen lugar las conferen-
cias administrativas mundiales o regionales, funda-
mentales para el buen funcionamiento de la UIT.?®

24,
25.
26.
21.
28,
29.

FERNANDEZ; supra nota 5, pdg. 123,

De ahi que para algunos en el fondo la frecuencia
de las reuniones de las conferencias de plenipoten-
ciarios sea un asunto de “relativa modesta impor-
tancia”.?’

Historicamente como hemos visto, las confe-
rencias de plenipotenciarios se han reunido espora-
dicamente. Esto para algunos podria considerarse
como un signo de fortaleza y consolidacion de la
Conferencia en tanto que organo supremo vy de la
UIT en general. Pero también podria ser el reflejo
de una de dos cosas: o que los problemas funda-
mentales en telecomunicaciones internacionales
son resueltos interinamente por los otros 6rganos
de la Unién, o bien que esos problemas vienen
resueltos en otra u otras sedes.

En relacion con las telecomunicaciones por
satélite, en favor de la segunda hipotesis milita el
hecho de la proliferacién de organismos u organi-
zaciones internacionales, tanto a nivel mundial
como regional, que en los Gltimos afios se ocupan
en forma especifica y concreta de este tipo de comu-
nicaciones. Ejemplos de estas organizaciones son
INTELSAT, INTERSPUTNIK e INMARSAT quede
diferentes maneras explotan los servicios de teleco-
municaciones y que no siempre lo hacen bajo los mis-
mos principios organicos y funcionales de la UIT.

Otro aspecto no menos importante es el refe-
rido a la politizacion de las conferencias de pleni-
potenciarios. Este fenébmeno se liga a la descoloni-
zacion posterior a la segunda guerra mundial y al
surgimiento de una gran cantidad de nuevos Esta-
dos. Algunos quisieran que las conferencias fueran
exclusivamente técnicas, desprovistas de toda
influencia politica. Esto —debe observarse— no
tiene mucho sentido si se piensa que la politica y
la técnica, asi como lo econémico y lo social, son
factores de una misma realidad cuya interaccion
no se puede eludir. Como se ha remarcado, en
realidad la UIT desde sus inicios se ha visto influen-
ciada por la politica. La sola idea por ejemplo, de
hacer una conferencia en Paris en 1865, y de crear
una especie de oficina con sede en Francia, fue un
acto —entre otros que ya mencionamos— con un
claro sentido pO|I"tiCO.28 De tal forma que en este
aspecto lo que conviene hacer es dar al aspecto
técnico vy al politico su justa parte.?

Las funciones de la conferencia de plenipoten-
ciarios pueden dividirse en tres aspectos: de fiscali-

SMITH; D. International Telecommunication Control, A.W. Sijthoff, Leyden, 1969, pig. 24.
GROSS; G. La Nouvelle UIT, JT, 1963, v. 30, nam. 10, pag. 307.

NICOTERA; F. The structure of the ITU, TJ, 1964, v. 31, nim. 6, pdg. 157.
COODING; G. The United States and the ITU in a changing world, TJ, 1977, v. 44, num. 5, pdg. 321,
GARMIER: J. L'UIT et les télécommunications par satellites, Bruylant, Bruxelles, 1975, pdg. 258,
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zacion financiera y de personal; electivas; y de de-
terminacion de principios basicos de telecomunica-
ciones y de la UIT. La participacion de los Estados
miembros en el ejercicio de estas funciones esta
basada en el principio de igualdad de los Estados y
por lo mismo cada uno goza de voz y de voto.

De acuerdo con el Convenio Internacional de
Telecomunicaciones de 1982, en cuanto a los dos
primeros tipos de funciones, corresponde a la con-
ferencia de plenipotenciarios: examinar el informe
del consejo de administracion sobre las actividades
de los organos de la Union desde la Gltima confe-
rencia; fijar la base del presupuesto de la Union y
determinar el tope de sus gastos; dar las instruc-
ciones generales relacionadas con la planilla de per-
sonal de la Unidn; examinar y en su caso aprobar
definitivamente las cuentas de la Unién. Correspon-
de también a la conferencia de plenipotenciarios:
elegir a los miembros de la Unién que ha de consti-
tuir el consejo de administracién; elegir al secreta-
rio general y al vicesecretario y fijar las fechas en
que han de tomar posesion de sus cargos; elegir
también los miembros del Comité Internacional de
Registro de Frecuencias y los directores de los
comités consultivos internacionales.3°

La tercera de las funciones de la conferencia
de plenipotenciarios es la mas importante sobre
todo por sus consecuencias. Le corresponde deter-
minar los principios generales aplicables para alcan-
zar los objetivos de la Union, para lo cual tiene
como potestad bésica y exclusiva la de poder revi-
sar el Convenio Internacional de Telecomunicacio-
nes.?! Esto hace que la conferencia sea no sélo el
brgano mas antiguo sino también el mas importan-
te de la UIT. Entre esos principios conviene desta-
car el que establece que “Toda estacion, cualquiera
que sea su objeto, debe ser establecida y explotada
de tal manera que no cause interferencias perjudi-
ciales a las comunicaciones o a los servicios radio-
eléctricos de los otros miembros, de las explota-
ciones privadas reconocidas y de las otras explo-
taciones debidamente autorizadas a asegurar
un servicio de radiocomunicacion, y que fun-
cionen en conformidad con las disposiciones
del reglamento de radiocomunicaciones’.*?

Ahora bien, el Convenio Internacional de
Telecomunicaciones en tanto que instrumento ju-
ridico fundamental de la UIT, presenta algunas
particularidades que lo distinguen netamente de

30. Articulo 6 cit (1982).

31. Ibidem.

32. Articulo 35, inciso 1, Ibidem.

33. GARMIER; supra nota 29, pag. 245.

los de las otras instituciones especializadas de la
ONU. Como cualquier otro tratado institutivo,
contiene los principios esenciales de la organiza-
cion. Pero a diferencia de todos los otros, contiene
una gran cantidad de disposiciones administrativas
que regulan en concreto el funcionamiento de la
Unién hasta en los minimos detalles. Por otro
lado, estd sometido a revisiones constantes, mien-
tras que los instrumentos de las otras organizacio-
nes son practicamente definitivos, puesto que el
procedimiento de revision es muy restringido. En
cambio el CIT puede ser integralmente modificado
por cualquier conferencia de plenipotenciarios
seglin un procedimiento bastante expedito. Todo
articulo del convenio puede en efecto, ser modifi-
cado por una decision de mayoria simple, “si la
Conferencia de Plenipotenciarios lo juzga necesa-
rio”.3

La iniciativa de cambiar el convenio por una
carta constitutiva se estudié en la conferencia de
Torremolinos (1973), pero como vimos no se llegd
a la solucion propuesta. De ahi que en la conferen-
cia de Nairobi nuevamente se consideré que la
Unién debfa adoptar un instrumento fundamental
que le permita cumplir con sus objetivos de ma-
nera apropiada, y mantener al mismo tiempo la
estabilidad que la organizacion exige. Para ello se
resolvié que “las disposiciones del Convenio Inter-
nacional de Telecomunicaciones se dividan en dos
instrumentos distintos: una Constitucion, que con-
tendra las disposiciones de caracter fundamental,
y un convenio que incluira las demas disposiciones
que por su naturaleza, pueden ser objeto de revi-
sion a intervalos periodicos; y que cada uno de
esos instrumentos prevea su propio procedimiento
de enmienda, estipulandose que las enmiendas de
la Constitucién exigirdan mayoria especial”.>* Se
debera esperar entonces, a la proxima conferencia
para llegar —tal vez— a una decision final al respecto.

2) El Consejo de Administracién.

El Consejo de Administracion de la UIT esta
constituido por miembros de la Union elegidos por
la conferencia de plenipotenciarios. A sus miem-
bros componentes se les llama consejeros y su
nimero ha variado practicamente en cada confe-
rencia de plenipotenciarios: en la de Atlantic City,
—donde se cred este 6rgano— eran 18; en Ginebra
se elevéd a 25; en Montreux a 29; en Malagaa 36 y

84, Conferencia de Plenipotenciarios de la UIT, Nairobi, 1982, Resolucién Com. 8/6, pag. 6.
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en Nairobi a 41, teniendo en cuenta el aumento
correspondiente de miembros de la UIT.

‘Para efectos de la eleccion de los miembros al
Consejo, el mundo se ha dividido en varias regiones,
cada una de las cuales tiene derecho a un ndmero
de consejeros proporcional al nimero de miembros
de la Unién que la componen. Esta distribuciéon
responde a la idea de dar una representacion igual
a todas las partes del mundo.

Cada consejero tiene un mandato hasta la nue-
va composicion que se decida en la siguiente confe-
rencia de plenipotenciarios, pudiendo ser reelegido.
En caso de vacante entre conferencias, lo cual
puede ocurrir por renuncia o cuando el delegado
del miembro al consejo falta a dos reuniones con-
secutivas, la misma es suplida por el propio Conse-
jo a cuyo efecto se ha de nombrar al miembro que
en la dltima elecciéon hubiera obtenido mas votos
sin haber sido elegido, en la region donde se produ-
ce la vacante.

Cada pais consejero debe designar un repre-
sentante, el cual puede ser asistido por uno o va-
rios asesores, pero s6lo aquél tiene derecho a un
voto. El Consejo debe reunirse ordinariamente una
vez al afio en la sede de UIT. A esas reuniones
pueden asistir el secretario y el vicesecretario gene-
ral, el presidente y el vicepresidente del Comité
Internacional de Registro de Frecuencias y los di-
rectores de los comités consultivos con voz pero

sin voto.

En cuanto a sus funciones —especificadas en
general en el articulo 8 del CIT— corresponde al
Consejo actuar como mandatario de la conferencia
de plenipotenciarios, dentro de los Iimites de las
facultades que ella le delegue. Ademas tiene dos
tareas importantes: La primera en cuanto a la efi-
cacia del convenio. El Consejo debe adoptar las
medidas necesarias para facilitar la aplicacion por
los miembros de la UIT de las disposiciones del
CIT, de los reglamentos administrativos, de las
decisiones de la conferencia de plenipotenciarios y
en su caso, de las decisiones de otras conferencias
y reuniones de la organizacion. En segundo lugar,
debe determinar cada afio la politica de asistencia
técnica, para lo cual debe promover la cooperacion
internacional sobre todo con la participacion de la
UIT en los programas de las Naciones Unidas, a fin
de favorecer la cooperacion técnica con los paises
en desarrollo y para el progreso de las telecomuni-
caciones.

35.
36.
37.

Articulo 7 cit.(1982).
JACOBSON; supra nota 23, p4dg. 60.

1978, v. XXIV, pdgs. 591-2.

3) Las Conferencias Administrativas.

Se llama conferencias administrativas a las reu-
niones de expertos que representan a las adminis-
traciones de los diferentes servicios: telefonico,
telegrafico y de radiocomunicaciones de los
Estados miembros de la UIT. En estas reuniones se
estudian los aspectos particulares de las telecomu-
nicaciones en sus diferentes servicios.

Las conferencias administrativas pueden ser
convocadas por la Conferencia de Plenipotencia-
rios, el Consejo de Administracion o una Conferen-
cia Administrativa precedente, o bien la propuesta
individual de al menos una cuarta parte de los
miembros, dirigida a la Secretaria General. En to-
do caso se debe limitar a tratar estrictamente los
asuntos que figuren en la agenda respectiva.

Las conferencias administrativas pueden ser
mundiales o regionales, segun el caso. En cuanto a
estas Ultimas, su orden del dfa puede contener
Unicamente asuntos relativos a cuestiones especifi-
cas de telecomunicaciones de orden regional, siem-
pre y cuando no esté en pugna con los intereses de
otras regiones.

La funcion esencial de las conferencias admi-
nistrativas es la de proceder a la revision parcial
0 —en caso excepcional— completa, de los regla-
mentos administrativos. Lo anterior cuando se
trata de conferencias administrativas, por cuanto
las regionales no pueden modificar y mas bien
deben respetar esos reglamentos; y en todo caso
ambas conferencias deben respetar las normas
del CIT, el cual no pueden modificar en absolu-
t0.35

Las conferencias administrativas son muy
importantes precisamente por la influencia que
tienen los reglamentos internacionales de telecomu-
nicaciones, especialmente el de radiocomunicacio-
nes por medio del cual la UIT ejerce una verda-
dera funcién reglamentaria a nivel internacional.
El Convenio Internacional de Telecomunicaciones
prevé que su ratificacion implica la aceptacion de
los reglamentos administrativos internacionales vi-
gentes al momento de la misma.>® De ese modo
la UIT, a diferencia de otras organizaciones, no
elabora convenciones a las cuales los miembros son
libres de devenir o no partes, sino textos que tie-
nen “fuerza de ley” ya que se imponen a todos
los miembros de la Unién; o al menos a aque-
llos que desean permanecer siéndolo completa-
mente.?’

WATINE-LE GOURRIEREC; L'Union Internationale des Télécommunications face aux nouvelles techniques, AFDI,
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B. érganos permanentes de la Uni6n Internacio-
nal de Telecomunicaciones.

1) La Secretaria General.

La Secretaria General esta constituida por un
secretario general asistido de un vicesecretario.
Ambos son de nombramiento de la Conferencia de
Plenipotenciarios, por un periodo comprendido
hasta la siguiente Conferencia en que pueden ser
reelegidos, aunque solo por una vez.

No obstante ser elegido por la conferencia, el
secretario general responde de su actuacion ante
el Consejo de Administracion. El vicesecretario
es responsable ante el secretario a quien sucede-
rfa en caso de vacante, y desempefia sus funcio-
nes en caso de ausencia del primero.®

El secretario general es el representante legal
de la UIT y asegura su funcionamiento cotidiano.
Sus funciones son fundamentalmente administra-
tivas y financieras. Entre las administrativas estan
las de nombrar su personal y el de las secretarias
especializadas, asegurar el asesoramiento juridico
de la UIT y presentar el informe anual sobre las
actividades de la Unién. Entre las funciones finan-
cieras le corresponde a la Secretaria General la
preparacion tanto del informe anual como del
presupuesto y los planes de trabajo de la Union
para ser sometidos al Consejo de Administra-
cion.¥

La Secretaria General cuenta con el Comité
de Coordinacion, creado con el objetivo de aseso-
rarla en todos los aspectos relativos a sus funcio-
nes y que tengan que ver con el funcionamiento
de los o6rganos permanentes. Presidido por el
secretario general, este Comité esta constituido
ademiés por el vicesecretario, los directores de los
comités consultivos y el presidente del Comité
Internacional de Registro de Frecuencias. A
pesar de que no se le menciona en el articulo 5
del CIT que establece la estructura de la UIT,
la funcién del Comité no debe ser subestimada
ya que juega un papel relevante en la medida
en que todo le es presentado, sea que se trate
de la nominacion de un funcionario de alto grado
o de una cuestién técnica. Casi se puede afirmar
que actualmente “‘cualquier proposicion someti-
da al Consejo de Administracién debe ser aproba-
da primero por el Comité de Coordinacion”,*
al cual por otro lado, practicamente se le impone
la adopcion de sus decisiones por unanimidad.®!

38.
39,
40,
41.
42,
43.

Artfculo 9 cit (1982).

Articulo 66, cit (1982).
GARMIER; supra nota 29, pég. 26.
Artfculo 59, cit (1982).

2) Los comités consultivos internacionales

Existen dos comités consultivos internaciona-
les: uno telegréfico y telefonico y otro de radio-
comunicaciones. Estos comités estan compuestos
esencialmente por las administraciones de los
miembros de la UIT que forman parte de ellos de
pleno derecho. Ademads, cualquier empresa privada
de explotacion puede participar en los trabajos
de los comités, si cuenta con el reconocimiento de
un miembro de la Union. Lo mismo pueden hacer
a tftulo consultivo, las organizaciones internacio-
nales y los organismos cientificos e industriales
relacionados con las telecomunicaciones. Es por
medio de los comités consultivos que se establece
la necesaria colaboraciéon con la industria del sec-
tor, lo cual ha constituido desde su inicio y como
ya sefialamos, una peculiaridad de la UIT.

Cada comité consultivo internacional esta
compuesto de: a) Una Asamblea Plenaria, b) Las
comisiones de estudio establecidas por ella y c) Un
director, elegido por la Conferencia de Plenipo-
tenciarios. Ademas, cuenta con una secretaria es-
pecializada y los laboratorios e instalaciones téc-
nicas creadas por la UIT.

Corresponde a la Asamblea Plenaria, que debe
ser convocada normalmente cada tres afios, exami-
nar los informes de las comisiones de estudio y
aprobar, modificar o rechazar los proyectos de re-
comendacioén contenidos en los mismos; asi como
definir las cuestiones a estudiar y asignar su estu-
dio a cada comision.

El trabajo de las asambleas plenarias reviste
gran valor por cuanto tienen la potestad de some-
ter a las conferencias administrativas las proposi-
ciones que se derivan de sus recomendaciones.
Estas no solo son generalmente incorporadas como
normas en los reglamentos respectivos, sino que
desde su enunciacion las administraciones y los
constructores privados aplican esos “Avis”’ de
los comités consultivos y lo hacen en forma deli-
berada y amplia. Ello es testimonio de su valor
que, a pesar de no ser reglamentario, viene general-
mente admitido.*?> Y lo que es mas importante, la
experiencia ha demostrado que son universalmente
reconocidos y respetados.®

Esta aceptacion generalizada se debe en alguna
medida a que no se excluye a las partes interesadas
a participar en los trabajos de los Comités Consul-
tivos y que se debe siempre buscar la unanimidad.

DORMER; D. Le CCITT et son Secretariat, JT, 1965, v. 32, num., 8, pdg. 313,
MILI; M. La jurisdiction internationale en matiére de télécommunications, JT, 1973, v. 40, nim. 9, pdg. 565.
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Mas a(n, de hecho raramente es necesario recurrir
a votacion.*

El ““consenso’” es entonces la regla implicita
en las deliberaciones de las asambleas plenarias de
los comités consultivos. Esta regla y la estrecha
colaboracion que se da entre las administraciones
responsables y los organismos industriales cons-
tructores de los equipos de esas redes son entre
otros, los aspectos mas sobresalientes que mues-
tran en este caso, como la estructura y funciones
de la UIT han logrado encontrar desde su origen,
la justa via.

Las comisiones aseguran el estudio concreto
de los problemas a ellas sometidos, los cuales tra-
tan en la medida de lo posible por corresponden-
cia, y no celebran mas de dos reuniones entre las
sesiones de las asambleas plenarias.

El Comité Consultivo Internacional de Radio-
comunicaciones (CCIR) tiene la mision de realizar
estudios y formular recomendaciones sobre las
cuestiones técnicas y de explotacion, relativas es-
pecificamente a las radiocomunicaciones.** El
Comité Consultivo Internacional Telegrafico y Te-
lefonico (CCITT) realiza los estudios y formula re-
comendaciones sobre las cuestiones técnicas*® de

explotacion y de tarifacion que se refieren a |og
servicios de telecomunicacion diversos de las radio-
comunicaciones. Este comité constituye la fusign
de los dos comités antes citados de telefonia y
telegrafia, que se convirtieron en uno solo por de-
cision del Consejo de Administracion en 1955 y se
llevo a cabo en la Asamblea Plenaria de Ginebra
de 1965.

Existen también en la UIT los Grupos Autb-
nomos Especializados (GAS), encargados de redac-
tar un manual sobre materias especificas y que se
plasma en la confeccion de modulos didacticos
publicados por CCITT que contiene ejemplos y
no recomendaciones, de como las administracio-
nes, sobre todo de los paises en desarrollo, pue-
den resolver los problemas que se le presenten.

Finalmente tenemos, dentro de la estructura
de la UIT, el Comité Internacional de Registro
de Frecuencias. Este es el oOrgano encargado
de coordinar la utilizacion del radio espectro
y de la orbita geoestacionaria de los satélites.
Por eso mismo, se requiere de una referencia apar-
te y especial en relacion con esos dos elementos
que son los pilares sobre los que se basan las tele-
comunicaciones por satélites.

CAPITULO SEGUNDO

PRINCIPIOS JU RiDICO-INTERNACIONALES QUE REGULAN
EL RADIO ESPECTRO Y LA ORBITA GEOESTACIONARIA

SECCION PRIMERA:

EL COMITE INTERNACIONAL DE REGISTRO DE FRECUENCIAS
Y LA FORMULACION DE LOS PRINCIPIOS BASICOS
QUE REGULAN EL RADIO ESPECTRO

Estructura y funciones del Comité Internacio-
nal de Registro de Frecuencias.

1) Origen y composicion del Comité Interna-

cional de Registro de Frecuencias.

El objetivo esencial de la creacion del Comité
Internacional de Registro de Frecuencias —maés co-
nocido bajo las siglas inglesas IFRB (International
Frecuency Registration Board)— fue el de dar ori-
gen a un organismo internacional de vocacion uni-
versal que permitera un sistema ordenado de alo-

44, Ibidem, pags. 565-6.
45. Articulo 11 cit (1982).
46, Artfeulo 11 cit (1982).

cacion y registro de frecuencias, con un maximo
provecho del espectro y tratando de evitar que pu-
dieran ocurrir interferencias perjudiciales.

Algunas funciones en ese sentido venian sien-
do desempefiadas por la Oficina de la Union Tele-
grafica Internacional (Oficina de Berna). Sin em-
bargo, los Estados Unidos de América, que son en
gran parte los inspiradores de la idea del IFRB,
proponian un organismo regulador del espectro
de radio con amplios poderes. Algo asi como la
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Comisiéon Federal de Comunicaciones de los
Estados Unidos y la Corte Internacional de Jus-
ticia.

La Unién Soviética y otros Estados no partici-
paban de la misma concepcion. Se argiiia en contra
que un organismo tal atentaba contra el principio
de soberania de los Estados. Se le consideraba tam-
bién como una tentativa de "interferir con sus
decisiones en materias internas, especialmente con
vista del hecho de que la cuestion de la alocacion
de frecuencias toca intereses vitales de cada pais
y teniendo en cuenta que cualquier decision que
se pudiera tomar permaneceria en vigencia por mu-

cho tiempo””.*”

No obstante esa oposicion, el IFRB fue creado
como un 6rgano permanente de la UIT en la Con-
ferencia de Plenipotenciarios de Atlantic City.*®
Originalmente estuvo compuesto de once miem-
bros elegidos por las conferencias mundiales de
radiocomunicaciones. Posteriormente, y después
de una tentativa de supresion como 6rgano inde-
pendiente durante la Conferencia de Montreux,
el nimero de sus miembros se redujo a cinco,
y actualmente son elegidos por la Conferencia de
Plenipotenciarios. Su escogencia se hace entre los
candidatos propuestos por los miembros de la
UIT y manteniendo una representacion equitativa
de las diversas regiones del mundo.*

Cada miembro del IFRB tiene derecho a un
voto y se indica la conveniencia de que sus deci-
siones se tomen por unanimidad, dada la idea fun-
damental de que el mismo debe decidir como una
unidad orga’mica.s0 Légicamente los miembros del
IFRB deben tener la capacidad técnica necesaria
en materia de asignacion de frecuencias y utiliza-
cion del radio espectro. Pero lo mas importante es
que en virtud de la delicada mision gue cumplen,
deben actuar en forma imparcial en tanto en cuan-
to se les considera investidos de un mandato in-
ternacional, por lo que no actlan en representa-
cion de sus respectivos paises ni de una region de-
terminada.’!

A pesar de que la idea original era muy clara
y precisa, actualmente es dificil definir con preci-
sion el IFRB en tanto que érgano de la UIT, de-

47,
cit. por LEIVE; supra nota 12, pdg. 65.

48,
Telecomunicaezioni, Roma, 1960, pdg. 45.

49. Articulo 10 cit. (1982).
50.
51.
62.
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LEIVE; supra nota 12, pdgs. 25-6.
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MINISTERO DELLE POSTE E DELLE TELECOMUNICAZIONI; Le Organizzazioni Mondiali dell

Artfculo 365-6 del Reglamento de Radiocomunicaciones.

bido a la disparidad de atribuciones que le han sido
asignadas. En resumen, parece ‘‘un tribunal que
define el status legal de las estaciones y su interpre-
tacion de la ley aplicable; parece una oficina encar-
gada de registrar las asignaciones llevadas a cabo
por las administraciones; parece un servicio de me-
diacion y conciliacion en sus esfuerzos por resol-
ver las disputas existentes sobre interferencias per-
judiciales; parece una agencia administrativa en la
aplicacion de los estandares técnicos de aplicacion
general, la formulacion de procedimientos para
mejorar las tareas estatutarias y la necesidad de
determinar el alcance de su jurisdiccién; y, por
Gltimo, parece una agencia técnica de ayuda a

los paises en desarrollo”.*?

2) Funciones del Comité Internacional de Re-

gistro de Frecuencias.

Ademds de la colaboracion que debe prestar
para la realizacion de las conferencias especificas,
corresponden al IFRB dos funciones importantisi-
mas: “‘a) Efectuar.la inscripcion y registro metodi-
cos de las asignaciones de frecuencias hechas por
los diferentes paises, de acuerdo con el procedi-
miento establecido en el Reglamento de Radioco-
municaciones y —en su caso— con las decisiones de
las conferencias competentes de la Union, con el
fin de asegurar su reconocimiento internacional
oficial; b) Efectuar en las mismas condiciones y
con el mismo objeto, la inscripcion metodica de las
posiciones asignadas por los paises a los satélites
geoestacionarios; y asesorar a los miembros con
miras a la explotacion del mayor nimero posible
de canales radioeléctricos en las regiones del espec-
tro de frecuencias en que pueden producirse inter-
ferencias perjudiciales y a la utilizacion equitativa,
eficaz y econémica de la orbita de los satélites
geoestacionarios, teniendo en cuenta las necesida-
des de los miembros que requieren asistencia, las
necesidades especificas de los paises en desarrollo,
asf como la situacion geogréafica especial de deter-
minados paises’”’.>?

Como hemos dicho, el espectro de frecuencias
radioeléctricas esta constituido por “las invisibles e
impalpables corrientes de éter que son las ondas

COODING; The International Telecomunications Union: an experiment in the international cooperation (1952),

e Poste e delle



54

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban”

herzianas'',* las cuales constituyen un recurso

natural a la disposicion de todos. No obstante, este
recurso presenta algunas caracteristicas que hacen
indispensable un acuerdo acerca de su utilizacion,
en ausencia del cual las comunicaciones internacio-
nales devendrian cadticas. Si bien es cierto que es
un recurso inagotable pues el espectro de frecuen-
cias no desaparece con su empleo, (ya que si una
estacion cesa sus emisiones la frecuencia liberada
es, inmediatamente y sin limitacion de tiempo,
transmisible a otra estacion) con todo es también
un recurso sujeto a limites, principalmente el pro-
veniente de las interferencias perjudiciales con
otras emisiones. En ese sentido es un recurso
“escaso’’, pues debe ser compartido por los Esta-
dos a fin de permitir una comunicacion libre de
interferencias.

La funcion del IFRB es precisamente la de
facilitar esa cooperacion. Por supuesto que dicha
tarea no es facil cuando se deben confrontar los
intereses diversos, como los de los paises que go-
zan de los medios técnicos para la explotaciéon de
ese recurso y otros que no los poseen.

Sucede lo mismo, mutatis mutandis, con la or-
bita de los satélites geoestacionarios. Los satélites
geoestacionarios son aquellos que pueden ser
colocados en una Orbita circular ecuatorial a
36.000 km sobre el ecuador terrestre. La franja en
esa posicion y a esa altura alrededor de la Tierra se
llama Orbita geoestacionaria. Los satélites ubicados
en esa posicion y que viajen a la misma velocidad
de rotacidon de la Tierra, se mantienen fijos en un
punto desde la perspectiva de la estacion en tierra,
con lo cual no es necesario que ésta se mueva para
rastrear el satélite sino que ambos pueden perma-
necer en una misma y continua posicion de recep-
cion y transmisiéon intercomunicados sin necesidad
de moverse.

La oOrbita de los satélites geoestacionarios es
también un recurso escaso, ya que por un lado dos
satélites no pueden ocupar la misma posicion orbi-
tal so pena de colision; y por otra parte deben
mantener una distancia entre ellos para impedir
interferencias perjudiciales en sus transmisiones.
Como dijimos, sélo ciertos paises altamente desa-
rrollados en el campo de la tecnologia pueden lan-
zar satélites, y por lo mismo hacer uso de ese recur-
so. Ademads, solo ellos explotan también las fre-
cuencias de radio necesarias para la transmisién
de los satélites.

En la labor de regulacién para el disfrute de
estos dos recursos naturales, se han establecido al-

54. GRANDE; supra nota 11, padgs. 25-6.

gunos principios juridicos cuyo contenido vy alcan-
ce conviene precisar.

B. Principios generales que regulan la reparticion
del espectro de frecuencias de radio.

1) El principio de no interferencia perjudicial,

Ya hemos explicado como el principio de la
no interferencia perjudicial surgié6 como una nece-
sidad propia de la explotacion del radio espectro,
y fue desde sus origenes mencionado en las con-
venciones y reglamentos internacionales de radio-
comunicaciones. Hemos citado asimismo, los
articulos de los actuales instrumentos juridico-in-
ternacionales en los cuales este principio viene in-
corporado. En ellos se establece que toda estacion
de telecomunicaciones, debe ser establecida y
operar de tal manera que no resulte una interfe-
rencia perjudicial con los servicios de comunica-
ciones de los otros miembros de la UIT o agencias
privadas reconocidas.

Se puede decir que el principio de la no inter-
ferencia tiene total aceptacion, como resultante
l6gico de la necesidad de mantener las comunica-
ciones libres de interferencias perjudiciales. El pro-
blema estd en la forma de aplicarlo y las reglas
para su formalizaciéon. Dicho en otros términos, si
dos estaciones operan en la misma frecuencia y se
producen mutua interferencia, hay que determinar
cual de ellas tiene ““derecho” por asi decirlo, a uti-
lizarla. El principal objetivo del Reglamento de
Radiocomunicaciones es precisamente tratar de
fijar las reglas para determinar cudl estacion tiene
la prioridad cuando las transmisiones se causan una
interferencia inaceptable.

Las Conferencias Administrativas Mundiales
de Radiocomunicaciones (CAMR) contribuyen en
gran parte a la elaboracion de un régimen de asig-
nacion de frecuencias. Este se consolida en los
reglamentos que sin embargo, acusan la tendencia
a establecer al cabo de los afios, procedimientos
cada vez mas elaborados y principios legales menos
claros.®®

Para obtener una comprensiéon general hay
que distinguir ante todo entre la planificacion in-
ternacional de las ““atribuciones de frecuencias’ Y
la ““asignacion de frecuencia”. La primera consiste
en dividir el radio espectro en bandas y atribuirlas
en tanto sea posible a titulo exclusivo, entre los
diferentes servicios de telecomunicaciones. Lo an-
terior, a fin de evitar la interferencia entre ellos Y
procurar la més apta banda al tipo de servicio. Esta
atribucion se realiza por medio de una “Tabla de

66. LEIVE; D. Regulating the use of the radio spectrum, SJIS, 1970, v. V, pag. 34,
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Alocacion de Frecuencias”’. Esta se elabora por las
Conferencias Administrativas Mundiales de Radio-
comunicaciones y ponen en juego principalmente
los intereses técnicos. Asi por ejemplo, fue durante
Ja CAMR de 1959 cuando por primera vez se atri-
buyeron frecuencias a los servicios espaciales, sobre
todo para la operacion de satélites que hasta ese
momento no existian.

La asignacion de frecuencia consiste, como lo
indica su nombre, en la asignacién de una determi-
nada frecuencia a cada estacion en la banda ade-
cuada. Esta es realizada por los Estados e interesa
directamente a los mismos. La planificacion por
estaciones se traduce en el establecimiento de una
Lista Internacional de Frecuencias, en la cual se
recoge en forma de columnas las frecuencias asig-
nadas a cada estacion.

Por razones tanto politicas como juridicas
hasta ahora no ha sido posible disefiar un plan
mundial completo de una lista de asignacion de
frecuencias. Histéricamente por ejemplo, después
de la segunda guerra mundial los paises occidenta-
les querian redistribuir las frecuencias segin las
necesidades de los Estados y con base en diversos
factores técnicos. En cambio, la Union Soviética
deseaba solamente consagrar las prioridades adqui-
ridas antes de la guerra e inscritas en la Lista de
Berna y anular las frecuencias asignadas después de
la guerra.>®

A falta de una planificacion obligatoria, los
Estados mantienen la libre escogencia de sus
frecuencias. De ahi la importancia de un reconoci-
miento internacional a fin de presumir las asigna-
ciones regulares contra toda interferencia de esta-
ciones no reconocidas.

2) El principio del reconocimiento interna-

cional de la asignacion de frecuencias.

La aplicacion del principio de no interferencia
depende en gran parte de la proteccion acordada a
la asignacion de frecuencias.

Sin planificacion alguna, el sistema mas ele-
mental de reparticion de frecuencias es el de la
ocupacion unilateral por los Estados de una fre-
cuencia que le valga de titulo para no permitir in-
terferencias. De ahi se siguio la practica de “primer
llegado, primer servido’ (aplicacion del aforismo
juridico “primero en tiempo, primero en dere-
cho"), segin la cual el reconocimiento internacio-
nal de una asignacion de frecuencia se hace en
favor de quien sea el primero en el uso de la misma.

66. GOY: supra nota 4, pig. 577.
67. LEIVE;supra nota 12, pdg. 35.

Este sistema reposa inicialmente sobre la base
de la fecha, ya sea de funcionamiento de la emi-
sion o de la notificacion a los organos internacio-
nales competentes. Posteriormente, a partir de
1947 se establece que el reconocimiento interna-
cional oficial debe tener en cuenta no solo la fecha
sino, en alguna medida, |a regularidad de la asigna-
cion y de la notificacion. El control de esa regula-
ridad corresponde como dijimos, al IFRB. Su tarea
en este aspecto es puramente técnica, pues consiste
en efectuar una inscripcion metodica de las asigna-
ciones de frecuencias hechas por los diferentes
paises, a fin de fijar la fecha, la finalidad y las
caracterfisticas técnicas de cada una de esas asigna-
ciones para asegurarles un reconocimiento interna-
cional.

El principio de la regularidad o de la confor-
midad de la asignaciébn con la convencion y los
reglamentos respectivos, viene en cierto modo a
romper con la practica del primer llegado primer
servido. Una estacion que opera de acuerdo con la
convencion y los reglamentos seria protegida con-
tra una estacion que no esté en regla, independien-
temente de cudl de ellas inicido primero sus opera-
ciones o notifico al IFRB.

Por otro lado, antes que cualquier otra, estan
cubiertas las estaciones que reciben un derecho de
proteccion internacional expreso y especifico con-
tra toda interferencia perjudicial. Esto es, aquellas
sobre las cuales los miembros de la UIT han llega-
do, por la via del Reglamento de Radiocomunica-
ciones, a planificar frecuencias especificas asignan-
dolas directamente a determinar areas o palses.
Estos planes, asi como la proteccidén correspon-
diente se aplica s6lo a una pequefia parte del espec-
tro de frecuencias. En cuanto a su mayor parte
no existe un acuerdo internacional similar, y por
lo tanto no hay derecho explicito a la proteccion
internacional.’’

No obstante la existencia de algunos criterios,
la solucion de una eventual disputa entre estacio-
nes que se interfieren mutuamente no resulta
facil. La aplicacion de los mismos se dificulta por
lo complicado de los procedimientos en la asigna-
cion de frecuencias y por las débiles facultades
otorgadas al IFRB para resolver las controversias
y organizar las asignaciones.

En primer término, toda asignacion de fre-
cuencia que haga un Estado a cualquier estacion
debe ser notificada al IFRB para recibir la pro-
teccidon juridica internacional. Este examina
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entre otras cosas, la conformidad de la misma
con las normas de la convencion y los reglamen-
tos, asi como la posibilidad de que pueda causar
interferencia perjudicial a una frecuencia ya ins-
crita. Sin embargo, debe sefialarse que en ningin
caso el IFRB puede negarse a un cierto recono-
cimiento, puesto que a pesar de la asignacion
irregular debe inscribirla en la columna de “Noti-
ficaciones'’. Las asignaciones encontradas regula-
res se inscriben en otra columna, la de “Registros”,
y son estas las que tienen derecho a la plena pro-
teccion internacional. Pero no se indica qué
clase de proteccion gozan las asignaciones que se
quedan en la columna de Notificaciones.

Las dificultades no terminan ahi. En caso de
conflicto el IFRB no tiene potestad alguna para
resolver una eventual controversia, y su poder se
limita a un papel de mediador. La idea inicial de
convertirlo en un 6rgano con amplios poderes
no se concretd en la realidad y en este aspecto
el IFRB depende de la cooperacion de los miem-
bros de la UIT. En ausencia de un poder coerciti-
vo real y de sanciones, lo mas que se puede esperar
es que sus miembros ‘“‘vean en su propio interés la
necesidad de actuar a sus decisiones y de operar en
un radio espectro libre de interferencias”.>® Por-
que aun cuando en un determinado caso resulten
con claridad los derechos y obligaciones de las dos

administraciones que reclaman una determinada
asignacion, el |IFRB se tiene que limitar a sugerirles
que sigan sus recomendaciones.

Por lo anterior se ha sugerido fortalecer el pa-
pel del IFRB, dandole mayores poderes para que
pueda cancelar las asignaciones que no estan sien-
do utilizadas y aclarar los principios legales que
deben regir las disputas sobre interferencias perju-
diciales; asimismo, mejorar el procedimiento de
solucién de conflictos®® para que permita hacer
del IFRB un 6rgano mas independiente y efectivo.
Pero sobre estas sugerencias priva siempre la vo-
luntad de los Estados de conservar para sus admi-
nistraciones el poder decisorio en cuanto a la asig-
nacion de frecuencias. Esto en el fondo, es el
reflejo de que los Estados miembros de la UIT
no tienen intencion de trasladar a un organismo
internacional la facultad de definicion en materia
tan importante como la de las telecomunicaciones
en general. Por ello no es de extrafar que algunos
definen el IFRB como ‘‘un 6rgano mas bien pasi-
vo, reducido su papel al de registro de notificacio-
nes’”.%°

Los principios generales antes mencionados
l6gicamente han evolucionado con el transcurso
del tiempo y de las nuevas técnicas. Las comunica-
ciones espaciales, como veremos seguidamente,
han influenciado notablemente ese desarrollo.

SECCION SEGUNDA:

PRINCIPIOS ESPECIFICOS QUE REGULAN LA ORBITA GEOESTACIONARIA
Y EL RADIO ESPECTRO PARA LAS TELECOMUNICACIONES POR SATELITE

A. Principios particulares que regulan la orbita ra-
dio espectro.

1) Fundamento de la planificacién del recurso

orbita radio espectro.

Después de la Conferencia de Atlantic City en
1947, la sociedad internacional ha conocido pro-
fundos cambios. En el campo técnico que nos inte-
resa, se ha logrado un avance que ha permitido
descifrar frecuencias cada vez mas altas y con ma-
yor capacidad de transmisién. Asimismo, se ha per-
feccionado y aumentado la potencia de las estacio-
nes emitentes. Y sobre todo, por supuesto, se ha

58.
disputes, CJTL, v. 13, nam. 1, pdg. 87.

59.

60. JACOBSON; supra nota 23, pig. 62.

habilitado el espacio ultraterrestre por medio de
satélites aplicados a las telecomunicaciones.

En el campo geopolitico, se asisti6 al fenome-
no de la descolonizacion, que dio lugar al naci-
miento de gran cantidad de nuevos Estados, la
mayor parte de ellos ex colonias que constituyen
lo que ahora se denomina paises en desarrollo.
Estos cambios han tenido un claro efecto sobre
las organizaciones internacionales y la UIT no ha
sido la excepcidon. Se puede afirmar que sus confe-
rencias han sido permeadas por consideraciones
econdmicas y politicas, y no exclusivamente téc-

ICKOWITZ; A. The role of the International Telecommunications Union in the settlement of harmful interference

Ibidem, pags. 92-4. En igual sentido LEIVE; supra nota 55, p4gs. 41-52,
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nicas; y se ha instalado una nueva mayorfa de los
pafses del Tercer Mundo que ha cambiado defi-
nitivamente la anterior hegemonia ejercida por
un reducido nimero de pafises desarrollados.®!

Los paises en desarrollo comenzaron a sefialar
que los desequilibrios econémicos y sociales que
existen entre las diferentes partes del mundo, se
encuentran también en el campo de las telecomu-
nicaciones. Se afirma que antes de 1979 el 90 por
ciento del espectro de frecuencias radioeléctricas
habia sido apropiado por los paises industrializa-
dos.62 Los paises en desarrollo empiezan a reivin-
dicar una reparticion mas equitativa del radio
espectro, como parte del movimiento que ahora se
conoce como a favor de “un Nuevo Orden In-
ternacional de la Informaciéon”.

La posibilidad de influir en las conferencias
de la UIT bajo el sistema de decision basado en el
derecho de un voto a cada Estado, ha permitido a
los paises en desarrollo iniciar un proceso de cam-
bio en relacion con los principios que gobiernan
la reparticion de frecuencias entre Estados. Se ha
opuesto el principio de una mas justa e igualitaria
reparticion al principio del primer ocupante, el
cual favorece esencialmente a los paises técnica-
mente avanzados; y se ha procurado un mayor
control internacional. '

La aplicacion de este nuevo principio conlleva
variaciones en el sistema de asignacion de frecuen-
cias. En lugar de la ocupacion unilateral, la plani-
ficacion del espectro de radio garantiza una equi-
tativa redistribucion y una preservacion de las
necesidades futuras, por medio de una reservacion
“a priori’’ de las frecuencias.

Los paises industrializados —y sobre todo
los Estados Unidos de América— consideran esta
posicién inconveniente porque dicen que la reser-
vacion para un uso futuro llevaria a un desperdicio
de la frecuencia, la cual no seria utilizada por anos;
y que ademds, promueve un almacenamiento inatil
de dicho recurso e impide la explotacion a corto
plazo de los progresos de la técnica. En pocas
palabras, la planificacion haria ineficiente el uso
de esos recursos.®

La conjuncién de dos principios, el del acceso
equitativo y el de la eficiencia en la utilizacion del
radio espectro, constituyen la base de los princi-
pios gue gufan actualmente en forma especifica

61.
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national de I’Ether, AFDI, 1980, v. XXVI, pég. 633.

63. ROBINSON; supra nota 61, pags. 27-8.
64. Artfculos1, 180y 181,
65.

la atribucién de frecuencias para las telecomuni-
caciones por satélite.

2) La Orbita geoestacionaria y los principios

de la igualdad y eficiencia de su utilizacion.

El principio de la no interferencia perjudicial
mantiene todo su valor también en el campo de
las telecomunicaciones por satélite. Aqui sin em-
bargo, la forma de lograr la no interferencia difie-
re del sistema del primer ocupante. A ello han con-
tribuido los factores antes mencionados, pero en
igual medida ha influido la introduccion de este
nuevo elemento en las telecomunicaciones: la
orbita de los satélites geoestacionarios.

Los satélites geoestacionarios son aquellos
colocados en una érbita circular y perpendicular
al ecuador terrestre a una distancia aproximada de
36.000 km. Hemos dicho también que la franja
en esa posicién y a esa distancia de la Tierra se le
llama oOrbita geoestacionaria. -

El Reglamento de Radiocomunicaciones defi-
ne un satélite geoestacionario como aquel “‘saté-
lite geosincronizado cuya érbita circular y directa
esta situada en el plano del ecuador terrestre y que
en consecuencia, esta fijo en relacion con la Tierra;
por extension, satélite que permanece aproximada-
mente fijo respecto de la Tierra”. A su vez, se defi-
ne como satélite geosincronizado aquel “satélite
de la Tierra cuyo periodo de revolucion es igual al
periodo de rotacion de la Tierra sobre su propio
eje’”.%

Como se desprende de su definicion, una de
las ventajas del satélite geoestacionario es que se
mantiene en un punto fijo en relacion con la Tie-
rra y por lo tanto visible de la estacion terrena con
la cual puede sostener un ininterrumpido enlace de
comunicacion. Esto hace que este tipo de satélites,
y por lo mismo la orbita en la gue giran, sea espe-
cialmente aptay Util para los satélites de telecomu-
nicaciones que pueden asi mantener un servicio
continuo. Este tipo de satélite puede ademas, cu-
brir un enlace con un tercio de la superficie terres-
tre, de tal forma que bastarian tres satélites geoes-
tacionarios para poder asegurar un servicio mun-
dial de telecomunicacion.®> En cambio un satélite
en oOrbita eliptica, o sea no determinada o sincro-
nizada, permanece sobre un punto de la Tierra
Gnicamente por un periodo limitado de tiempo.

ROBINSON: G. Regulating International Airways: The 1979 WARC, VJIL, 1980, v. 21, mim. 1, pég. 33.
COURTEIX: S. La Conférence Administrative Mondiale de Radiocommunications de 1979 et le nouvel ordre inter-

MATTEESCO; N. Droit Aérospatial, Les Télécommunications par satellites, ed. Pedone, Paris, 1982, psig. 10.
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Se ha estimado que se necesitarian al menos 18
satélites en orbita eliptica, para poder suministrar
un servicio de telecomunicaciones a todas las regio-
nes del globo terrestre. %

A la utilidad antes sefialada de los satélites
geoestacionarios se afade el problema de que la
Orbita geoestacionaria es también un recurso
escaso. Es indispensable que dos satélites no ocu-
pen la misma porcion de la 6rbita geoestacionaria
para evitar un eventual choque entre ambos y por-
que igualmente se pueden causar interferencias a
sus respectivas tansmisiones.

Por otro lado, desde sus inicios (y aun actual-
mente) s6lo pocos paises altamente desarrollados
tecnologicamente tienen la capacidad de lanzar
directamente satélites, y en consecuencia, de hacer
uso de ese recurso y de utilizar también las fre-
cuencias de radio necesarias para las transmisiones
por satélite. De modo que la aplicacion de la ley
del primer ocupante favoreceria exclusivamente a
es0s pocos paises, y por esa misma razon, el dere-
cho de otras naciones a disfrutar de un recurso
comunitario y escaso no estaria siendo preserva-
do.5”

Lo anterior explica en parte los esfuerzos de
los paises en desarrollo por alterar el viejo princi-
pio del primer uso, en lo cual ha tenido una
influencia significativa la evolucion juridica
operada en el campo del Derecho Espacial.

Este derecho proclama que el espacio no esta
sujeto a apropiacion nacional por via de uso, por
ocupacion o de ninguna otra manera; y que su
utilizacién debe hacerse en provecho e interés de
todas las naciones porque constituye un patrimo-
nio comin de toda la humanidad. Esto sirve al
menos de justificacion a la tesis de la igualdad en
el acceso a un recurso comin a todos los Estados.

Partiendo esencialmente de la premisa de que
la érbita geoestacionaria y el radio espectro cons-
tituyen una '‘res communes’” y a su vez son recur-
sos limitados, los dos principios primordiales que
han guiado su regulacién en relacion con las tele-
comunicaciones por satélite (o espaciales) son el
de la eficiencia y de la equidad en su utilizacion.

La delimitacion de esos principios ha reque-
rido de una més amplia regulacion internacional
por medio de una nueva normativa especifica.
Esta ha comenzado a consolidarse por medio de
la CAMR para las telecomunicaciones espaciales
de 1971, la CAMR para el servicio de difusion

66,
67.

68,
69.

Ibidem.
GARMIER; supra nota 29, pdg. 106.

por satélite de 1977, la Conferencia de Plenipo-
tenciarios de la UIT de 1973 y la ultima CAMR
de 1979. Cada una ha contribuido en forma pro-
gresiva a la consolidacion de esos principios.

3) Contribucién de las conferencias de I3
UIT en la formulacién de los principios
espec (ficos de las telecomunicaciones.

Las conferencias antes citadas tienen su an-
tecedente inmediato en la CAMR de 1959, que
inicio6 la regulacion de las telecomunicaciones
por satélite con la definicion de los varios tipos
de servicios espaciales y la atribucion de bandas
en las cuales esos servicios podian operar. Segui-
damente en la CAMR de 1963, denominada
Conferencia Espacial, por primera vez la UIT
autorizd la utilizacion simultidnea de ciertas
frecuencias en una area comun por dos dife-
rentes clases de servicios: terrestres y por saté-
lite.58

Esta idea de compartir una banda entre dife-
rentes servicios implica el establecimiento de un
procedimiento de coordinacién entre los servicios
de las bandas comunes. La coordinacién constitu-
ye ya un concepto nuevo en la regulacion de esta
materia, que se impone a toda administracion que
pretenda poner a operar una estacion en la banda
compartida, antes de proceder a la notificacion y
al registro de la asignacion de frecuencia. Esto con
el objeto de asegurar, una vez que una estacion
terrestre inicia sus operaciones, que no causard
ni recibird interferencias de otras estaciones.

Esta coordinacion sin embargo, no es sufi-
ciente. Una frecuencia puede ser registrada y reci-
bir la misma proteccion que recibe cualquier otra
estacion, pues la coordinacion no es un verdadero
requisito del registro, sino so6lo una instancia a
las administraciones para que hagan un esfuerzo
de coordinacion, sin estar obligadas a llegar a un
acuerdo.®®

Es en la CAMR para las telecomunicaciones
espaciales de 1971 que se adopta un elaborado sis-
tema de coordinacion de los sistemas de satélites
geoestacionarios en cuanto tales. En esta conferen-
cia se reformé el Reglamento de Radiocomunicacio-
nes para restringir ain mas la libertad de accion
unilateral de los Estados en el campo de las teleco-
municaciones por satélites o espaciales. Las mas
importantes restricciones son las obligaciones de:
a) enviar al IFRB toda la informacion sobre cada

ROTHBLATT; M. ITU regulation of satellite communication, SJIL; 1982, v, XVIII, nam. 1, pédg. 6.
Un detalle del procedimiento de coordinacién se puede consultar en LEIVE; supra nota 12, pigs. 215-228.
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sistema de satélite propuesto, b) coordinar con
otras administraciones para eliminar potenciales
interferencias, y c) disefiar el sistema de satélite
de manera que minimice las transmisiones sobre
territorios extranjeros. ™

En esta conferencia de 1971, respondiendo a
la idea de la interdependencia de los Estados en
materia de telecomunicaciones y la consecuente
necesidad de un mayor control internacional, se
prepara también el camino con la definicion de
un nuevo servicio: el servicio de radiodifusion
por satélite, atribuyéndole las bandas sobre la
base de un criterio de universalidad.

Otro aporte de esta conferencia es la adop-
cion de una resolucion poniendo en evidencia
que el registro de asignaciones de frecuencias
para los servicios espaciales especificamente, no da
derecho alguno de prioridad permanente. En esta
resolucion namero Spa-2-1, considerando el caréc-
ter de recurso natural limitado del radio espectro
y de la Orbita geoestacionaria, se declara: “‘Que
el registro en la UIT de asignacion de frecuencias
para el servicio de radiocomunicaciones espaciales
y su uso no conceden prioridad permanente alguna
de ningGn pais o grupo de paises y no crea un
obstaculo al establecimiento de sistemas espaciales
de otros paises’’; ademas impone la obligacion de
“tomar todas las medidas necesarias para conseguir
la posibilidad de uso de sistemas espaciales nuevos
por parte de otro pais o grupo de paises que lo
deseen”.™

La idea-fuerza de la citada resoluciéon no que-
daria por mucho tiempo sin seguimiento. En la
Conferencia de Plenipotenciarios de 1973, (Mala-
ga, Torremolinos) se adopto una revision del ar-
ticulo 33 del CIT. En ella se reafirma el caracter de
recursos naturales limitados del radio espectro y
de la 6rbita geoestacionaria, y la consiguiente ne-
cesidad de “permitir un acceso igualitario a esa
orbita y esas frecuencias a los diferentes paises
o grupos de paises, segin sus necesidades y los
medios técnicos de que puedan disponer”’.

Se convierten asf/ en normas juridicas inter-
nacionales los principios de la utilizacion' eficien-
te del recurso 6rbita/espectro y el principio de la
igualdad de derechos de todos los paises para su
disfrute. Para el logro de dichos objetivos se
encarga al IFRB la tarea de registrar las orbitas de

70.
T1.

ROTHBLATT; supra nota 68, pdg. 9.

los satélites geoestacionarios asignadas por los
paises, como venfa haciéndolo con las frecuencias
de radio, y de aconsejar a los miembros de la UIT
sobre “la operacion del maximo numero posible
de canales de radio en aquellas porciones del
espectro donde una interferencia perjudicial puede
ocurrir, y con vista a un uso equitativo, efectivo
y econdomico de la Orbita de los satélites geoesta-
cionarios”.”

La CAMR de radiodifusién por satélite de
1977 aumenta, al menos para este servicio, el
control internacional de la UIT, y préacticamente
rompe el principio tradicional del primer ocu-
pante. En esta conferencia se concluyd que la me-
jor manera de cumplir con los principios antes cita-
dos era por medio de la elaboracién de un plan de
asignacion de la Orbita/espectro que garantizara a
priori, un acceso a dichos recursos por parte de
todos los paises. De este modo se adoptdé un plan
aplicable al servicio de radiodifusiéon por satélite
en la banda de los 12 GHz, mediante el cual se
asigna a todos y cada uno de los miembros de la
UIT las frecuencias y las posiciones orbitales que
pueden emplear para ese servicio.

Como sobre todo los pafses en desarrollo no
pueden, (ni en un futuro previsible podran) hacer
uso de esas asignaciones planificadas, se afirma que
este nuevo esquema sacrifica la eficiencia en favor
de obtener un acceso mas justo. Esta ineficiencia
segn algunos, puede ser en parte atribuida al “re-
sentimiento por las iniquidades del viejo régimen.
Bajo las tradicionales reglas las primeras naciones
en colocar satélites en Orbita adquirieron ventaja
significativa sobre las otras’.™

Aun cuando ese plan de asignacion nominal
de la orbita/espectro no puede representar una
apropiacion de dichos recursos, el mismo altera
el criterio anterior porque en caso de una disputa
por interferencia perjudicial, la prioridad sera para
el Estado cuyo servicio esté en conformidad con
ese plan y no para aquel que hubiera puesto de
primero en operacion el servicio.

En opinion de otros, la planificacion adopta-
da en este servicio se debe, mas que a una tenden-
cia hacia el reequilibrio de la balanza, a que se
trataba para muchas naciones, de poder controlar
las emisiones de fuente extranjera en sus paises.
Es decir, ““de evitar ser sumergidos por un flujo

El texto de la resolucion se encuentra en RANKIN; C. Utilization of the geoestationary orbit —a need for orbital

allocution?, CJTL, 1974, v. 13, nam. 1, pdgs. 106-7, nota 47.

72,
78.

Artfculo 10 cit,
ROTHBLATT; supra nota 68, pdg. 9.
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de emisiones de radio y de television provenientes
de satélites extranjeros”’.™ Esto explicar(a el por-
qué se establecié también en cuanto a este servicio
el principio de la cobertura nacional. Las asigna-
ciones hechas a los diferentes paises segun el plan
estan fundadas en esa idea.

La adopcion del plan mencionado estaba
facilitado por el hecho de que se trataba de un do-
minio nuevo en donde no habra situaciones adqui-
ridas. En consecuencia, era posible proceder a una
reparticion de la orbita/espectro de frecuencias
que permitiera un acceso igual en funcion de las
necesidades de los Estados.

La tendencia a extender este sistema de la pla-
nificacion a otros servicios llevd, en la CAMR de
1979, a dos importantes resultados en materia de
telecomunicaciones por satélite. En primer lugar,
se reemplaza un plan interino para dividir el arco
geoestacionario de la Region 2 con uno nuevo a
fin de separar por frecuencias, la banda de los
12 GHz para el servicio de radiodifusion por satéli-
te y el servicio fijo de satélite. En segundo lugar,
se anuncia un nuevo principio regulador que “‘ga-
rantice en la practica’’ un acceso igual a las posi-
ciones orbitales y las frecuencias para todos los
paises.

Por medio de una resolucion incorporada en
las actas finales de la CAMR de 1979 como la
Resolucion BP, se acordé ““que una Conferencia
Administrativa Mundial de Radio convendrd, a
més tardar en 1984, en garantizar en la practica,
a todos los pafses un acceso equitativo a la Orbita
de los satélites geoestacionarios y a la atribucion
de frecuencias para los servicios espaciales”.”
En la primera de sus sesiones se deberia decidir
cuéles servicios espaciales y bandas de frecuencia
deberfan ser planificadas, y “establecer los princi-
pios, parametros técnicos y criterios para la plani-
ficacion”.™

La forma de obtener esa garantia de igualdad
en la practica puede variar. Se han propuesto dos
métodos principalmente. El primero de ellos seria
por medio de un procedimiento de arreglo a pos-
teriori. Es decir, siguiendo el sistema del primer
ocupante y estableciendo un criterio de arreglo
o un procedimiento para que los Estados sobrevi-
nientes tengan también acceso a esos recursos.

74,

. frustraciéon con el

El sequndo método es la asignacion a priori
de la Orbita/espectro, tal y como se hizo en la
Conferencia Administrativa Mundial de Radioco-
municaciones de 1977. A pesar de que se afirma
que este sistema es inflexible e ineficiente,”” Ia
procedimiento a posteriori
existente y la falta de otro sistema a posteriori
alternativo, tienden a aumentar la preferencia
de los paises en desarrollo a adoptar el mecanis-
mo a priori en la Conferencia de 1984.7

No han faltado proposiciones o estudios que
niegan validez a este Gltimo sistema. Se ha afirma-
do que la regulacién internacional del espectro/or-
bita se debe fundar en el llamado principio de la
méaxima dispersion de los canales (maximum
channel dispersion). Este requiere que los canales
de telecomunicacion por satélite sean incrementa-
dos todo lo posible, aumentando al maximo
cada una de las tres dimensiones funcionales de
todo canal: la profundidad, la direccion y la distri-
bucién. Se ha concluido, segiin un analisis “‘jurimeé-
trico’’ de esas potencialidades, gue el régimen legal
basado en el disefio tradicional (a posteriori) de
la érbita/espectro cumple con ese principio de la
maxima dispersion de los canales en una mayor
medida que las reglas basadas en un plan de la
UIT.”™ Sin embargo, con este criterio no se logra
un balance entre la eficiencia y la igualdad de acce-
SO a esos recursos, por cuanto privilegia fundamen-
talmente el primero de esos principios.

B. Estatuto juridico de la drbita geoestacionaria.
1) Surgimiento de la controversia sobre el es-
tatuto juridico de la 6rbita geoestacionaria.
El principio de la igualdad de acceso a la orbi-
ta geoestacionaria deriva directamente de la con-
viccion de que se trata de un recurso natural limi-
tado y perteneciente a toda la humanidad. Esta
limitacion proviene de las fronteras fisicas de la
franja sobre el plano del ecuador terrestre que
constituye la érbita geoestacionaria, y que por sus
dimensiones puede contener entre 180 y 1.800
satélites, dependiendo del diverso criterio que se
tenga en cuanto al minimo de distancia que se
requiere entre satélites geoestacionarios para
evitar una colision.

COURTEIX; supra nota 62, pdg. 635. En igual sentido RUTKOWSKI; A. The 1979 World Administrative Conferen-

ce: The ITU in a changing world, IL, 1979, v. 13, nim, 2, p4dg. 295.

ROTHBLATT; supra nota 68, pag. 14, nota 69.
Ibidem.

RUTKOWSKI; supra nota 74, pig. 307.
ROTHBLATT; supra nota 68, pdg. 16.

75.
76.
7.
78.
79.

ROTHBLATT; Satellite communications and spectrum allocution, AJIL, 1982, v. 76, num. 1, pdg. 73.
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El criterio de la distancia de seguridad entre
satélites varfa segin se tomen en cuenta diversos
factores como el tamafio del satélite, la estabilidad
de la orbita, el estado de la tecnologia al momen-
to, etc. Como hemos visto, el grado de tolerancia
a las interferencias electromagnéticas es uno de los
aspectos mas importantes, y de ahi que se hable
conjuntamente de la orbita/espectro, pues la pre-
vencion de interferencias radioeléctricas perjudicia-
les con otros satélites cercanos u otros usos del
radio espectro constituye un aspecto bdsico de
su utilizacion.

Se ha estimado que entre 1980 y 1991, 274
satélites geoestacionarios seran lanzados y que en
1990 habra 239 satélites activos en la orbita geoes-
tacionaria.®® Ahora bien, la capacidad para conte-
ner satélites en la 6rbita geoestacionaria sin peligro
de colision puede verse disminuida si se toma en
cuenta la posibilidad ya en proyecto, de construir
grandes plataformas espaciales para la recoleccion
y transmision de energfa solar,®

Por otro lado, segin una opinion extendida
entre los expertos en materia espacial, si se trata-
ra de satélites de telecomunicaciones (para los
cuales la o6rbita geoestacionaria, como dijimos,
es especialmente UGtil y apta), el nUmero de saté-
lites en esa Orbita no podria superar el nimero in-
ferior antes mencionado, es decir los 180 satélites,
so pena de interferencia mutua.®?

No ha faltado quien afirme que la escasez de
la 6rbita/espectro es mas un mito que una realidad
previsible, desde el punto de vista tecnologico
y cientifico;®® pero la posicién politica y juridica
universalmente aceptada sostiene el cardcter escaso
de ese recurso.

Ahora bien, dos proposiciones han venido a
introducir una polémica en cuanto al alcance e
implicaciones de esa escasez, referida a la orbita
geoestacionaria, asi como a su verdadero estatuto
juridico. La primera de esas afirmaciones provino
de la delegacion francesa al Grupo de Trabajo sobre
la Televisién Directa de Satélite, que en una reu-
nion en 1969 sostuvo que “el uso de los satélites
geoestacionarios puede ser considerado como una

80.

81,
v. XXVI, num. 1, pdg. 8.

82,
83.

‘apropiacién’ de la érbita ecuatorial, que es una
porcion privilegiada del espacio. En contrapartida
por esta ocupacion de facto, el Estado responsable
por el satélite debe estar de acuerdo en someterse
a ciertas normas’’.%*

La segunda declaracion fue del delegado de
Colombia. El 14 de octubre de 1975, ante la Primera
Comision de la Asamblea General de la ONU, afir-
mob por vez primera que ‘‘su pais estimaba que el
sector espacial de la Orbita geoestacionaria situada
sobre el territorio colombiano constituia un recur-
so natural de su pais y que por ese hecho se encon-
traba bajo su soberania’”.®

A esta declaracion unilateral e informal, se
siguié otra plurilateral y formal que resume en si
misma los aspectos sobresalientes de la controver-
sia sobre el estatuto juridico de la 6rbita geoesta-
cionaria. Se trata de la llamada Declaracion de
Bogoté adoptada solemnemente el 3 de diciembre
de 1976 y por medio de la cual ocho paises
ecuatoriales declararon su soberania sobre el
segmento de la orbita geoestacionaria que se
encuentra sobre sus respectivos territorios.®

Desde entonces la cuestion ha sido sometida
a diversos foros internacionales. La UIT determiné
que no era de su competencia y el asunto se plan-
te6 entonces en el seno del Comité del Espacio,
en cuyo subcomité constituye uno de los puntos
de examen y discusion.

2) Las diversas tesis sobre el estatuto juridico

de la orbita geoestacionaria.

La Declaracion de Bogota se fundamenta en
varios argumentos tanto de caracter cientifico co-
mo juridico. Pero en ambos planos ha sido objeto
de refutacion por parte de otros paises. Conviene
analizar ambas posiciones aunque sea en forma
resumida.

a) La tesis de los paises ecuatoriales.

La Declaracion de Bogotd®” afirma que la
orbita geoestacionaria es un hecho fisico que res-
ponde al fenomeno de la gravedad engendrado por
la Tierra y como tal, ligado al territorio de los
Estados subyacentes del cual forma parte integran-

GOROVE; S. The geostationary orbit: Issues of Law and Policy, AJIL, 1979, v, 73, nim, 3, pdg. 446.
CHRISTOL: C. The geoestationary orbital position as a natural resource of the space environment, NILR, 1979,

GORBIEL; A. Le statut international juridique de l'orbite geoestationaire, RFDA, 1978, v. XXXII, pdg. 305.

HINCHMAN; W, Issues in spectrum resource management, en The future of satellite communications, resource mana-

gement and the needs of Nations, the Twentieth Century Fund (1970), pig. 51; cit. por CHRISTOL; supra nota 81,

pdg. 7.
84, Cit. por RANKIN: supra nota 71, pidg. 100,
85,

86,

COUTEIX; S. Questions d'actualité en matiére de Droit de I’Espace, AFDI, 1978, v. XXIV, pdg. 892,

Brazil, Congo, Ecuador, Indonesia, Kenia, Uganda, Zaire y Colombia.

87. El texto completo de la declaracién se puede consultar en MATTEESCO: supra nota 65, pdgs. 456-60.
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te. De ahi resulta también que constituye un fené-
meno Unico en su género, entre todas las orbitas
posibles de satélites sincronizados, pues es el inico
lugar en el universo en donde es posible mantener
un satélite en posicion estacionaria. De estas carac-
teristicas se concluye que la 6rbita geoestacionaria
constituye un recurso natural limitado de gran im-
portancia y cuya regulacién es inseparable de una
definicion o delimitacion del espacio ultraterrestre.

Las consecuencias juridicas que resultan de
esas premisas son en sintesis, las siguientes: mien-
tras no exista una delimitacion del espacio ultra-
terrestre, el Tratado del Espacio®® no es aplicable
a la 6rbita geoestacionaria. Esa no aplicacién abar-
carfa tanto la cldusula de la no apropiacion, (por
cuanto al no existir esa delimitacidén los Estados
pueden definir y ejercer su soberania sobre su es-
pacio nacional) como el principio de la libre utili-
zacion y explotacion del espacio, porque en tanto
que recurso natural, la orbita geoestacionaria se
rige por el principio de la soberania permanente
del Estado sobre sus riquezas y recursos naturales.
Este Gltimo, segin fuera proclamado por la re-
solucion 2692 de la Asamblea General de la ONU
y lo dispuesto por el articulo 2 de la Carta de
los Derechos y Deberes Econdmicos de los Esta-
dos.

Finalmente, se hace hincapié en que la aplica-
cion del principio de la libertad del espacio no es
mds que una estrategia de los paises desarrollados
para apropiarse de hecho de la 6rbita geoestaciona-
ria, con perjuicio del principio de la igualdad de
acceso para todos los Estados independientemente
de su desarrollo econémico.

De lo dicho anteriormente surgen determina-
dos derechos y obligaciones. Asi, antes de que
cualquier satélite estacionario sea puesto en Orbi-
ta deberia obtenerse la autorizacion del Estado
interesado, aunque se reconoceria el derecho de
paso inocuo. No subsistiria esa obligacién cuando
se trate del segmento de 6rbita geoestacionaria
sobre las zonas de la Tierra no sujetas a la jurisdic-
cién nacional de los Estados, como en alta mar. Y
por Gltimo, en la utilizacion de la érbita geoesta-
cionaria se deberia dar prioridad en el beneficio
a los pafses en desarrollo.

88.

b) Los contraargumentos de otros paises.

Sobre todo en el seno del Comité del Espacio
algunos pafses, (especialmente los desarrollados)
han refutado las anteriores argumen’(aciones.89 En
su criterio, la posicion de un satélite artificial de
la Tierra en el espacio no depende sOlo de la fuer-
za de atraccion de la Tierra, sino de otros factores
como el vehiculo espacial mismo. Ademas, la inter-
accion entre éste y la Tierra es totalmente inde-
pendiente de las fronteras politicas. Mas aln,
dicen algunos, no se debiera hablar de o6rbita
geoestacionaria sino de la oOrbita de un satélite
geoestacionario pues, segin la tesis especialmente
de la Union Soviética, ‘'sin satélite no hay Orbi-
ta”.%

Asimismo, el hecho de que la 6rbita geoesta-
cionaria se ubique a aproximadamente 36.000 Km
de distancia del ecuador terrestre, permite concluir
que se encuentra en el espacio ultraterrestre. Y si
como se afirma, se trata de un recurso natural limi-
tado, mayor razon existe para no admitir que esté
sujeto a apropiacion o soberania alguna.

De lo expuesto en el parrafo anterior se extrae
la conclusion de que el estatuto juridico de la o6rbi-
ta geoestacionaria no puede ser diverso del estatu-
to general del espacio ultraterrestre, el cual esta
fundado en el principio de la libertad del espacio
y no permite la apropiacion nacional por procla-
macién de soberanfa.

Sostener lo contrario, (como se hace en
la Declaracion de Bogotd) seria opuesto a esos
principios consagrados en el Tratado del Espacio
y de los que constituyen normas consuetudina-
rias de Derecho Internacional que vinculan a to-
dos los Estados, aun a aquellos que no lo han
ratificado. Este caracter vinculante le falta precisa-
mente a las resoluciones de la Asamblea General
de la ONU, en las que se proclama el principio de
la soberania completa v permanente de los Estados
sobre sus recursos naturales, pues no enuncian
verdaderas normas de Derecho Internacional, ade-
mas de que no fueron aprobadas unianimemen-
te.”

Finalmente, la afirmacién de que la orbita
geoestacionaria es un recurso limitado o escaso
favorece mas bien el argumento mas fuerte oponi-

Abreviaciéon del Tratado sobre los Principios que deben regir las Actividades de los Estados en la Exploracion y Utili-

zacién del Estado Ultraterrestre, incluso la Luna y otros Cuerpos Celestes, el cual fue abierto a su firma simultinea-
mente en Washington, Londres y Mosct el 27 de enero de 1967.

89.

COURTEIX; supra nota 85, pdgs. 895-902. En estas pdginas se encuentran expuestas las diversas posiciones que he-

mos tomado como punto de referencia, aunque en forma sucinta. Al respecto véase también, CHRISTOL; supra
nota 81, pdgs. 15-22 y GORBIEL; supra nota 82, pigs 310-2, en el que se mencionan las posiciones de algunos pal-

ses a la 17a.sesi6n del Subcomité Juridico Espacial.
COURTEIX; supra nota 85, pdg. 898.
CHRISTOL; supra nota 81, pdg. 22.

90.
91.
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ble a los Estados ecuatoriales, en el sentido de que
de ser asi, ese recurso en tanto que patrimonio
comin de la humanidad no puede ser objeto de
apropiacion por parte de un solo Estado, sino que
debe permanecer a la disposicion de todos.

En sintesis, la Declaracion de Bogota no tuvo
mucha acogida. Su mérito fue que puso en eviden-
cia la necesidad de reglamentar y administrar re-
cursos naturales, como son la 6rbita geoestaciona-
ria y las frecuencias radioeléctricas, que por su
escasez deben ser utilizados en forma igualitaria
y racional.”

Partiendo de este Unico punto en comin de
las tesis expuestas (que la orbita geoestacionaria
es un recurso natural limitado), se puede concluir
que por esa misma razon, la orbita geoestacionaria
debe ser repartida igualitariamente entre todos los
paises a fin de evitar el riesgo de su saturacion. El
examen de un régimen juridico especial que tenga
en cuenta sus caracteristicas, sigue siendo objeto

CONCL

Las telecomunicaciones por satélite son una
nueva forma de comunicacién pero no un medio
nuevo. Ellas requieren del sistema de radio para
funcionar, y por lo mismo, han venido a aumentar
la demanda de las frecuencias radioeléctricas.

La Union Internacional de Telecomunicacio-
nes, como en el pasado, ha tenido que enfrentar
ese nuevo reto en el campo de las telecomunicacio-
nes. Primero la regulacién de la telegrafia interna-
cional, posteriormente la utilizacion de la radio
para las comunicaciones internacionales y ahora la
u.tilizaci()n de los satélites para las telecomunica-
ciones.

Este organismo técnico que ahora constituye
un organo especializado de la Organizacion de Na-
ciones Unidas, ha tenido la virtud de ir adaptando
$U organizacion e ir creando los organimos necesa-
rios para solucionar los diferentes problemas que
se le presentan. Esto tiene el inconveniente de que
su organizacion no responde a un concepto unita-
rio, pero a su vez tiene la ventaja de que si respon-
de a las necesidades de sus miembros.

Ahora bien, el punto clave de la Unién Inter-
nacional de Telecomunicaciones, como de toda

92. COURTEIX; supra nota 85, pag. 903.
93.

REDI, 1981, v. XXXII, nim. 2, pig. 569.
94. Ibidem,

de debate en el Subcomité Juridico Espacial, en
cuyo vigésimo periodo de sesiones (1981) se deben
notar dos cambios parciales de posiciones que per-
miten vislumbrar un posible acercamiento.

De un lado lItalia, el Reino Unido, Holanda y
Estados Unidos admiten que es razonable elaborar
una reglamentacion que tenga en cuenta el caréc-
ter sui géneris de la orbita geoestacionaria, aunque
no todos creen que su elaboracion sea urgos:n‘ce.93 Y
por otro lado, Colombia parece haber matizado
su posicion pues no reclama soberania absoluta
sobre la orbita geoestacionaria, sino el derecho a
un cierto control de decision sobre lo que Ilama su
cielo territorial.>® Habra que esperar para verificar
si estas concesiones son suficientes para encontrar
una soluciéon definitiva y establecer un régimen
juridico especial de la 6rbita geoestacionaria, en el
cual los principios de igualdad y eficiencia de su
utilizacion encuentren el justo medio.

USIONES

organizacion internacional, es que la misma es lo
gue sus miembros quieren que sea. En ese sentido
la Unién, o mas bien sus miembros, han tenido el
cuidado de no dar a la organizacion poderes fun-
damentales en esta materia de las telecomunicacio-
nes que para los Estados es esencial mantener bajo
su control. De ahi que la Unién cumple un papel
importante, pero el mismo se limita a una coordi-
nacion entre los Estados y no abarca aspectos
dispositivos o de control. Asi, por ejemplo, las
disputas sobre interferencia perjudicial entre dos
estaciones puede ser resuelta por el Comité Inter-
nacional de Registro de Frecuencias, pero sobre
la base de los datos aportados por las Administra-
ciones de los Estados y en la inteligencia de la
buena fe de aquéllos, pues no existe medio algu-
no para hacer obligar a una Administracion a
cumplir una recomendacién de dicho Comité.
Dentro de esa funcion coordinadora la Union
ha elaborado algunos principios juridicos basicos,
cuyo respeto por parte de los Estados se justifica
y explica en razon de que su existencia es indis-
pensable a todos. El primero de esos principios se
refiere a la prohibicion de toda interferencia perju-

GUTIERREZ; C. El 200 perfodo de sesiones (1981) de la Subcomisién de Asuntos Jurfdicos del Comité del Espacio,
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dicial. Es decir, que una estacion no debe estorbar
o perjudicar la emision de otra estacion porque
ello harralas comunicaciones cadticas o imposibles.
El problema consiguiente es el de determinar cudl,
entre dos estaciones que transmiten en una misma
frecuencia, tiene el derecho o la prevalencia a utili-
zar la frecuencia en discusion.

Ese problema nos lleva al segundo principio
ideado como solucion de la controversia. Siguien-
do el aforismo juridico: primero en tiempo, pri-
mero en derecho, se sentd el principio de que la
estacion que primero habia utilizado una frecuen-
cia tenia derecho o prioridad para utilizarla. Poste-
riormente la prioridad se fundament6 no ya en el
primer uso sino en la regular inscripcion de la fre-
cuencia en el registro que al efecto se cre6 a cargo
del Comité Internacional de Registro de Frecuen-
cias.

Este principio que tenia una larga tradicion ha
sido parcialmente modificado en cuanto a las tele-
comunicaciones por satélite. A ello confluyeron
razones de cardcter politico, juridicas y practicas.
Desde un punto de vista politico, el surgimiento y
participacion en la Union de una gran cantidad de
nuevos paises, sobre todo del llamado Tercer Mun-
do, ha hecho que tengan un mayor peso dentro de
la organizacion y se opongan con mayor fuerza a la
dominacion tradicional de unos pocos paises desa-
rrollados.

Las razones juridicas y practicas inciden mas
directamente en la transformacion mencionada.
Hay que mencionar ante todo, que este nuevo
método de comunicaciébn —como su nombre lo in-
dica— requiere de uno o varios satélites; y esto im-

plica dos cosas: primero, la utilizacion del espacig
ultraterrestre, y segundo, el uso de una orbita y
mas exactamente de la orbita geoestacionaria. Jur{-
dicamente ambos han sido considerados patrimo-
nio de la humanidad, concepto éste también rela-
tivamente nuevo y que significa en concreto que
ningin Estado puede apropiarse de esos ambitos,

Como consecuencia de lo anterior, en materia
de telecomunicaciones por satélite el principio no
es mas el del primer llegado primer servido, sino
que priva la idea de la planificacion y asignacion a
priori del recurso Orbita/espectro radio a todos los
paises, a fin de que se dé una utilizacion en condi-
ciones de igualdad y eficiencia de ese patrimonio
comun de la Humanidad. La razén practica que fa-
cilita la aplicacion de este nuevo principio, se
encuentra en el hecho de que las telecomunicacio-
nes por satélite son un campo nuevo en el cual no
existen ‘““derechos adquiridos’’, y en consecuencia
es posible hacer una reparticion equitativa del es-
pectro radio/érbita.

Como reflejo de las anteriores consideraciones
se ha abierto un debate sobre el estatuto de la 6rbi-
ta geoestacionaria. Los paises ecuatoriales que
quieren afirmar su soberania sobre ella, y de
otro lado los paises que la consideran patrimonio
comun de la humanidad y por tanto no sujeta a
apropiacién o soberanfa alguna.

Aungue esa controversia no ha sido resuelta,
lo relevante a sefialar es el surgimiento de princi-
pios juridicos fundados no en la idea de la prima-
cia en tiempo, sino en la de la igualdad de dere-
chos entre los Estados miembros de la Comunidad
Internacional.
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JUSTIFICACIONES PARA UNA ADECUADA PROTECCION
DEL MEDIO AMBIENTE

Asegurar la alimentacion de todos los hombres
es una preocupacion mundial, se busca por ello au-
mentar la produccion de comida a través de nuevos
impulsos a la agricultura. Uno de los medios mas
comunes ha sido la generalizacion de la aplicacién
de quimicos en el control de las plagas y en el au-
mento de la fertilidad. Aunque el aumento de la
produccién es muy importante, consideraciones
sobre los costos de lo que estos quimicos estan
produciendo en el medio ambiente y en el ser
humano deben preocuparnos, y debemos buscar
la manera de prevenir y controlar los efectos nega-
tivos que puedan producir. De manera que cuando
se hable de desarrollo, la dimension ambiental
debe ser incluida. Por ejemplo, Costa Rica, un pais
subdesarrollado, esta buscando su progreso con
incrementos en el desarrollo de su economia de
la misma forma que lo hacen las naciones indus-
trializadas de Occidente, sea a través de la explota-
cion de los recursos naturales.

La contaminacion ambiental y degradacion
de sus recursos naturales son problemas que Cos-
ta Rica ahora debe confrontar. En Costa Rica y
en otros pafses la falta de consideracién dada en el
pasado a los problemas ambientales se esta refle-
jando en muchos de los problemas ambientales que
se sufren hoy dia. En los paises subdesarrollados el
problema se complica con el hecho de que en
estos pafses se carece de los recursos economicos
necesarios para combatir la contaminacion. Ade-
mas de que muchos de ellos basan sus economf(as
en la explotacion de los recursos naturales. Asimis-
mo, sus problemas ambientales muchas veces son
exacerbados por la falta de tecnologia e infraes-
tructura adecuadas. Costa Rica es un ejemplo ilus-
trativo, el grado de contaminacién que sufre, es di-
ficil de determinar porque se posee poca informa-
cion sobre el origen, cantidad y destino de los

LICDA. ROXANA SALAZAR
MPS en Recursos Naturales, Cornell University

contaminantes, ademas de que se requiere tecno-
logia especializada y costosa para la obtencién de
esa informacion.

Derechos humanos.

Actualmente, los seres humanos estamos com-
partiendo dos objetivos comunes que son: la pro-
teccion del ser humano y la proteccion del medio
ambiente, ante problemas tan difundidos como
son la contaminacion y otras amenazas al medio
ambiente y al ser humano. Una pregunta facilmen-
te aparece: ¢Por qué hay mucha gente interesada
en nuestros problemas ambientales? Y otra, que se
relaciona con nuestro sistema legal, es: ¢Pueden
los actuales sistemas legales y sus institutos lograr
controlar y manejar los riesgos que se derivan de
los problemas ambientales? La respuesta es dificil
de obtener. El hombre esti tratando de buscar la
solucion a los problemas ambientales que esté en-
carando, pero al mismo tiempo se continda en la
creacion de maés. Asi vemos que se acuerda que
ciertos recursos naturales sean patrimonio comdn
de toda la humanidad, como los océanos y el aire,
y a la vez se les contamina indiscriminadamente
sea arrojando desechos industriales en las aguas o
clorofloruros en la capa de ozono conduciendo a
su destruccion.

En los Gltimos veinte afios a nivel de lacomu-
nidad internacional se ha incrementado el interés
por los problemas ambientales. En 1972, las Nacio-
nes Unidas convocd a la Conferencia sobre el
Medio Ambiente Humano en Estocolmo, finali-
zando con la declaracion de que los humanos tie-
nen derecho a disfrutar de un medio ambiente
sano.! Esta Declaracion de Estocolmo es formal-
mente similar a la Declaracion Universal de los

1. Documents for the UN Conference on the Human Environment. Part 1. Department of State (Washington D.C.:

1972) pp 22-23.
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Derechos Humanos,? y se concluyé con la premisa
de que el desarrollo social y econdmico es esencial
para asegurar el medio ambiente sano a que tienen
derecho los hombres.?

La Declaracion de Estocolmo, también llama-
da del Medio Ambiente Sano, constituye el primer
paso hacia la formulacion de un derecho interna-
cional del medio ambiente. La Declaracion esta-
blece el derecho que los seres humanos tenemos a
vivir en un medio ambiente sano, e impulsa la idea
de que la cooperaciéon internacional entre las na-
ciones es esencial para garantizar la solucion de
los problemas ambientales. La filosofia del medio
ambiente y legal que se refleja en la Declaracion
requiere especial atencion. Ella refleja un radical
cambio sobre muchas ideas que ain hoy se man-
tienen.

Historicamente, por ejemplo, se ha mante-
nido el principio de que los Estados tienen plena
soberania sobre sus recursos,? lo que generalmente
ha colocado al Estado soberano sobre las reglas
que regulan en el Derecho Internacional. Desde
este punto de vista los Estados no aceptan facil-
mente ninguna accion que pueda interferir con su
libertad de accion. Este derecho es consagrado en
el articulo dos de la Carta de las Naciones Unidas,
sin embargo, el articulo 21 de la Declaracion de
un Medio Ambiente Sano establece una idea
nueva, la existencia de un balance entre la libertad
del Estado y su responsabilidad ante la comunidad
internacional. Si es con fines de prevenir un dafio
al medio ambiente, entonces el derecho de plena
libertad de accién podria verse modificado, a fin
de prevenir que esto sea un obstaculo a las regula-
ciones internacionales a favor de la proteccion del
medio ambiente.

La Declaracion de Estocolmo es un texto con
un corto preambulo, una proclamacion y veintiséis
principios. En la Conferencia se considero funda-
mental la cooperacién internacional para asi pre-
venir la degradacion de nuestro planeta, ademas se
consagroé como principio, en su proclama preambu-
lar, la necesidad de la cooperacion internacional
entre los pueblos del mundo como medio para
preservar el medio ambiente. Se reconocioé también
que la aceptacion, a nivel mundial, de la existencia
de cosas comunes es basica si la proteccion del me-
dio ambiente mundial se quiere alcanzar. Otro

L

Publishing Co,, 1976), p. 121.

Kiss, p. 11.

o I -]

Gormely, p. 216.

principio muy importante es el que establece que
los recursos naturales de la tierra deben ser prote.
gidos para el beneficio de las presentes y futuras
generaciones. En otro principio se enfatiza en I
cooperacion internacional entre naciones comgo
medio para alcanzar estos objetivos. De acuerdo
con la Declaracion el principio de cooperacion inter-
nacional debe estar basado en la ‘‘igual soberania
de los Estados y en la igualdad de derechos y en
la propia determinacion de las gentes’”.

En términos generales la Declaracion proclama
el derecho de todo ser humano a tener un medio
ambiente de calidad, y establece su responsabilidad
de proteger y mejorar el medio ambiente para las
futuras generaciones. Se discutio sobre la existen-
cia de un nuevo delito, denominado: ecocidio, que
es definido como la deliberada destruccion del me-
dio ambiente.®

Cooperacion mundial.

Durante las tltimas décadas hemos aprendido
que ciertos problemas ambientales trascienden las
fronteras nacionales, y que muchos de ellos son,
esencialmente, de naturaleza mundial. Por ejem-
plo, encontramos que la dispersion de quimicos
potencialmente peligrosos en el medio ambiente
como una amenaza que confrontan las distintas
naciones, se hace especialmente evidente cuando
vemos a nuestras sociedades muy dependientes de
quimicos, que invaden diferentes campos de nues-
tras vidas y cuyos efectos a largo plazo sobre la
salud o el medio ambiente, muchas veces, no han
sido adecuadamente analizados.

El medio ambiente y los seres humanos
estan expuestos a la contaminacion proveniente de
diversas fuentes. Asi vemos que las sustancias
toxicas, por ejemplo, necesitan ser consideradas
en un ambiente internacional porque cada dia
aumenta el nivel de riesgosa exposicion a ellas. Di-
chas sustancias no conocen fronteras. Cualquier
lugar, sea aire, agua o comida, presenta cierto ni-
vel de contaminaciéon. Un medio de obtener cierto
control sobre los quimicos es a través del imple-
mento de estdndares internacionales, que vengan
a regular su produccién, mercadeo, uso y aplica-
ciéon. Un aumento en la consideracion de la exis-

W. Paul Gormely. Human Rights and Environment. The Need for International Cooperation (Sijthoff, International

Alexandre Ch. Kiss. Survey of Current Development in International Environmental Law (IUCN, 1976), p. 16.

United Nations, The Right to Self-Determination (New York: United Nations, 1981), p. 24.
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tencia de la interdependencia entre naciones y
gentes podrfa eventualmente contribuir a la cons-
titucion de la cooperacion inernacional necesaria
para alcanzar un medio ambiente sano.

Estos pensamientos relacionados con los de-
rechos humanos y la cooperacion internacional
aparecen también desarrollados en la teorfa de
“un Nuevo Orden Econémico’”” presentada por
los paises del Tercer Mundo. Esta teorfa coloca
los derechos humanos en un plano superior, man-
teniendo la premisa de que el derecho a un medio
ambiente sano es un derecho humano fundamental
e inalienable. También indica como esencial que el
buen manejo del medio ambiente en los paises
subdesarrollados se adecue a que puedan recibir
una adecuada compensacion por las materias pri-
mas que producen, ademas de adquirir mejores
precios en sus productos de exportacion.

El Derecho Ambiental generalmente es defi-
nido como el grupo de normas de derecho interna-
cional que busca la proteccion del medio ambiente
para el beneficio del ser humano.® Este derecho
se basa en la idea de que el balance ecologico de
la biosfera debe ser preservado.’

7. Louis Henkin, The Rights of Man Today
8. Kiss, p.16.
9. Kiss, p. 18.

* % *

Siempre existe preocupaciéon acerca de los
efectos que cualquier medida a nivel internacional
pueda producir en otros aspectos. Por ejemplo,
se teme que medidas o regulaciones que se tomen
en la proteccion del medio ambiente vayan a afec-
tar el desarrollo econdémico de ciertos paises.
Sin embargo debido al caracter que estan adoptan-
do los problemas ambientales, como sucede con
ciertos plaguicidas altamente toxicos que son pro-
ducidos en ciertos paises solo para ser exportados,
se debe alentar la aprobacion de ciertas medidas
de control y regulacion que vayan en beneficio
de la proteccion del medio ambiente y del ser
humano. La legislaciéon se convierte en un instru-
mento esencial en la basqueda de una estrategia
sana que ayude a detener la destruccion del medio
ambiente y protegerlo para las futuras generacio-
nes. El desarrollo econémico debe lograrse, pero
no a expensas de la destruccion del medio ambien-
te. Si uno de los medios para la obtencién de esto
es a través del marco legal, consecuentemente, se
deben promover cambios desde dos areas: una des-
de la esfera de cada pais y otra proveniente del
marco internacional.

(Colorado: Westview Press, 1978), p. 60.
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LA ADOPCION
(Una modificacion necesaria)

Los estudiosos del Derecho Privado descuidan-
do el Derecho de Familia, han dedicado su aten-
cion a otras ramas e instituciones mas atractivas en
el trafico juridico e intensa actividad administrati-
vista de los tiempos modernos. Para combatir esa
tendencia que rompe la unidad juridica de la cien-
cia del Derecho, conviene estudiar mas intensa-
mente temas especificos del Derecho de Familia,
como la ““adopcion’’.

Por adopcion podemos entender el modo
como civilmente los hombres pueden ser hijos de
otros aunque no lo sean naturalmente. Asi se pre-
senta la adopcion como el equivalente de una
paternidad civil y ficticia, existente y modelada
por el puro arbitrio juridico, que no tiene como
presupuesto el hecho natural de la procreacion.

Tres factores han aconsejado su manteni-
miento: polfticos, sentimentales y benéficos. El
primero, propio del Derecho Romano, era un me-
dio de asegurar la perpetuidad de la familia del
estéril; el seqgundo, que destaca en ella el altruismo
y la caridad de hombres y mujeres que brindan a
seres olvidados de sus progenitores el amparo, la
proteccion y asistencia que aquéllos no quisieron
o no pudieron darles; y el tercero, que la estima
como un medio de paliar la triste suerte de los
menores cuya orfandad y abandono es producto
de las conflagraciones bélicas.

Esos factores han prevalecido sobre las co-
rrientes doctrinarias eliminatorias, que sustentan
ideas proclives a prejuicios sociales y politicos
como la legitimaciéon de proles adulterinas y el
fraude de normas impositivas fiscales (al celibato).
La institucion de la adopcion obedece a dos sis-
temas fundamentalmente distintos: semejanza
de la filiacion adoptiva a la familia natural, de tal
forma que todo vinculo con ésta desaparece; O
bien la filiacion adoptiva no copia a la auténtica
pero mantiene un equilibrio entre el padre adop-
tante y la familia natural de que procede el hijo
adoptivo.

LIC. EDGAR CORDERO ARIAS

Esos sistemas originan la adopcion plena y la
adopcion menos plena o simple, reguladas en el
Cédigo de Familia costarricense (artfculos 125,
114 y 116).

Ese doble sistema aparecia ya en el Derecho
Romano en el que la “datio in adoptionem” sus-
tituia la filiacion originaria por el nuevo vinculo
civil; y la ““adoptio minusplena” en la que el
vinculo de filiacion precedente se mantenia al
lado del nuevo.

Los codigos modernos siguen el sistema de la
““adoptio minus plena” los de inspiracién napoleo-
nica; y los moldeados en la inspiracién germanica
siguen la ““datio in adoptionem”’.

No es aventurado decir, que los graves proble-
mas sociales que la adopcion ha provocado en la
sociedad costarricense, en buena parte se debe a
que el Codigo de Familia es bisistematico (articu-
los 116 y 125 del Codigo de Familia). Convendrf(a
hacer un profundo estudio de las circunstancias
socio-politico-econémicas de la familia costarri-
cense, para implantar un sistema uniforme adop-
tando el pleno o el simple.

Con relacion a la forma de constituirse la
adopcion, interesa hacerse dos preguntas: {como
debe configurarse el acto del adoptante que le
da nacimiento?; y ¢en qué momento se configura
juridicamente?

Para unos autores el acto constitutivo de la
adopcion encaja en el molde contractualista, si
bien complementado con el elemento publici-
tario. Pero autores modernos consideran due, si
bien la adopcion se origina en una prestacion de
voluntades, no puede considerdrsele como el re-
sultado de un consentimiento contractualista, toda
vez que en ella los individuos actian no como con-
tratantes, sino como elementos de la institucion
familiar a la que integran. La adopcién no implica
pues un acto contractual sino un acto institucional.

La adopcion es un negocio del Derecho de
Familia eminentemente formal; que por discipli-
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nar una materia de honda significacién jurfdico-so-
cial, requiere el cumplimiento de una serie de
formalidades que, con valor ad sustantiam, acre-
ditan la autenticidad del acto.

En Francia y en ltalia, el consentimiento para
adoptar y ser adoptado, debe ser manifestado en
comparecencia personal por los sujetos involucra-
dos, ante una autoridad judicial la cual levanta
un acta y, ponderada su conveniencia de acuerdo
con la informaciébn que se le dé o recabe por su
iniciativa, la autoridad dicta un decreto aprobato-
rio que se publica en el diario oficial y se inscribe
en el Registro de nacimientos antes de los dos
meses subsiguientes. Aslf, la valoracion del interés

* %%

que justifica la adopcion, no estéd determinado por
la voluntad de las partes, sino por la aprobacién
que, en caso de conveniencia, da la autoridad
piblica a la voluntad creadora de las partes.

Si adoptaramos ese sistema, eliminando del
actual la escritura pablica de expresiébn de consen-
timiento y la frfa impersonal presentacion de |a
solicitud de homologacion previa mediante auto-
rizacion de un juez; evitarfamos todos los aspectos
inconvenientes que la matizan de intereses extra-
fios a los intrinsecamente nobles de la institucién
que ya, con denodada frecuencia, se denuncian
hasta en los medios de comunicacién colectiva.
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PUNTOS DE CONEXION ENTRE EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO Y EL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

No pocos autores sefialan que el Derecho In-
ternacional Puablico tiene poca injerencia en la
conformacion de las normas de Derecho Interna-
cional Privado.! Ello no puede ser cierto desde el
propio momento en que se habla de un orden pu-
blico internacional, en el sentido de que algunos
principios de Derecho Internacional Publico,
especialmente aquellos con cardcter de “ius
cogens’’ son tomados en cuenta a manera de refe-
rencia general, por los diferentes Estados al mo-
mento de plantearse la conformacién de sus res-
pectivos Ordenamientos Juridicos y ademas, la
posibilidad de aplicar o de no aplicar una ley ex-
tranjera contraria a estos. En el primero de los ca-
sos, mediante el cumplimiento de obligaciones
internacionales adquiridas conforme al Derecho
Internacional general y convencional, y en el se-
gundo, a través de la oposicion de la excepcion
de ““orden publico” a la ley extranjera, con voca-
cion de ser aplicada a situaciones del trafico exter-
no, que podria atentar contra la consistencia y
homogeneidad del Ordenamiento Juridico del
Estado requerido de su aplicacién.

En los tiempos presentes no es extrafio pen-
sar en que el legislador interno, a la hora de esta-
blecer las normas del Derecho Internacional Priva-
do de su ordenamiento, ‘‘actGla en parte como
legislador internacional o en funciones de tal'",?
limitado por normas de Derecho Internacional
general y convencional. En este Gltimo sentido
van algunas recomendaciones como la del PRO-
YECTO DE BENELUX de Derecho Internacio-

L=
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nal Privado al legislador, al decir: “redactad
vuestras disposiciones juridicas de Derecho Inter-
nacional Privado de tal modo que puedan ser acep-
tables para cualquier otra |egis|aci6n".3

Por otra parte, es tacitamente aceptado en la
comunidad internacional que aquel Estado que
persista en aplicar siempre su propio ordenamien-
to y su propia jurisdiccion a todas las situaciones
con elementos extranjeros, practicamente estara
violando el Derecho Internacional, o al menos,
el principio de la cooperacién internacional. Y si
bien es cierto que no existe una obligacion inter-
nacional “strictu sensu’’ para todos los Estados en
cuanto a cooperar internacionalmente (comity),
también lo es el hecho de que una atribucion
desproporcionada de la legislacion y la jurisdiccion
propia de un Estado a situaciones del trafico
externo (internationally improper fora o supuestos
de jurisdiccion excesiva), con toda seguridad no
habria de ser reconocida por los otros Estados.
Considérese tan solo que esta preocupacion de los
Estados por evitar la parcialidad y la inseguridad
juridica, explica que los mismos desarrollen
continuos esfuerzos en el plano convencional ““en
orden a facilitar la eficacia extraterritorial de las
decisiones judiciales, entre los que destacan los
llevados a cabo por la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado y el Convenio de
Bruselas, de 27 de setiembre de 1968, entrado en
vigor el 1 de febrero de 1973, sobre competencia
judicial y ejecucién de decisiones en materia civil y
mercantil.””

K. LIPSTEIN. Rec. Hague, 1972 p. 173. E. Philip. Rec. Hague, 1978, p. 16.

2. MIAJA DE LA MUELA. Citado por CARRILLO SALCEDO. Derecho Internacional Privado. Tecnos, Madrid 1983,

p. 64.

3. En Revue Critique de Droit International privé. 1951, p. 710 y ss.
CARRILLO SALCEDO. Op. cit.,, p. 71. También Recueil Des Conventions (1951-1980), Edité par le Bureau Per-

manent de la Conférence.
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Aquellos que defienden la escuela internacio-
nalista del Derecho Internacional Privado, consi-
deran comprobada la existencia de algunos princi-
pios de la costumbre internacional que tienen
relacion con el Derecho Internacional Privado, a

saber:

1. Que todo Estado debe tener un sistema de

Derecho Internacional Privado;

Que los Estados no deben excluir la aplica-

cion de ninguna ley fordnea, cuando asi lo

establezca su propia norma de atribucion;

. Que los Estados podrian excluir la ley ex-
tranjera sobre la base del "‘order public’’;

. Que ningln Estado ha de imponer sus pro-
pias reglas relativas al estatuto personal
sobre personas que son meramente residen-
tes temporales;

. Que los inmuebles son reglados por la ““lex

situs”’, y los derechos sobre muebles adqui-

ridos en virtud de una “lex situs’’ previa,
deben ser respetados;

Que la forma de los actos se rige por la ““lex

loci actus”.’

En este mismo sentido la propia Corte Inter-
nacional de Justicia ha afirmado que el Derecho
Internacional Privado, si bien generalmente forma
parte del Derecho nacional de cada Estado, al mis-
mo tiempo ha admitido que el Derecho Internacio-
nal Publico puede contener normas de costumbre
concernientes a problemas del Derecho Internacio-
nal Privado.®

De lo que nadie duda es de la existenciade una
gran cantidad de instrumentos normativos interna-
cionales, tratados multilaterales y bilaterales que
regulan materia del Derecho Internacional Priva-
do. Precisamente en virtud de que los Estados sien-
ten la necesidad imperiosa de seguir la tendencia
de inspiracién internacional en el sentido de “ar-
monizar las propias soluciones con las de otros
sistemas juridicos y conseguir un cierto grado de
homogeneidad legislativa, por entenderse que de
esta forma que un sistema de Derecho Internacio-
nal Privado lograrda con mayor perfeccion la esta-
bilidad y seguridad del comercio juridico inter-
nacional.”” Véase entonces, que a través de los
tratados internacionales se refuerza la idea de que
el Derecho Internacional Privado se convierte en
materia del Derecho Internacional Plblico, como
aspecto de interés y relevancia internacional, acen-
tuandose de esta manera el caracter internacional

2.

6.

de esa disciplina. De tal manera que no es exacto
afirmar, como lo hacen algunos autores, que e|
Derecho Internacional Privado sea Unicamente in-
terno, ni el que el Derecho Internacional Pablico
no involucre aspectos del Derecho Internacional
Privado. El propio afdn de cooperacion internacio-
nal, de seguridad y certeza juridica en el trafico
externo y en las relaciones privadas internaciona-
les, ademas del de uniformidad que hemos mencio-
nado, obliga a los Estados a convenir y a pactar
sobre reglas claras de coordinacion entre los distin-
tos sistemas juridicos, mediante las cuales cada
uno de ellos se delimita y a la vez establece la
medida en que admite la aplicacion de un Derecho
extranjero en determinados supuestos.

Las materias regladas en los tratados interna-
cionales, es decir, acuerdos entre sujetos del orden
juridico internacional, son por lo general de indole
muy variada y abarcan temas especificos, como los
convenios surgidos de las conferencias que se han
llevado a cabo en La Haya y en las conferencias
especializadas sobre Derecho Internacional Privado
Interamericanas, algunos de alcance limitado vy
de caracter meramente reciproco, otros mas bien
generales, comprensivos, y de aspiracion interna-
cional como es el caso del Codigo de Bustamante,
ratificado por paises del Continente Americano
pero abierto al acceso de cualquier pais del mun-
do. Valga mencionar entre las primeras los conve-
nios sobre procedimiento civil del 1 de marzo de
1954, sobre la competencia de autoridades y ley
aplicable en materia de proteccion de menores del
5 de octubre de 1961, sobre conflictos de leyes en
materia de formas de las disposiciones testamenta-
rias del 5 de octubre de 1961, concerniente al
reconocimiento y ejecucion de decisiones relativas
a las obligaciones alimenticias del 2 de octubre de
1973, las convenciones interamericanas sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias del 20 de febrero
de 1978, sobre recepcion de pruebas en el extran-
jero, sobre conflicto de leyes en materia de letras
de cambio, pagarés y facturas y sobre arbitraje
comercial internacional del 9 de febrero de 1978.

Podriamos decir que las finalidades de las
convenciones y tratados internacionales que nos
interesan, bien pretenden uniformar entre los Esta-
dos partes las diferentes conexiones, puramente
enfocando normas de conflicto o atribucion, o de
otra forma, buscan establecer normas sustantivas
que directamente regulen las situaciones mas fre-

5. K. LIPSTEIN, op. cit.,, p. 169, y, P. KLEIN, Archiv fur burgerliches Recht, 29 (1906), p. 102,

6. Permanent Court of International Justice. Judgement 14. Series A. Ns. 20/21, p. 41.
7. PEREZ VERA ELISA, citada por J. A. CARRILLO SALCEDO, Derecho Internacional Privado. Tecnos, Madrid

1983, p. 119.
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cuentes 0 mas problemdticas en una determinada
actualidad internacional de indole privada. El caso
de los primeros encuentra un buen ejemplo en
aquellos que se refieren a conflictos en materias
de cheques, letras de cambio, sociedades, proce-
dimiento civil. Entre los segundos podemos in-
cluir préacticamente todos aquellos que confor-
man el Derecho Mercantil Internacional o jus
mercatorum, como el Convenio de La Haya
relativo a ley uniforme sobre la venta internacional
de objetos muebles corporales del 1 de julio de
1964.

No obstante que el logro de una uniformidad
absoluta es algo inalcanzable, porque como afir-
mara Malaurie, es dificil unificar efectivamente el
Derecho entre Estados que siguen siendo indepen-
dientes.® Por técnica que pudiera ser en apariencia,
una norma juridica es siempre la traduccion de una
politica y la uniformidad juridica supone por
tanto una politica comun, esto es, una unidad de
soberania politica que por definicion queda
excluida en la situacion actual del Orden interna-
cional; pero que ademas, decia Malaurie, para que
una ley fuese verdaderamente uniforme habria que
regir sociedades de un mismo desarrollo economi-
co y de civilizacion equivalentes, lo que desde
luego no siempre ocurre. A o expuesto hemos de
agregar, que las normas internacionales tienen la
desventaja, frente al método de atribucion de las
normas de cardcter interno, de que su incorpora-
cion y aplicacion efectiva depende de la superacion
de los procedimientos de ratificacion y del hecho
de que aGn los convenios multilaterales y abiertos,
no pueden pretender ser adoptados y ratificados
por una razonable mayoria de paises, sino que por
lo general se convierten en convenciones de
caracter regional, si acaso entran en vigor.

Pareciera entonces que el conflicto de leyes,
entendido como método de solucion de problemas
que involucran situaciones con elementos extran-
jeros o del trafico externo, sigue jugando un papel
preponderante, sin que haya podido, ni pueda
nunca ser sustituido por un Derecho uniforme de
aplicacion y caracter internacional. Las normas de
atribucién de los Estados cumple, si bien no en
forma total, un rol irreductible en la solucion de
los conflictos del trafico externo.

Siguiendo a Carrillo Salcedo diremos que una
de las mas importantes contribuciones de las nor-
mas materiales internacionales de Derecho Interna-
cional Privado a esta misma disciplina radica en

que no puede seguir reducida al conflicto de leyes,
confundida e identificada con uno de sus métodos:
el de atribucion.’ Esto, a pesar de lo antes mencio-
nado en el sentido de que aun asi no es posible
prescindir por completo de ese conflicto de leyes
de cardcter interno, como método del Derecho
Internacional Privado.

La busqueda de la uniformidad a través del
Derecho Convencional Internacional, ha dado sus
grandes frutos especialmente en materia del Dere-
cho Mercantil Internacional (jus mercatorum, Lex
Mercatoria). La propia practica comercial ha dado
un enorme empuje a esta labor de unificacion, ante
la necesidad en los tiempos modernos de una ma-
yor certeza y seguridad juridicas en negociaciones
cada dia mas complejas. De esta manera surgen
contratos-tipo, condiciones generales-tipo, las con-
venciones propiciadas por la Organizacion de las
Naciones Unidas, las reglamentaciones para la
unificacion de procedimientos en materia de arbi-
traje comercial privado internacional, los Inco-
terms, los contratos tipo de la London Corn Trade
Association, etc.

Sin embargo, como afirméaramos antes, este
“pien deseable’’, para usar las palabras del pro-
fesor Carrillo Salcedo, que seria la uniformidad
de por lo menos algunas regulaciones sobre mate-
rias especificas de nuestra disciplina, tiene grandes
Ifmites, a saber: a) Ese derecho uniforme solo tie-
ne cabida cuando los diferentes ordenamientos
estatales estan dispuestos a aceptarlo en virtud de
sus similares condiciones econdmicas, sociales y
polfticas. No creemos que los pafses socialistas
compartan del todo los fundamentos de libre
comercio que inspiran muchas de estas convencio-
nes; b) Existe el gran riesgo de que ese derecho
uniforme responda a los intereses de los mas po-
derosos, en contra de los intereses de los mas dé-
biles, situacion que se agrava desde la perspectiva
de que a nivel internacional no hay una autoridad,
como la estatal, que ponga coto o control a posi-
bles inequidades e injusticias surgidas de un proce-
so de negociacion inequitativo de la convencion.
En este sentido el profesor Batiffol nos advierte
que ““también en ese medio hay fuertes que pue-
den abusar de su poder, las multinacionales, por
ejemplo, y débiles que es preciso proteger”.10

Otra contribucion del Derecho Convencional
Internacional al Derecho Internacional Privado,
podria considerarse que es el servir de directriz y
gufa heuristica para los legisladores de los Estados,

8. MALAURIE PHILLIPE, Citado por CARRILLO SALCEDO, op. cit. p. 121.

9. CARRILLO SALCEDO. Op. cit., p.123.
10. Citado por CARRILLO SALCEDO. Op. cit., P- 127.
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al momento de formular sus respectivas normativas
en la materia. Si no véase el impacto que algunas
convenciones de La Haya han tenido en el proceso
de uniformacion de las normas de Derecho Inter-
nacional Privado en Latinoamérica.!’ El futuro
cercano habra de darnos ain mayor cantidad de
ejemplos en este sentido.

Por ultimo valga mencionar como una contri-
buciéon de los Tratados y del Derecho Internacio-
nal en general al Derecho Internacional Privado,
la discreta acogida de las normas de Derecho Publi-
co extranjero por parte de los ordenamientos inter-
nos, mediante la accion de normas de atribucion
en este sentido especifico, en contra de la antigua
posicion territorialista en relacién con las normas
de Derecho Publico, calificadas algunas veces como
leyes politicas o de excepcion. Ha dicho el profe-
sor Miaja de la Muela que “’la posibilidad de aplica-
cion o, mas cautelosamente, se toma en considera-
cion, de leyes extranjeras de Derecho Publico, que
hace pocos aiios sonaria a herejia juridica, viene
impuesta por la creciente intervencion en la vida
de los negocios de disposiciones en materia mone-
taria, de legislacion antimonopolios, de seguridad
social, de caracter fiscal, etc.”.'> En este sentido,
el Estado puede verse obligado por un convenio
internacional a conceder alguna eficacia a ciertas
leyes extranjeras de Derecho Publico, y en este
sentido serfa la regla convencional la encargada
de precisar si esta eficacia se reduce a una simple
cooperacién, como suele ocurrir en materia fis-
cal o de seguridad social, o si se extiende a una
aplicacion indirecta, e incluso directa, de la nor-
ma extranjera de naturaleza publica. Por ejemplo
el artfculo VIII, 2 b) del Convenio de Bretton
Woods, constitutivo del Fondo Monetario Inter-
nacional establece una regulacion sobre los contra-
tos de cambio y obliga a los Estados contratantes a
ajustar sus controles internos en ese sentido.!® En
ese mismo sentido, el profesor Carrillo Salcedo
afirma que: “...si se piensa en la transcendencia
que para el trafico externo tienen las normas
estatales en materias tales como control de cam-
bios, regulacion del comercio exterior, seguridad
social, expropiaciones, nacionalizaciones, etc.,
sobre todo en un mundo en el que la creciente
internacionalizacién de la vida es un hecho indis-
cutible, se comprenderd mejor la urgente necesidad

11.
America. Rec. Hague 1979, p. 87 y ss.

12,

13.
Derecho Internacional, vol, XXV, 1972, p, 281,

14. CARRILLO SALCEDO. Op. cit.,, p. 36.

de que, también en estas materias regidas por
normas de Derecho Publico, las exigencias de |
cooperacion internacional queden satisfechas: yn
cauce para ello lo constituyen los convenijog
internacionales. . .”".!* De esta forma, los tratados
internacionales, como fiel reflejo del principio de
cooperacion internacional, abre las puertas para
nuevas posiciones y concepciones del Derecho In-
ternacional Privado, regulando directa o indirecta-
mente situaciones del trafico externo que antes no
era posible concebir.

Todo parece indicar que las necesidades de
la vida moderna va haciendo necesaria la desapa-
ricién de la clasica distincion entre Derecho Pabli-
co y Derecho Privado, haciéndose extensivo tal
fenémeno al Derecho Internacional. Hoy en dfa
es mas facil prever la fuerte tendencia hacia la
internacionalizacidén de la vida privada de consumo
con los asuntos que normalmente son considerados
como de caracter publico.
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EL DELITO INFORMATICO

El impacto de la computacién se puede obser-
var en todos los niveles sociales. En lo juridico es
de tal magnitud, que podemos decir que con la
informacion del derecho, estamos en la época de la
vision juridica en tercera dimensién. Las enormes
masas de informacion juridica se hacen manejables
con una facilidad increible, y en la medida en que
los ““thesaurus’’ juridicos se perfeccionen, el acceso
a la informacion legal seré cada vez mas facil.

Todas las disciplinas juridicas estan afectadas
por la informatica, y la penal no es la excepcion,
todo lo contrario, podemos afirmar que es quiza
la rama juridica, en la que la computacion juega
un papel muy interesante y particular. Partimos
de que “La Computadora’’, como herramienta,
constituye la generalidad de las veces el instrumen-
to del que eventualmente se puede servir el delin-
cuente para realizar su accion ilegitima, pero sin
embargo en cierta medida, con el propio avance de
la informatica se hara necesario regular con mayor
precision los tipos penales, de modo que las con-
ductas queden mds claramente delineadas. Por
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supuesto que en nuestro derecho penal positivo no
existe aun, figura penal alguna que se refiera direc-
tamente al mundo de la informatica. Esta situacion
hace que no exista definicion juridica alguna, en
nuestra sisteméatica penal, sobre delito informatico.

Se habla de ““delitos cometidos con computa-
doras”’, “‘delitos cibernéticos’’, pero nos inclinamos
por el término “‘delitos informéticos”’, entendido
en el mismo sentido que en la literatura norteame-
ricana tiene ‘‘computer crimer’’, lo que lleva a
conceptualizarlo en dos sentidos:

Restringido: ‘‘Aquel hecho en el que —inde-
pendientemente del perjuicio que pueda causarse
a otros bienes juridicamente tutelados y que even-
tualmente puedan concurrir en forma real o ideal—
se atacan elementos puramente informaticos. Tales
serfan los casos del uso indebido del ‘software’,
apropiacion indebida de datos, interferencias en
sistemas de datos ajenos, etc.”’.

Amplio: “Accion tipica, antijurfdica y culpa-
ble para cuya consumacion se utiliza o se afecta a
una computadora o sus accesorios’’.’

ELEMENTOS DEL DELITO INFORMATICO

Elemento objetivo.

Dado por la accién que la ley tipifica como
delito. En el “homicidio” (artfculo 111 del Codigo
Penal) “quien haya dado muerte a una persona’’,
en el hurto “‘el que se apoderare ileg(timamente de
una cosa mueble, total o parcialmente ajena’ (ar-
ticulo 208 del Codigo Penal), en los dafios “‘el que
destruyere, inutilizare, hiciere desaparecer o de
Cualquier modo dafiare una cosa total o parcial-
Mente ajena (artfculo 228).

Decimos junto con las juristas argentinas Lilli
Y Massa: “En los delitos informaticos, la accién no

" resulta tan clara, dada la diversidad de bienes jurf-

dicos, tutelados, como de formas de perpetrar el
delito. Asf en algunos casos la accion tiende a afec-
tar elementos componentes de la computadora
—tanto el hardware como el software— mientras
que en otros casos la computacion solo es utilizada
como medio o instrumento para cometer el delito.
Por uGltimo, puede suceder que sin afectar el “*har-
ware” o el “‘software’” de una computadora, ni
utilizar la computadora para la perpetracion de un
hecho illcito auténomo, el ilfcito consista en el
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uso o utilizacion indebida de una computadora sin
la correspondiente autorizacion.

Dentro de estos tres grandes grupos estarfa
encuadrado el elemento objetivo del delito infor-
matico —es decir la accion— debiendo el legislador
tipificar a través de figuras lo mds exactas posibles
tales acciones.

Elemento subjetivo.

De acuerdo con el articulo treinta de nuestro
Codigo Penal: ““Nadie puede ser sancionado por un
hecho expresamente tipificado en la ley si no lo ha
realizado con dolo, culpa o preterintencion’.

Si partimos de que actualmente y de confor-

midad con el Derecho Penal positivo, tendrén rele-
vancia juridica en nuestro sistema jurfdico-penal
unicamente los ‘‘delitos informaticos” que se ade-
cuen a los tipos de nuestro ordenamiento, ya que
no existen, en sentido restringido delitos informa-
ticos propiamente dichos, veremos entonces como
podremos estar frente a hechos delictivos, cometj-
dos con, por o en contra de una computadora y
sus partes, que para ser delitos deberan necesaria-
mente cuadrar en alguna figura penal, como “da-
flos”, “"hurto’’, ‘‘estafa’, etc. Nos parece que tales
conductas, dentro de este concepto de delitos
informaticos, podran ser atribuidas a sus participes
tanto a tftulo de dolo, como de culpa.

SUJETOS DEL DELITO INFORMATICO

Sujeto activo.

El "“Delincuente informatico” sera la persona
que realiza la conducta descrita en el tipo penal.

Criminologicamente hablando, estamos en
presencia sin lugar a dudas de un clarisimo “delito
de cuello blanco’’, en donde los autores no solo
rednen condiciones técnicas o profesionales muy
singulares, sino que han logrado un cierto dominio
de su “‘oficio” que les permite ejecutar el delito.

“En este tipo de delitos el obrar delictivo esta
precedido por la atenta observacion del accionar
de quien serd su victima o su herramienta: la
computadora.

Tales sujetos se reclutan en sectores instruidos,
con acceso a determinadas oportunidades y cono-
cimientos imprescindibles que les permiten incre-
mentar su riqueza mediante el uso de modernas
técnicas a las que tienen acceso por su ocupacion o

disponibilidad de medios’’.®

Relacién sujeto activo/funcién o empleo.

Los técnicos y profesionales vinculados a la
computaciéon, que se han visto involucrados en he-
chos delictivos, segun Lilli y Massa, son:

Operadores. .

Pueden modificar, agregar, eliminar o sustituir
informacién y/o programas, copiar archivos para
venderlos a competidores. Pueden estar envueltos
en colusion.

Programadores.
Pueden violar o inutilizar controles protecto-

res del programa y/o sistema; dar informacién a
terceros ajenos a la empresa, atacar el sistema ope-

rativo, sabotear programas, modificar archivos,
acceder a informacion confidencial.

Analistas de sistemas.

Son cominmente los Gnicos que conocen la
operacidon de un sistema completo, pueden estar en
colusién con el usuario, programador y/u operador.

Analista de comunicaciones.

Es la persona que disefia la sequridad del siste-
ma de comunicaciones por lo que conoce los méto-
dos para violar la seguridad con fines de fraude.

Supervisores.

Tienen conocimiento global de las operaciones
y debilidades del sistema de seguridad, pueden
manipular los archivos de datos y los ingresos y
salidas del sistema. Tienen la posibilidad de modifi-
car, agregar o eliminar informacion.

Personal técnico y de servicio.

‘Generalmente tienen libre acceso al Centro de
Cémputo, poseen mayores conocimientos de 10s
sistemas operativos y de base de datos, asf como
de sus debilidades.

Funcionarios superiores.

Tienen conocimiento general de los proyectos
por lo que implican una amenaza potencial. Pue-
den estar en colusién con analistas, programadores,
usuarios y/u operadores.

Auditores.
Conocen las debilidades del sistema toda veZ
que implementan las medidas de seguridad, insta-
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lando controles preventivos u otros que a posterio-
ri permitan detectar el fraude antes que la persona
involucrada pueda escaparse. Pueden actuar en
colusion con otro personal.

Bibliotecarios de programacion.

Como son los responsables del mantenimiento
de la documentacion de sistemas, pueden vender
la documentacion a competidores u otros compra-
dores.

Bibliotecarios de operaciones.

Constituyen una amenaza de alto riesgo, toda
vez que pueden destruir informacion mediante la
utilizacion de imanes o identificando como
useratch’”  (destruir) cintas correspondientes a
archivos maestros; copiar informacion para vender,
cambiar etiquetas externas.

Personal de limpieza, mantenimiento y custodia.
Pueden vender el contenido de los cestos de
papeles a competidores u otros compradores, foto-
grafiar documentos dejados sobre los escritorios,
sustraer informaciéon y/o listados del Centro de
Computo, sabotear el sistema con explosivos.

Usuarios. _
Tienen la posibilidad de hacerse pasar por

otros usuarios, modificar, omitir o agregar infor-
macién con propésitos fraudulentos; vender infor-
macion a competidores, y efectuar un uso no
autorizado.”

Sujeto pasivo.,

Las victimas de los “‘delincuentes informati-
cos” han sido fundamentalmente los bancos, com-
pafiias financieras, aseguradoras, instituciones esta-
tales de servicios publicos, universidades, colegios,
grandes empresas.

Bienes jurfdicos tutelados.

“Partiendo de la base que nuestro legislador
no ha previsto en absoluto delitos consumados
contra medios o con el concurso de medios infor-
maticos, resulta claro que el “delito informatico”’
no existe en nuestro derecho penal positivo, para
el cual hasta el presente la computadora es tan
irrelevante como un I4piz o una méquina de escri-
bir’.8

En Costa Rica, los delitos que se cometan por
medios inform4ticos o en contra de ellos para ser
tipicos tienen que adecuarse a alguna de las figuras
de nuestro derecho penal positivo, por lo que
podemos sostener que practicamente las compu-
tadoras pueden ser el instrumento con el que sean
cometidos los més importantes delitos de nuestro
catalogo penal,

Delitos contra las personas.

La medicina moderna cuenta con las compu-
tadoras entre sus mas importantes instrumentos
de diagnostico clinico, por lo que es posible que a
nivel de “malpraxis” el uso indebido de la compu-
tadora represente responsabilidad para el médico,
por dolo o por culpa, teniendo frente a nosotros
desde un homicidio simple, un homicidio culposo,
unas lesiones o hasta lesiones culposas.

Delitos contra el honor.

Con respecto a la dignidad, decoro, honra,
reputacion al incluirse informacion falsa de carac-
ter injurioso en un archivo electrénico, que al dar-
se a conocer cause un perjuicio al honor, o bien
que en registros electrénicos se conserve informa-
cion falsa “‘que ofenda la memoria de una persona
muerta con expresiones injuriosas o difamatorias”.

Asimismo podria suceder con informaciones
falsas contenidas o suministradas por medios elec-
tronicos sobre ‘‘hechos falsos concernientes a una
persona jurfdica o a sus personas por razén del
ejercicio de sus cargos que puedan danar grave-
mente la confianza del publico o el crédito de que
gozan”. En otros paises existen empresas de gran
prestigio que venden informacion sobre corpora-
ciones a nivel legal, administrativo y financiero,
fundamentalmente para efectos comerciales.

Delitos contra la intimidad.

Con el desarrollo de los sistemas telematicos,
tales como transmision de datos en paquetes y el
correo electronico, podriamos encontrarnos frente
a delitos de violacidn de correspondencia (articulo
196, Codigo Penal) y sustraccion, desvio o supre-
sion de correspondencia (articulo 197, Codigo Pe-
nal).

Delitos contra la propiedad.

Cuando pensamos en el “‘hardware”, el proble-
ma del hurto o del robo del equipo, es muy simple.
Inclusive si pensamos en el hurto de uso, en tiem-
po de maquina. Pero con respecto al “'software”,
la situacion es mas compleja, precisamente por la
intangibilidad de los programas, porque pueden
ser ‘‘copiados’’, sin ni siquiera estar en el centro
de computo, podrfa ser hasta desde otro pafs,
a través de los modernos medios teleméticos de
hoy dfa. Estarfamos en presencia de un hurto
(simple), o frente a los delitos relativos a los dere-
chos de autor, o de la propiedad industrial, tema
que merece nuestra consideracion especial.

La situacién llama la atencién si nos referimos
a las defraudaciones. Hasta qué punto podemos
considerar como “artificios o engafios”’, los medios
electrénicos desarrollados por el delincuente in-
formético para entrar al “sistema’’ y lograr que se
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acrediten a su cuenta fuertes sumas de dinero, o
se le adjudiquen cualquier clase de bienes.

En nuestro pafs tenemos una sentencia de
un tribunal superior penal de San José, en que fue-
ron condenados dos operadores del Centro de
Computo del Banco Crédito Agricola de Cartago,
que mediante un sistema de ‘‘crédito revolutivo”
cargaban sus cuentas corrientes de fondos ficticios,
pero el asunto se resolvio desde el punto de vista
de la falsedad, porque los imputados alteraban
los comprobantes escritos de otras cuentas corrien-
tes.

En los Estados Unidos, se conoce un caso fa-
moso de fraude financiero mediante computadora.
Es el caso Rifkin. La victima fue a un banco de
Los Angeles, California, que diariamente realiza
transferencias electronicas de fondos a nivel inter-
nacional y por montos que oscilan entre los dos y
cuatro billones de dolares. El delito fue calificado
como ‘‘Transferencia electronica de fondos ilega-
les”’. Stanley Mark Rifkin, de treinta y dos afios,
contratado por el banco para que estableciera un
sistema de ‘‘back up’ (respaldo) relativo a las
transferencias electronicas de fondos. Dada la falta
de instrucciones detalladas, Rifkin practic6 un
relevamiento integral para obtener la certeza de
que el sistema de “‘back up” contemplara y reuniera
todos los elementos necesarios, y ademas detectd
fallas en el sistema en vigencia que le posibilitarian
eventualmente practicar una transferencia de fon-

‘dos ilegal. La idea de Rifkin era adquirir diaman-
tes en Europa, por lo que el 25 de octubre de 1978
ingresd6 a la sala de transferencias utilizando su
identificacion personal, la que mantenia en su
poder, a pesar de haber finalizado su contrato. Sa-
ludb a los operadores y les dijo que concurria para
verificar el funcionamiento del sistema, permane-
cio un tiempo en el lugar y confirmé que el siste-
ma era el mismo que le habia relevado. Ademas de
las claves previstas, para la instrumentacion final
de la transferencia, un funcionario debidamente
facultado proporcionaba la autorizacion final, em-
pleando un cédigo especial. Rifkin tomé el codigo
vigente en este momento, que se cambiaba varias
veces por dia, pero constaba en un papel adherido
a una de las paredes de la sala. Luego de retirarse,

realizé una llamada telefénica desde un aparatg
publico, identificdindose como el funcionario auto-
rizado, requiriendo la transferencia de diez millo-
nes doscientos mil délares sobre su cuenta banca-
ria en Nueva York. Posteriormente el dinero debia
ser transferido a un banco suizo. Ello asi ocurrip
y Rifkin viaj6 a Europa y compro los diamantes,
Luego volvio a los Estados Unidos y fue descu-
bierto y detenido.’

Delitos contra la fe publica.

En Costa Rica, el Registro Nacional, practica-
mente automatizado en su totalidad, tiene la in-
formacion atinente a la propiedad inmobiliaria,
vehicular, mercantil, etc., almacenada en soportes
magnéticos. Avance incuestionable, que ademés
plantea algunas cuestiones interesantes, maxime
ahora que estamos a punto de que el sistema se
integre a una red, en donde las demas dependen-
cias estatales y los notarios se conviertan en sus
usuarios, ya no en las terminales del Registro, sino
a través de sus microcomputadoras ‘‘conectadas”
por via telefénica. Ya no volveremos a presenciar
hechos como la sustraccion de un folio de un tomo
de propiedad, o de una tarjeta de vehiculo. Pero
¢Podra algan "‘delincuente informatico’ romper el
sistema de sequridad y alterar la informacion regis-
tral? Los funcionarios que tengan fe publica,
“daran fe’’ de lo visto en una pantalla de rayos
catédicos, o de la informacion almacenada en
medios magnéticos, no visible como los documen-
tos tradicionales. Al respecto sostiene Klaus
Tiedemann, en su obra “Poder econémico y deli-
to’”’: “’El tipo penal de la falsificacion de documen-
tos exige que el documento sea la expresion tan-
gible y probatoria de un pensamiento humano.
Aunque se cuestione este requisito, los datos Y
programas de las computadoras no son en ningu-
na forma documentos, por cuanto los datos
archivados electronicamente no son reconocibles
visualmente. Por lo general, ademas, no permiten
individualizar autores.’"1°

As{ podriamos continuar con la lista de accio-
nes delictivas, que usando de computadoras, sé
enmarcan dentro de la tipologia penal vigente.

CONCEPTO Y MODALIDADES DE LA CRIMINALIDAD
MEDIANTE COMPUTADORES

El profesor alemédn Tiedemann, en su obra an-
tes citada, sostiene: “Con la expresion ‘criminalidad

mediante computadoras’ se alude a todos los actos
antijuridicos segin la ley penal vigente (o social-
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mente perjudiciales y por eso penalizables en el
futuro) realizados con un equipo automitico de
procesamiento de datos”’.

Gracias a las investigaciones efectuadas desde
hace diez afos por el Instituto de Criminologfa y
Derecho Penal Econdmicode la Universidad de Fri-
burgo, actualmente se puede ofrecer una recopila-
cién bastante completa de asuntos penales, tanto
de la Republica Federal Alemana como del dmbito
europeo, para acreditar la existencia de tal crimi-
nalidad".

Manipulaciones.

*Estas pueden afectar tanto a la fase de sumi-
nistro o alimentacion (input) de datos, como a la
de su salida (output) y a la de su procesamiento
(bajo la forma de manipulaciones en el programa
o en la consola). ““..."” Los sistemas para el proce-
samiento de datos operados a distancia. . . ofrecen
una variante especialmente interesante con muchas
perspectivas de ulteriores desarrollos, para las téc-
nicas de manipulaciéon aqui descritas: si se puede
acceder a la computadora, por ejemplo a través de
la red telefonica, mediante una terminal que opera
a distancia, el autor puede efectuar la manipula-
cion desde su casa, con su propia terminal y sin
necesidad de introducirse personalmente en la
empresa perjudicada. .. La accion y el efecto se
verifican por separado, lo cual dificulta sobremane-
ra el descubrimiento del hecho.

Espionaje.

“En el 4mbito del procesamiento de datos, el
espionaje econémico se ve favorecido por el hecho
de que las informaciones se encuentran archivadas
en un espacio minimo y pueden ser transferidas
sin ningGn problema a otro soporte. Ademés en el
centro del uso indebido de datos figura siempre el
también llamado hurto de ‘software’, o sea el em-
pPleo indebido de programas de computacion, ela-
borados generalmente con considerables esfuerzos
Y que a menudo encierran un valioso ‘know how’
comercial’’,

Sabotaje,

"Tanto desde la perspectiva de la envergadura
del dafio como desde la del modo de realizar el he-
cho, son dignos de considerar los casos de sabotaje
en el procesamiento de datos. También estos resul-
tan favorecidos por la gran concentracion de infor-
maciones en un minimo espacio. La destruccion
total de programas y datos —por ejemplo, median-
te atentados con incendio, imanes o ‘programas
borradores’ especialmente elaborados— pueden
Poner en jaque la continuidad de toda la empresa”.

Hurto de tiempo.

“La utilizacion indebida de instalaciones de
computos por parte de empleados leales o de
extrafios puede producir pérdidas considerables,
especialmente en los sistemas de procesamiento de
datos a distancia, al efectuarse cOmputos con na-
meros de ‘account’ ajenos”’.

“’La criminalidad mediante computadoras ope-
ra a menudo sobre objetos intangibles, como acti-
vo en los bancos, secretos comerciales, ‘know how’
y otras informaciones. Por lo tanto no debe sor-
prender que las normas penales existentes solo lo-
gren abarcar aquellos comportamientos en forma
parcial y mas bien casual, aunque con diferentes

- - - r . n ll
resultados en los diversos sistemas juridicos”.

Modus operandi de los delincuentes informaticos.

El jurista guatemalteco Rodolfo Bolafios Rami-
rez, en su ponencia presentada al Primer Congreso
Iberoamericano de Informatica Jurfdica, celebrada
hace un afio en Santo Domingo, Repablica Domi-
nicana, expuso los métodos con que operan estos
delincuentes en los Estados Unidos, citando al pro-
fesor Dom B. Parcker:

1. DATA DIDDLING (datos engafiosos). Sim-
ple, seguro y comin, Manipulacién de da-
tos antes o durante su entrada al ordenador.

. TROJAN HORSE (caballo de Troya). Intro-
duccion de un conjunto de sentencias en la
codificacion de un programa para realizar
una funcién no autorizada. Es el método
mas comun de sabotaje.

. SALAMI TECHNIQUES. Sustraccion de
pequeiias cantidades de “activos’’ de nume-
rosas procedencias (redondeo de cuentas).

. SUPERZAPPING. Uso no autorizado de
programas de acceso universal.

. TRAP DOORS (puertas con trampa). Utili-
zacion de interrupciones en la légica de un
programa, en la fase de desarrollo para su
depuracién, y uso posterior de estas con
fines delictivos.

. LOGIC BOMBS (bombas légicas). Programa
que se ejecuta en un momento especifico o
periodicamente, cuando se cumplen deter-
minadas condiciones (rutinas a posteriori).

. ASYNCHRONIC ATTACKS (ataques asin-
crénicos). Consiste en aprovechar el funcio-
namiento asincronico de un sistema opera-
tivo, ya que la mayor parte de los sistemas
operativos funcionan asincrGnicamente
basados en los servicios que pueden realizar
para los distintos programas en ejecucion.
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. SCAVENGING (recogida de residuos). Ob-

tencion de informaciéon ‘‘residual’” impresa
en papel o cinta magnética en memoria
después de la ejecucion de un trabajo (ter-
cera o cuarta copia).

. DATA LEAKAGE (filtracion de datos).

Sustraccion de datos o copias de datos de
un sistema (duplicar una cinta magnética).

PIGGYBAKING AND IMPERSONATION
(trasiego de personas). Lograr el acceso a
areas controladas, por medios electronicos
0 mecanicos.

WIRETAPPING (pinchar Iineas de telepro-
ceso). Intervencion de las lineas de comuni-
cacion para acceder o manipular los datos
que son transmitidos.

SIMULATION AND MODELING. Utilizar
el ordenador como instrumento para plani-
ficar y controlar un delito, utilizando técni-
cas de simulacion y modelo.

Es incuestionable, que el impacto de la infor.
maética en nuestra sociedad apenas empezamos 3
notarlo, pero los juristas costarricenses debemos
iniciar de inmediato el estudio y discusion de
papel del derecho democrético en la sociedad in.
formatizada.

Informadtica del delito.

Otro aspecto, que por supuesto no es el central
de este trabajo, es el anotar al menos, las posibili-
dades que la informética proporciona a nivel tec-
noldgico a la justicia penal, no s6lo en el dmbito
de la investigacion policial, sino también en lo refe-
rente al debido proceso mismo, como puede ser
adecuada utilizacion de bancos de datos electroni-
cos con respecto a los Registros de Delincuentes,
asf{ como programas de procesamiento de textos en
los tribunales penales, y archivos informaticos de
doctrina, jurisprudencia y legislacion penal.

Ya el Poder Judicial esta construyendo la base
de datos respectiva en el Registro Judicial de Delin-

cuentes.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

SERVIDUMBRES PERSONALES DE INTERES COMUNITARIO

La presente investigacion se elaboré como
ponencia dentro del marco del ““Congreso Juridico
Nacional de 1987, que se realiza precisamente al
cumplirse los cien afios de la promulgacion del
Codigo Civil vigente, hecho ocurrido durante la
administracion de don Bernardo Soto y de don
Ascencion Esquivel, en ese entonces Secretario de
Estado en el Despacho de Justicia.

Las bases axiologicas de nuestra preocupa-
cion descansan en los mas puros ideales democra-
ticos y en la existencia de un estado de derecho
que protege los valores sociales y que permite el
desarrollo de iniciativas o proyectos legitimos, en
tanto incorporan los datos que la realidad nos
proporciona, para asi adecuar el valor que procla-
ma la ley. El tema del desfase entre derecho y rea-
lidad nos interesa de manera especial pues esta-
mos convencidos de la presencia de una serie de
necesidades y problemas que la legislacion actual
sobre propiedad y el régimen posesorio vigente no
solucionan y que demandan una serie de limita-
ciones a la propiedad que el articulo 45 de nuestra
Constitucion contempla al referirse a las limitacio-
nes justificadas en “‘una necesidad publica” o para
satisfacer el “interés social”.

Nuestro trabajo versa sobre lo que en doctrina
se ha llamado “la tutela de los intereses de la
comunidad” y dentro de la moderna jurispruden-
cia de intereses la teorfa de la continuidad o del
mantenimiento del statu quo. ‘‘La razén por la
que se protege al poseedor radicaré en la necesidad
de que la vida jurfdica tenga continuidad, que es
un bien por si misma, con independencia de que
tras la situacion de hecho exista o no un derecho
subjetivo. Todo ataque arbitrario a la continui-
dad es un dafio a un interés vital y socialmente
necesario’”.!

FERNANDO COTO MARTEN
Socidlogo

Un breve repaso de nuestra historia colonial
nos sirve para ilustrar la pérdida de continuidad
de nuestra vida jurfdica, pues la presencia de eji-
dos (y tierras comunales que se utilizaban para
pastos y obtencion de lefia) alrededor de los pue-
blos indfgenas y de la ciudad de Cartago hacfa
posible la obtencién de concesiones para el cultivo
por parte del Cabildo (en el caso de los abor(genes)
y de contratos de arrendamiento, en el caso de los
criollos y espafoles. El cultivo de las subsistencias,
la abundancia de recursos naturales y la recreacion
en el mismo ambiente natural fue la constante que
identific6 a nuestra nacionalidad hasta bien entra-
do el siglo XX, cuando, en razon de los procesos
de urbanizaciéon mal planificados y rapidos en que
participan sectores importantes de migrantes de
diversas extracciones espaciales y socioculturales
(que conforman los cinturones periféricos o villas
miserias del Area Metropolitana), se altera todo
este panorama vy se pone en entredicho la ""sobrevi-
vencia’”” hasta el presente de las ordenanzas de
Felipe 11, sobre los lugares aptos para poblar.

La degradacion de importantes recursos natu-
rales y la urbanizacion de zonas fértiles para el cul-
tivo (caso Curridabat) acusa falta de seguimiento a
los criterios que emanaban de estas ordenanzas,
cosa que, aunada al colapso de las normas y valo-
res tradicionales y a la desadaptacion social presen-
te en las zonas marginadas, demanda un uso nove-
doso de la propiedad urbana y de las restantes
dreas no urbanizadas que rodean las principales
ciudades de nuestro pafs.

De acuerdo con un plan de zonificacion, se
han de expropiar, previa indemnizacioén, algunas
fincas para cumplir los cometidos de desarrollo de
areas verdes y centros recreativos que sean una
garantfa para que el joven pueda canalizar construc-

1. DIEZ-PICAZO, Luis y GULL ON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1981, Vol. 3,

633 pdginas. Pdg. 115 (La posesion).



86

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

tivamente sus energias, cuestion que en el caso de
los barrios del sur de la capital se hace una reali-

dad con el Parque de la Paz. Ademas hay que con-
signar a la produccion como uno de los fines de la

propiedad urbana, para hacer una realidad en las
ciudades de nuestro pais el proyecto de huertas.

Darle cuerpo a todas estas cuestiones a través
de una Ley General de Servidumbre (que venga a
superar la concepcion de servidumbre individua-
lista y predial que heredamos) y hacerle el campo
a la servidumbre personal, en beneficio de las co-
munidades de vecinos, es uno de los propositos
que alienta el presente estudio, que busca asimis-
mo concebir una serie de limitaciones en bien de
la ecologia, precisamente sobre las propiedades
gue colindan con las Zonas Protectoras, cuyo ‘‘sta-
tus juridico” es insuficiente para garantizar la con-
servacion del agua y la reproducciéon del oxigeno
que necesitan nuestras ciudades. A este respecto,
es patético el caso del Macizo de La Carpintera,
lugar de encanto, de ensuefio y de inspiracion a
las leyendas populares, que ha sido victima del
afdn desmedido por el enriquecimiento a corto
y mediano plazos que inspira a la tendencia mono-
cultivista imperante, que no ve en el bosque la
mejor reserva de rigueza, que con su uso racional e
inversion apropiada nos producirfa mayores bene-
ficios. La declaracion del Parque Nacional La Car-
pintera vendria a prevenir de una vez por todas la
comision de estos hechos que lesionan ““la casa en
comun’,

Los sefiores propietarios han llegado hasta el
colmo de desconocer la existencia de una servi-
dumbre rastica de paso, que desde tiempos inme-
moriales se ha ejercido para permitir el acceso a la
cuspide de la montafia. Ademas, alguno ha preten-
dido reforestar utilizando especies no originarias
de la zona, con lo que la identidad de nuestro
Patrimonio Nacional esté en peligro.

La serie de alusiones a nuestra historia nos sir-
ve para impulsar los supuestos que serviran de base
a la Ley General de Servidumbres en su capitulo
de servidumbres personales de interés comunitario.
A pesar de que las relaciones juridicas (que asegu-
raban en el pasado el ejercicio de estos derechos
humanos) difieren de las que estamos proponiendo
en el presente trabajo, el instituto de la servidum-
bre, tal como lo estamos planteando, cumple con
el imperativo de asumir una ética planetaria ecolo-
gista que funcione como profilictico de la heca-
tombe que se avecina y de la patologia social que
estamos padeciendo. Desde esta perspectiva, los
charrales improductivos y sucios, los lotes vacios y
las riberas de cauces y rfos tendran que ser objeto
de un plan de ordenacién, que consagre los usos
optimos y el correspondiente deslinde predial. La
administracion servird como puente en el traspaso

de estos derechos subjetivos de posesion a |ag
comunidades, quienes, en tanto titulares de las ser-
vidumbres, pondran en accion (en asocio de |3
administracion), los mecanismos que la ley ha
previsto para su constitucion y anotacion en gl
Registro de la Propiedad. Los conceptos de domi-
nio directo, el que tiene el propietario y de domi-
nio util (el que tiene el poseedor) junto a los de
derecho preferente en la planificacion del uso de
los recursos (del propietario) y derecho subsidiario
(el de la comunidad), son importantes instrumen-
tos para fundamentar este ordenamiento. Los prin-
cipios que inspiran a esta nueva estructura socioe-
conémica deben establecerse con toda precision y
claridad, de manera que no se sacrifique el domi-
nio directo ni opere la prescripcion negativa. Se
ha de reconocer el derecho preferente que tiene el
propietario y su libertad para disponer del bien en
la forma que considere conveniente, de acuerdo
con el plan de zonificacion y uso optimo de los
recursos propuestos. En algunos casos, se podran
establecer plazos para la extincion de las servidum-
bres, de comin acuerdo entre las partes o en for-
ma discrecional por la administracion, que con
esto cumplird uno de los fines esenciales del Esta-
do, cual es el de procurar el bienestar de los indi-
viduos y de las comunidades. En esta época de cri-
sis, en que hay escasez de trabajo y es necesario
incrementar la produccién, una de las soluciones
que no exige una inversibn cuantiosa podria ser el
de formar grupos de trabajadores manuales —agri-
colas y de mediana artesania— que utilicen esos
predios que estan inexplotados y que ahora précti-
camente constituyen una riqueza improductiva.
Todas estas reflexiones nos llevan a considerar que
el derecho de propiedad, en su concepcion moder-
na, no puede constituir derecho subjetivo en tener
tierras incultas o inutiles, cuando es posible sacar
de ellas alguna utilidad, sin menoscabo de los dere-
chos del propietario. Menos aun podria permitirse
que los predios sean utilizados irracionalmente, en
perjuicio de la naturaleza y del ambiente.

Para proteger estos derechos de servidumbre,
ya sea contra particulares o contra el propio duefio
del fundo, podré acudirse a la via de los interdic-
tos, dentro de la jurisdiccién agraria. Creemos que
asi podria ser conforme a las leyes vigentes, pero
serfa conveniente disponerlo por regla expresa.

Aunque no estrictamente en el mismo campo
a que nos venimos refiriendo, pero si como refle-
jo de los mismos principios, conviene citar la Ley
nam. 4884, de 4 de noviembre de 1971, que cons-
tituye un avance y que puede servir de pauta. Su
articulo 1 estipula:

"*Se autoriza a las Municipalidades para que
exoneren del pago de impuestos, aquellos lotes
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vacfos que existan en sus respectivas jurisdiccio-
nes y Cuyos propietarios convengan en que sean
temporalmente ocupados y destinados a cam-
pos de juegos infantiles’”.

De igual modo, en la Ley de Construcciones
(nim. 833 del 4 de noviembre de 1949, reformada
por la Ley nim. 1605 del 16 de julio de 1952),
existe una regla que establece una forma de “‘servi-
dumbre” en favor de las ciudades o poblaciones.
De manera que también se encuentran en otras
leyes y en este otro sentido, principios y antece-
dentes que pueden aplicarse y supuestos que se
pueden ampliar para estructurar en forma sistema-
tica las servidumbres personales de interés comuni-
tario. El articulo 22 prescribe:

““Zonas de restriccién. La Iinea limite de
construccion en los predios que por servidum-
bre hacia la ciudad o impuesta por fracciona-
dores, deben dejar zona de jardines o libres
hacia la vida publica, serd fijada por la Munici-
palidad, la que ejercerd una vigilancia para que
en esas no se levanten construcciones que impi-
dan la vista de las fachadas o que las mismas
zonas se destinen a otro uso que el que imponga
la servidumbre respectiva”.

Es importante sefialar que la Ley de Planifica-
cion Urbana obliga a los urbanizadores a reservar
una drea destinada a parque o campo de deportes;
y esto indica una vez mads, que la propiedad priva-
da ha venido cumpliendo ciertos fines de utilidad
pablica, inclusive con implicaciones de trasferen-
cia de dominio que a nadie se le ha ocurrido tildar
de inconstitucionales hasta donde tenemos noticia.

Analizando el indice de la Jurisprudencia
del Tribunal de Casacion sobre Derechos Reales
(1888-1970) del Dr. Juan Luis Arias, se puede
advertir que la Gnica servidumbre de naturaleza
similar a las que estamos sugiriendo es la servi-
dumbre reciproca de pastizaje y abrevadero. En
sentencia del 8 de enero de 1929 se resolvi6:
a) Que como propietario y poseedor del derecho
de la Hacienda El Tempisque, tiene el actor sefior
Sobrado el derecho de cerrarla en cualquiera de las
formas que indica el artfculo 302 del Cédigo Civil,
cesando desde entonces, la servidumbre reciproca
en cuanto a pastizal y abrevadero de los ganados
de las haciendas de crfa en sitios abiertos y colin-
dantes que establecen el articulo 213 de la Ley de
Policia y la Ley del 9 de junio de 1951. *’Ademas
en los resultandos se hace referencia a: debe enten-
derse que la mancomunidad subsiste Gnica y exclu-
sivamente con respecto a pastos y a abrevaderos
mientras los fundos colindantes permanezcan
abiertos, pero dicha mancomunidad en ninguna
forma entrafia la adquisicion de un derecho a per-
Petuidad que llegue hasta el extremo de implicar el

derecho del propietario y poseedor de cerrar sus
predios en la forma en que una ley substantiva le
permite; de modo que !a mancomunidad estable-
cida por el articulo 213 de la Compilacion de las
Leyes de Policfa, cesa desde el primer momento en
que uno de los propietarios colindantes cierra su
predio, en consecuencia, el primer extremo de-
mandado en este juicio es procedente y cabe
declararlo asf”.

Resulta interesante referirse a las indicaciones
que hace la Municipalidad de San José dirigidas a
los propietarios de lotes vacios para que cerquen
y mantengan limpios esos terrenos. Es facil com-
prender el propésito de la Municipalidad, pues se
dirige a evitar que esos predios vacios se conviertan
en refugio o escondite de maleantes, aparte de que
mediante la limpieza mejora el ornato de la ciudad
y se previenen focos de contaminacion. Todo eso
esté bien; pero mediante una legislacion adecuada,
que proteja al propietario, podrfa establecerse el
uso temporal de esos lotes para que los nifios ha-
gan ahi sus juegos en vez de que permanezcan en
las calles y puedan ser lesionados por algin vehicu-
lo 0 que vayan a lugares alejados o inconvenientes,
en mengua del espiritu de vecindad y solidaridad
humana que induce a todos los habitantes del
barrio a cuidar por la seguridad de los menores.

En nuestro barrio, cuando éramos muchachos
de escuela y de colegio, jugdbamos en los lotes
vacios y en los potreros de una finca que empeza-
ba después de la Gltima manzana urbanizada. Dis-
frutdbamos de una especie de servidumbre que
existia de hecho, pues resulta obvio que no habia
sido constituida juridicamente, con respaldo en
alguna ley o por convenio entre los propietarios y
los progenitores de los muchachos del barrio o una
asociacion comunal que los representara. En el
barrio no habfa parque ni plaza, pero felizmente
todo no estaba construido y en aquellos potreros
y en los lotes vacios los muchachos haciamos nues-
tros juegos sin tener que alejarnos del barrio. Esos
predios cumplian una funcién de caricter comuni-
tario y los muchachos no causdbamos perjuicio al
duefio ni a ninguna otra persona.

Nuestra idea es que esas cosas puedan hacerse
con fundamento legal, mediante una ley que tam-
bién establezca suficientes garantias en favor del
propietario, pues se sobreentiende que el uso del
terreno vacio sbélo podré efectuarse en la medida
en que no perjudique los derechos de aquel. Me
cuenta mi madre que el duefio de uno de los lotes
vecinos que usdbamos para nuestros juegos, llegb a
las casas de los muchachos y comunicé a nuestros
padres que no estaba de acuerdo con que se utili-

zara su lote, pues podia constituirse una servidum-
bre.
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A estas alturas de nuestro trabajo, resulta
necesario hacer la siguiente cita del ““Programa
Volvamos a la Tierra” para destacar los escasos
efectos practicos que tuvieron los lineamientos
de polftica social: ‘““Consecuentemente con las
lineas de orientacion filosofica y politica del Pro-
grama de Gobierno, el Plan Nacional de Desarro-
llo 1982-1986 postula para el area social, un con-
junto de acciones que ponen énfasis en la ejecu-
cion de programas y proyectos dirigidos, primor-
dialmente a elevar la condicion social de los costa-
rricenses. Este concepto implica permitir o mejorar
el acceso de los sectores de poblacion mas depri-
midos, por una parte a los bienes de produccion vy,
por otra, a los servicios bdsicos que el estado ha
venido brindando a la poblacion costarricense, con
el objeto de incrementar la calidad de vida. Ambas
se constituyen en condiciones esenciales para
alcanzar una sociedad de democracia econémica y
de justicia social"’.?

Como complemento a nuestra anterior aseve-
racion, podemos afirmar que el nivel de prioridad

Propiedades sobre las que se podrén constituir ser-
vidumbres:

a) Los bienes de propiedad privada del Estado
estin sujetos al régimen de las servidumbres, al
igual si se tratara de bienes de propiedad particu-
lar.

b) Respecto de los bienes de dominio plblico
del Estado, llamados demaniales, también podran
establecerse servidumbres, en favor o en contra.
Dentro de este género de servidumbres se ubica-
rfan las que se establecieran con fines ecologicos o
en beneficio de las comunidades. Por ejemplo,
crear un régimen especial de servidumbres cuando
estd de por medio el interés publico. Esto ya existe
en materia de aguas y en materia de tendido eléc-
trico.

c) Con respecto de terrenos de propiedad
municipal.

d) Sobre fincas o terrenos de propiedad priva-
da.

asignado al objetivo social de recuperar y fomentar
las tradiciones populares dentro de los planes de
desarrollo no es el 6ptimo que las circunstancias
demandan. La misma afirmacién podriamos hacer
en relacion con el objetivo social de elaborar pro-
gramas recreativos que sirvan de profilaxis ante |a
alarma social que el incremento de la criminalidad
ha producido en la opinion publica, alarma que es
excitada por los medios de comunicacion social.

Para la UNESCO, el desarrollo ‘““debe de
entenderse como una serie de procesos que ema-
nan o se nutren de los valores, la experiencia his-
torica y los recursos de una sociedad determina-
da”’. Este concepto nos sirve para comprender aln
més los resultados de una investigacion, que se
desarrolld en 1982 en el area social urbana margi-
nada, Ciudadela 15 de Setiembre, cuya hipotesis
rectora relacionaba el desajuste social juvenil con
una urbanizaciéon rapida y mal planificada y con
un bajo nivel de arraigo de las costumbres tradicio-
nales.

Nuestro trabajo propone el establecimiento de
tres nuevas categorias de servidumbre, seglin sea su
destino:

1) Servidumbre de cultivo.

2) Servidumbre ecolbgica y de ornato.

3) Servidumbre recreativa.

A este respecto resulta ilustrativo citar el ar-
ticulo 3000 del Cdédigo Civil argentino:

"Se pueden constituir servidumbres cual-
quiera que sea la restriccién a la libertad de
otros derechos reales sobre los inmuebles, aun-
que la utilidad sea de mero recreo; pero si ello
no procura alguna ventaja a aquel a cuyo favor
se establece, es de ningln valor".

Si bien nuestro Cédigo Civil no contempla las
servidumbres personales (cosa que si hacen el Co-
digo espafiol y el aleman, no podriamos afirmar
que el régimen costarricense es de ‘‘numerus clau-
sus’’, pues mientras no se atente contra el orden

2. MINISTERIO DE PLANIFICACION NACIONAL Y POLITICA ECONOMICA, Plan Nacional de Desarroilo
1982-1966: “Volvamos a la Tierra™, tomo I: Diagnéstico y estrategia global, pig. 106.

3. ALLENDE, Guillermo, Tratado de las servidumbres, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 445 pédginas, Pdg. 306.
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publico, se podréan establecer por convenio cuales-
quiera servidumbres personales. Nuestro Codigo
regula las servidumbres legales, las forzosas, las que
se establecen por convenio y las que se constituyen
a través del tiempo y se basan en la tolerancia o
presunto consentimiento del duefio.

Las nuevas servidumbres propuestas son fun-
damentalmente positivas (imponen al duefio del
predio sirviente la obligacion de dejar hacer alguna
cosa o de hacerla por s mismo), si bien en el caso
de las limitaciones por razones ecoldgicas, estamos
en presencia de una de naturaleza negativa (la que
prohfbe al duefio del fundo sirviente hacer algo
que le serfa licito sin la servidumbre, en el enten-
dido claro que se respeten las disposiciones de la
Ley Forestal).

En el desarrollo de nuestro trabajo, hemos
partido fundamentalmente de lo que la intuicién
y la imaginacion han considerado pertinente, de
cara al rescate de nuestros valores y tradiciones.
Sin embargo son dignas de mencionar las criticas
que un sector de la doctrina hace a nuestro plan-
teamiento: ‘A nadie escapa lo retorcido de esta
configuracion, para lo cual la servidumbre se cons-
tituye en favor de una comunidad de personas, que
serian portadoras de un interés general. Este seria
desplazado por el ente publico a los particulares.
Dicha configuracién es por lo demas contraria al
mismo articulo 825, que considera publicos tales
derechos: si son publicos, no pueden ser sino del

ente publico, y, por tanto, los particulares son
usuarios pero no sujetos del derecho”4 A lo ante-
rior cabe apuntar, que la comunidad a que nos re-
ferimos es una comunidad organizada y no indeter-
minada, por lo que puede ser titular de derechos y
accionar, en asocio con la administracion, para de-
fenderlos. Comprendemos que en la actualidad las
comunidades de vecinos se encuentran desorgani-
zadas: esto implica entablar un proceso de desa-
rrollo comunitario que remate en la conformacion

‘de una conciencia colectiva. La institucion de la

plaza publica y cultural nos puede servir de instru-
mento para establecer el contacto popular y el en-
rolamiento en las tareas productivas, de ornato y
de promocion ambiental. De igual forma, la cons-
titucion de mercados o ferias de ciudadanos es
un importante mecanismo para el logro de nuestro
objetivo: satisfacer las necesidades de los habitan-
tes de la ciudad. A ellos podran acudir los grupos
de productores y los artesanos, quienes intercam-
biardn sus productos teniendo en mira el desarro-
llo de una economia consuntiva realizada por
personas no dedicadas profesionalmente a la activi-
dad mercantil.

Para terminar, debo puntualizar, que nuestra
estrategia y enfoque desemboca en la postulacion
de estimulos al propietario del fundo sirviente en
forma de exenciones tributarias y otros, que ven-
gan a contrarrestar la carga de imposiciones que la
administracion usa aplicar, teniendo en mira la
consecucion de sus fines.

BIBLIOGRAFIA

BIONDI, Biondo, Las servidumbres, Editoriales de Dere-
cho Reunidas, Madrid, 1978.

RIVERO, Enrique, £/ deslinde administrativo, Instituto
Garcla Oviedo, 1967.

ALLENDE, Guillermo, Tratado de las servidumbres, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires.

GARRIDO, Fernando, Tratado de Derecho Administrati-
vo, Centro de estudios constitucionales, Madrid.
Vol. 11, 1985,

e ——

* % ¥

DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de
Derecho Civil, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1981.
Vol. I,

ARIAS, Juan Luis, indice de Ia jurisprudencia del Tribu-
nal de Casacion sobre Derechos Reales, 1888-1970.

COTO MARTEN, Fernando, Recreacién y prevencién del
delito, Ponencra presentada al | Congreso Latinoame-
ricano de Juventud y Tiempo Libre, Hotel Herradu-
ra, junio, 1984.

MINISTERIO DE PLANIFICACION NACIONAL Y PO-
LITICA ECONOMICA, Plan Nacional de Desarrollo
1982-1986: ‘“Volvamos a la Tierra”,

4. BIONDI, Biondo, Las servidumbres, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1978, 1710 pdginas, Pig. 1366




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

Revista Judicial. Costa Rica. Afio XI, nim. 41, junio 1987

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LA MANERA DE LA MUERTE

DR. EDUARDO VARGAS ALVARADO

Catedratico de Medicina Legal, Universidad de Costa Rica. Jefe

del Departamento de Medicina Legal, Poder Judicial de Costa

El abogado suele experimentar confusion
cuando en el dictamen sobre una autopsia médico-
-legal encuentra los conceptos ““causa de muerte’’ y
“manera de muerte”’.

Como es precisamente la ‘‘manera de la muer-
te”’ la que definira las acciones judiciales a seguir,
hemos crefdo conveniente dedicar el presente tra-
bajo a aclarar lo que debe entenderse como tal.

Aspectos médico-legales.

En el medio hospitalario, al patdlogo le basta
establecer la causa de la defuncion. Los casos que
le corresponde autopsiar son todos muertes natura-
les.

En el medio judicial, en cambio, el médico fo-
rense, ademas de la causa de la muerte, debe esta-
blecer alternativas en los probables mecanismos
médico-legales del deceso.

Estos mecanismos constituyen la manera de la
muerte, que puede definirse como “‘el caracter ho-
micida, suicida, accidental, natural o indetermina-
do de una muerte, desde el punto de vista médico-
-legal”’.

Por ejemplo, una hemorragia en la superficie
del cerebro (hemorragia subaracnoidea) puede de-
berse a una elevacion espontdnea de la tension
arterial, a una cafda, a una precipitacion voluntaria
desde un punto elevado o a un golpe en la cabeza
asestado con la intencién de matar por otra perso-
na. Es decir, una misma causa de muerte puede, de
acuerdo con ese ejemplo, tener una manera de
Muerte natural, accidental, suicida u homicida, res-
Pectivamente.

El propoésito de incluir este concepto en un
dictamen es orientar a la Administracion de Justi-
Cia acerca de quién y cémo causé el fallecimiento
de una persona.

Rica.

En esta | fnea de pensamiento debe interpretar-
se:

a) Manera de muerte homicida: deceso fue el
resultado de la accion violenta de otra per-
sona.

Manera de muerte suicida: la victima se

autoeliminé deliberadamente.

c) Manera de muerte accidental: se refiere al
deceso que resultd de la accion u omision
no intencional de un tercero.

d) Manera de muerte natural: engloba toda
defuncion debida a enfermedad de apari-
cion espontanea y cuya evolucién inexora-
ble culmina con la muerte.

e) Manera de muerte indeterminada: es un re-
curso ante la imposibilidad cientffica de
establecer el mecanismo de una defuncion.
Corresponde a la situacion en que el médi-
co no encuentra elementos de juicio para
pronunciarse en forma definitiva sobre este
aspecto. Es frecuente en caso de cadaver en
putrefaccion avanzada o en reduccion
esquelética.

b

~

Diagnéstico médico-legal: como actitud gene-
ral, el médico forense debe considerar el homicidio
como primera posibilidad ante toda muerte, mien-
tras no se demuestre lo contrario.

A partir de ese criterio, sucesivamente descar-
tard posibilidades hasta llegar a la manera de muer-
te correcta.

Para este diagndstico tendra como elementos
de juicio:

1. Escena de la muerte

2. Lesiones en el caddver

3. Instrumentos, armas o agentes

4. Pruebas circunstanciales
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La escena de la muerte orienta en cuanto al

aspecto general, y el orden y ubicacion de las

cosas en relacion con el cadaver.

a) Homicidio si hay desorden y el arma esta
distante o ausente.

b) Suicidio si todo estd en orden y el arma
esta cerca del cadaver.

¢) Accidental si se conservan las caracteristi-
cas de una actividad cotidiana, en medio de
la cual ocurrio la violencia o la muerte re-
pentina.

Las /esiones en el cadiver orientan por su loca-
lizacion, su nimero y tipo.

a) Localizacién en zona accesible a la victima
en los suicidas.

Ndmero hasta dos heridas mortales por ar-
ma de fuego en los suicidas.

Tipo como heridas contusocortantes, es-
trangulacion a mano y disparo de corta o
larga distancia en los homicidios. Por el
contrario, heridas incisas, disparo de con-
tacto, ahorcadura, ingestion masiva de toxi-
co deben orientar a suicidio. Mientras el
atropellamiento por vehiculo automotor y
la ahorcadura erdtica, deben sugerir acci-
dente.

b)

c)

Instrumento, arma o agente sugieren homici-

dio cuando dan al agresor la ventaja de la dis-

tancia.

a) Homicidio: machete, rifle, escopeta.

b) Suicidio: hoja de afeitar, pistola, revélver,
cuerda de ahorcadura.

c) Accidente: automovil que a gran velocidad
golped a la victima, andamio endeble que
no soporto el peso del trabajador.

Pruebas circunstanciales

a) Antecedentes de la victima (trastorno men-
tal, problemas familiares y estado financie-
ro, orientan a suicidio)

b) Cartas de despedida sugieren suicidio.

c) Examen de las ropas que permitan estable-
cer si estdn indemnes como en los suicidios
y muertes naturales, o daifiadas en los homi-
cidios y accidentes (marcas de neumaticos
en los hechos de transito).

d) Examen de las manos que puede mostrar
heridas de defensa en homicidios por arma
de fuego o por arma blanca; manchas de
pélvora en suicidios con armas de fuego
cortas; manchas de sangre en una o en am-
bas manos, en suicidio y homicidio por
arma blanca, respectivamente; cabellos y
piel del agresor en casos de violacion.

En otros casos, el médico forense solamente
puede dar alternativas de manera de muerte, las
cuales supedita al resultado de estudios adicionales
que él mismo sugiere. Por ejemplo, en las intoxica-
ciones por tranquilizantes si el laboratorio informa
de una concentracion muy elevada en sangre la
manera de muerte sera suicida, mientras una con-
centracion moderada que coexista con un nivel dis-
creto de alcohol inclinard el criterio a manera de
muerte accidental. En otras ocasiones, puede ser la
investigacion policial la que defina la situacion
cuando descubre maviles y nota de despedida que
permitan esclarecer que se trataba de una autoeli-

minacion.

Aspectos juridicos.

La vida es el bien juridico supremo. De ahi la
importancia legislativa de los delitos en su contra.

E| homicidio es definido como la destruccion
de la vida de otro hombre. El objeto de este delito
es el derecho a la vida.

Hay elementos comunes a todo homicidio y
elementos especificos que permiten clasificarlos en
diversos tipos, segun las legislaciones.

Como elementos comunes estan:

a) Sujeto activo: cualquier persona humana

b) Sujeto pasivo: persona humana

c) Accion: matar

d) Resultado: la muerte

Como elementos especificos estan: el vinculo
y su conocimiento; el modo o forma de comision;
el empleo de determinados medios; los moviles y
fines; la participacion premeditada y la condicion
del sujeto pasivo.

El Cédigo Penal de Costa Rica distingue cinco
tipos:

a) Homicidio simple (articulo 111).

b) Homicidio calificado (articulo 112).

¢) Homicidio especialmente atenuado (articu-

lo 113).

d) Homicidio por piedad (articulo 116).

e) Homicidio culposo (articulo 117).

Las penas oscilan en prision de seis meses,
como minimo en el culposo, a veinticinco afios
como maximo en el homicidio calificado.

El suicidio es definido como la muerte volun-
taria de un individuo. La legislacion costarricense
contempla la tentativa de suicido (articulo 114)
para la cual impone tratamiento psiquidtrico, Y la
instigacién o ayuda al suicidio (articulo '115) que
se reprime con prision de uno a cinco afios si sé
consuma, y de seis meses a tres afios, si el intento
produce lesiones graves.

La muerte accidental es la causada por la im-
prudencia, negligencia, impericia en su arte o pro-
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fesion o inobservancia de los reglamentos o de los
deberes de su cargo del autor.

Discordancias médico-juridicas.

Es légico que no exista, a veces, coincidencia
entre la manera de muerte que establece el médico
forense y la calificaciéon a que arriba el juez des-
pués de recabar otras pruebas judiciales.

Asi, por ejemplo, un disparo desde corta dis-
tancia con una arma de fuego es “homicida’ para
el médico forense, mientras no se demuestre lo
contrario. Puede ser que en el curso de la investiga-

cion judicial se llegue a la conclusion de que fue
efectuado por el autor con la deliberada intencion
de matar, o que, por el contrario, resultd de un
disparo involuntario, por negligencia de quien lim-
piaba un arma. Desde el punto de vista jurfdico, en
el primer caso habré dolo, y en el segundo culpa de
parte del autor del disparo.

El tipico atropello o atropellamiento por
automovil suele causar defunciones cuya manera
de muerte es accidental para el médico. Sin embar-
go, para el jurista puede corresponder a homicidio
culposo.

Lo importante es que el médico da los indicios
para emprender una investigacion judicial orientada.
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