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PRESENTACION

Con esta entrega, la Revista
Judicial llega a la media centena. Un
numero como cualquiera (e inclusive,
mucho menos simbdlico que otros
menos celebrados, pero cargados de
mayor significacion, desde el punto de
vista de la antropologia cultural compa-
rada); sin embargo, la media centena
brinda ocasién para hacer un breve
recuento de la “historia de la Revista™.

La idea de una publicacién propia
del Poder Judicial en la que se diese
cuenta de jurisprudencia, doctrina y le-
gislacion, fue impulsada y ejecutada,
en sus primeros pasos, por el sefior
ex presidente de la Corte, Lic. don
Ulises Odio Santos; fue bajo su direc-
cién, con anterioridad a la existencia
misma de la Revista Judicial, que el
otrora escueto Boletin Informativo de la
Corte mejoré notablemente, imprimién-
dose desde entonces (con la estructu-
ra de esta publicacién) un sello particu-
lar a la solamente proyectada Revista
Judicial; en el Boletin, don Ulises, cons-
ciente del papel de la doctrina y de su
importancia en el Sistema Romano (del
que somos parte, segun ensena el
Derecho Comparado), introdujo, por
vez primera, estudios y comentarios de
autores nacionales sobre temas de De-
recho. Debe reconocerse que fue gra-
cias a su iniciativa que, primero el Bo-

letin y luego la Revista, se convirtieron
en medios de comunicacién de ideas e
inquietudes para servidores judiciales y
abogados, sobre los mltiples y varia-
dos ambitos de la Administracion de
Justicia; llegaron a ser fuente indispen-
sable de la investigacion jurisprudencial
que debe preceder a todo estudio serio,
mina constante de preciosa informa-
cién para el profesor universitario y
para el estudiante de Derecho y cante-
ra permanente de fundamentacion para
litigantes, jueces y funcionarios publi-
cos. Algun efecto positivo, desde el
angulo del Sistema u Ordenamiento
Juridico ha de haber producido este
intercambio de informacién.

Sirva esta entrega como home-
naje a don Ulises quien, ademas, en in-
numerables campos de la vida juridica
dejé importantes resultados para el
Poder Judicial, cuya autonomia econé-
mica siempre defendid, frente a los
embates de quienes superponen las
argumentaciones contables a los valo-
res mas profundos del ser costarricen-
se; entre sus aportes mencionaremos
—entre otros— su papel en la instaura-
cion de la Defensa Publica y del Minis-
terio Publico, en la organizacién del Di-
gesto de Jurisprudencia del Poder
Judicial y en la consolidacién del nuevo
proceso penal, reafirmando el ro/inno-
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vador del Poder Judicial, reconocido
por el propio LAUDERDALE (en la
Revista Judicial, N® 34, pag. 13) en los
Estados Unidos.

Junto con don Ulises, el licencia-
do don Fernando Coto Alban
(q9.d.D.g.), el licenciado don Juan
Jacobo Luis, el licenciado don Uli-
ses Valverde Solano y el licenciado
don Gonzalo Retana Sandi, contribu-
yeron especialmente con su apoyo en
favor de la naciente Revista y desde
sus inicios defendieron, desde el 6rga-
NO supremo, su vida, al tiempo que mu-
chos la miraban con recelo (descon-
fiando de su posible utilidad, desde una
perspectiva exegética y codiguera y, en
consecuencia, restando valor a la me-
todologia integradora de la investiga-
cion juridica, para la cual “nada de lo
juridico” es ajeno al jurista, dada la
unidad formal y sustancial del sistema).
Hoy los primeros no han visto frustra-
das sus proyecciones.

Otras personas han sido determi-
nantes en la vida de la Revista:

La licenciada Marcelina Zeledén
Castillo (g.d.D.g.) durante muchos afos
tuvo a su cargo la Seccién de Informa-
ciéon Normativa, eficientemente conti-
nuada por el sefior Jimmy Vargas Du-
ran. A ellos nuestro agradecimiento
permanente.

No es posible dejar de lado en
esta breve resefia a la licenciada
Cecilia Sanchez Romero, directora
del Digesto y a sus colaboradores, sin

cuya eficiencia, puntualidad y conoci-
mientos no habria sido posible la entre-
ga puntual de la informacién jurispru-
dencial durante todos estos anos.

En la fase ejecutiva, como jefe de
la Imprenta, fue determinante la labor
del licenciado Rafael Ovidio Valen-
zuela Sandoval, quien , ademas de ser
una persona con una cultura ampliay
profunda, contribuyé enormemente con
su experiencia como filélogo en el per-
feccionamiento de la Revista.
Igualmente, don Jorge Araya
Leandro, como jefe de la Seccion de
Arte y Composicién (y hoy del Departa-
mento de Publicaciones e Impresos) y
don Joaquin Quiréds Gémez, como
jefe de la Seccién de Impresion, con su
alto sentido de responsabilidad y sus
conocimientos, continian haciendo
realidad la vida de la Revista, lo mismo
que sus colaboradores, a pesar del re-
cargo de trabajo —por factores sobre-
vinientes a la programacion que realiza
la Comisién de Publicaciones— (en
los respectivos Departamentos).

Agradecemos, finalmente, el
apoyo recibido de la Comisién de Pubili-
caciones, la que, en todo momento, ha
dado prioridad a la Revista, de confor-
midad con lo dispuesto por Corte Ple-
na.

Pasamos de inmediato a resediar,
como siempre, este numero:

Del profesor Dr. Alessandro
Baratta de la Universidad de Saarland
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(Saarbricken, R.F.A.), ofrecemos
“Defensa de los derechos humanos
garantizados por la Constitucién”,
ponencia presentada en el Seminario
Internacional Derecho y Justicia en la
Constitucién, celebrado en Managua
en diciembre de 1986. El profesor Ba-
ratta explica la convergencia de posi-
ciones ideoldgicas en el Estado de
Derecho, el diverso contenido que ha
recibido esta expresion. También co-
menta la teoria de los Derechos Funda-
mentales, indica sus origenes y sus pi-
lares basicos. Finalmente se refiere ala
doctrina del Derecho Judicial en el mar-
co de las fuentes del Ordenamiento.

El Dr. Raul Cervini, profesor de
Derecho Penal en la Universidad de la
Republica (de Uruguay) y profesor de
Criminologia en la Escuela Superior de
Capacitacion Universitaria nos ha en-
viado su trabajo titulado “Acerca del
Principio del Respeto a las Autono-
mias Culturales y su Trascendencia
en América Latina”. Este principio se
traduce en la imposibilidad de crimina-
lizar conductas aceptadas socialmente;
en otras palabras, la ley penal no debe
incluir prohibiciones que violenten
aquello socialmente aceptado. Plantea
el tema del desajuste cultural que se
produce con la importacién de normas
sin arraigo en nuestro medio latinoame-
ricano. Este aporte es especialmente
valioso desde el punto de vista de la
antropologia juridica comparada. En
sus conclusiones defiende la necesidad
del reconocimiento de las diversidades
culturales.

La licenciada Sonia Picado S.,
ex Decana de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica,
ex Directora del Instituto Interamerica-
no de Derechos Humanos y actualmen-
te Jueza de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, colabora con
“Los antecedentes filoséficos del
Cédigo Civil”, conferencia pronuncia-
da en las Jornadas Conmemorativas
del Centenario de la Promulgacién del
Cadigo Civil. La distinguida autora acla-
ra sus posibles antecedentes y sus pre-
misas filoséficas y analiza los principios
del Cédigo Napoledn (relativos a la
familia monarquica, a la propiedad indi-
vidual, a la autonomia de la voluntad y
a la responsabilidad individual) de tipo
individualista y liberal. Seguidamente
da cuenta de la inspiracion que tuvo
nuestro Caédigo en el proyecto Garcia
Goyena (espafiol), del cual enuncia su
inspiracién y sus fuentes. Se refiere
luego al Liberalismo en Costa Rica, a
sus principios y caracteristicas, ofre-
ciéndonos informacidn histérica sobre
su génesis y sobre la participacion de
los grandes juristas del momento, lo
mismo que sobre los enfrentamientos
entre liberales y catélicos (particular-
mente en tema de matrimonio). Nos
informa, ademas, la licenciada Picado
acerca del papel de la metafisica Krau-
sista y de la influencia tanto de Kant
como del Positivismo. Concluye citando
al Dr. Rodolfo Cerdas para quien “el
Cédigo es simbolo de nuestro respeto
al Derecho”.

El profesor de Derecho Romano
de la Universidad de Costa Rica,
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Lic. Victor Manuel Garita Gonzalez
aparece con “El abuso de la persona-
lidad juridica”, texto de la conferencia
dictada en la Escuela Judicial el 20 de
mayo de 1988, con particular referencia
a las sociedades anénimas: el autor re-
visa el concepto de personalidad juridi-
ca frente a las situaciones donde las
sociedades son usadas con animo de
defraudar a terceros. Afirma que, en
tales casos, se produce un uso abusi-
vo, complaciente y desviado de las
sociedades mercantiles, avalado por el
propio ordenamiento formalmente en-
tendido. Muestra cémo el principio ya
ha encontrado acogida en nuestro sis-
tema tanto en materia laboral, como en
materia tributaria y propone su inclu-
sién en el Derecho Mercantil. El estudio
del profesor Garita ha servido de base
en los trabajos de revisién del Caddigo
Civil y sus ideas fueron aprobadas

como ponencia por el Congreso Juridi-
co Nacional 1988.

“Sobre los plaguicidas en Cos-
ta Rica”, es el titulo de la exposicion,
de gran actualidad, de la licenciada
Roxana Salazar Cambronero Ms.
Describe ahi el envenenamiento masi-
vo que se produce en los paises sub-
desarrollados con los plaguicidas prohi-
bidos (por su evidente toxicidad) en
paises como los Estados Unidos de
América, asi como muchos otros pro-
blemas producidos, en general, por los
agroquimicos (contaminacién, erosion,
residuos en alimentos, etc.) y por su
mal manejo acelerado. La apreciada
colaboradora identifica seguidamente
la legislacion referente a plaguicidas en

Costa Rica, asi como la situaciéq de
estos productos en el pais y su uso irra-
cional. Finalmente sugiere atinadas
soluciones que nos place publicar, con
la esperanza de que encuentren ecoy
realizacion.

Los licenciados Claudio A.
Murillo Ramirez, profesor de Derecho
de la Contratacién Privada en la Escue-
la Libre de Derecho y Luis Alberto Va-
rela Quirés, profesor de Derecho Inter-
nacional Publico en la Universidad d.e
Costa Rica, contribuyen con “Inconsti-
tucionalidad del parrafo segundo del
articulo sexto de la Ley de .Ia
Moneda”, controversiales comentaros
sobre el articulo de la Ley de la I\”/Ione—
da, que no concede “accion legal” para
las obligaciones pactadas en moneda
extranjera que no se encuentren com-
prendidas dentro de la lista de excep-
ciones que la propia ley establt-?ce.
Explican que es posible dar dos orien-
taciones al texto legal: la que asegura
que se trata de obligaciones naturale&‘;
y la que sostienen los autores, en €
sentido de que va contra los d.e’rechos
humanos y contra la Constitucion, que
garantizan el derecho de acceso ala
justicia. Comentan la doctrina del
Dr. Carlos Manavella C., al que acu-
san de “parcial” en su analisis (lustltla.
N2 21) en el primero de los sentndps ex-
puestos (de que se trata de obligacio-
nes naturales), asi como la jurispruden-
cia que rechaza esta calificacion a par-
tir de la ilicitud de las obligacioneg (no
exceptuadas) en moneda extrapjera,
de su prohibicién y de la concomitante
nulidad absoluta. Seguidamente revela
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las razones que —a su juicio— justifi-
can la inconstitucionalidad de la norma,
por opinar que viola el derecho a la
accion y permite el aprovechamiento
del propio dolo.

Del Dr. Daniel Gadea Nieto,
profesor asociado de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa
Rica, publicamos “Consideraciones
sobre la prueba en el proceso
penal”. Después de mostrar la impor-
tancia del tema se refiere a la nocion
general de la prueba penal, como
medio que permite afirmar la existencia
0 no existencia de un hecho determina-
do o la exactitud o falsedad de una si-
tuacion, por lo que puede calificarse a
la prueba como fuente de conocimien-
to. Establece las diferencias con la
prueba en el proceso civil y enuncia
algunos problemas generales, tales
como la carga de la prueba, la presun-
cion de inocencia, el papel del actor
civil y la situacién del imputado.Trata
otros temas como el valor probatorio
(los sistemas que hay) para pasar se-
guidamente a la materia de las reglas
para la busqueda y produccién de prue-
bas penales. Concluye refiriéndose a la
verificacién y sus modalidades.

El sefior don Juan Gerardo
Quesada Mora, participa con “La legi-
tima defensa en el Derecho Penal
costarricense”. En este trabajo, dedi-
cado a los magistrados José Alberto
Gamboa Salazar y Luis Paulino Mora,
el autor examina, los fundamentos y
limites de la institucién y los caracteres
del ataque que la fundamenta: “la agre-

sion ilegitima”, su concepto, las formas
en que puede ocurrir, su antijuridicidad
y los requisitos del peligro. Seguida-
mente enfoca la necesidad razonable
de la defensa para repeler o impedir la
agresion. Al hablar de la eleccion de la
defensa enfatiza la proporcién entre
ésta y la ofensa. Ademas, desarrolla el
punto relativo a la falta de provocaciéon
del agredido. Trata también el tema de
la defensa privilegiada, o sea, aquella
ejercitada contra el individuo que me-
diante escalamiento o fractura logra
introducirse en una edificacion, repre-
sentando un peligro para las personas.
También estudia la legitima defensa
putativa en la que se da error de tipo
(que excluye la tipicidad) y error de
prohibicién (que cuando es invencible
excluye la culpabilidad). Finalmente
nos expone un par de ilustrativos fallos:
en el primero se nego la existencia de
la legitima defensa (calificandose la
conducta, mas bien, como venganza);
en el segundo se admitid la racionali-
dad del medio empleado.

En momentos en que se denun-
cia por diversos medios el maltrato in-
fantil nos complace dar a la luz publica
el trabajo de la Dra. lleana Herrera G.
Jefa del Centro de Salud de San Rafael
de Oreamuno, “Revisién bibliografica
sobre maltrato infantil”. Después de
un desarrollo histérico del tema, la
Dra. Herrera realiza una delimitacién de
sus diversos aspectos; comienza por
identificar los sujetos activos de estas
conductas antijuridicas; proyecta las
tendencias del problema; dilucida sus
causas y define sus indicadores. Luego
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de comentar el marco legal, se ocupa
de los importantes temas de la preven-
cion y la intervencién. Vale recordar
aqui los trabajos que la Fundacién Pa-
niamor ha venido desarrollando en
este campo en Costa Rica, en particu-
lar en valiosos proyectos de Ley, que
tienden a agravar las penas en delitos
como el de lesiones, cuando el ofendi-
do es un menor y también en muchos

otros diversos programas de caracter
preventivo.

10

Presentamos, como siempre..las
secciones de Informacion Normativa,
Pronunciamientos Especialmente Rele-
vantes y Jurisprudencia.

Concluimos asi la presentacion
de este nimero 50 en el que hemos In-
cluido, como siempre —cada diez
ndmeros— un indice General de la
doctrina publicada durante la existencia
de la revista.

Victor Pérez Vargas
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BIBLIOTECA JUDICIAL
‘FERNANDO COTO ALBAN'

DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS
GARANTIZADOS POR LA CONSTITUCION

1. Estadode derecho, derechos fundamentales

y derecho judicial.

A pesar de sy éxito, el principio del Estado de

erecho continua siendo, sin embargo, uno de los
Mas controvertidos de la ciencia juridico-politica mo-
derna.

Posiblemente, la concepcion del Derecho natu-
ral sea la Unica en oste sentido equiparable a la del
Estado de Derecho: por la riqueza de sus manifes-
taciones, la pluralidad de puntos de vista desde los
Que puede ser estudiada y el diverso contenido que
se le r]a asignado en el desarrollo histérico de las
Ldeas juridicas. Concepciones diversas acerca del

l_)erecho" Yy la "naturaleza® predujeron durante los
siglos XVIly XVIIl multiples definiciones del Derecho
natural. Y del mismo modo, como consecuencia de
la Bevolucién Francesa y de la fundamentacién
!(antlana de la moderna ciencia del Derecho, se ha
ido delineando en los dos ultimos siglos un modelo
multiforme, un concepto rico y complejo en extremo
de_ Estado de Derecho: concepciones diversas (cien-
tificas e incluso ideol6gicas) acerca del "Derecho”™y
del "Estado” han contribuido a determinar sus varios
aspectos y significados.

Es interesante observar cémo en el concepto de
Estado de Derecho convergen de forma singular
Posiciones ideolégicas no sélo discrepantes, sino
antitéticas. En relacién con las corrientes ideol6gicas
aparece la idea de Estado de Derecho vinculada al
Pensamiento liberal clasico (Locke, Kant, primeras
obras de Fichte, Humboldt, B. Constant, etc., aunque
muchas veces no se la mencione de manera expre-

*  Universidad del Saarland, Saarbricken (R.F.A.).

Alessandro Baratta*

sa) al pensamiento liberal de la ilustracién (Rous-
seau, Montesquieu), al tradicionalismo conservador
que origina el nacimiento del Reich aleman (Gneist,
Stahl) a la tradicién del constitucionalismo inglés y
del pansamiento liberal norteamericano, a la ciencia
alemana del Derecho publico (Jellineck, Mayer), a la
democracia social (en sus manifestaciones juridica
y estatal), e incluso a algunas posiciones tedricas de
marchamo netamente autoritario (ideologia fascista
de Panunzio o nacional-socialista de Lange). Asimis-
mo, aparece vinculada esta férmula a las ideologias
neocapitalistas del "Estado de bienestar”y se habla,
en este sentido, de Estado social de Derecho, el cual
se diferencia del médulo clésico del Estado liberal de
Derecho y constituye una etapa de un desarrollo
cuya Ultima meta es, el Estado democratico de De-
recho, es decir, un Estado socialista que proporcio-
ne garantias legales y sustanciales de libertad (lega-
lidad socialista).

No parece haber tenido éxito el intento de esta-
blscer una doctrina pura del Estado de Derecho libre
de cualquier contaminacion ideolégica, neutral res-
pecto a una tabla de valores politicos. Ha habido
ciertamente quien ha colocado la esencia del Esta-
do de Derecho en la distincién platénica entre go-
bierno de hombres y gobierno de leyes para indicar
las caracteristicas de un Estado en el que la activi-
dad de los érganos esta legitimada porla ley y en el
que la ley garantiza la esfera inviolable de la libertad
de los ciudadanos. Pero ; Es suficiente la caracteri-
zacién? ¢ No existe en este caso el riesgo de hacer
coincidir el concepto de Estado de Derecho con el de
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Estado moderno? La cualidad de juridico, la co-
nexion estructural con un sistema de reglas abstrac-
tas es una caracteristica esencial del Estado y dela
|lbe!’tad moderna (Constant). Para el Estado y para
la libertad moderna el Derecho es un elemento
connatural a su estructura. El Derecho, como regla
a-lfstr.acta (ley), constituye el preludio de la delimita-
cion impersonal de poderes en el interior del Esta-
do-aparato y de la autonomia de los ciudadanos en
el interior del Estado-comunidad; en este sentido, no
es dable disociar el Estado moderno del Derecho y
de la ley. Laband y Kelsen han intentado construir un
modelo de Estado completamente depurado de
cualquier idea socio-politica. Kelsen identifica Esta-
do y ordenamiento juridico. Con la consecuencia de
que Kelsen ha vaciado de todo contenido la expre-
sidn Estado de Derecho. Para Kelsen, desde un
punto de vista meramente formal, todo Estado en
cuanto tal (y, por tanto, toda la gama, muchas veces
tragica, de variedades que en la época moderna ha
asun_lido el moderno Leviatan) es —en cuanto orde-
namiento juridico— Estado de Derecho.

. Una documentacién filologica del diverso conte-
nido que, primero en Alemania y mas tarde en el
resto de Europa, recibié la expresion "Estado de De-
recho” por parte de las ultimas generaciones de pen-
sadores nos mostraria el esfuerzo de los represen-
tantes de las ideologias juridicas y politicas mas
Opuestas por reivindicar —para justificarse— el uso
legitimo de la férmula en su verdadero significado.
Lo cual sélo se explica porque el principio se habia
convertido desde comienzos del siglo en un principio
prestigioso, asociado a una valoracién estimada po-
sitiva. Y esto, a su vez, demuestra que, a pesar de
su generalidad, se ha venido depositando en el fon-
do de esta expresién —a través de un proceso in-
consciente de filtracién y seleccién— un cierto resi-
duo comUn ideolégico que no basta, es cierto, para
individualizar los contornos de un sistema politico,
pero que acoge algunos de los aspectos méas cons-
tantes de los ideales politicos que acompanan la
historia del Estado moderno.

El origen y el caracter del Estado de Derecho
son plenamente germanicos (como han sustentado
con acierto Von Stein y Gneist); mas, cuando el ci-
tado proceso de absorcidn y europeizacion puede
considerarse concluso, al finalizar el siglo pasado,
corren paralelas una “historia interna”, especifica y
tipicamente alemana, y una “historia externa”, mas
genéricamente europea, del mismo concepto. Las
cuales, de ordinario, se superponen en una "commu-
nis opinio” a través de la cual se ha venido cristali-
zando un vago y elemental residuo ideolégico, con-
fiado a la transmision cientifica de los tratadistas y

14

colocado actualmente en la cuspide de aquellos
dogmas cuya plenitud axiologica es invers.ame.nte
proporcional a su relacién concreta con la historiay
con la realidad politica.

Esta forma, Estado de Derecho no es sélq lo
que ha sido en el contexto politico (de la forrr!ac;.én
del Reich en Alemania) en el que surgio y.el,er.cﬂé
una funcién determinada como ideologia juridica,
sino también un "mito” que, con independencia de tal
funcién originaria, ha transformado y continua ha-
ciéndolo —por obra de la idealidad unida al ooncep:
to de Derecho— el "estado de cosas” en el *Estado
o Estado de Derecho. E! Estado de Derechp es,
pues, la variante juridica y, en cuanto a tal, quiza la
principal variante del mito moderno del Estad.o.

No se puede dar una definicién mas prgcnsa dgl
concepto desde el plano histérico-politico sin consi-
derar detenidamente su historia interna. Cab.e, sin
embargo, otro tipo de investigacion: la de anallzard!o
que queda aun subsistente del mito del Estado de
Derecho. Anélisis que puede contribuir a aclarar
algunas constantes de su historia externa. &

En el primer aspecto; la investigacion hist .n%o-
filoséfica lleva al resultado de modificar 1a Oplmldn
muy difundida de que con el marbete O rétulo de
Estado de Derecho se podria identificar 12 entera
tradicion del pensamiento liberal europeo ¥ nortea-
mericano. De acuerdo con esta opinion, con la ex-
presién alemana Rechtsstaat se identifica el mismo
tipo de Estado o de ideal politico que se evoca con
la expresién inglesa Aule of Law o con la .francesa
séparation des pouvoirs. Ahora bien, es cierto que
en su “historia externa” el Estado de Derecho se
concreta, en ultimo término, en los dos componentes
esenciales de la legalidad —en el sentido ‘,je_ garadn-
tia de las libertades individuales—y de la dwu'saén'ée
poderes, entendido como principio de org_anlzac:d nl
juridica y delimitacion de todas las funciones de
estado (Carl Schmitt); pero también es verdad que
en la forma con que en esta suerte de "oommur;‘ls
opinio” el concepto aleman del Estado de PGrGC o
absorbe la idea de la "Rule of Law" y de |a ségara-
tion des pouvoirs” se realiza una especie de union hi-
postatica ideoldgica y una abstraccion conceptual,
mediante la cual estos elementos pierden en buena
parte su significado y alcance originario. Por ello
Unicamente pueden individualizarse si se hace abs-
traccion de su parcial absorcién en el mito del Esta-
do de Derecho a través de una diligente recopstruc—
cién de la tradicién constitucional anglo-americanay
de las concepciones politicas del iluminismo francés.

Constituye el nicleo comdn la idea de la auto-
limitacién del Estado por medio del Derecho; las
divergencias se originan con motivo del fundamen-
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tode la autoridad del Derecho: la soberania popular,
por Ineduo de la ley, segun modelos franceses (Mohl
y Bahr), o la monarquia y las tradiciones juridicas
!ocales (Stahl, Gneist), de acuerdo con ejemplos
Ingleses que Gneist contraponia, no sin artifico, a los
franceses.

_ A Pesar de que haya entrado en el patrimonio
ideolégico europeo, la expresion Estado de Derecho
l)a. encontrado general acogida fuera de Alemania
u'nlca.mente en ltalia y en Espada, por el influjo de la
Ciencia politica alemana en estos paises, mientras
que en Inglaterra y en Francia se han consolidado,
sobre todo, las expresiones "Rule of Law" y "division
des pouvoirs™, las cuales se hacen corresponder con
Rechtsstaat en sentido lato, es decir, en su "historia
exterqa". El resultado es que no aparecen claramen-
te delimitados por los autores los confines entre el
Estado de Derecho, Estado constitucional, Estado
parlamentario y Estado liberal, a pesar de que algu-
nos lo hayan intentado.

Las diferencias entre la ideologia alemana del
Estado de Derecho y las teorias iluministas france-
sas del Estado y la Rule of Law inglesa se explican
principalmente por la diversa concepcién de la sobe-
ranfaimperante en estos paises durante el liberalis-
mo clasico. En Francia, la soberania pertenece al
Pueblo. Por esto, Gneist considero totalmente con-
trapuesta a la ideologia alemana del Estado de
Derecho la concepcién francesa de la ley como
expresion de la soberanifa popular, instrumento,
ademas, de garantia de la libertad individual enten-
dida como autonomia (es menester observar que
Kant esta al respecto mas préximo de los franceses
que de ser precursor de la ideologia alemana del
Estado de Derecho). Desde este punto de vista, la
teoria de la separacién de poderes constituye en
Francia una técnica de organizacion del Estado que
permite asegurar la supremacia del Poder Legislati-
Vc? —expresién de la voluntad popular— sobre el
Ejecutivo y el Judicial. Tanto el Ejecutivo como el
Judicial, estan obligados, en el ejercicio de sus fun-
ciones, a aplicar y a respetar las leyes. En Inglaterra
la soberania compete conjuntamente a las dos Ca-
maras y a la Corona. La Rule of Law, como expre-
sion de la tradicién constitucional inglesa, correspon-
de principalmente a la idea del limite que el poder de
gobernary de legislar recibe del Law of the Country,
es decir, del Derecho consuetudinario acogido por la
tradicion jurisprudencial.

Para el pensamiento alemén, por el contrario, la
soberania pertenece al Estado, el cual, sin embargo,
se personaliza en el monarca, que es el verdadero
habitante de ella. La versién juridica idealista del
problema politico de la soberanfa enmascara, pues,
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la estructura autoritaria con que surge el Reich,
mediante el equivoco —que continia aun sin resol-
ver— de la relacién entre el poder personal del
monarca (y de la aristocracia agraria, que no solo le
apoya, sino que le condiciona al proporcionarle las
clases burocratica y judicial) y las estructuras demo-
craticas y representativas. Estas se reservan a la
actividad del parlamento, que no constituye, empe-
ro, la suprema autoridad del Estado, sino que apa-
rece condicionado por la monarquia, por el gobierno,
por la burocraciay por la magistratura, es decir, por
el Poder Ejecutivo y Judicial, los cuales continGan fir-
memente retenidos en las manos de la nobleza
agraria y de la burguesia industrial. Estos grupos
disponen, pues, de medios para luchar contra los
éxitos formales obtenidos en el parlamento por la
clase obrera utilizando los recursos que ofrecia la
cabeza de puente de la democracia social.

Aqui se encuentra la raiz politica de la idea
alemana de separacion de poderes en la forma en
que ésta se integra en el concepto de Estado de De-
recho entendido en su "historia interna”. La ideologia
juridica alemana produjo una inversién en la jerar-
quia entre poder legislativo y judicial (a la que se
vincula el origen de la idea de la separacion de
poderes) y una equivoca contraposicion entre ley y
derecho. Esta contraposicion constituye la base del
movimiento del Derecho libre (Freirechtsbewegung)
y de la teoria de la funcién del control judicial sobre
la ley (Priifungsrechf). Y se exterioriza también en la
concepcién del Estado de Derecho de Gneist, que
rechaza la idea francesa de la soberania de la ley
para exaltar la fuerza de la tradicidn juridica local y
el papel de los jueces honorarios de extraccion aris-
tocrética, y de Béhr, que atribuye la méaxima impor-
tancia no a la ley, sino al control judicial de la activi-
dad del Estado. Con estas concepciones se inicia el
proceso que terminaria por transformar cada vez
mas el Estado de Derecho en el ambito de su histo-
ria interna, tipicamente alemana, de un Estado legal
(Gesetzesstaat) en un Estado judicial (Richterstaat).

Dos ideas fundamentales del pensamiento libe-
ral clasico, la de los derechos o libertades fundamen-
tales y la de la separacion de poderes, reciben en el
pensamiento aleman una significativa transforma-
cién en sentido juridico-formal. Lo cual, unido a la
contraposicién entre “ley" y "derecho”, ha permitido
ampliar excesivamente el concepto del Estado de
Derecho hasta permitir incluir en él un tipo de Esta-
do como el nacional socialista, que constituia una
clara antitesis de las premisas liberales clasicas.

Parte de los autores nacional-socialistas contra-
pusieron, en efecto, dos tipos de Estado de Derecho:
el burgués (individualista) y el nacional y fascista. El
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Primero era simplemente un Estado legal. El segun-
do, el ) v.erdadero Estado de Derecho (Lange).
Schweinichen llega a afirmar en este sentido que el
Estado de Derecho es el ordenamiento en el que el
Derec’hO No asume el carécter de limitacién de la so-
?erama del Estado, significando, por el contrario,

una ordenada forma de dominio de acuerdo con el
debgr". Por medio de esta clase de razonamiento
tedrico, a través de una "mixtificacién” moralizadora
del pgrecho. se llegé a hacer desaparecer todo tipo
de limitacion legal del poder.

Carl Schmitt se Oopuso a esta ampliacién del
concepto en una interesante polémica que sostuvie-
ron los Juristas afectos al nacional-socialismo. El era
9l principal teérico del nuevo Estado autoritario
Imperante en Alemania, pero su agudeza juridica le
mostraba la imposibilidad légica e histérica de incluir
el Estado autoritario, fuese nacional-socialista o
fascista, dentro del concepto de Estado de Derecho,
Cuyo surgir histérico no es facilmente separable de
la ideologia individualista-liberal. La ldcida postura
de Carl §chmitt ~—su polémica con parte de los juris-
tas nacional-socialistas— merece ser citada como
Oposicién a las falacias —no raras en los Estados
fascistas— por parte de autores que pretenden de
forma especiosa justificar una realidad politica auto-
ritaria y antiliberal con el prestigioso principio del
Estado de Derecho. (En Italia pueden servir de ejem-
plo las concepciones que sostuvo Panunzio duran-
te el fascismo).

En las Constituciones modernas el caracter del
Estado de Derecho se origina segiin Schmitt, por la
concurrencia del principio de organizacién y del prin-
Cipio de distribucién. "El principio de distribucién”
—libertades fundamentalmente ilimitadas respecto a
los ciudadanos; autoridad fundamentalmente limita-
da respecto al Estado— se concreta en una serie de
derechos que se denominan fundamentales o dere-
chog de libertad; el principio de organizacién se
contiene en la doctrina denominada de la separacion
de poderes, que consiste en la division entre legis-
lacién, gobierno (administracién) y jurisdiccién o, con
otras palabras, entre Poder Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. El principio de distribucién presupone la
delimitacién juridica de las relaciones entre el Esta-
doy el ciudadano (cuya principal consecuencia l6gi-
ca es el principio de la reserva legal). De acuesrdo
con este principio, toda limitacién a la esfera de la
libertad individual se puede establecer Gnicamente
por medio de una ley.

La historia externa del concepto de Estado de
Derecho, formulada de forma precisa por Schmitt,
corresponde a la communis opinio de gran nimero

de autores, los italianos incluidos. Puede bastar al
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respecto la cita de Orlando, para quien Estado de
Derecho es el Estado que "se autoimpone el frgno
de normas juridicas capaces de moderar la accién
de la autoridad publica de tal forma que se reconoz-
can y respeten los legitimos intereses de los subdi-
tos”. Maiorana sostiene una postura anéloga. a]
estimar que "la principal exigencia del Estado ]l:l'l’[dl—
co, que reline y comprende todas las restantes’, 8s
"la de reconocer, tutelar y garantizar los derechos In-

dividuales".

2. Los Derechos Fundamentales.

La teoria moderna de los Derechos Fundamen-
tales responde en su origen a los postgla'dgs caralc-
teristicos del pensamiento politico y juridico de la
ilustracién, cuyos principios juridicos ragnona]es gl
naturales, que eran la base de la Revolucion le:{’ Y
en Inglaterra y Francia, fueron codificados ¥ positi ’
zados. Desde este punto de vista no se puede sepa
rar la historia de los Derechos Fundamentales de:{;
de su expresién en las Constituciones mod'qfﬂés-ne
historia del Estado de Derecho, que tar’\ﬁblen 39 a
sus origenes sociales y politicos en la épocd o
ilustracién. i

En efecto, los Derechos Fundamentales feP{ﬁ_
sentan uno de los dos pilares bésicos que oons:"w_
yen la base del sistema del Estado de Derech: ot
derno. El otro pilar es la Separaci6n de los Po d9 re§
Derechos Fundamentales y Separacion de Pocer .
corresponden a los dos principios fund.amentales.a-
principio de la Distribucién y el principio .de la Org >
nizacién, que segin la opinién mayoritaria forman °
caréacter del Estado de Derecho en cualquier Con
titucidon moderna (Carl Schmitt). Dere-

El sistema de organizacién del Estado de ‘2 .
cho moderno, es decir, la Separacién de los Pocke
res, tiene su origen en las obras clasicas de Lo e
(véase especialmente el segundo Tratado de 39
"Two Treaties on Governement” del aio 1690) y
Monstesquieu. En el noveno Libro de "L'esprit es.
lois" del afio 1748, Montesquieu expone gue ningu
na libertad politica se puede alcanzar "Si el Poder
Legislativo o el Ejecutivo estan unidos en la misma
persona o en la misma entidad" y si "el Poder Jufi"
cial no esta separado del Poder Legislativo 0 e} Eje-
cutivo™. La experiencia muestra, sigue expoﬂle"do
Montesquieu, que “toda persona que posea poder s
propensa a abusar de él, llegando hasta donde
encuentre limites” y por eso, "para que no se abuse
del poder, es necesario que las condiciones estén
reguladas de tal manera que el poder ponga limites
al poder". El principio de la Separacion de los Pode-
res contiene, en su expresion mas amplia, la idea de
que toda la actividad estatal esta vinculada a la ley.

e
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!'Esta idea tiene su origen tanto en el principio de la
mdependencia judicial del Ejecutivo, el principio de
legalidad de la Administracion y de su control por el
Poder Judicial, como de la distincién conceptual
:;;tre ley y acto administrativo con la primacia de la

Es fécil reconocer que esta primacia de la ley,
la superioridad del Poder Legislativo frente al poder
estata!, desde el punto de vista teérico y funcional es
esep.cn-al para los Derechos Fundamentales y su
Positivizacién en el moderno Estado de Derecho.
Pgmue con el principio organizativo de la Separa-
cion de Poderes se exponen los motivos de impor-
tantps aspectos del principio de distribucidn, es
decir, del arraigo constitucional de los Derechos
Fundamentales, y el principio de distribucién implica
solamente a causa de una conexién con el principio
de la Separacién de Poderes, una definicion juridica
de la relacién entre Estado y ciudadanos, cuya con-
Secuencia basica y l6gica es el principio de reserva
de ley. Eso implica que cualquier limitacién de la es-
fera .de libertad del ciudadano debe efectuarse por
Medio de una ley. Asi pues, una restriccion de la
libertad no es posible llevarla a cabo sélo por medio
de las actividades del gobierno y de la Administra-
cién del Estado.

Para comprender el origen y la teoria clasica de
los Derechos Fundamentales de la ilustracién, hay
que encontrar su encuadre natural en la Teoria del
Estado de Derecho y en el constitucionalismo de la
lustracién con el que esta relacionado.

Examinaremos brevemente cémo se desarrollé
la positivizacién de los Derechos Fundamentales en
9! marco del Estado de Derecho moderno desde la
llgstracién. Lo que distingue las modernas declara-
ciones de los Derechos Fundamentales, desde un
punto de vista juridico-formal, en comparacién con
las declaraciones clasicas de los derechos en Ingla-
terra (piénsese en la "Magna Charta” del afio 1215,
en el "Habeas Corpus" del afio 1679 o en el "Bill of
Rights" del afio 1689), es el hecho de que en las
rr}odemas declaraciones no se trata de la distribu-
cién de privilegios a los nobles o a los ciudadanos
por acuerdos o por leyes normales del Parlamento,
sino que se trata de principios, que se deducen de
una fuente del Derecho que es la superior del Orde-
namiento Juridico del Estado. Por ello, los derechos
son reconocidos en el marco mismo de la funcién del
Poder Constituyente. Tal reconocimiento es parte
del acto de legitimacién y fundacién del nuevo Esta-
do o de una nueva Constitucién.

En este sentido, la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano en el Estado de Virgi-
nia (12 de junio de 1776) es un prototipo de las

17

modernas declaraciones de los Derechos Funda-
mentales. Esta fue acompanada por las declaracio-
nes de los otros trece Estados norteamericanos que
anteriormente habfan sido colonias inglesas.

Aunque estas declaraciones en cuanto a su
contenido politico, se orientan hacia la tradicién
inglesa del "Bill of Rights”, su significado juridico es
nuevo, ya que esta relacionado con la fundacién
constitucional de los nuevos Estados, independien-
tes de la Madre Patria inglesa.

Los principios del "Bill of Rights™ americano te-
nfan una repercusion sobre la Declaracién francesa
de 1789, la cual estaba influenciada directamente
por las experiencias americanas y a través de la
intervencion de Lafayetts y Jefferson. Los mismos
principios fueron recogidos en la Constitucién del 3
de septiembre de 1791. La Constitucién republica-
no-demdcrata de 1793 amplié considerablemente la
lista de los derechos fundamentales e incluy6 los
llamados derechos sociales, es decir, los derechos
a servicios publicos por parte del Estado, como tam-
bién el derecho al trabajo y a la asistencia social. Se
ampliaron los derechos politicos (el derecho de su-
fragio y de peticién) a todos los ciudadanos. A pesar
de su corta existencia, la segunda Constitucién de la
Francia republicana anticipd la estructura de los
Derechos Fundamentales que mas tarde seria la
propia del Estado Social. En el Estado Social, o pro-
piamente dicho, en el Estado Social y de Derecho,
fue integrada la ideologia del individualismo liberal,
con la del Socialismo Utépico y la de la socialdemo-
cracia. En cuanto a este primer progreso hacia el
Estado Social en la Francia republicana posrevolu-
cionaria, hay que anadir que el derecho al trabajo fue
suprimido en la Constitucién de 1795.

Con las declaraciones realizadas a fines del
siglo XVlll en Francia, se determiné un rasgo carac-
teristico de los dereches fundamentales como ele-
mento del Estado de Derecho: las esferas de liber-
tad a las cuales se refiere son "absolutas"”, en lo que
concierne al supuesto fundamento supraestatal,
pero son "relativas®, en lo que concierne a su recep-
cién por el Derecho positivo. Ya que el Estado deter-
mina a través de ley positiva el contenido, los limites
y las formas concretas de la garantia de estas liber-
tades (por ejemplo también los procedimientos pro-
cesales para la proteccién de los Derechos Funda-
mentales). Esta positivizacion por medio de ley no
debe ser vista solamente como un limite juridico a
las libertades basicas. Con eso las constituciones
modernas quieren excluir cualquier limitacién de los
Derechos Fundamentales por medio de la interven-
cién arbitraria del Poder Ejecutivo. Hasta la actuali-
dad, el principio de la reserva de ley y el principio de
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la Separacién de Poderes marcan toda la historia de
los Derechos Fundamentales. Este diltimo principio
se debe entender como la sumisién del poder Ejecu-
two.gl Legislativo. Por otro lado la determinacion
positiva de las libertades esta vinculada necesaria-
mente con su definicién a través de normas consti-
tucionales y legales. De hecho la legalidad como
contexto estructural con su sistema de reglas abs-
tractals’, s una caracteristica tanto del Estado, como
ta}mblen del moderno concepto de libertad (de la
libertad de modernidad" en el sentido de Constant).
Pafg ambos el Derecho no es un principio que se
califique exteriormente, sino un elemento que forme
parte de su estructura. Como regla abstracta el
Derecho positivo es el principio tanto de la limitacion
del poder en el interior del aparato estatal, como de
la autonomia de los ciudadanos en la Comunidad.
Sin embargo, la positivizacion y el principio de la
reserva de ley significan de todos modos una limita-
cién frente al contenido juridico-natural de los Dere-
chos Fundamentales, porque a través de la reserva
de ley el legislador positivo tiene el poder de desha-
cer su contenido de manera legal.

3. El"Derecho Judicial”.

Para comprender la dimensién de una teoria del
derecho judicial en el marco de una teoria de las
fqe'ntes del derecho, es necesario distinguir tres sig-
nificados del concepto de "fuente del derecho”.

En un primer significado puede hablarse de
fuentes de produccién. Fuentes de produccién son
togjos los hechos o actos que en un cierto ordena-
miento juridico originan una norma, ya sea abstrac-
ta y general (ley) o concreta (decisién judicial, actos
administrativos).

Fuentes de validez son, por el contrario, las
normas que establecen qué actos o hechos produ-
cen en el ordenamiento juridico nuevas normas, y
bajo qué condiciones. En este sentido, segin la
teoria escalonada del ordenamiento juridico, la vali-
dez de las normas depende de otras normas de
grado superior, es decir, de normas que autorizan o
reconocen actos o hechos normativos de grado
inmediatamente inferior. Las fuentes de validez de
las normas concretas individuales creadas por el
juez son las leyes; la fuente de validez de éstas es
la Constitucién. Al final de la escala, para Kelsen, se
encuentra la hipétesis de una norma basica; para
Hart, por el contrario, el hecho de una norma de
reconocimiento.

Fuentes de conocimiento, finalmente, son aque-
llos hechos y documentos a los que el ordenamien-
to juridico reconoce la capacidad de sefalar la exis-
tencia de una norma y su contenido. Tales fuentes

de conocimiento son distintas, en general, dg las
fuentes de produccién y de las fuentes de validez.
Por ejemplo, la fuente de conocimiento de ia ley para
el ordenamiento juridico aleman, es el Gesetzblatt,
donde se publican las leyes.

Las fuentes de produccion, comparadas entre
si, pueden ser fuentes originarias o fuentes deriva-
das. Una fuente es derivada con respecto de otra
cuando esta Ultima es la condicién de valiqe_z d9E|3
primera o constituye su programa de decision. En
este sentido, la decision judicial constituye, frente a
la ley y al derecho consuetudinario, una fuqnte deri-
vada. Fuentes originarias son, por el cor!tr.a'mo. aqu::
llas cuya validez o su programa de decision no P'd.-
viene de una norma superior a la que estan subordi
nadas. . L.

Una vez presentados estos aspectos Pfelg"'::;
res, prosigamos con la argumentacion ocupando de
de la norma consuetudinaria. En ella |a fu?nf:nlo
produccién coincide con la fuente de conocimt o
en el sentido de que la regularidad F!el comm;ita-
miento, acompanada de la "opinio juris ac nece -
tis", no sélo es el hecho o complejo de h9°h°an!°s
producen la norma, sino que estos mismos $°r ien-
que evidencian su validez. Una importante €O sos
te doctrinaria tiende, por el contrario, con qur::omo
argumentos, a privilegiar la decision 1uducnad' ario
fuente de conocimiento del derecho consuetu Ir:'.oci:
En otras palabras, afirma que solamente el -cc:jicial
miento constante, por parte de la autoridad ju . Ia'
del hecho consuetudinario, puede estableceteo_
constancia y validez de semejante hecho. Esmdida
ria merece atencién, pero no puede ser cqnfU'fn ol
con la tesis de que el derecho judicial (mejor a::u;ya
derecho de los prejuicios de los jueces) cons
derecho consuetudinario.

No comparto esta opinidén, y m
tanto, a Esser y a otros que se oponen & =’ Si la
caracter consuetudinario del derecho judicial. . o
opinién antes mencionada fuese correcta, enton do
estarian unidas en el derecho judicigl, la fuente n
produccién con la fuente de conocimiento. Qna OC:m
secuencia, por lo menos cuestionable, seria, enun
otras, la produccién de una norma generada ng .
prejuicio judicial; eso significaria que a r@rﬂf : ’
consolidacion factica del prejuicio, la decision tendria
un caracter normativo para todos los jueces.

El derecho judicial es, en lugar de esto, solo ur;a
fuente de produccién. Por el contrario, la ley ¥ @
costumbre se mantienen, para el derecho judicial,
como fuente de validez y conocimiento. En este sen-
tido, la decision judicial es, junto a la ley, fuente
productora, pero, al contrario de ésta, fuente deriva-
da, no originaria.

e sumo, por o
en al supuesto

|
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Es importante haber establecido simultanea-
mente la dependencia y el caracter innovador del
dere.cho judicial frente a la ley para recalcar su dis-
tapcna frente a la ideologia juridica que, en el pensa-
miento juridico aleman, encuentra su expresién en el
concepto de Juristenrecht. Tendencias dominantes
desd_e inicios del siglo XIX hasta la Gltima posguerra,
QOQS|deran al Juristenrecht, y en especial al derecho
judicial, a diferencia de la tesis aqui expuesta, como
fuente originaria paralela a la ley, e incluso a veces
contrapuesta a ésta.

En la historia del pensamiento juridico aleman
es posible observar tres periodos en los cuales la
relacién entre ley y derecho se establece de un
modo que no tiene nada en comun con la teoria
antes expuesta. En los tres periodos que quiero
recordar en pocas palabras, la distincién entre ley y
derecho cumple la funcién ideoldgica de contraponer
la actividad de los juristas, en especial la del juez, al
Poder Legislativo, y de relativizar este poder respec-
to a un derecho viviente que se expresa en la activi-
dad de los juristas tedricos y practicos. La actividad
de los juristas se contempla como la expresion de un
derecho viviente que encuentra sus origenes alrede-
dpr del Volksgeist (espiritu del pueblo), en la con-
cEencia de la comunidad o de acuerdo con un princi-
Pio organico de desarrollo con respecto al cual el
derecho legal posee un caracter artificial y potencial-
mente arbitrario.

La primera expresién completa de una teoria del
Jyrisrenrecht se remonta a Savigny y la escuela
histérica en Alemania. Esta teoria parte directamen-
te de la polémica sobre la codificacion y representa
la posicién conservadora dominante en la Methoden-
lehre alemana de la época de la restauracion.

La segunda fase de la Methodenlehre alemana,
en la cual el derecho judicial se impone como dere-
cho que compite con la ley, esta dominada por el
"movimiento del Derecho Libre" desde finales del si-
glo XIX hasta 1930.

La tercera fase de revalorizacién del Juristen-
rechty de la actividad judicial como fuente auténo-
ma de derecho se desarrolla en Alemania después
de la caida del nacionalsocialismo. Estrechamente
unido a esta fase se encuentra el renacimiento del
fierecho natural, que representa uno de los primeros
intentos del pensamiento juridico aleman por supe-
rar la experiencia de la "injusticia legal” y de la "per-
\{ersién del ordenamiento juridico” del decenio ante-
rior.

La Constitucién de la Republica Federal de Ale-
mania ofrece una base a este movimiento de reva-
lorizacién del derecho judicial, que encuentra una
expresion significativa en el libro de Marcic, Vom
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Gesetzstaat zum Richterstaat. En la medida en que
la Constituciéon alemana (art. 20) vincula al juez no
sélo a la ley, sino también al derecho, cumple con la
exigencia expresada, entre otros, por Radbruch, de
afianzar la justicia y el derecho en Alemaniay en Eu-
ropa sobre una base mas sdlida que la mera ley. Se
intentaba de esta forma limitar el monopolio del le-
gislador y su arbitrariedad revalorizando la "clase de
los juristas” e interpretando de esta manera la tradi-
cién anglosajona, que considera a los juristas como
protectores de los principios del derecho y de la
justicia.

Estos tres periodos, durante los cuales las ideas
del Juristenrecht y del derecho judicial pudieron
imponerse, se caracterizan por condiciones sociales
y politicas muy heterogéneas que deben ser obser-
vadas individualmente.

Si penetramos en los origenes histéricos de
esta concepcion, tipicamente alemana, de la rela-
cién entre ley y derecho, y del jurista como creador
del derecho, es posible encontrar una de las carac-
teristicas que diferencian el modelo aleman de Esta-
do de Derecho del desarrollo de este concepto en el
resto de Europa. A diferencia del pensamiento juri-
dico francés, el Estado de Derecho en Alemania esta
mucho menos vinculado a la idea de la division de
poderes. La prerrogativa del jurista frente al legisla-
dor, exigida por la teoria del Juristenrecht posterior
a 1814 en la época de la restauracion, es un ejem-
plo de este caracter conservador y, en cierto modo,
autoritario inherente a la idea del Estado de Derecho
en Alemania.

El concepto del jurista como representante del
pueblo, puede interpretarse como una especie de
limite a la funcién de la asamblea legislativa y del
parlamento. El énfasis dado a la comunidad (Ge-
meinschaft) en relacién con la sociedad, que se
impone con la escuela histérica y caracteriza todo el
siglo pasado hasta el idealismo social en la época de
Guillermo ll, documenta significativamente una cul-
tura oficial que tiende a ignorar las divergencias de
clase y los conflictos entre grupos sociales, sobreva-
lorando las posibilidades de armonia entre los mis-
mos.
Mientras Thibaut y los partidarios de la codifica-
cién inspirada en el modelo francés apoyaban la
creacién de un Cdédigo Civil para Alemania, Savigny
se dirige en un escrito polémico contra esta opinién,
calificandola de un modo de pensar racionalista que
descuida la realidad concreta del derecho. En su
opinion, el derecho es un fendmeno como el del
lenguaje, unido al largo e indetenible desarrollo del
Volksgeist, y su fuente mas importante de conoci-
miento no es la ley, sino la costumbre. Como suce-
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de con el lenguaje, el derecho tiene sus propias y

:L'gg:sﬂfs fuen.te.s Y su "lugar” en la conciencia del
cial de;ntra zp?nc:én de los juristas como clase espe-
rrollo de| ‘d’ el pueblo gbedece aunafase del desa-
cho toma f.erecho relatwamgnte tardia. Asi, el dere-
i mo:?almeme una "dlrecc.ién cientifica”, y del
cia del pus ; N que antes ha vivido en la concien-
iuristas pu 0, Vive ahora en la conciencia de los
Sin embqare representan al pueblo en esta funcién.
doble vidago' el derecho tiene desde entonces una
La primer natural por un lado, por el otro artificial.
del pusblo 'e que se mantiene vinculada con la vida
litico™. i N general, representa el elemento "po-
» Mientras que la vida cientifica del derecho

Tepresenta el elemento "técnico”.
0 deIESueesg; fllmcpn como representante del espiri-
de fuonte e d a ciencia del gerecho tiene la cualidad
la. histdr erecho. Esta idea, central en la escue-
fica del derecho, es representada por Sa-

vigny, Puchta y otros, Aqui se encuentra la idea de

un Jurij: i
e rlsten(echtpueSto en el sistema de las fuentes,
al mismo nivel que el

. Smof derecho legislativo y consue-
::‘22:::. idea que desde entonces permanecera en

p imiento juridico aleman.
juridico 9:;‘<Tageﬁ|tta§tas corrientes de pensamiento
cormesponde histél!nas décadas de} siglo pasado,
se pusde constata:lcameme a una época en la que
tos do clase an 4 u?a consollqamon de los conflic-
legislativa de| o 0s frentes. Mlentra}s la as:amblea
ciada, de man Primer y segunf:!o "Reich” es mflu?n-
demo'c oo 3ra cbac.da vez mas fuerte, por la»Socual-
fuerzas cor;sl r: % tiene cada vez ""éfs escafos, las
firme on sus adoras y reaccionarias mantienen
dencia, la bur anos el poder absoluto en la jurispru-
o, ocracia, las fuerzas armadas y, sobre

» €N el poder econémico y empresarial.

Al Poleer alcanzado por el movimiento obrero en
el legislativo se contrapone la estabilidad del poder
de la burguesia y de la aristocracia agraria en las
estructuras judiciales y administrativas del Estado Y,
de Manera mas general, en las relaciones reales de
la sociedad capitalista. Esta es, si no la Unica, sin
dudg. una razén esencial para la superacién del
pos!tl\(lsmo legal, asi como también para explicar el
nacimiento de la oposicién entre ley y derecho, es
decir, entre la legalidad formal, transferida a la fun-
cién legislativa, y los principios y valores juridicos
materiales, salvaguardados por la jurisprudencia y la
praxis administrativa. De ahi proceden las tenden-
cias del "derecho libre", que se impusieron con el
cambio de siglo (Ehrlich, Kantowitz, etc.) y que se
de.sarrollamn de modo cada vez mas decisionista
(piénsese en Isay) en el nuevo siglo, hasta la llega-
da al poder del régimen nacionalsocialista. Frente a
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la fuente de derecho formal se introduce de esle
modo una material: la conciencia social, que encie-
rra en si el "derecho viviente™ y encuentrg Su expre-
sion en la jurisprudencia, la ciencia juridica 'y la tra-
dicién administrativa. .

Este es el aspecto ideolégico mas negativo y
mistificador del "derecho libre” y de Iag teqdqnc|a§
antipositivistas y antiformalistas de la ciencia .|urid|-
ca alemana que lograron imponerse desde fln‘alefi
del siglo pasado. Bajo la etiqueta de uqa.apqu'":!‘: I
cion de la ley al derecho y a la conciencla juridica ”
pueblo, se oculta una reaccion consgryadora C:’ -
intenta limitar la legalidad formal y debilitar el lpct"vo
alcanzado por el movimiento obrero en el legis ? ! ia'

De lo dicho puede deducirse que 2 ideolog !
contenida en el derecho de los juristas va acotg_z:_
fiada de una visidn simplista del caracter pretendi d
mente estatico del derecho legal, en contrap"sc"c'
al dinamismo del derecho judicial. Por lo tanto. "; -
cuestionarse y, en cada caso, controlarse Q‘Teecho
mente si, comparando el derecho legal y el ear an-
de los juristas, es siempre este Gltimo el que iocial
tiza un desarrollo juridico adecuado al cambio acién'
a las necesidades de la poblacién y a la realiz
de la justicia. .

I.ja tesis del derecho de los juristas cqm‘:g‘f?a
te de produccién originaria del derecho, Jun Sélo
ley, no es en si ni progresista ni conservadora 1o
la politica concreta, el origen social y el Co'ft‘s: de-
miento de las elites politicas y juridicas permi sida-
terminar si la dinamica histérica de las "ecea ox-
des generales de una sociedad encuentra U"n los
presién méas adecuada en el legislador que @

ueces.
: Precisamente en ltalia, tras la segunda 9“2';:
mundial, se ha desarrollado una teorfa, y € pru n
también una praxis judicial, que intenta favorece de
"uso alternativo del derecho” también por pare in-
los jueces, orientada a la igualdad social y @ 'osbla-
tereses de las capas mas perjudicadas de la po .
cién; en vez de favorecer los intereses de los 9ruPo

dominantes. )

Debe también senalarse que incluso en f?ontg"
tos tedricos diferentes a la teoria antes menciona 'a'l
se ha insistido sobre el aporte de la actividad judicia
a un desarrollo progresista del derecho. Pero lo que
no puede afirmarse es que la direccion y el conteni-
do de la politica del derecho resulten solamente
condicionadas por la mayor o menor independencia
de los jueces respecto de la ley.

A propésito de esto, tal vez sea necesario recor-
dar aqui que razones de caréacter estructural gt{e
conciernen a la organizacién del ordenamiento juri-
dico y la democracia parlamentaria son las que
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abogan por una subordinacién "razonable” del juez
y del administrador del derecho a la ley, sin dejar de
reconocer, sin embargo, el caracter renovador de la
aplicacién del derecho.
. E’n esta perspectiva quiero defender la decisién
ideolégica basica que da preferencia a la norma
abstracta en la politica juridica, y con ello el papel del
Parlamento (con todas las limitaciones de las que,
por desgracia, hemos sido testigos en los Ultimos
tiempos). Esta decisién ideoldgica basica en favor de
un Estado de Derecho parlamentario democratico
Viene en gran medida determinada por la considera-
cidén de que, en comparacion con la decision judicial,
son las decisiones legislativas las que, en nuestras
sociedades, resultan mas facilmente controlables a
través de la discusion publica y de la comunicacién
politica basica. La decisién judicial, a pesar del
campo de juego necesario para la concrecién de la
|9¥ estd, en lo esencial, ya programada en la deci-
sion legislativa. Si es cierto que la ley sélo se con-
vnertg en derecho en la decisién judicial (y en los
dgmas actos de concrecion de la ley), también es
Cierto que la ley y la Constitucién siguen siendo los
|ns:tr_umentos mas importantes para controlar demo-
craticamente la produccién del derecho.

4. Conclusiones.

La conciencia de que la ley, es decir, el Derecho
positivo del Estado, es insuficiente para ofrecer cer-
teza y garantia a los derechos de libertad, hace que
en relacién con el principio del Estado de Derecho
aparezca mas evidente cada dia la independencia
de dos valores que en la transfiguracién iluminista de
la ley parecian identificarse: la certeza y la justicia.
Por consiguiente, en la identificacién del contenido
de este principio se nota una oscilacién que produ-
ce que el Estado de Derecho aparezca ora, en su
c:ontenido minimo ideal, como el Estado que garan-
tiza la certeza de las relaciones entre autoridad y
libertad, ora, por el contrario, como el Estado que
garantiza la justicia de estas relaciones o, con otras
palabras, un determinado contenido ideal que se
asocia precisamente a la garantia de una amplia
esfera de libertad para los individuos y los grupos.
En la opcién entre este minimo y este maximo de
contenido ideclégico se exterioriza la opcién existen-
te entre una concepcién iuspositivista y una concep-
cién iusnaturalista del Derecho y del Estado, entre la
consideracion del Derecho tal cual es y la del Dere-
cho tal como debe ser.

Por nuestra parte, pensamos que si se quiere
dar algun contenido al principio que analizamos es
necesario acoger la primera concepcién (positivista).
Y no precisamente porque no se considere esencial

reproducir en términos de justicia material el proble-
ma de las relaciones entre autoridad y libertad, sino
porque estamos convencidos de que, planteado en
estos términos, el problema excede de la estructura
del Estado moderno y afecta directamente a la trans-
formacién de la sociedad actual en otra nueva en la
que las relaciones citadas no se configuren en térmi-
nos negativos y de limites reciprocos, es decir, en
los términos juridicos propios del Estado moderno.
De hecho, éste corresponde a una forma de organi-
Zacién social en la cual el poder es algo extrafio a la
sociedad o a gran parte de ella. Decir que el Estado
de Derecho no es mas que el ideal de un Estado en
el que estan determinadas las limitaciones de la
autoridad en relacién con la libertad es poco si se
piensa que la determinacion de los confines entre
autoridad y libertad deja sin enjuiciar el problema
de la extension real de la libertad, pero es mucho si
se piensa que mientras el poder continde siendo
algo sobrepuesto a la sociedad y extraiio aellay las
tensiones en la estructura de la sociedad hagan que
el dualismo entre autoridad y libertad se resuelva
(a pesar de alguna "mixtificacién” ideolégica) en una
irreductible antitesis, no podra existir libertad sin la
certeza de la ley: certeza que, quiza, constituya el
minimo de libertad —la libetad moderna— que
puede y debe ser asegurada frente al Estado, si
queremos llamarlo Estado legal.

Por esto, la afirmacion y el mantenimiento de
una forma de Estado que garantice un minimo de
certeza en lo que afecta a la existencia del individuo
y de sus libertades, constituye en nuestros dias una
exigencia elemental e irrenunciable por cuyo recono-
cimiento se siente justamente obligado a luchar todo
aquel que desee contribuir al progreso de la socie-
dad. Pero si la libertad juridica, la libertad moderna,
es la Unica libertad que puede y debe ser salvada de
la prepotencia del Estado, esta libertad es una liber-
tad contradictoria, porque el Derecho que debe limi-
tar el poder del Estado esta condicionado —y mas
que nunca en el Estado contemporaneo— precisa-
mente por este poder. Y la historia ensefia cuan pre-
caria es para la libertad de la mayor parte de los
hombres una garantia que deriva de un poder que
solo formalmente es poseido por la generalidad de
los ciudadanos, mientras que, en realidad, es expre-
sion de la fuerza y de los intereses de una parte de
ellos, como ha acaecido hasta ahora en toda forma
conocida de Estado.

La meta Ultima del progreso social la constituye
la superacién del dualismo entre sociedad y Estado:
la absorcién del poder del Estado por una sociedad
que deje de estar dividida por inhumanas relaciones
de explotacion originadoras de graves tensiones
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conflictivas. En lo que afecta a la evolucién actual de
las relaciones sociales, la lucha por el Estado de
Derecho puede representar hoy tanto una lucha con-
servadora como una lucha por el progreso real de la
sociedad. Se tratara de una lucha por el progreso de
la sociedad cuando por medio del Estado de Dere-
cho se pretenda llegar mas alla del Estado de Dere-
cho; es decir, cuando esta lucha se dirija no sélo a
una modificacién formal y meramente juridica, sino
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*

a una modificacién sustancial tanto de las relaciones
econdmicas como de las relaciones de poder dentro
de la sociedad: de tal manera que no sélo la forrpa
juridica, sino la estructura misma de est.as relacio-
nes, llegue a ser la garantia (no formal, sino sustan-
cial) de la libertad. En este sentido, el Estqdo de
Derecho puede ser al presente si no la meta f[nal. al
menos una etapa decisiva en el caminar hacia una
sociedad de hombres libres.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
‘FERNANDO COTO ALBAN'

ACERCA DEL PRINCIPIO DEL RESPETO
A LAS AUTONOMIAS CULTURALES
Y SU TRASCENDENCIA EN LATINOAMERICA

DR. RAUL CERVINI*

I. SUBCULTURAS Y NORMATIVIDAD PENAL

A. Seiala Alessandro Baratta' que el principio del
respeto a las autonomias culturales, se traduce en la
mppsibilidad de criminalizar conductas aceptadas
socialmente en culturas minoritarias.

[Eq otras palabras, la ley penal no debe incluir
prohibiciones que violenten aquello culturalmente
aceptado.

) A nuestro juicio, la jerarqufa innegable de este
principio garantizador referido por el Profesor de
Saarbriicken se reafirma si tomamos como punto
de partida del analisis la moderna Teoria Normativa
de la Cultura.

Los sociélogos americanos Jaeger y Selznick
han hef:ho hincapié en los aspectos simbdlicos de la
comunicacién y el aprendizaje al proponer su teoria
normativa de la cultura: “la cultura se compone de
tpdo aquello que resulta de las experiencias simbo-
licas compartidas y de todo aquello que es capaz de
mantenerlas”2

3 Observan los mismos autores que su concep-
cion normativa de la cultura conlleva una correspon-
diente teoria de los valores, la cual demanda consi-
derar a las normas como “culturales” no por su virtud
de normas, sino nada mas que en cuanto suscitan

respuestas simbdlicas que integran un sistema de
significados antropolégicamente compartidos.

B. Tradicionalmente se ha sefalado que existen
en las subculturas, como una parte de ese todo que
es la cultura, ciertas notas caracteristicas, que a luz
de las nuevas propuestas normativas de la cultura
redimensionan su trascendencia, asi:

1. Una subcultura implica que existen juicios de
valor o todo un sistema social de valores que, sien-
do parte de otro sistema méas amplio y central, ha
cristalizado aparte. Vista la situacion desde la cultu-
ra dominante y mas amplia, los otros valores de la
subcultura segregan a la primera y cbstaculizan la
integracion total, causando en ocasiones conflictos
abiertos o encubiertos.

Como resultado del aislamiento normativo de la
subcultura y a su propia solidaridad, surgen valores
compartidos que sus miembros aprenden, adoptan
e inclusive exhiben con trascendencia simbdlica, y
que difieren en cantidad y calidad de los de la cultu-
ra dominante.

Asi como el hombre nace dentro de una cultu-
ra, puede acontecerle también que nazca dentro de

¢ Profesor Asistente de Derecho Penal (Universidad De la Republica de Uruguay). Profesor de Criminologfa (Escuela Superior de Ca-

pacitacién Universitaria).

1. BARATTA, Alessandro, Requisitos minimos del respeto de los Derechos Humanos en la Ley Penal, en Revista de Criminologia y
Deracho, N° |, Edit. Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay, 1987, pag.11.

2. JAEGER, Gertrude y SELZNICK, Philip, A normative theory of culture, en American Sociological Raview, 1964,

29:653-669.
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una subcultura. Pasa con él lo que Sellinya en 1938,
hacia notar®; “Nace biolégicamente equipado para
recibir y adaptar conocimientos acerca de si mismo
y de sus relaciones con otros. Sus primeros contac-
tos sociales dan inicio a un proceso de coordinacio-
nes que durar4 de por vida y en el que él va absor-
biendo y adaptando ideas que le son trasmitidas, ya
sea de manera formal o informal, mediante la ins-
truccién o los preceptos. Estas ideas representan
significados inherentes a las costumbres, a las
creencias, a los artefactos, Y a sus propias relacio-
Nes con sus semejantes y con las instituciones so-
ciales. Vistas como unidades separadas, estas ideas
pueden pasar como elementos culturales que van
encajando en ciertos patrones o configuraciones
mentales que tienden a fijarse en sistemas integra-
les de significados”.

2. Los valores compartidos por una subcultura
suelen evidenciarse y se pueden identificar fenome-
nolégicamente en funcién de la conducta esperada:
actos que van desde lo permitido hasta lo obligato-
rio en determinadas situaciones de la vida.

Cualquier norma o cuadro de valores debe ser
capaz de gobernar naturalmente la conducta, en una
variedad de situaciones, para que puedan calificar-
se legitimamente como antropolégicamente funda-
das.

Precisamente Radcliffe-Brown* al estudiar el
fundamento de las sanciones a través de las socie-
dades primitivas, subraya su indisoluble vinculacion
con los parametros culturales de cada comunidad,
ya que su eficacia deriva, entre otras razones, de
que las normas se ajusten mas o menos estrecha-
mente a los valores que prevalecen en el substrato
de la misma.

3. La misma subcultura puede también tolerar
otros valores fuera de su propio sistema, con tal que
no socaven la adhesién a los suyos propios que la
caracterizan como tal, y siempre y cuando no se vea
intrinsecamente amenazada su propia existencia®.

C. Eltema tiene especial importancia en Amé{icg
Latina donde nos limitamos a copiar nuestros cédi-
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gos penales de Europa y agudamente maqrfugsta
Zaffaroni © “Si nosotros nos preguntamos que tiene
que ver la realidad del Paraguay con el Imperio
Aleman para tener el Cédigo del Imperio Aleméq, no
lo vamos a ver claro. Qué tiene que ver la realidad
peruana para tener el proyecto suizo, tampoco lo
vamos a ver muy claro. ;Qué tiene que ver Vepe-
zuela con la ltalia de la unidad para tener'el Cédlgol
Zanardelli? ;Qué tiene que ver la Argentina conh:-
reino de Baviera para tener el Cédigo de !feurbac ?

Como vemos, durante un largo periodo —p?r
no decir desde siempre— hemos estado dandod(a,
espalda a nuestra propia realidad cultural, :om:nbs
prestados fragmentos de ideologias pena an o iroe
paises centrales que rasponden a otros par
socio-culturales.

Este desajuste, este desencuentro entruee l::
cédigos importados y el medio cultural ennzias s
pretenden aplicar, tiene profundas consecue
el campo de los derechos humaqos d
dades indigenas y de otros colec‘tnvos sociZ
ralmente diferenciados por historia, proveni
ligion, aislamiento geogréfico y otras carac

S. )
propl1a. En lo referente a las etnias aborfgenes (:itc)::-
mos ante todo recordar que los textos latinoam

e las comuni-
iales cultu-
encia, re-
teristicas

. 1 e
nos imbuidos de una visién etnocentflS;au?,a;tsetgcﬁo
la base de que el indigena perteneceh o debe esfor-

inferior de la civilizacién y que e! derec lose con
zarse por elevarlo a uno superior, afectém_b e dde
ello claramente los principios de igualdad, I |: .
cultos y derecho a la integridad psiquica ge ab?upta-
na, porque un hombre al que se pretence o
mente sustraer de su cultura sufre una.fra_ctur oo
sistema de significados con el consiguiente
siquico. o )
Peia La propia Etnologia nacié con u'n per;urcroh:’n':-
todolégico intrinseco, como teorizacion de' u(? 4
bre “civilizado” sobre un “salvaje”. Asf in 'at?casy
comparé costumbres destacad_as como extt; meni
para aventurar luego oonsideracsones.supuas men-
te universales. Su formulacién cientifica rgqyer a o
sujeto cognocente y un objeto de conocimiento,

T ture Conflict and Crime, en Y A1,
SELLIN, Thorsten, Cultur lict ime, Soclal Science Research Council, Boletin N°41, New York, 1938, pag |
|' ; ciedad dici Bar 4, pa bre e
RADC IFFE-BROWN, A.R., Estrucmrayftmcidn en la Socieda Primitiva, Ediciones Peninsula, celona, 1974, pag- 233. So

mismo tema ver BLALOCK, H. M.: Introducao a pesquisa social (2.* Edic.) Editorial Zahar, Rio de Janeiro, 1977, pag. 77.
Conf. DA MATTA, Roberto, Relativizando: Una introducao a Antropologia Social, Petrélolis, 1981, p4g. 86.

Cultura Universitaria, 1884, pag. 28.

i6n d
ZAFFARONI, Eugenio Raul, Problemas de Polftica Criminal Latinoamericana, en Revista de Deracho Penal, N° 6, Edit. Fundacion de
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que llevé inevitablemente a sacrificar la dimensién

humana de las etnias observadas’.

La historia de las etnias aborigenes era cosifica-
da, f:a.t.apultada a un tiempo ciclico que se repetia sin
posibilidades reales de cambio, esa “dance sur pla-

ce” de que nos habla Gurvich.

Los paises centrales se arrogaban entonces el
papel mesianico de romper el circulo, de liberarlas
del_eterno retorno de lo igual a través de una “trans-
fusién de progreso”, en realidad, a través de un

agresivo cambio aculturativo.

Como bien seala Zaffaroni en el Informe Final
sobfe. Sistemas Penales y Derechos Humanos en
América Latina, esta antropologia “victoriana” esta-
ba ela.bPrada para justificar las empresas colonialis-
tas britanica y francesa del siglo XIX, “que preten-
dia_n —particularmente en Africa— considerar a los
africanos o colonizados en situacion de infantilidad
respecto del colonizador de cultura aduita o madura,
como también a la ideologia de nuestras elites del
siglo pasado, contrarias a la democracia por consi-
derar que nuestras razas indigenas o africanas aun

no estaban preparadas para su practica”.®

El evolucionismo atacé los viejos prejuicios
eurocéntricos, pero no sin generar otros. Admitia
que el hombre era homogéneo en naturaleza, pero
slt'uaba a los pueblos en distintos niveles de un
mismo proceso de desarrollo cultural. Asi Morgan
hgblé c{e tres estados: salvajismo, barbarie y civiliza-
cién, dividiendo a los dos primeros en tres momen-

tos: inferior, medio y superior.®

) _Signiﬁcativamente. para los autores del Evolu-
cionismo, los Aztecas, Incas y Mayas engrosaban la
lista de pueblos calificados como “barbaros” por
d_9300nocer la escritura alfabética, pese a su notable
nivel de conocimientos y al monumentalismo de su
_a(qyltectura que asombrd a los colonizadores. Este
juicio era coherente con la idea de una secuencia
evolutiva-cultural universalmente valida, medida con

la vara de un criterio eurocéntrico.
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Mas adelante, el Funcionalismo reconocié la
radical diferenciacién de las culturas, pero las conci-
bié como sistemas cerrados sin historicidad.

Levi—Strauss en su “Antropologla Estructura
afina los conceptos expresando que ‘la Etnologia,
aquello que los ingleses llaman Antropologia Social,
y los norteamericanos Antropologia Cultural, no
puede permanecer indiferente a los procesos histé-
ricos ni a las mas altas referencias conscientes de
los fenémenos sociales”.

No obstante, habra que esperar los estudios de
Herskovits'! para que se desarrolle y acepte laidea
de que existen vias multilineales de evolucién cultu-
ral (relativismo cultural), o sea que cada cultura
propone su propio modelo original de evolucién
sustancialmente valido.

Por otra parte, no hay un pensamiento racional
y un pensamiento mitico radicalmente diferenciados.
Hoy es incuestionable que todos los pueblos pien-
sen, partiendo de premisas que se dan por acepta-
das, en el proceso inconsciente de la socializacién o
endoculturacién. Es decir que en toda mentalidad
coexisten el logos y el mito; no se dauna mentalidad
prelégica en forma pura como tampoco una menta-
lidad racional pura.'?

Actualmente esta fuera de toda duda que no
existe una categoria de “pueblos primitivos”, que
cada cultura propone un modelo original de evolu-
cién, y que asi como el autodesarrollo evolutivo

persigue el engrandecimiento de una cultura, el
cambio aculturativo lleva a su destruccién (etnoci-
dio), para ser reemplazada por la cultura dominante.

En mérito a ello, puede afirmarse que el cambio
aculturativo a que tienden los codigos latinoamerica-
nos, avasallando tradiciones, buscando borrar los
patrones de identificacién racial a fin de facilitar la
asimilacién de las comunidades minoritarias, repre-
senta una forma de agresién contra la especificidad
cultural de esas etnias aborigenes, claramente vio-
latoria de los derechos humanos.

"'10

7. ﬁ:nf. (I:ALAN. I-}ilary. E{olc_:qla y Sociedad, Breviarios N° 235, Edit. Fondo de Cultura Econémica, 1973, Méjico, pag. 11y ss.y MAUSS
rcel, Mentalidade primitiva y participacao en antropologia, San Pablo, 1979, p&g. 150 y ss. '

8. ﬂF:ARONI: Eugenio Raul, Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina (Informe Final), Documento final del progra-
@ investigacion desarrollado por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (1982-1886). Coordinador protesor Eugenio

Rau! Zaffaroni, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1986, pag. 56.
9. gonf. CARO BAROQUA, Julio, Ritos y Mitos equivocos, Ediciones Istmo, Madrid, 1974, p&g. 12; y ZAFFARONI, Eugenio Ralll, Sistemas
enales y Darechos Humanos en América Latina (Informe Final), op. cit., pag. 55.

10.

LEVI-STRAUSS, Anthropologie Structurale, Editorial Plon, Paris, 1958, pag. 34.

11.  HERSKOVITS, Melville, E/ hombre y sus obras. La ciendia dela Antropologfa Cultural. Ed. Fondo de Cultura Econémica, Méjico, 1964.

12.
Planeta, Buenos Aires, 1885, pag. 103 y ss.

Conf. CARO BAROUA, Julio, op. cit. pag. 60 y ss., y MALINOWSKI, Bronislaw: Crimen y Costumbre en la sociedad salvaje, Editorial
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2. Ademas de las minorfas étnicas referidas, en
tgdos nuestros paises, caracterizados por esa mar-
ginalidad estructural de que nos habla Zaffaroni,
existen otros grupos que se encuentran culturalmen-
te aislados, por diversas causas, tanto en el ambito
rural como en el urbano y que merecen a nuestro
parecer un tratamiento diferenciado por parte del
sistema penal.

Al finalizar la década del 'S0, el antropdlogo
norteamericano Oscar Lewis daba a luz la primera
de sus obras “Antropologia de la Pobreza”,'? libro
especialmente destacable, pues a la vez de brindar
un cuafiro intimo y objetivo de la vida diaria de cin-
co tamilias mexicanas —en su mayoria pertenecien-
tes al sector de ingresos mas bajos— nos ensefa
que la |!amada “cultura de la pobreza” se manifies-
ta no sélo en la privacién econémica, sino también
en una especial capacidad creativa que provee
adap!aciones a los desposeidos frente a su posicion
marginal. Muchas de las particularidades subcultura-
les de estas poblaciones, pueden considerarse
como tentativas de solucionar localmente problemas
que las instituciones de la sociedad global no resuel-
veny es ese aislamiento relativo, una de las carac-
teri§t'icas mas importantes que influyen en la conser-
Xacuon de los rasgos de la cultura de la pobreza.
Fuera de mi barrio ya no me siento en México”, dice
entrevistado Manuel Sanchez.

En otra obra posterior,'* el mismo autor, desta-
ca que los patrones compartidos dentro de estas
comunidades minoritarias muchas veces coliden con
los de una sociedad global intolerante que no reco-
noce la diversidad.

Precisamente, una investigacién de campo, que
desarrollamos con un grupo de estudiantes de la
facultaq de Derecho y Ciencias Sociales, en dos

cantegriles” (barrios marginales) de la ciudad de
Montevideo y de la cual hasta la fecha sélo existen
resultados fragmentarios e inéditos, confirma el
concepto anterior: un sustancial porcentaje de los
encuestados mayores de edad, intimamente, no
considera ni comprende como ilicitas, algunas con-
ductas que se encuentran formalmente tipificadas
como delictivas en los textos susceptibles de serles
aplicados. Asi a via de ejemplo: un 67% de los en-
cuestados ignora que mantener relaciones sexuales

13.
14.
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Editorial Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1972.

18.

tivo de Rio".

Trabajo de campo preparato_rio aun inédito sobre aspectos subculturales del consumo de drogas, coordinado por
Universidad del Estado de Rio de Janeiro JOAO MARCELLO DE ARAUJO JURNIO, en el marco del denominado:

con una persona menor de 15 afos, aun én e.l c_a\so
de que ésta hubiera praestado su total consentimien-
to, configura el delito de violacion “ope legis” al pre-
sumirse violencia (art. 272 del C. Penal), y lo que s
mas importante, el 94% de los mismos encuestados
—en virtud de las pautas de su propio g.rEJPO cultu-
ral— no puede comprender que haya un ilicito en tal
conducta, ya que en su ambiente juega como un
imperativo subcultural categérico, el hecho .de que
las jévenes se relacionen sexualmente a partir de los
12 afos y con una cierta vocacién de estabilidad.

De la misma encuesta resulta que el 82% de 13
personas interrogadas al azar en esos mismos ba-
rrios manifiesta no comprender la razén por la c::al
el contrabando y la ulterior comercializacion d9d°5
productos asi ingresados al pais, son consideradas
actividades delictivas en los c6digos, cuando pafla
ellos son un simple medio de vida que cuenta, por o
demas, con cierta aquiescencia de los t?rceros.

En el mismo contexto subcultural axisten auténl'i-
ticas acciones prohibidas, y entre ellas tal vegd a’
delacién constituya el caso mas claro. Estar 900"51 ©
rado en esos medios como “batidor” O “dortiba (3;(:
presiones del luntardo criollo que definen aquien .
nuncia un hecho tipificado como ilicito) oonstatu?/e cl;e
estigma vergonzante para la absoluta mayoria

vienes alli viven. :
? También en el ambito de otra subcultura margl—
nal: las “favelas” de Rio de Janeiro, l0S eqU'P‘;IS dee
trabajo coordinados por el profesor Joao Man;:e :Ies
Araujo Jr., analizando las implicancias subcu tutr o8
de la droga en esos cong!omerados. detec Zido
numerosos ejemplos de conductas qué han
formalmente criminalizadas a través d
carecen del mas minimo fundamento an
principalmente entre los numerosos N
procedentes del nordeste brasilefo.'® :

3. Aclarado el alcance y variado equctro eI
pautas sociales diferenciadas a las que se vinculae
principio del respeto a las autonomias gulturales, r(;os
ocuparemos en los dos capitulos siguientes, funda-
mentalmente de las minorias culturales indigenas,
cuya existencia genera una problematica, que a
nuestro modo de ver, tiene en la mayoria de los
casos, una solucién ligada a la propuesta descrimi-
nalizadora.

e normas que
ntropolégico,
migrantes

LEWIS, Oscar, Antropologla de la pobreza, Edit. Fondo de Cultura Econémica, Méjico, 1961.
LEWIS, Oscar, A study of Slum Culture, Edit. Random House, New York, 1968, citado por HERRAN, Carlos, La cultura

de la pobreza,

el Catedratico de la
“Proyecto Alterna-
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Il. DESENCUENTRO ENTRE LOS TEXTOS NORMATIVOS
Y LAS CULTURAS NATIVAS EN AMERICA LATINA

A. Formas de control social en las culturas
indo-americanas.
coml?nr}deztudio serio sobre la situacién de estas
e g lades ante Ias' normas penales de las cultu-
v lommantes hace insoslayable un conocimiento
ol aavcii:alc;s Iexactqs términos en los que se desarro-
osr e ?borlgen. !’ara ello, como paso previo,
ecesario “descolonizarse” mentalmente.
citangg ;aIRsentido la venezola.na Gladys Yrureta'®
do una ol eyes Posada, sostiene que j‘el derecho
explicitus ura tribal, no se expresa mediante reglas
alonas o s'que puedan ser captadas por personas
oot o u ?ultt{ra, a menos que se profundice en el
come tame as mstutucnone§ que les son propias,
ivo qug oﬁ?co aparecen eyudentes el aparato coac-
oo da iga a] cumplimiento de las normas y su
cads sanciones. Pgro que no obstante ello,
- u.na de las instituciones, desarrolladas en la
po?i:ilg:dgd' re!aciqnes de parentesco, organjzacién
mitolog}a rge:nlzac::qr]es del trabajo y educativas, la
flonen o y la religién entre [as mas destacadas,
on ol & a enorme fuerza social y no son confusas
e afnblto de su cultura”,

“ mzly;ire;echo" de los pueblos precolombinos tenfia
nal i Xpresion, precnsarpente en el ambito pe-
Sist'ema gonlengo una pgrmatlva de gran fuerza, con
hace Propios suficientemente eficaces, para

r cumplir sus normas, como ha sefialado Soler'®
altratar el caracter publico del Derecho Penal entre
los incas,
iva :’ero, sj algt? caracteriza esta particular norma-

s su diversidad, ya que no siempre los hechos

que configuran delitos para nosotros, son tenidos por
estos pueblos como tales, pues en muchos casos
éstos forman parte de sus costumbres y ritos. Asi,
por ejemplo, el rapto, que constituye una tradicién a
efectuarse antes del matrimonio en algunas tribus, lo
mismo que la posibilidad que tiene el marido de
convivir con dos o tres mujeres, ademas de la espo-
sa, e incluso, el suministro de ciertas drogas, cons-
tituye en algunas de estas etnias un imperativo vin-
culado a propositos religiosos, rituales y militares.'®

Por otro lado, algunas tribus indo-americanas,
imbuidas de un sentido altamente solidario, sorpren-
dente para nuestra cultura, consideran delitos, al
egoismo, la acumulacién de riquezas y en algunos
casos, la mentira y la cobardia.z También las res-
puestas grupales suelen ser especiales, ej.: solucio-
nes composicionales, y la exclusion del grupo étni-
co, con la consiguiente pérdida de identidad que es
la mas grave de todas las sanciones.?'

B. Régimen juridico penal aplicado a las comu-
nidades indo-americanas.

1. La dominacion espanola significé un virtual
aplastamiento de las manifestaciones nativas. Los
colonizadores desorganizaron meticulosamente las
estructuras tradicionales de las culturas aborigenes.
Los indigenas perdieron sus tierras, se vieron obliga-
dos a cefirse a reglas de vida para ellos incompren-
sibles, forzados a abjurar de sus creenciasy a adop-
tar otras que les eran ajenas.

Ensefa la profesora G. Yrureta?? en su profun-
do estudio del indigena ante la ley penal, que una

de la Universidad Central de Venezuela y la Facultad de Ciencias
DA, Alejandro, El Sistema Juridico de los Guahibos én Colombia.
dad Javeriana, Editorial Kelly, Bogota, 1974, pags. 12y 13.

16.
€ }RUBETA, Gladys, El indigena ante Ia ley penal, Edicién conjunta
Furldlcas y Po!lticas. Caracas, 1981, pag. 11, op. cit.: REYES POSA
acultad de Ciencias Juridicas y Socioeconémicas, Pontificia Universi
1
7 ﬁ:mf. ROQRIQUEZ ﬁOUANET, Francisco, Précticas Tradicionales de los indlgenas, en Revista Guatemala Indigena, Volumen IV,
. 2, publicacién editada por el Instituto Indigenista Nacional, Gualemala, 1869, pag. 51.
18. SOLER, Sebastian, Derecho Penal argentino, Tercera Edicién, tomo |, Buenos Aires, 1956, pag. 96.
18. GARCIA RAMIREZ, Sergi i inistrati i
, Sergio, E/ Nuevo Régimen Penal y Administrativo sobre Estupelacientes y Psicotrépicos en Méjico, en Crimi
logfa, Marginalidad y Deracho Penal, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1982, pag. 36. Heo "
:;R?ENAS DE OJEDA y col., Toxicomania y narcotréfico, aspectos legales, Fondo de Cultura Economica, 2.* Edic., Méjico, 1967,
SIMOES, Lui — . . _ ]
Venezuela, 1;1;6 gultura y control en las primitivas sociedades indo-americanas, Cuadernos del Sur, Vol. 2, Edit. Diana, Caracas,
20. RAMIREZ MIRANDA, Miguel, Delitos y Sanciones Tribales, en Revista Guatemala Indigena, Vol. IV, N? 4, 1969, p&g. 120.
21. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Sistemas Penales..., op. cit., p4g. 58.
22. YRURETA, Gladys, E/ indfgena ante la ley penal, op. cit., pag. 28.
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su'nple re\{isién de la recopilacién de las leyes de los
reinos de |pdias nos permite verificar la existencia de
un buen nimero de normas que atacaban la autono-
mia cultgral de las comunidades indigenas: quitan-
doles sus.fdolos. aras y adoratorios; apartandoles de
sus hechicerfas y sacerdotes,?® implantandoles la
lengya del conquistador,2 prohibiendo su “amance-
bamlento"‘y su relacién poligamica,2s etc.

También figuraban en esa recopilacién, reglas
per)ales formalmente benevolentes, destinadas a
apllcarse.a los indigenas, ejemplo: las que estable-
cersl sanciones especiales para su amancebamien-
to?¢ o procedimientos especiales contra los nativos
én causas de inquisicion,?” incluso algunas que
Procuran evitar que se les someta a vejaciones y
Prisiones largas;® pero ciertamente, con este trata-
miento propio de menocres o de seres inferiores bajo
tutela del colonizador, no se hacfa sino degradar a
ésas comunidades en su dignidad.

2. ?n la actualidad, la situacién del indigena en
los céd:g_os Y proyectos penales latinoamericanos se
puede sintetizar de la siguiente manera:

a. Por un lado existen muchos textos normati-
VOs que se caracterizan por la ausencia de previsio-
nes expresas, lo que implica un grave desconoci-

8

op. cit., pag. 29.

Ley 18, tit. |, lib. 6, cit. ibidem.

Ley 4, tit. 1, lib. 6; Ley 5, tit. |, lib. 6, cit. ib/dem.
Ley 6, tit. 8, lib. 7y Ley 8, tit. 8, lib.7, cit. ibidem.
Ley 17, tit, 19, lib. 1, cit. ib/dem.

Ley X, tit. X, tib. V, cit. ibfdem.

ggIIFHD

Arts. 44 y 45 del Cédigo Penal del Peri de 1924:

“Art. 44. Tratandose de delitos perpetrados por salvajes, los jueces tendran en cuenta su condicién especial,y P
de penitenciariay de prisidn por la colocacién enuna colonia penal agricola, por tiempo indeterminado que no ex

“Cumplidos dos tercios de tiempo que segun la ley corresponderia al delito si hubiere sido cometido por un hol
ol delincuente obtener libertad condicional si su asimilacién a la vida civilizada y su moralidad lo hacen apto para

miento de la ambivalencia cultural de paises en los
cuales los indigenas constituyen la mayoria o una
parte muy apreciable de la poblacién, caso del
Cédigo Mexicano para el Distrito Federal del 13 _de
agosto de 1931, o del Cédigo Penal de Puerto Rico
de 22 de julio de 1974, B
b. Otros palses poseen en su Derecho Positivo
claros ejemplos de prohibiciones contrarias a lo cul-
turalmente aceptado, como lo son el Decreto Ley del
5 de setiembre de 1935 en Haiti que reprime el gulo
to del vudu como préctica supersticiosa, en unaisia
donde el 75% de la poblacién profesa ese fito: y el
articulo 391 del Cédigo Penal de Costa Rica que
sanciona “las practicas de brujeria o cualquier otro
culto o creencia contrario a la civilizacion o0 a las pue-
nas costumbres”, norma que soslaya Ia'dlversldad
cultural de la costa del Caribe de ese pais. Por otra
parte, en Colombia, una disposicion con rango conf-
titucional (art. 53) prohibe: “los cuitos contrarios ala
moral cristiana”.2? .
Por lo demas el Cédigo Penal del Peru de 1924.
en sus articulos 44 y 45% divide a los peruanos en-
“hombres civilizados” e “indigenas serrzucuwhzad:s
(a los cuales asimila aquellos que estén':degféda" oEsl
por la servidumbre y el alcoholismo™) ¥ salvajes’.

N " . , Gladys.
Ley 2, tit. 1 lib. 1; Ley 3, tit. 1, lib. I; Ley 4, tit. 1, lib. 1; Ley 5, tit. I, lib.1; Ley 7, tit. 1,1ib.1y Ley 15, tit. I, 1ib.1. cit. por YRURETA Y

ZAFFARONI, Eugenio Raul, Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina (Informe Final) op. ., pég. 56.

odran sustituir las penas
cedera de veinte aftos.”

mbre civilizado, podra
conducirse. En caso

contrario continuara en la colonia hasta que se halle en esta situacién o hasta el vencimiento de los veinte ahos et

“Un reglamento del Poder Ejecutivo determinara las condiciones de vida de los salvajes colocados en colonia penal, que

serén orga-

nizados en el propésito de adaptarios en el menor tiempo posible al medio jurldico del pals.”

Y al art. 45 agrega:

“Art. 45. Tratandose de delitos perpetrados por indigenas semicivilizados o degradados por la servidumbre y el alcoholismo, los jueces
tendran en cuenta su desarrollo mental, su grado de cultura y sus costumbres, y procederan a reprimirios, prudenciaimente, cpn'or-
me ala regla del art. 90. Podrén asimismo, en estos casos, sustituir las penas de penitenciaria y de relegacién por la de colocacién en
una colonia penal agricola por tiempo indeterminado no mayor que el correspondiente al delito, sefalando el plazo especi.al.en que‘el
condenado esté autorizado a obtener libertad condicional con arreglo al titulo VII. Podran también reemplazar la pena de prisién segun
el procedimiento permitido en el art. 42"
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Cédigo Penal de Bolivia de 1973 también vigente, en
sus ar?i?ulos 17 y 18°' habla del “indio selvatico™
como |_n|mputable y del “inadaptado cultural” como
semiinimputable. Por Gltimo, también el Cédigo Pe-
nal de‘C.olombia en su articulo 96 refiere al indigena
como inimputable por “inmadurez psicoldgica”.3?
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Colombia, “las medidas” a que se somete al
indigena suelen tender a su incorporacién cultural,
os decir, que se parte de la base de que el Derecho
debe esforzarse por “elevar” a esos seres que se
encuentran en un estadio inferior, sobre el modelo
de la cultura dominante y sus valores juridicos.

Ill. SOLUCIONES DE LA DOCTRINA LATINOAMERICANA RESPECTO
A LA APLICABILIDAD DE ESTAS NORMAS CONTRARIAS
A LO CULTURALMENTE ACEPTADO

sidaémenta-remos exponer en forma breve la diver-
de criterios ensayados a través de los afios.

‘A\d'e dg‘:fdeo un .enjoque rigidamente positivista, José
orot o Ossio® ha sostenido que con el fin de
deli :ger del delito a la sociedad y al propio individuo
Variadueme' deben estgblecerse medios defensivos
sidad 0S en su fqrma e indeterminados en su inten-
poll r:)cuya medida solamente habra de estar en el
q g qpe. representa la causa del delito, con el fin
@ ver eliminado el mismo.

co d:;?;: g;)nsugu:ent.e. para este autor, aun tratando-
tabilidad gena, no lnter9§a un examen de su impu-
sino ad o una declaracién de su responsabilidad,
delitgu: debe preocuparse la defensa social ante su
medida eclarandolo peligroso y sometiéndolo a las
cidenc S e(l;ropladas no penales que eviten su rein-
cién enai lertamente, pese a la distinta denomina-
lare. los hechos para los indigenas no integrados,

eaccidn difiere muy poco de las penas comunes.

?c;l En la mayorfa de los casos se ha enfocado la
ucién del problema desde la éptica de la Dogma-

31, Arts. 17 y 18 del Cédigo Penal de Bolivia de 1973:

“Art. 17: (Inimputabilidad). Son inimputables:

tica Penal, basicamente desde dos puntos de vista:

1. Algunos® sosteniendo que aun en el caso de
los indigenas debe ser mantenido a toda costa el
principio de ig valdad ante la ley, ya que la organiza-
cién de los paises americanos, descansa precisa-
mente en los principios y sentidos democréticos de
igualdad, no pudiendo, por ende, tolerar jerarquias
de grupo o de raza.

Esta posicién ha sido fuertemente criticada, en
el entendido de que “es absurdo pensar que las
reglas comunes del derecho publico y privado pue-
dan ser observadas y cbservables por poblaciones
que tengan tan diversa estructura social, tan diver-
sas tradiciones y costumbres, tan distinto género de
vida familiar y social”.3%

2. En otros casos se ha sostenido la necesidad
de aplicar un sistema juridico penal especifico, para
los indigenas.

Dentro de esta posicién existe un sector mino-
ritario, que sostiene la necesidad de que los indige-
nas sean juzgados en materia penal por un sistema
completo especial aplicable a ellos,?¢ y aquella par-
te de la doctrina penal, ampliamente predominante,

(indio selvatico). El indio selvatico que no hubiere tenido ningin contacto con la civilizacion™.

El inciso segundo del Art. 18, sobre semiimputabilidad, dice:

siguuenz pr;cederé en igual forn}a (esto es, atenuando la penao decretandola medida de seguridad mas conveniente), cuando el agente
indIgena cuya incapacidad derive de su inadaptacion al medio cuitural boliviano y de su falta de instruccion”.

pags. 48-49,

8 88

ZAFFARONI, Eugenio Raul, Sistemas Penales... (Informe Final) op. cit., pag. 55.
MEDRANO OSSIO, José, Responsabilidad Penal de los Indlgenas. Potosl, 1941, pag. 11y ss. Citado por YRURETA, Gladys, op. cit.

Asf: GALLINO YANZ|, Carlos, Imputabilidad (Los estados de barbarie), Enclclopedia Juridica Omeba, tomo XV, pag. 243.
COSENTINI, Francisco, Cédigo Agrario para la Republica de Méjico, Ravista Cubana de Deracho, Secci6n Doctrinal, Imprenta

O Reilly 62, La Habana, enero-junio 1957, pags. 62 y 63; citado por YRURETA, Gladys, en op. ci., pag. 52.

8

Posicién del profesor José R. MENDOZA en, Estudio Jurldico Penal y Penitenciario dsl Indio, 2.°Ed., Madrid, 1856.
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que estima que en la ley penal general deben exis-
tir algunos preceptos especiales destinados a consi-
derar las caracteristicas particulares de los indige-
nas, pero que no van hasta el punto de aceptar un

régimen jurfdico completo destinado especialmente
a ellos.

En este dltimo sector se encuentran, conforme
a la sistematizacién propuesta por la profesora Yru-
reta,*” los que propician la declaracion de inimputa-
bilidad del indigena (a), los que estiman que sus
particularidades deben ser consideradas dentro de
un examen de la personalidad del delincuente que
permita una mejor individualizacién de la pena (b), y
por dltimo, quienes parecen ubicar el problema
dentro de los variados campos de la culpabilidad (c).
a. Criterio de la inimputabilidad.
Se funda en una pretendida inferioridad en el
indio, ya sea psicolégica, social y econémica, o
debida a su “decadencia” por factores de vicio o
ambientales y declaran que se debe contemplar
dentro de la legislacién penal una regla que reconoz-
ca su inimputabilidad.

El tratadista brasilefio Anibal Bruno,*® nos plan-
tea que los salvajes no adaptados a la vida social de
nuestro nivel, a las normas complejas que la regulan
y a los criterios de valor de nuestros juicios, deben
ser asimilados, desde el punto de vista de la impu-
tabilidad penal, a la categoria de los sordomudos,
pues aunque no haya alli nada de teratolégico o
patoldgico, su condicién los coloca en situacion de

. incapacidad de entendimiento y orientacién volitiva,
en la cualidad y grado exigido por el cédigo.

Agrega Bruno que en los indigenas existen,
ademas, ciertas tonalidades en sus procesos psiqui-
cos y ciertos complejos afectivos que los determi-
nan, bastantes para confirmar esa inimputabilidad.

Diversos autores han compartido esta posi-
cién,* la que ha sido recogida por Ips cddigos pena-
les de Bolivia (arts. 17 y 18) y Cédigo Penal de Co-
lombia (art. 96).

37. YRURETA, Gladys, op. dit., pag. 57.

% Losada, Buenos Aires, 1957, pag. 847y ss.
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Por cierto que este criterio se funda como sena-
lamos en una posicidn paternalista o tutelar_y en el
supuesto de una pretendida inferioridad del indige-
na.

Francisco Olesa (aun cuando tratandg de pue-
blos africanos) explica que el indigena vive en un
mundo diferente al nuestro, fruto del particular con-
tacto del hombre con el medio que le i'nfluye y qt;le a
su vez, y en cuanto frente a él reacciona, es |r:u:~
do... lo que impide que debamos juzgaflo psicolog
camente con arreglo a nuestros propios patr'onre‘:
culturales... y exige apartar la idea de que“ades
coincidencia signifique en 6l mengua de facuita
psiquicas.*®

b. Criterio de la regulacién de la pena de acu:r-
do con el examen de la personalidad del de-
gr;c:::etreéo con esta posicién, 1a particular :;_

tuacion del indigena puede ser consnderac!'a p:nsu

mente como una circunstancia de atenuacuc;gbrz o

responsabilidad penal, o como antecedente

personalidad como imputado.*'

ma del indio den-

Criterio que ubica el problela culpabilidad.

tro de la consideracién de ! )

En su manual, Zaffaroni, al referirse a 12 :ﬁ‘c;l;l
sién de la culpabilidad, observa_certerq;‘eezlimina o
error de prohibicién cuando_gs .lnve.nCI 2 casiones
comprensién de la antijurldlqld:‘s\d. ede s antijuri-
porque impide el propio conocumler)tc_' o tal cONo-
dicidad, otras veces, porque aun existien e Ui
cimiento, falta en el sujeto una intlarnalwi:cEXpresal
ciente de ella que le permita cornprend_ef 'c"m al que
textualmente: “se llama error de pl'Oh."b"j‘('f 4ad de
recae sobre la comprensién de la antijurt 'lccuan 4o
la conducta. Cuando es invencible, es decir odido
con la debida diligencia el sujeto no hqb'?cs)etiene ol
comprender la antijuridicidad de sU lnluj ’s enci-
efecto de eliminar la culpabilidad. Cuan ooeculposa
ble, para nada afecta a la tipicidad dOIOS:diente "
que ya esta afirmada al nivel correspo '

C.

BRUNO, Anlibal, Direito Penal, Parte Generale, tomo I, Editora Juridica, San Pablo, pag. 137 y ss. | Editorial
) ' ‘ mol,
En ciertos casos especiales asf lo admite el tratadista espafiol Luis JIMENEZ DE AZUA en su tratado de Derecho Penal, to

. i tudio
OLESA MURIDO, Francisco, Régimen Jurldico-Penal del indigena en los territorios espafioles del Golfo de Guinea, en Es

Juridico Panal y Penitenciario del indie, Edit. Instituto de Cultura Hispanica de Madrid, Madrid 1956, pag. 231.

41.

i
En esta posicién: CENICEROS, José A., Responsabilidad penal de los indigenas, en Revista Jur(dica de Criminologia y Clencias

Penales, Bolivia, mayo 1945, pag. 59y ss., citado por YRURETA, Gladys, op. dit., pag. 65.
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niendo _solo el efecto de disminuir la reprochabilidad
es decir, la culpabilidad, lo que se traduce en le;
cuantia de la pena, que puede disminuirse hasta
donde la ley lo autoriza... 2
' .O sea que el problema del indigena queda asf
calificado como un error de comprension cultural-
mente cpndncwnado. Con ello el profesor argentino
a]ude y jerarquiza, siguiendo las modernas concep-
ciones sobre la cultura, la internalizacion (aprendiza-
}8) que desde nifio se hizo de pautas de conducta
dlferfantes. Mas adelante agrega que este condicio-
nam!ept'g culgural no sélo puede originar el error de
grohlblclon, sino que puede dar lugar también a otros
tipos de errores tales como justificantes putativas
errores de tipo, etc. .
ol |n'3. A nugstro modo Sje ver, Zaffaroni, al redactar
he orme Final sot?rg Sistemas Penales y Derechos
- r:nlanc?s en América Latina, redimensiona sus
& C usiones, en forma totalmente congruentes con
y r:-‘.damtenores aportgs.sobre la necesidad de un
amento ant‘r’opologlco del Derecho Penal.
dol [;:19) En relacion con el fundamento antropolégico
uErecho Penal, el profesor argentino ha escrito:
homb. : nunestr|a ;l:ultura el Derecho Penal es para el
DerechoyPeo eI ombre para e! Derecho Penal; el
O na .es.glgo. que le sirve al hombre para
: agra (qug es sugmfucguvo), y si no desentrafiamos
par: ?:m sirve (su sugnifi_cgcién), le quitaremos al
echo Penal su caracteristica de hecho humano”.#?
Expr‘esa mas adelante:
sors E\aer:egree el Derecho Penal tenga efectividad
ue S r gue respgte la condicién humana:
oor ot hombom Ere a partir de un reconocimiento del
i B re. Esto es la fun_damentacién antropo-
gica. | Derecho Penal efectivo debera estar antro-
polégicamente fundamentado... ".44
a cal:)g::aidesc}edautor. gl Derecho Penal que no tenga
o apact ad de servir como garantia externa de la
. stencia de los individuos integrantes de una
co:::m:;iad dada,’no sera efectivo, sino que por el
ario generara permanentes tensiones sociales
y conflictos que destruiran su eficacia.
do IeConsecuenteme‘nte, no todo lo que tiene forma
y es Derecho, nitoda “Ley Penal” es “derecho
pgnal , ya que cuando el Estado desconoce al indi-
viduo como “persona humana” rompe con una es-

31

tructura légico-objetiva, la norma no estaré antropo-
légicamente fundaday se reducira su accionara un
mero ejercicio de poder que no es Derecho.

b) En el Informe Final sobre Sistemas Penales
y Derechos Humanos en Ameérica Latina, estas ela-
boraciones sobre la necesidad de un fundamento
antropolégico del Derecho Penal se desarrollar} e
inspiran muchas de sus recomendaciones, especial-
mente al tratar el tema: “Desconocimiento de las
culturas diferenciales”. En el citado capitulo expresa:

“Si bien no puede considerarse al indigena
inimputable por el mero hecho de ser indigena, no
cabe duda de que no puede exigirsele que interna-
lice las pautas de una cultura que no es la de su
crianza y, por ende, debe respetarse en relacion con
el mismo el principio de culpabilidad y declararlo in-
culpable cuando la diferencia de pautas grupa!?s
sea tal que no pueda reprocharsele su conduccion
conforme a la pauta juridica”.*®

Pero insistimos, sera en las recomendaciones
finales sobre el tema donde se plasma, enuna sin-
tesis admirable, la real proyeccion del pensamiento
del profesor argentino, por lo que nos permitimos
trascribir su texto:

“Por lo expuesto, creemos que debe recomendarse:

si6n de cualquier ‘medida’ o ‘pena’
straer forzadamente a una persona
de las pautas de su grupo cultural, salvo que se tra-
te de pautas que atenten directamente contra la vida
o la integridad fisica o la libertad de las personas.

2. La supresion de toda persecucién o crimina-
lizacién de grupos culturales o religiosos, sea en
forma directa o con el pretexto de tutelar otros bienes
juridicos, por via penal o policial.

3. La elaboracién de conceptos doctrinarios que
permiten concluir en la inculpabilidad de cualquier
persona que, debido a las pautas de su propio gru-
po cultural, no pueda ajustar su conducta a las pau-
tas juridicas o culturales dominantes.

4. Posibilitar la extincién de la accién penal o de
la punibilidad en los casos en que haya tenido o vaya
atener lugar una sancién o composicién conforme a
las pautas tradicionales de su grupo indigena y ello
no rfspugne al respeto debido a la dignidad huma-
na”.

1. La supre
que pretenda su

ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General, Editorial Ediar, Buenos Aires, 4 Edicion, 1985, pag. 543.

42,

43. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual..., op. cit., pag. 301.

44. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual..., op. cit., pag. 302.

45, ZAFFARONI, Eugenio Raul, Sistemas Penales..., (Informe Final), op. ait, pag. 57.
46. Ibld., pag. 58.
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IV. CONCLUSIONES

A. Reconoccimiento de Ja diversidad cuitural.

1. En América Latina hay alrededor de 30 millo-
nes de Indigenas distribuidos en mas de 400 grupos
linglifsticos (sélo en Méjico existen 56 grupos indige-
nas con una poblacién total de cerca de 10 millones).
En numerosos paises del continente, los indigenas
constituyen minorias demograficas, pero en algunos
(Bolivia, Guatemala) son mayorfa absoluta. En otros
paises, como en Méjico, aunque estan en minoria a
nivel nacional, representan una neta mayoria en
clertas regiones o provincias.47

. 2.El profesor brasilefio Nilo Batista*® en la
misma linea de Roberto Lyra, —entre otros— ha
subrayado acertadamente la existencia en las comu-
nidades indigenas latinoamericanas de una norma-
tiva penal diferenciada que, aunque sencilla y a
veces embuida de elementos maégicos, tiene las
caracteristicas de un verdadero “derecho” por su
Pl’obflda efectividad para mantener el orden y el
equilibrio necesarios dentro de esas comunidades.

3. Desde hace muchos afos, a través de innu-
mergblas pronunciamientos y declaraciones, los
Propios grupos indigenas del continente reclaman el
respeto a sobrevivir y desarrollarse como indios,
concretamente como mayas, nahuas, miskitos,
aymaras, quechuas, mapuches, yanomani, etc., en
el marco de las sociedades nacionales. Reclaman el
dgrecho a su cultura, a su lengua, a sus modos de
vida y sus tradiciones a regirse por sus normas y
lueces, y no aceptan que la modernizacién y el
desarrollo signifiquen necesariamente la desapari-
cién de sus culturas, algunas veces milenarias. En
otra§ palabras, al etnocidio planteado por tecnécra-
tas, juristas e indigenistas mas o menos bien inten-
cionados, los indios de hoy contraponen el etnode-
sarrollo cultural enraizado en su propia identidad y
basado en su propia creatividad y dinamica.

_4. Por Gltimo, debemos reiterar que en Latinoa-
mérica existen otros grupos sociales en grado de
aislamiento cultural o de incorporacién relativa, con
patrcnes de regulacién propios y ciertamente efec-
tivos en su medio. En esa situacién se encuentra un

importante porcentaje de la poblacién del cor)ti_nen-
te debido a circunstancias derivadas del conc{sc:opa-
miento econémico (habitantes de “villas miseria”,
“pueblos jévenes”, “cantegriles”, “favelas”, etc.), del
aislamiento geografico, religioso, etc.

B. Sentido cultural de las normas y necesidad
de un fundamento antropolégico para un de-
recho penal garantizador.

A nuestro entender, la Cultura es un
de pautas de conducta (normas culturales),. y el
Derecho un orden externo de conducta que refiere a
la formalizacién normativa. Siendo el Derecho un
orden externo de conducta no es posible concebn'a|
un ser humano que haya internalizado totalmente e
orden juridico. Pero, precisamente para currfpl'ffu
funcién, el Derecho debe encerrar una aspiracion
ética: la de convertirse en pauta de conducta lljllel-
dual, debe aspirar a que los individuos puedan inter-
nalizar sus normas y se conduzcan de acuerdo con
ellas. o

Esta aspiracién ética conlleva una obligacién del
Estado: la de reconocer la autonomia cultura’l‘ del
individuo y en tal sentido es un limite a SV af:C'gﬂ y
un freno a sus desbordes. Entendemos, S'QU'IG," d?v‘a
Zaffaroni que cuando el Estado descgnoce alin co:
duo como persona culturalmente referida, rompe dra
una estructura légico-objetiva, la norma no tendr
fundamento antropolégico, quedando su accionar en
mero ejercicio de poder que no es Derecho. bo tra

Desde este enfoque, el Derecho Penal debe tra-
ducirse en su orden regulador de la conducta h:’_g‘ac;
na que en sus valoraciones reconozca la identi aé
cultural de los individuos, de lo contrario, S€ estt)ar
regulando la conducta de ficciones y no de hombres
reales.

armazén

C. Propuestas desde el ideal de la minima inter-
vencién penal.
1. Estimamos finalmente que se
so excluir del marco normativo penal, a_quellas
biciones que en virtud de las diferencias de pautas

hace impetrio-
prohi-

47. STAVENHAGEN, Rodolfo, Derechos Humanos y Derechos Indios, en Revista Juridica y Paz, Afo 1, N? 2, Méjico, tebrero de 1886,

pég. 9y ss.
48,

BATISTA, Nilo, Practicas penais no direito indigena, en Revista de Direito Penal, orgao oficial do Instituto de Cienclas Penais do

Rlo de Janeiro, N° 31, Editorial Forense, Rio de Janeiro, 1981, pag. 75.
En e mismo sentido: FRIEDLANDER, Judith, Ser indio en Hueyapan. Un estudio de identidad obligada en el Méjico contemporaneo,

Fondo de Cultura Econdmica, Méjico, 1977.
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grupales no puede pretenderse que las minorias
étnicas u otros grupos sociales culturalmente delimi-
tados cumplan. Este proceso descriminalizador, se
ajusta a lo proclamado en varias declaraciones,
pactos y convenciones internacionales en materia de
derechos humanos.4®

2. Acorde con ello, y a fin de cumplir con las
exigencias minimas de un orden justo, deben reco-
nocerse como vigentes y validas las normas de
conducta social, sistemas de sanciones y procedi-
mientos de aplicacién de las mismas, tradicional-
mente aceptadas por esas mismas minorias cultura-
les, excepcidn hecha de los casos extremos, en que
las normas y valores vigentes en esas culturas resul-
ten directamente lesivas a bienes fundamentales
(vida, integridad fisica, orden publico).

3. Entodo caso y subsidiariamente, de acuerdo
con lo ya expresado, se puede acudir a una causa
de inculpabilidad basada en la ausencia del conoci-

49,

cana, arts. 1y 12.
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*

miento de la antijuridicidad de la accion para exn;ur
de pena a aquel integrante de una comunidad cultu-
ral minoritaria, que en el caso concreto no estuvober.l
posicién de conocer que su aogién es{aba reproba
da por el ordenamiento normativo nacpnal. darla
No queremos terminar este ten}a sin reco 30
recomendacién N¢ 3 de la Declaracién de Bafba dsi
documento indigenista fundameqtalr surgld? .ea
Simposio de Antropélogos sobre Friccion Interétnic:
en América del Sur (enero, 1971).
«...3, El Estado debe reconocer el derechq de
las entidades indigenas a organizarse y regirse
segun su propia especificidad cult_ural, lo que er:
ningln caso puede limitar a sus rr.uambros para e
ejercicio de todos los derechos cxudad?nps, pedro
que, en cambio, los exime del cumplimiento iée
aquellas obligaciones que entren en contradiccion

con su propia cultura”.>

i i i 55, son: la Declaracion
Textos comprometidos seguin el Informe Final sobre Sistemas Penales y Derechc_;s Huma{tos, op. at., pag. 55, . .
Universal, arts. 2 y 18; el Pacto Intemacional, arts. 4, 14, 18, 26, y 27; la Declaracién Americana, arts. 2y 3,y la Convencién Ameri-

Compilacién del Proyecto Marandu. Documentos y Testimonios, Ediciones del Sol, Serie Antropoldgica, Buenos Aires, 1975, pdg. 23.
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LOS ANTECEDENTES FILOSOFICOS
DEL CODIGO CIVIL

Agradezco a la Comisién organizadora el que
me haya conferido el alto honor de iniciar estas
Jornadg;:: Conmemorativas del Centenario de la Pro-
mulgacién del Cédigo Civil, pieza fundamental de
nuestro ordenamiento juridico y parte integral dela
conciencia legal del pueblo costarricense.

Nuestros principales historiadores del Derecho
(don Alberto Brenes Cérdoba, don Fernando Four-
zil:l; y don Jorge Enrique Guier) citan como influen-
s :ndamemal en el Cddigo el Derecho francés, en
ad trspe’ctos positivo y doctnnano,'fundamentalmen-
P avés del Codigo de Napoledn y de la obra de
ou |ry y Rau Curso de Derecho Civil Frances, de la

al algunos pasajes se incorporan al Cédigo como
Preceptos legales. Don Salvador Jiménez, nuestro
zrlmer tratadista en Derecho Civil, la habia difundi-
0 entre los juristas, quienes la adoptaron como mar-
co fu.n'damental. La Comisién Redactora consultd
también el Cédigo Civil chileno, que habia sido re-
dactado por el distinguido venezolano Andrés Bello,
Y que también tenia como base el Cédigo francés.
Otrainfluencia importante es el proyecto Garcia Go-
yena, de 1851, del que hablaremos mas adelante.

Si analizamos la filosofia imperante en el Codi-
go }'18 Napoleén, sabemos que responde a los prin-
cipios liberales de su época. La Escuela Clasica del
Derecho Natural sefala la existencia de derechos
fundamentales que tiene el hombre por naturaleza y
que d_eben ser protegidos por el Estado. Locke, Mon-
tesquieu y Rousseau, estructuran las bases de la
democracia actual, fundada en la divisién de pode-
res, el respeto de la voluntad popular y el resguardo
fie los derechos naturales del hombre. La libertad, la
igualdad, la propiedad, son derechos inalienables
que deben ser respetados por los gobiernos. Esta
filosofia se consolida en la Declaracion de la Inde-
pendencia de los Estados Unidos de América en

1776y, en Francia, en la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y el Ciudadano de 1789.

LICDA. SONIA PICADO S.

Al final de esta época, y como principal expo-
nente del racionalismo, surge la figura de Emmanuel
Kant a quien sefalan los historiadores como una_de
las grandes influencias en la filosofia del Cédigo
Napolednico. Su concepcion del Derecho, como un
instrumento para mantener el equilibrio de las liber-
tades individuales en el seno de la sociedad, se
adapta idealmente al pensamiento de la época. El
historiador francés John Guillisen cita a René Deque-
res para expresar: “El Cédigo de Napoledn es una
oda a un padre de familia, al individuo dotado de
razén tal y como lo concibe el Cartesianismo, la
Escuela de Derecho Natural y la filosofia de Kant.
Este hombre se conduce de acuerdo con su razén.”
Y mas adelante sefiala: “los principios fundamen-
tales del Codigo son la familia monarquica, la propie-
dad individual, la autonomia de la voluntad individual,
la responsabilidad individual. Cédigo individualista,
como también lo fue en su momento el Derecho
Romano de la época clasica y tal vez del Derecho
Egipcio en la época del viejo y nuevo imperio. Cédi-
go liberal porque el individuo es libre de actuar de
acuerdo con su razon, sin presiones de grupos so-
ciales, incluso sin la del Estado, salvo las excepcio-
nes de ley.” (P4gs. 484-485).

Marcele Planiol, en su Tratado de Derecho Civil,
destaca el espiritu de moderacion y prudencia que
caracteriza al Cédigo de Napole6n que surge con
posterioridad al periodo revolucionario y sus exce-
sos. Nos dice: “La revolucion habia dejado a Francia
en un estado de inquietud dificil de describir: la fra-
gilidad del directorio habia contribuido a la violencia
de la Convencidn. La incertidumbre se encontraba
por todo lado: la seguridad de las personas estaba
destruida, la de la propiedad igual, el comercio esta-
ba totalmente detenido, las transacciones de orden
civil reducidas a su minimo. Habfa una inquietud ge-



Escaneado por la Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

;Ieral. Se hacfa sentir asf la necesidad de recoger los
r:‘“em? que se esperaban de la Revolucién: leyes
ciejg:s para una sociedad rejuvenecida, una espe-
curso (;engvac:én y qe primavera. Es este feliz con-

i @ circunstancias el que da al Cédigo Civil su
3:' a?i dominante. Son el espiritu de moderacién y
ciaplr_u encia los que han garantizado su superviven-

- LOS regimenes politicos mas diversos han podi-
n? a°°qu§rsg a él. Ninguno ha osado destruirlo,
nlguno Ni siquiera lo ha pensado. El Cédigo de Na-
Z° e6n es, .en‘efecto, una ley de transaccién. Guar-

a un espiritu igualitario que le hace precioso paraia
gran mayorfa de los franceses.” (Pag. 34). Este as-
pectq de moderacién y de compromiso responde
tamt.nén al espiritu costarricense y puede explicar
Parcialmente su permanencia hasta nuestros dias.

Su promulgacién fue el 21 de marzo de 1804. E|
femp") Napole6n participé activamente en los deba-

Sy Se vanaglorié de su obra. Se enorgullecia de
_a?er sido el legislador y en Santa Elena escribi6:

I verdadera gloria no esté en haber ganado 40 ba-
tallas. Waterloo borrar4 el recuerdo de esas victorias.

) QuUe nada borrars, lo que vivira eternamente, es
mi Cédigo Civil.”

Por otra parte, nuestros historiadores senalan
en mfe_stro Cédigo articulos idénticos a los del Cédi-
9o Civil espafiol, a pesar de haber sido éste promul-
9ado después que el nuestro. Don Alberto Brenes
explica este contrasentido porque nuestro Cédigo Ci-
vil se basa en el proyecto elaborado en aquel reino
en 1851, conocido como Proyecto Garcia Goyena.

_ Estaobra traté de unificar las multiples normas
fegionales de la legislacién espaiiola. El proyecto se
Inspiré fundamentalmente en el Cédigo francés y en
algunos Cédigos extranjeros y recogfa también legis-
lacién histérica, especialmente castellana. Se com-
Ponia de 1992 articulos, el ultimo de los cuales esta
redactado de la siguiente forma: "Quedan derogados
todos los fueros, leyes, usos y costumbres anteriores
ala promulgacién de este Cédigo, en todas las ma-
terias que son objeto del mismo; y no tendran fuerza
de ley aunque no sean contrarias a las disposiciones
del presente Cédigo.” (Nueva Enciclopedia Juridica,
Pag. 251). Esta disposicién provoco una fuerte opo-
sicién del movimiento local que deseaba mantener
las legislaciones privativas de las regiones que his-
téricamente conserbaban un Derecho distinto del de
Castillay por esta razén el proyecto no logré conver-
tirse en lay sino muchos afios después: 1888,

Analizados estos al:\tecedentes europeos del
Cédigo Civil, me parece importante revnsar.la situa-

cién en nuestro pals. Coinciden los estudiosos de
nuestra historia en que desde el rpomento de la inde-
pendencia el liberalismo se convierte en la ideologia
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general del pais. Con la excepcién de los doctrina!bs
catélicos, todos los intelectuales adoptan en el siglo
XIX unatesis liberal, y los politicos, todos, inclusoel

General Guardia, mantienen una actitud liberal
(Lascaris, Constantino, Desarrollo de las Ideas ;.-'t:;'
s S8

séficas en Costa Rica, pag. 125). Lascaris S8
cémo pasa por liberalismo el espontaneo mdwndqa-
lismo costarricense, en frecuente friccion con elin-
tento de los liberales intelectuales de f_ortalecer‘u;
Estado casi inexistente. En la primera mitad delsig

sera el liberalismo ilustrado la meta de nuestros inte-
lectuales. El Dr. José Marfa Castro Madriz, juriscon-
sulto brillante, no sélo domina estos anos gmo q:l:(;
posteriormente, Monsefor Sanabria lo Cfﬂ"_f"?‘?‘d"‘l’s8
el verdadero autor intelectual del C6digo Clvéll :ues:

Dos principios fundamentales respalfiaf "d un-
tros pensadores de la época, primero la liberta 'ndr
damentalmente la libertad individual .que.sel°p:’ " la
a todo tipo de autoridad que la !nmne, mcdusde a
religiosa. El otro principio, también tomaco \dad
Revolucién Francesa, sera el principio de |§ lgr::m al-
la igualdad de todo ser humano pero fun a‘vil Don
mente Ia igualdad ante la ley, la igualdad S¥%
Eugenio Rodriguez Vega, en su analisis SO o asi:
tros liberales y sus retadores, los f:aracterl S otor
“Diferentes en sus culturas, vocaciones. .Ca;n sir;
sentimientos religiosos nuestros liberales tfer"vi!iélad
embargo, rasgos comunes que !os'gnlflcan(.ic'la edu-'
tolerancia, fe profunda en las pOSibllldadGS eeral de
cacién y del derecho, laicismo, defensa gen o in-
las 'libertades’, creencia arraigada en el pfog'r mis
evitable. La mayoria de ellos son abogados. fc',:n den
brillantes de la época, y desde sus bufetes de tl Sife-
los intereses de una clase alta, ya Flaramef’ eel ol
renciada, en un pais que habia dejado atrflss dela
quema social muy simple de los primeros ano
vida republicana.

En general los caracter
ciamiento de las bases populares,
s6 también en el concepto que muchos de ellos ereasl:
los hombres del Olympo; a pesar de esto, 10dos o
taban dotados de una gran inteligencia y de una pr i
funda sencillez personal. Finalmente, practicaron 'ea
Sus escritos y en sus vidas una verdadera tolqrancu '
admitiendo la posibilidad y la necesidad c!e ideas ¥
credos distintos de los suyos.” (E/ Pensamiento leez-
ral, pag. 10). (Ver también Luis Barahona Jiméne
Las Ideas Politicas en Costa Rica, pag.125).

Es dentro de este espiritu que debe entenfierse
la promulgacién del Cédigo pues son estas las ideas
que sustentaron sus redactores.

Siendo presidente el General Préspero Fernan-
dez, el Congreso expidié el Decreto N° 9 del 28 de
agosto de 1892, en que autorizaba al Poder Ejecu-

iza también cierno distan-
lo que se expre-
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gzi para que encomendase la formacién de los
sién%c;s\]c“'"l y de Procedimientos Civiles. La Comi-
tonis & urisconsultos estuvo presidida por el Dr. An-
oG ruz, ilustre abpgado guatemalteco que vivia
" sta Rlca_, y los licenciados José Joaquin Rodri-
ge::. sAs:cencuon Esquivel y Bernardo Soto. Vale la
Cornimtaénalar que a los dos ultimos miembros de la
Codion 8 Bedactora les .tocé la promulgacién del
yal ogtr ivil, a uno en calidad de Ministro de Estado
fon ta nsbqgmo presuder.mt.e'de la Republica. Participa-
oo § 'en en la Comisién, pero en forma no oficial,
icenciados Ricardo Jiménez y Cleto Gonzalez Vi-
quez, indiscutiblemente las figuras politicas mas im-
g‘;:?antae.s de los pri_meros 40 afios de este siglo en
don ica. nge cutgrse también la participacion de
Mareh Se Astua Aguilar y de don Ricardo Pacheco
doba ena, asi como la del Lic. Alberto Brenes Cér-
ridad. qlmen gctué como Secretario, y con posterio-
ol el analista mas importante en nuestro pafs en
campo f!el Derecho Civil.
aﬁosLdoz cinco afios de trabajo de la Comisién fueron
pues o gran ebullicién ideolégica en nuestro pais
e ime concretaron en ellos las medidas liberales
montal portantes tf)madas en nuestra nacién. Funda-
tra hix mente el ano.de 1884.marca un hito en nues-
la ox C:n-a al produqlrse medidas tan radicales como
securu.s:éq fiel Obispo y la Compaiiia de Jesus, la
e coarlza.mon de lo_s pemanterios, la prohibicién de
oo anllumdades religiosas, !a sujecién de los religio-
Clore das leyqs Fle la Repgblica, la prohibicién al
2ado | e no injerirse en la dlfeccién de la enseian-
COHOOO: establecimientos Qublicos, la denuncia del
muchar ato, la reglgrqentacnén de las procesiones y
do aeo:fmr'as que sirvieron para estructurar un esta-
b es1ona!. En este ambiente trabajaron los re-
ores del Cédigo y por esta razén es importante
analizar los alcances de esta época.
amplli.oa promulgacién del Cédigo fue recibida con un
o apoyo en un gais que desde la independen-
creys en la ley. Sin embargo, las disposiciones
que afectaban directamente a la Iglesia, sf fueron
objeto de grandes controversias, a pesar de que en
tedo el siglo XIX no hubo en Costa Rica ningun pen-
sador que pueda ser llamado escolastico, ya en
teologia, ya en filosofia. En su obra sobre Monsefior
Berqardo Augusto Thiel, Monsefior Sanabria, al
aqallzar este periodo, hace énfasis en dos aspectos:
primero, el peligro de los liberales y las desoladoras
perspectivas que su influencia ofrecia para el futuro
Y, segundo, la gran indiferencia e ignorancia de la
'r.nayor pante de los sacerdotes. Nos dice Monseiior:
El Pueblo de Costa Rica era bueno, pero ignorante
en religién. Las luchas entre conservadores y libera-
les, que dividieron durante casi todo el siglo pasado

37

la familia centroamericana, tenfan también un cierto
caracter religioso, y sus consecuencias, aunque en
muy reducida escala, alcanzaron también a Costa
Rica. La indiferencia religiosa, ese mal endémico de
nuestra Republica, cundia sobre todo entre las cla-
ses elevadas, debido en parte a la difusién de la lite-
ratura francesa, filoséfica y enciclopedista en que se
alimentaba la llamada intelectualidad. Habfa habido
grandes escéandalos entre el Clero, y la insuficiente
preparacion que habia recibido era un obstéculo casi
insuperable para realizar con él una eficiente labor
de apostolado.” (P4g. 60).

En la época que nos ocupa fueron frecuentes
los enfrentamientos entre los pensadores catélicos y
los liberales. Mientras para los pensadores catélicos
no hay otra autoridad espiritual legitima en la tierra
sino la de la Iglesia catélica, los liberales lucharon y
lograron la secularizacion del Estado. Lorenzo Mon-
tufar, uno de los mas brillantes pensadores de la
época, jurista e historiador, sefalaba "Costa Rica no
era hasta entonces (1884) independiente. No es
independiente el pueblo a quien un poder extranjero,
el Vaticano, dicta leyes de instruccién publica. No es
independiente un pusblo a quien un poder extranje-
ro nombra a los profesores. No es independiente el
pueblo a quien un poder extranjero ordena lo que ha
de deciry lo que ha de callar. No es independiente el
pueblo que no puede decir todas las religiones son
iguales ante la ley . No es independiente el pueblo
que no pueda legislar acerca del contrato que se
llama matrimonio. No es independiente el pueblo que
no puede salvar los cadaveres de los hijos de ser
lanzados fuera de los panteones de la Patria. No es
independiente el pueblo, lo diré todo de una vez, que
carece de la soberania inmanente, y carece de la so-
beranfa inmanente el que no puede constituirse
como le place.” (Citado por Lascaris, C., op. cit., pag.
149).

Deseo insistir en el hecho de que la promulga-
cién del Cédigo Civil no produjo mayores enfrenta-
mientos ideolégicos sino concretamente con aque-
llas medidas que implicaron una lucha con la lglesia.
El Cédigo Civil, en su articulo 49, reconocié el matri-
monio eclesiastico una vez inscrito en el Registro de
Estado Civil. En el Titulo IV Capitulo 4, introdujo el
matrimonio civil facultativo. En el articulo 54 reservé
a la autoridad civil el conocimiento de las demandas
de divorcio. El Cédigo introdujo el registro del esta-
do civil que antes era llevado por la iglesia. También
recpnocic’) la libre testificacién y la igualdad civil de la
mujer.

Gran preocupacién fue para el Clero la propues-
1a que se hacia para introducir reformas al Cédigo
Civil que afectaban el concepto del matrimonio en
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Sus aspectos religiosos y sociales. En diversas for-
mas mostraron su oposicién y trataron de evitar que
se introdujera el matrimonio civil. El Colegio de Abo-
gadps pretendia ir ain mas lejos que la propuesta
enviada por la Comisién Redactora ya que solicitd
que no se reconociera el matrimonio catélico como
tal.' Fue también el Colegio de Abogados el que intro-
dujo el divorcio. En igual forma el gobierno sometié
otro proyecto segun el cual el matrimonio civil debia
preceder al matrimonio religioso, e imponia penas al
sgoerdote que presenciase un matrimonio religioso
sin tener a la vista la constancia de que se habia
celebrado ya el matrimonio civil (ver Sanabria, Mon-
seiior Victor, op. cit., pag 324).

El nuevo Cédigo Civil, en su articulo 59, recono-
cié el matrimonio celebrado por la Iglesia catélica
una vez que se hubiese inscrito en el Registro del
Estado Civil, pero en el Capitulo IV Titulo IV introdu-
cla el matrimonio civil facultativo, y en el 54 reserva-
ba a la autoridad civil el conocimiento de las deman-
das de divorcio y de cualesquiera otras cuestiones
relativas al matrimonio. Con respecto al articulo 54
sefialaba Monserior Thiel: “Este articulo es fuente de
discordias, pues como la ley dice simplemente que
perteneciente al matrimonio y no perteneciente al
matrimonio civil, los jueces civiles, llevados del celo
y de la envidia, las causas que se tramitan en la
Curia Eclesiastica, de divorcio y separacién del ma-
trimonio, las denunciaran como infracciones de la
ley. Antes las decisiones de la Curia en esta materia
eran consideradas por el juez como decisiones judi-
ciales.” (Citado por Sanabria Monsefior Victor, pag.
325). Sin embargo, el mismo Monseiior Sanabria
mencioné que no hubo en realidad ningin problema
sobre este aspecto y que Unicamente se presenté
una dificultad cuando el parroco de Atenas, en cier-
ta ocasion, admitié el matrimonio a una persona que
estaba casada civimente sin que hubiese obtenido
previamente el divorcio. Protesté la autoridad civil y
puso preso al parroco y protesté la union catélica
“que defendia el procedimiento seguido por el sacer-
dote”. Es interesante que Monsefior Sanabria desta-
caque no fue acertada la condqcta fiel pérrogp pues
por muchas razones de conveniencia se debi6 antes
tramitar la causa del divorcio. Si menciona la incon-
formidad de la Iglesia con la nueva legislacién por
cuanto la ley civil admitia el matrimgnio c_:ivil a perso-
nas que habian celebrado.el matrimonio catélico y
obtenido después el divorcio: la injuria al sacramen-
to era doble en este caso. (Ibid., pag. 326).

El nuevo Cédigo Civil introdujo en el Titulo 10
del Libro Primero el Registro del Estado Civil. Hasta
entonces los registros eran unicamente eclesiasti-
cos, tanto de nacimientos y matrimonios, como de
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defunciones. El Cédigo Civil también limit6 alggnas
disposiciones relativas a temporalidades eclesiasti-
cas, pues declaré nulas las demandas hqqhas en
favor de iglesias o institutos de caracter religioso en
cuanto excedieran de los décimos de los bienes del
testador. En igual forma se declara que _el qor)fesor
que haya asistido al testador es persona inhabil p?ra
recibir cosa alguna de él por testamento. Mopsenor
Sanabria atribuye estas medidas a prejuicios invete-
rados de los liberales “y a la campana de difamacién
contra los jesuitas”. Dice Monseiior: “Se queria poner
freno a la ‘avidez de la iglesia’, como d_ecian Iqs libe-
rales. Aqui no habia tal avidez ni, a.Dros gracias, la
hay ahora. Una de las circunstancias que mas ha
contribuido a mantener nuestra paz religiosa es el
hecho de que nuestra iglesia es pobn:e y no despier-
ta las concupiscencias de nadie.” (bid., pag. 331).

Me interesa sefialar aqui como quienes analizan
este periodo “liberal” de nuestra epoca insisten en su
moderacién. Realmente a pesar de que nuestros
pensadores se proclamaban anticlericales eran, ala
vez, catélicos no practicantes y N0 deseaban en for-
ma alguna destruir la unidad religlosa nacional. Las
leyes relativas al matrimonio civil fueron muy poco
empleadas y la Iglesia continud con amplia libertad
sus funciones. _ .

Merece destacarse que el C6digo reconoci6 la
igualdad civil de la mujer, y se adel:anto gs{ ala
mayoria de las legislaciones en Amaérica. Si b;ep la
mujer costarricense no logré los derechos po iticos
hasta 1949, es un hecho que la legislacion promul-
gada por el Cédigo Civil le permitié una libertad de
actuacion desconocida en muchos casos aun por
legislaciones europeas como la francesay la espa-
fiola. .

Entre los pensadores que mas influyeron en
esta época podemos citar a los hermanos Fernandez
Ferras, al Lic. Salvador Jiménez, al Dr. Lorenzo
Montufar, al Dr. Antonio Zambrana.

Los hermanos Fernandez Ferras y don Salvador
Jiménez responden a la influencia qué el Krausismo
tuvo en esta época en Costa Rica. El Panente!smo
de Krause se divulgé en nuestro pais por medio de
la obra de los hermanos Fernandez Ferras, quienes
ejercieron una enorme influencia desde Ia§ aulas.

Panenteismo es el titulo que dio asu fllospfia el
propio Karl Krause. Nombre que s€ orlglna etnmolg;
gicamente en las voces griegas, ‘Pan . todo en “i
“teos” Dios. Se parece a una especie de panteismo
pero, a diferencia de éste que identifica por comple-
to al mundo y todo lo existente con Dios, el panen-
teismo coloca a Dios, ademas como un ser personal
superior al mundo.

Comenta Lascaris: “Dos aspectos interesa se-
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E?al?s;i:tn esta influencia. El primero: la metafisica
faCional‘a se trasfundlrg en Costa Rica en forma de
hal. £l slesmo, c?n sentido religioso, pero aconfesio-
ca 'ni o gundo. al r.wo'hgber una tradicién escolasti-
do's r ellz:nera' unos 'habitos pedagodgicos generaliza-
on s'u ” ausismo, por o_bra de los Fernandez Ferras
nacientep::;: ff)::zaagéglzp. sera el.basamento dela
pag. 205) media costarricense.” (Op. cit.,
maesst‘:::je esta época dice don Ricardo Jiménez: “el
cho Namro:w Sal\_/ador Jiménez nos explicaba Dere-
influidas al segun las teorias de Krause, a su vez
Hegel dep';a'r las teoria§ de Kant, de Ahrens, de
don éalv dlr:hte. Esta? catedra se prestaba para que
toorias ador expusiera, como él sabia hacerlo,
ambientque para nosotros eran nuevas, y que en el
oligar Uie de entonces, Q(Oducto de largos afos de
seduc(}a a t;allgloga y politica, nos sorprendian y nos
rocia ra cr: e GSp[fltI:J co"n una nueva luz que nos pa-
it pég,lggj;_y légica.” (Citado por Lascaris, C., op.
Albeggsadre otro é}ngulo, es interesante cémo don
Comisii enes Co:dc?ba, Folaborador también de la
andlists d’ lerl su .Hlstorua del Derecho” hace un
tos para e las corrientes de pensamiento importan-
qus o slu época, y destaca' la figura de Kant al decir
ingune a hlstO(la de la filosofia contemporanea
elag p;rsonal:dad se presenta con mayor relieve
Seﬁalade l rr!manuel‘Kant.” (Pag. 218). Ya habiamos
g0 Givt fo a influencia dg este pensador en el Cédi-
Supons ranpés y resulta interesante ver que también
COdifica:mlento fue tomado en cuenta por nuestros
doctrinalso(;es. Destaca don Alberto también las
bion tn ror e Hegel, pero a!ega que implicaron més
tad por ¢ roceso .a la gran idea Kantiana de la liber-
tade huantp la ‘teoria de la omnipotencia del es-
ootola che mf:ompatnble con la libertad. A pesar de
don AIb:ﬂuencua de Hegel se nota en los escritos de
i oden forma baftante evidente, asi se refie-
siempreiy _el progreso” cuando sefala “se camina
oo et acF:a adelante, aunque no precisamente en
ospiral a. Por la que el progreso sigue, es mas bien
el espinosa o quebrada, lo que explica los re-

os y aun periodos de retroceso que a vecss ocu-
Iren, pero que, sin embargo, sirven para acumular
los rgtardos y elementos y fuerzas que determinan el
préxm'mo avance.” (Pag. 9).

) Finalmente, es importante destacar en este
periodo la influencia del positivismo, nombre dado
por Augusto Comte (1798-1857) a su planteamiento
y que después se extendié a toda la orientacion filo-
sofica que siguié sus huellas. Limita toda nocién de
certeza a los resultados experimentales obtenidos
por las ciencias positivas tales como las matemati-
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cas, fisica, quimica, etc. Lo que no se logra estable-
cer dentro de ese campo por el medio positivo no
tiene valor como conocimiento ni suministra ningdn
grado de certeza, y queda solo como una afirmacién
sin categoria cientifica relegado al campo de simple
disquisicién metafisica. Dice don Constantino Lasca-
ris “quizas sea Costa Rica el tinico pals dsl Continen-
te en el que la entrada del positivismo no implicé
cambios siendo, sin embargo, mas general su in-
fluencia. Cuando se divulga esta concepcién no
provoca choque ni es tampoco tomada como ‘reli-
gién', tal como sucedi6 en tantos paises. No es sim-
ple casualidad que fuera Littré, y no Comte, el doc-
trinario preferido pues ello, ademas, vino a coincidir
con la veta de los liberales ilustrados.” (Op. cit., pag.
173).
El positivismo de la época se concibe méas como

una actitud que como un pensamiento doctrinario

que se refleje en autores costarricenses. Deben ci-

tarse dos figuras que influyen especialmente en ese

momento: Mauro Fernandez, abogado y educador,
quien se considera el principal estructurador de
nuestra instruccién publica, fundamentalmente en el
afianzamiento de la enseiianza mediay al Dr. Anto-
nio Zambrana, abogado nacido en La Habana, Cuba,
quien ejercié enorme influencia en nuestro pais. Ri-
cardo Jiménez lo considera el hombre que mas im-
portancia tuvo en su formacién intelectual y moral.
Abandoné Costa Rica en 1882 por problemas con el
presidente Tomas Guardia pero, ain asl, se le con-
sidera uno de los inspiradores del Cédigo Civil. Sele -
atribuye fundamentaimente la fundacién del Registro
Civil y el establecimiento, luego incluido en el Cédi-
go Civil, de la herencia testada e intestada. Se le
califica de “positivista-idealista” pues si bien sus
ideas son totalmente positivistas, estd también
embebido del idealismo alemén. Kant, Schelling, y
Hegel, se hacen sentir en muchos momentos de su
obra. Regresa al pais en 1891. Fue elegido presiden-
te del Colegio de Abogados, Catedratico de la Facul-
tad de Derecho, y magistrado de la Sala de Casa-
cién, pero, fundamentalmente, Zambrana era un
orador. Un orador de gran magnetismo que desde la
cétedra forjé la mente de los politicos y abogados
costarricenses que dirigieron el pais durante los pri-
meros afios del siglo.

En resumen, al hacerse un andlisis histérico-fi-
loséfico de las fuentes del Cédigo Civil llegamos a la
conclusién de que todas se remontan al Cédigo
Napolednico y, en consecuencia, al pensamiento
liberal francés que se consagroé en él. Debo insistir en
que todos nuestros pensadores, desde la indepen-
dencia hasta mediados del presente siglo, han sido
calificados, en una u otra forma, de ‘liberales”. Si
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bien sefialamos algunas caracteristicas distintivas de
los liberales costarricenses, lo cierto es que nuestros
filésofos no fueron originales y que su mérito radica
en haber tenido la decisién politica y la voluntad de
organizar nuestro sistema con base en la ley. La
promulgacién del Cédigo significd un gran avance en
la legislacién de nuestro pals, pero, fundamental-
mente, el Cédigo es un simbolo de nuestro respeto
al Derecho, de nuestro empeiio por buscar el cami-
no de la paz y la libertad. Rodolfo Cerdas Cruz ana-
liza en su obra “La Crisis de la Democracia Liberal en
Costa Rica” que el Despotismo Liberal llustrado
responde fundamentalmente a un determinado blo-
que de fuerzas sociales en el poder y que no afecté
o no reflej6 la situacién real del pais o propiamente
al pueblo. Sin embargo sefala: “Esto no quiere de-
¢ir que ese liberalismo no impregné sustancialmen-
te la mentalidad del costarricense. De ahi nacer4 su
orientacién anticlerical, aunque catélica, antimilitaris-
ta pero disciplinada, legalista y pacifica. Significa,
mas bien, que no facilité —como por lo demas no
podfa ser— una incorporacién organizada del pueblo
on los destinos publicos. Senté si, de manera firme

las bases para una evolucién de corte liberal, que
permitira afirmar que en Costa Rica, la re\{qlucusn
democratico-burguesa, desde el angulo politico fue
realizada. La promulgacién del Cédigo significé un
gran avance en la legislacion de nuestro pals, pero
fundamentalmente, el Cédigo es un simbolo de
nuestro respeto al derecho.” )
Senalé al principio la importancia de la figura del
Dr. José Maria Castro Madriz, presidente de la Re-
publica, presidente del Congreso, y presidente .de la
Corte Suprema de Justicia, el Dr. Castro quflz re-
presenta el liberalismo ilustrado que caracterizo lpda
la época que hemos sefalado. Por eso deseo fina-
lizar con unas palabras que reflejan I«':I.Vlg@ffch?l desv
pensamiento. Dice asi: “Quiero que m! Patna..()jla qz:
no puede ser temida por su fuerza, sea consl 9’; "
por su justificacién y cordura de modo.flue ngl fel
cualquier agravio que se le infiera, recaiga en
anatema del mundo civilizado. No tenemos 950_‘%:
dras, tengamos la simpatia de las nacnone?-‘ La ClVl-
lizacion del siglo ha definido la libertad politica {u::
ligiosa elevandola a dogma de paz ¥ de ven : .
Como tal la conozco y sabré acatarla y sosteneria.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
‘FERNANDO COTO ALBAN'

EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA
EN SOCIEDADES ANONIMAS

No puedo més que estar complacido con el sig-
nificativo esfuerzo que hace el Poder Judicial, a tra-
vés de la Escuela Judicial, con la programacién de
este ciclo de conferencias, sobre temas de distintas
areas del Derecho que representan, sin duda alguna,
parte de la problematica més interesante del mundo
juridico de nuestro pais.

Enlo que a mi se refiere, me ha parecido oportu-
no hacer una exposicion sobre un tema que, ademas
de estar estrechamente ligado al Derecho Mercantil
Societario, tiene también profunda relacién con la
teoria general del Derecho Civil, como veremos,
ademas de que obliga a tomar posicién sobre el
papel del Ordenamiento juridico en una sociedad.

Se trata de una revisién del fenémeno de la per-
sonalidad juridica, como atributo indisputable de las
sociedades mercantiles y, en particular, de las socie-

LIC. VICTOR MANUEL GARITA GONZALEZ*

s, sin duda alguna, el instrumento de

ima
dades anénir desarrollado del mundo

organizacion colectiva més

oraneo.
cont?\lmo%bstante, debo esclarecer, desde ya, que el

tratamiento que propongo esala qu c;e.ur:dgnfaogl:
particular: el abuso de la personalida ’ljur [l)c t
diante el uso de sociedades me;cantu e.c;. e eséa
manera, aunque quiza es necesario, ur:§ edn oql:e m os-
amplio, la perspectiva qué Qesarrollar dees : c;:—'
blematico fenémeno e rgstnnge aeste tipo pfa i 'ar
de formas de organizacion, ql.Jedando por fuera la
revision de otros entes colectivos en los que, con
toda seguridad, se presenta el proplamg. —

Sin embargo, la intensuda}d y vigencia del proble-
ma, asi como el interés particular de enfocaf tanto
sélc'a ese anguio me obligan a hacer Iq a.claracuén del
marco general que tendra esta exposicién.

PLANTEAMIENTO PARTICULAR DEL PROBLEMA

No creo que nadie pueda poner en duda que el
surgimiento histérico de las sociedades, fundamen-
talmente construido a la luz de las expediciones colo-
nizadoras europeas al Nuevo Mundo, representan
uno de los aportes juridicos mas importantes del
Derecho Mercantil al mundo juridico contemporaneo.

En mi opinién, solamente el desarrolio de otra
disciplina especial del Derecho Mercantil —la de los
titulos valores— compite por la primacia en cuanto a
novedad, particularidad, fuerza y desarrollo.

El rolparticular que han tomado las sociedades
mercantiles dentro de las econom[as pontempgra.
neas occidentales permiten c:qnclunr. sin necesidad
de una base empirica espec!ﬂca. que en mucho la
evolucién econémicay financiera F!e los Gltimos cua-
tro siglos corre indisolublemeqte ligada al desarrolio
juridicoy conceptual de'la.s sociedades mercantiles Y.
en particular, de las anénimas. .

Pero también hay que decir que —aunque no
como monopolio del Derecho Mercantil— el descu-

* Texto de la Conlerencia dictada por el licenciado Victor Manuel Garila Gonzdlez en el ciclo de conlerencias de carécter académico pro-

gramadas por la Escuela Judicial el 20 de mayo de 1988.
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brimiento juridico del fenémeno de la personalidad ju-
ridica, lento pero fino, mucho mas antiguo que el de
las sociedades mercantiles, constituye uno de los pi-
lares fundamentales sobre los cuales se erige el
Derecho como disciplina reguladora de las relaciones
sociales.

. Apesarde estoy casicomo una gran contradic-
Cibn resulta que, a la vez, la union histérica queseha
dado de estos dos institutos: sociedades mercantiles
con _el atributo de la personalidad juridica, se ha con-
vertido en uno de los institutos de mayor peligro para
la.buenafe en las relaciones juridicas, para el cumpli-
Miento debido y oportuno de las obligaciones que
Imponen los ordenamientos juridicos, ya sea que
devengan de la ley, del contrato o de cualquier otra
fuente.

Lamentablemente, el fenémeno juridico que se
hg desarrollado desde hace ya muchas decenas de
anos en el mundo contemporaneo es el desvio
Conceptual y funcional de estos dos institutos para
Ponerlos al servicio de intereses que, bajo ninguna
Circunstancia, pueden ser objeto de tutela por ningtn
ordenamiento juridico.

. Entonces, un instrumento sano y eficiente ha
sido sometido a un proceso de corrupcién en el que
con toda facilidad se detectan vicios, fraudes, incum-
Plimientos, abusos y cualquier tipo de patologias de
orden estimativo que ha obligado a un replantea-
miento jurisprudencial y legislativo de estas figuras,
ademds de enormes esfuerzos por parte de la doctri-
Na mercantilista contemporanea, tendientes a cons-
truir un concepto de persona juridica adecuado.

En este proceso, no agotado todavia, se pueden
encontrar las mas diversas posiciones. Desde auto-
res que creen necesaria la eliminacién del atributo de
la personalidad juridica hasta los que, no obstante
reconocen los abusos y desviaciones a que ha sido
sometida la institucidn, estiman que seria un aborto
histérico el siquiera revisar los beneficios y ventajas
Propios de la personalidad, aunque sea con el propé-
sito de evitar algunos de los inconvenientes.

Defensores a ultranza, entonces, de la persona-
lidad juridica como atributo de las sociedades, por
una parte, contra los que proponen su C.l'UleIXIon.

Con un simple acercamiento pareciera correcto
pensar que ninguno de los extremos propuestos re-
presenta una solucién adecuada: Por una parte, re-
sulta inaceptable que el O(denamlento juridico pt{eda
amparar situaciones juridicas absurdas que, a! final,
terminan generando incerteza, abuso, desc.opflanza.
incumplimientos y, por qué no decirlo, hasta inmora-
lidad. Por otra parte, no resulta razonable creer que
una institucion como la personalidad juridica —instru-
mento conceptual basico— pueda ser eliminada,
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abortando un proceso histérico, riquisimo en l?eneﬁ-
cios y ventajas para el desarrollo de la humanidad.

Pretendo tan sélo con esta exposicion {lamarla
atencién sobre el hecho de que se requiere INCOIPo-
rar la doctrina, legislacion y jurisprudencia nacional a
esta ya no tan joven discusion societaria.

Latraslacién del fenémeno descrito ala realidad
costarricense tiene plena vigencia. La practica profe-
sional cotidiana se topa con situaciones en las que,
sin mayor esfuerzo, se percibe el uso abusivo, t:;:;-
placiente y desviado de las sociedades mercanttles,
en especial las anénimas. .

A‘:ne los tribunales costarricenses se vent_gansa
diario procesos en los que sin mucha auscuﬂ;‘:lﬁla l:‘d:
percibe que el incumplimiento del contrato, ell s '
lairresponsabilidad patrimonial, las malversacio ona)t
ol dolo estan amparados bajo el “velo”dela Pet;: el
lidad juridica o quizd, para ser mas exactos, almu-
“escudo” de la personalidad, constituida en un
ralla de IMPUNIDAD.

Estoy seguro que todos los aqui pres st
importar la posicion desempefiada), nos hem e
enfrentados al conflicto descrito y, sobre todo, tc‘:de
entre apegarnos a la defensa forma! del concgr;)1 .
personalidad juridica de una sgcnedad a? ol .
aunque percibiendo un uso desviado de la l?iciO; v
penetrar esa barrera, desestimando los beneé o
efectos normales de la personalidad, para enémico
valorar, determinar y encontrar el sustrato eclon il
o personal que se esconde detras de ese velo snoci:

Hasta la fecha y hasta donde es de mi c‘ira o
miento, la posicién uniforme y definitlx{a de nug:l acilé .
risprudenciay, en general, de la doctrinay legl’;ltimas
vigente, ha sido la de mantener hasta sus g
consecuencias el escudo protector de la person
dad juridica.

jNo conozco —en materia estrictamente mé
1il societaria— ningtin antecedente en el que se haya
tomado la decisién de “penetrar”, “desestimar-a unla
sociedad anénima con el propésito de entrar a .resg -
ver sobre el uso adecuado o no, legitimo o abusivo de
la personalidad juridica, ante un caso concreto. f

Por el contrario, es indispensable hacer lare e;
rencia de que, contrariamente a lo que ocuIre ende
campo societario, de los procesos concursales, ale
los contratos y obligaciones mercantiles en 99"9; '
sl hay en otras areas del Derecho costarricense ante-
cedentes del fenémeno y, en realidad, mas que an?e-
cedentes, una doctrina consolidada y, sobre todo, Ju-
risprudencia administrativa o jurisdiccional que ha
tratado con extension el tema.

Por ejemplo, en materia laboral, resulta que &
diario nuestros tribunales laborales prescinden, sin

antes, (sin

rcan-

e d e oo e i s
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Problema ni preocupacién, de las distintas entidades
formales que normalmente se interponen como de-
fensas ante reclamos de trabajadores, eliminando
toda clase de diferenciacién formal entre las entida-
des que puedan o no ser “patronos”, declarandose
responsabilidades solidarias entre ellas, “unidad” de
Patronos, no obstante que hay involucradas distintas
sociedades.

Principios propios de esta disciplina —sobre
todo la del contrato realidad— han permitido a nues-
tros jueces prescindir de la estructura formal de la
persona juridica y tratar en forma indiferenciada a
9§§ “unidad econémica” que opera como “patrono”,
Sin Importar el velo con el que se arrope.

_ También, por ejemplo, en materia tributaria, el
Mismo principio de la “realidad econémica”y, sobre
todo, el de la “consolidacién” han permitido que, para
efec!os de pago del impuesto sobre la renta, entida-
des juridicas formalmente separadas y auténomas,
¢on propia personalidad juridica, en forma circuns-
tancial, puedan ser consideradas como una "unidad
econémica”, sometiéndose a la obligacién de conso-
lidar sus ingresos Y., por tanto, pagar el impuesto
sobre la renta sobre la cifra consolidada, con mayor
costo tributario.

Ambos fenémenos, curiosamente, son pacifica-
Mente admitidos como parte indiscutible de nuestro
Ordenamiento juridico y existen reconocimientos
doctrinarios, positivos y jurisprudenciales de todos
los angulos posibles.

Pero resulta ser que, segin hemos indicado, en
materia mercantil o societaria la situacién es exacta-
mente la contraria: ausencia total de antecedentes.

En mi opinién, la situacién es paradéjica. Se
supone que el Derecho Mercantil debe ser unade las
areas mas susceptibles al cambio, a la satisfaccién
de las necesidades propias de las economias en
cambio, destinado a la proteccién de labuenafey la
sanidad contractual, empresarial y organizativa. No
cobstante, un problema critico: el abuso de la perscna-
lidad juridica de las sociedades anénimas, no tiene
tratamiento alguno.

Me parece que existe la obligacién de revisar
esta situacién y de crear un ambiente de discusién
—mucho mas rico y amplio que esta exposicién — en
el que se replantee la posicién que histéricamente ha
seguido nuestra legislacién y jurisprudencia.

Creo que es obligado, entonces, hacer una revi-
sién de Derecho Comparado para valorar cuél posi-
cion —propia o importada— es correcto tomar para
aportar una solucién mas adecuada.

En todo caso, quisiera sugerir algunos aspectos
que, en miopinién, deben sertomados en cuenta en
forma inmediata, si se persigue el propésito de propi-
ciar una modernizacion correcta de nuestra jurispru-
dencia o legislacion al respecto. En particular, estimo
indispensable hacer referencia a los posibles obsta-
culos de orden conceptual o legal que, tradicional-
mente, han sido el soporte para impedir el ajuste de
nuestro sistema a esa problematica.

. DESARROLLO HISTORICO Y CONCEPTUAL

.

DE LA PERSONALIDAD JURIDICA EN RELACIO
CON LAS SOCIEDADES MERCANTILES

Es indispensable, para los efectos de esta expo-
sicién, hacer aunque sea una mera referencia al con-
tenido conceptual de lo que es la “personalidad jurldi-
ca”. No pretendo, desde luego, intentar siquiera un
desarrollo histérico y filoséfico de esta figura. Francis-
co Ferrara ha escrito, al respecto, mas de mil paginas
y probablemente no sea completa su obra.

No obstante, toda la doctrina que ha trabajado
sobre eltema del abuso de la personalidad, empieza
por plantear —a manera de presupuesto— una de-
terminada concepcién de lo que es la personalidad
juridicay, sobre todo, sobre su naturaleza y funcién.

Estimo que el procedimiento es correcto en vis-

ta de que, dependiendo de la posicién que se adopte,
asi sera la orientacion general que podra tener la
teorfa del abuso.

Lejos esta ya el desarrollo del Derecho de aque-
llos tiempos en que el otorgamiento de la personali-
dad era una funcién del Rey o Soberano, en ejercicio
de una competencia discrecional y, sobre todo politi-
ca. En este ambiente, resulta que se le otorgaba o no
la personalidad juridica a un ente asociativo, sola-
mente si convenia o era concordante con i-
tos del Soberano. Esto se conocié como ::z)c;ﬁgédsél
OCTROL.

Este fenémeno se dio sobre la idea de que cual-
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quier relacion asociativa de personas podia constituir
un atentado contra el Soberano y posteriormente
contra el Estado, de tal manera que se optd por el
camino de atribuirla en forma discrecionalo —como
ocurrié durante la Revolucién Francesa— eliminarla
del todo a los entes asociativos. Esta etapa ya esta
superada.

No obstante, si tiene vigencia todavia la discu-
sién de si, en el caso particular de las sociedades
mercantiles debe atribuirseles o no, a todas, ese
beneficio, sin importar si son sociedades de perso-
nas, como la colectiva y la en comandita, o de capital
como la an6nima.

Esta discusion tiene en nuestro pals, en todo
¢aso, una solucién simple. Por disposicién de la ley,
todas las sociedades mercantiles disfrutan de la per-
sonalidad juridica.

En donde se presenta el problema es a la hora
de decidir si, una vez otorgado el status de la perso-
nalidad juridica se esté confiriendo un derecho abso-
Iu}o e indiscriminado para el ejercicio de los privile-
gios o efectos que normalmente provoca o si, por el
contrario, existe una afectacién teleolégica implicita
en el acto del conferimiento de tal manera que los be-
neficios y ventajas propias de la personalidad juridica
estaran ligados al cumplimiento de ciertos fines o in-
tereses del Ordenamiento.

En otras palabras, se discute sila personalidad
juridica constituye en sf un concepto absoluto, no
susceptible a limites o restricciones o si, por el contra-
rio, al estar afectada a ciertos fines o intereses, debe
ser protegida y tutelada en el tanto coincida con la
busqueda u obtencién de esos fines.

En esta discusién se puede encontrar doctrina
dividida. Algunos entienden que seria una atrocidad
someterla, durante su vigencia, a cortes, impedimen-
tos o limitaciones en relacién con los beneficios que

normalmente provocan. Sostienen que los mttlantos
que se han hecho en ese sentido contienen & ger-
men de la destruccién de este instituto.

Por el contrario, otros sostienen que el ?trll;;to
de la personalidad no constituye una concesion o:-
tracta e ilimitada del ordenamiento y, mucho men dc;
lo son los beneficios tipicos. Por esta razén, c'l;aansu
se aparte de las causas o motivos que dan f)lo \icion
conferimiento, es admisible su limitacionoa O
para los casos concretos en doqde e>'<|sta dez\:xe;ar la
gun esta corriente, esta tendencia, lejos de % idica
destruccion del concepto de personalidad | paston
tiende a fortalecerla configuréndqla en L:jnadesvia-
mas precisa, separandola de todo intento de
cién. s

Estimo correcta esta Gltima interpr ?“1‘;';‘; de%se
tengo el criterio de que la personahdad jur 1o que
ser vista a la luz de su funcién. En 959"‘3s u’niﬁcén-
permite es ordenar las relaciones COIedN'atos e So
dolas de tal manera que, ese grupo de suje o dorma
encuentran en su sustrato pueden actt'la.r Yo inte-
consolidada al externo, como un centro Un:;zvidades
rés pudiendo, de esa manera desarrollar 2 onto. Do
concordantes y legitimadas por e! Ordena o alo
esta manera, opera a un dob[e nivel. Er:;'(;tos quela
interno, permite la discrepancia de |0s SuJ oo 1o ox-
conforman e inclusive hasta los con’flu':losa o imputa-
terno, se comporta como un centro unl:io e Kelsen
cién, como dirigia el maestro ale"mén i n sujetc;
con su patrimonio, su syoluntad” y com e de
auténomo. De esta manera, cuando sieticgs coan
este propédsito, cuando esas caracter st 0 Al
destinadas a la obtencién de fines U Obl_et]:’un meca.
torizados por el Ordenamiento, debe emstle 12 parso-
nismo legal que inhiba, desestime o penetr
nalidad a manera de control.

LOS LiMITES A LOS PRINCIPIOS DE AUTONOMiA PATRIMONIAL
Y LIMITACION DE RESPONSABILIDAD

Aunque no es, cbviamente, el propdsito de esta
exposicidn, considero indispensable hacer algunas
consideraciones a los principios de autonomia patri-
monialy, en particular, a los limites a que deberia ser
sometido el principio de “limitacién de la responsabi-
lidad”.

No existe en nuestro sistema societario una rela-
cién directa entre “personalidad juridica” y “limitacién
de responsabilidad”. Este atributo corresponde tan

sélo a algunas modalidades de socuedade's r;:lr"%anl';:
tiles y, en forma particularmente fuerte, ala
mas. .
Pareciera que estas limitaciones qe. respons?:;l~
lidad representan una ruptura del principio generaide
responsabilidad universal del patrimonio. i

Se pasa de una férmula irrestricta —el patngo.
nio de los sujetos es “prenda comun” de los acree 0_-
res— a su reflejo inverso en las sociedades anéni-

1
]
i
|
i
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mas:
una“soa-t::aalres\;laolnde ;olamente por el patrimonio que
para una gcfo.untarlamer.\te se ha decidido destinar

Eoa e ividad colectiva.
producte delTu'a es, de‘sde‘ luego, acertada y es
la actual oo .esarrollo hlre,térlco que ha conformado
antecedemacr:'edaq anémn:xa. Refcordemos que su
camente o | istérico més lnmedlgto se ubica pacifi-
medianta jas as denommada; sociedades de indias
lonizadoras atitllqales se organizaban expediciones co-
Siones original uevo Mundo. Nq obstante, las inver-
la posioiia ales eran t-an cuantiosas que no existia

S ili ac.i f:[e financiarlas en forma directa.
porso :al’sezzlrlo.l enton'ce_s.. lograr aportes de terceras
cias i T dn el ofrecm’gugmo dfa cuantiosas ganan-
manera da 1o ela expedlc‘lé'n. S.nr} embargo, la Unica
10 2 los into. é)ra(rj esa partwupac:gn era garantizando-
sultado do b esa os que, cualquiera que fuera el re-
N0 b llors xpe'd icion, su responsabilidad personal
nistrads Sg ar mas alla de la suma que habia sumi-
cercano.de . ﬁ:\;i;ta que es este el ant‘e'cedente mas
ria sociotaia. acion de responsabilidad en mate-
que ;nkI)aS acr:)ualidad, el fenémeno es el mismo, aun-
nizacion dz : ):je.cttzs no son exac::tamente de la “colo-
querido para’: ias”. .Lps altos niveles de capital re-
cibn dironts as agtnvudades _empresariales, la rela-
qus las axy :c:lie.exuste entre riesgo y utilidad (al igual
ala dvercio ciones al Nuevo Mgndo), latendencia
oxista L oo acion de los negocios, requieren que
que ante o e\tianlsmo legal adecuado que garantice
izl s puedaento f:lel fracaso empresarial o comer-
ecOnbm oS per’:oedl: en forma aqtlcipada el impacto
patimons, nal o empresarial que tendria en el
tas, eAsusneq:;"Iasfgeneralizaqiones nunca son exac-
oan empresao' afirmar que ninguna persona, empre-
- patrimoniono esta dlsgu?sto aponer en juego todo
nomalment elan una actividad de riesgo en las que,
tos 8, las u}uluc}ades, ganancias o rendimien-

son aleatorios, inciertos.
do cg:tl:rr:eg:? el riesgo medido permite en el mun-
modomen pe r‘aneo e'l desarrollo <‘ie las economias
i anéni'ma ?spemal en la:s. capltalistas. La socie-
ratrron epresenta, sin discusioén alguna, el

0 adecuado.

No s6lo eso, la captacién del ahorro masivo, la
pos.ubllldad de democratizacién de la propiedad.' el
:in:sjorrn l:crl)i:x:? de las utilidades, podrian estar habilita-
boerineriat : gl uso correcto de este instrumento:
Sobre e & ::E::"tas con personalidad. juridica Y,
b ) itacion de responsabilidad patri-
orgi nS;r i'::a’9°',|"’_‘ realidad es que de esa posicion

principio correcta— se ha pasado auna
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situacién mucho distinta. Yano setrata de utilizaruna
sociedad anénima para el emprendimiento de una
actividad empresarial organizada, bajo un régimen
de limitacién de responsabilidad, sino que se usa
ahora, més bien, para fraccionar todo el patrimonio
de los sujetos sinque necesariamente ese fracciona-
miento o afectacién patrimonial se encuentre al servi-
cio de una actividad empresarialy colectivamente or-
ganizada.

En mi opinion existe aquf una utilizacién funcio-
nalmente desviada del beneficio de la limitacién patri-
monial como atributo dela personalidad juridicadela
sociedad anénima.

Se dan otros casos que también requieren revi-
sién. La complejidad del mundo empresarial moder-
no exige, desde cualquier punto de vista, esquemas
organizativos empresariales mucho més complejos
que una sociedad anénima.

Los procesos de integracién vertical u horizontal
que tienen las empresas, las expansiones territoria-
les propias de las caracteristicas de economias
abiertasy de la internacionalizacién de los negocios
EXIGEN el uso de estructuras de organizacién en las
quela usociedad anénima” es tan solo parte deltodo.

Eitemade la sconcentracién de empresas”, de
las “précticas monopolisticas o antimonopolisticas”,
de las “formas sociales de uniones de empresas”, no
hacen mas que llamar del mismo nombre, aunque
quizé con distinto enfoque, el fenémeno mediante el
cual grupos de sociedades, ligadas por vinculos
econémicos, financieros, gerenciales, contables o de
muchas otras caracteristicas, responden a centros
anicos de decision o de interés. Hay que aceptar que
ol fenémeno asi descrito es indispensable. Sin em-
bargo, también hay que caer en otra realidad. Ese
esquema, necesario y justificado en muchas ocasio-
nes, es utilizado con propésitos totalmente distintos
alinterés organizativo o empresarial.

En ocasiones, entonces, se usan estos esque-
mas para “disipar” el patrimonio, para que una socie-
dad sea la “deudora”, cuando otras son las que po-
seen el patrimonio, para qué unatenga solo pérdidas
y otra solo ganancias, esquemas en los que los altos
salarios o servicios, desplegados por los propios ac-
cionistas, sangran los recursos sanos de las socieda-
desy, engeneral, m dltiples practicas viciadas orien-
tadas con propositos preconcebidos de defraudar
incumplir, ocultar larealidad financiera o econdémi )
obtener beneficios injustificados, en perjuicio de :ca.
ceros y muchos otros més que no tienen limite elr-
imaginacion. enla

. Este no es 9! valor juridico tutelado por el princi-
pio de la limitacion de la responsabilidad Tampoco
puede ser el interés protegido. En resumen, como on
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muchas otras ocasiones, resulta que una institucién
juridica se encuentra al servicio de propésitos radical-
mente distintos a los que, de una manera u otra, han
ornientado el surgimiento de las instituciones.

Algin remedio o soluci6n est4 en la obligacion
de aportar-el Ordenamiento en una labor correctiva
Que pueda definir, lo mas claramente posible, cual es

e! verdadero y Unico uso que puede tener una institu-
cién como ésta.

En la realidad costarricense, tampoco conozco
el desarrollo de alguna solucién que tienda a cons-
truir cual es el marco conceptual y legal al que debe li-
mitarse el fenémeno de la responsabilidad limitada
como beneficio legal propio y automatico de las so-
ciedades andnimas.

No obstante, el problema es critico en nues.tro
medio sin que hayamos siquiera iniciado un camino
de solucién.

APARIENCIA CONTRA REALIDAD. ( CUAL PREVALECE?

E}iste otro tema de obligado acercamiento. La
experiencia demuestra que es constante el enfrenta-
miento juridico entre los excluyentes efectos que pro-
voca la “apariencia” como fenémeno legal, en
cualquiera de las formas en que ocurra, con lo que
provoca o provocaria la “realidad” juridica curiosa-
mente enfrentada, pero a la vez, “oculta” detras de
ese velo de apariencia.

En este tema, la “forma” —entendida como ese
conjunto de manifestaciones que provocan signos
sensoriales estereotipados— constituye un valioso
aliado en favor de la “apariencia”.

El tema es insinuante en vista de que, en una
primera apreciacién, podria caerse facilmente en el
error de considerar que el Derecho, como fenémeno
humano que es, solamente esta destinado para regu-
lar “realidades”.

Sin embargo, la realidad histérica demuestra
otra cosa. El Derecho Mercantil es patético ejemplo
en el que la “apariencia” constituye el pilar sobre el
cual se generan, precisaments, efectos normativos
de proteccién. L

El ejemplo méas a mano esta en la disciplina de
los titulos valores en que el denominado instituto de
la adquisicién a non domino esta construido, entre
otras cosas, sobre la base de la “apariencia”. Segun
este instituto 1a posesién de un titulo valor, g'xteriori-
2adaporla mera uapariencia’ dela ostqntamon fisica
del documento, puede hacer presumir un legitimo
derecho de propiedad para terceras personas
—aunque no sea cierto—. Por ejemplo”, quien posee
un titulo valor que ha rob?do, “aparenta” una Ieg:ﬂma-
cién juridicaque le permite a los terceros adquirir bien
ese titulo de esa persona, a pesar deque ellano sea
su legitimo duefio. .

Se invierte, de esta manea, el principio propio
del Derecho Civil segin el cual nadie puede trasmitir
un derecho del cual no es su titular.

También en materia de sociedades de hechg se
encuentra un buen ejemplo. Resulta ser qué practica-
mente en todos los sistemas de Derecho Compara:io
se acepta que quien actie en forma “osteqtosa .y
“aparente” como socio de una sociedad :-!lnéplmz- s:n
que exista un proceso previo de constitucion eda
sociedad, provoca una responsabilidad personal de
socio, solidaria e ilimitadamente respons“able. ade:
mas de que, para ciertos efectos, aquella aparente
sociedad puede considerarse, aunqué en forma.res-
trictiva, como una “verdadera” sociedad anénima.
Nuevamente, la apariencia provoca tutela.

Sin embargo, y a propésito, hay que agregarque
ol panorama descrito no esta completo. Tanto n ol
caso de la adquisicién a non domino de 10s titulos
valores como en el de la “aparente” S?C'edad'.en o
caso de las sociedades de hecho, requieren un ingre-

diente adicional: terceros de BUENA FE.

Con este nuevo elemento, debe agregarse que
la “apariencia” por si misma no es © mas bién no
deberfa ser idénea para crear proteccion. En r‘eah-
dad, lo que se tutela o a quien se tutelaes a lps ‘t.e:-
ceros de buena fe” para quienes aque!la “apariencia’,
en forma fundada y razonable, sin violar e_l se:ntndo
comun, ha podido crear una “aparente realidad” que
lo ha inducido a adquirir derechos que no pueden ver-
se después destruidos cuando el velo de la “aparien-
cia” desaparezca. .

De esta manera, el tercero que adquiere un titu-
lo valor de quien es su “aparente” duefio no puede
ser después desposeido, a pesar de que sé dgmugs—
tre que su trasmitente no era el legftimo propietario.

Situacién parecida se da en las sociedad'es de
hecho. Quien contrata con una “aparente” soc:edqd
puede, luego, alegar el régimen de proteccion propio
de la sociedad de hecho, cuando tal apariencia de-
saparezca.
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En conclusién, no logro encontrar la posibilidad
de que la “apariencia”, por si sola, pueda ser objeto
detutela. La férmula que, en cambio, si merece pro-
teccion es “apariencia” mas “buena fe”.

Eltema tiene particular interés en materia de so-
ciedades an6nimas en las que, con gran facilidad, se
pretende sacar provecho de la “apariencia” juridica
que provoca la personalidad juridica. Veamos un
ejemplo: Un sujeto fisico denominado “A” vende su
establecimiento comercial a otro llamado “B"; en el
contrato de venta de establecimiento se conviene,
ademas, que “A” no explotara otro establecimiento
comercial igual al que vende, al menos durante un
cierto tiempo y dentro de una delimitacién espacial
que convienen, por ejemplo, una ciudad, un pafs, un
barrio. El propésito, obvio, es el de que el vendedor
“A” no se constituya en competencia del adquirente
“B”para que pueda éste disfrutar sin obstaculos de la
clientela que se sentia atraida por el establecimiento
de “A".

“A” vende e inmediatamente, constituye una so-
ciedad, poseida y representada totaimente por él,
que instala un nuevo establecimiento comercial, igual
altraspasado, explotado personalmente por él, ubi-
cado dentro del espacio territorial vedado.

Este ejemplo, aunque no es de gran vigencia en
el Derecho costarricense, es tema diario en Espana,
endonde existen prohibiciones de competencia para
el vendedor de un establecimiento mercantil.

En este caso, la “apariencia” induce a hacer ver
que no existe violacién del contrato o la ley en vista
de que el titular del nuevo establecimiento es una
“persona juridica” formalmente distinta al que habla
vendido. En este caso, la “apariencia” oculta a un
sujeto fisico que utiliza el velo de la sociedad para
actuar.

Como en los otros casos, se enfrentan “aparien-
cia” y “realidad”. No obstante, en este ejemplo, la
“apariencia” no est4 al servicio de la “buena fe" con-
tractual o legal. Por el contrario, se utiliza una “forma”
para incumplir, para perjudicar y, sobre todo, para
obviar la sancién juridica propia de un incumpli-
miento.

En mi opinién, en los casos en que el uso “apa-
rente” de una sociedad anénima no esté gobernado
por la buena fe, debe prevalecer la “realidad” sobre la
“apariencia” trasladando la tutela y proteccién a los
sujetos que sf la ostenten, y por el contrario, trasla-
dando los efectos sancionatorios y eliminando los
privilegios cuando sea del caso, en contra del que no
oriente su actividad por la buena fe.

No conozco en Costa Rica antecedente alguno
en donde se hubiere desestimado la “apariencia”
societaria en atencion a la tutela de mejores intereses
juridicos. Creo que aqui existe todavia mucho cami-
no que recorrer.

EL ORDENAMIENTO JURIDICO COSTARRICENSE
ANTE EL PROBLEMA DEL ABUSO

Pasemos ahora a detectar las razones por las
cuales el tema del abuso de la personalidad juridica
no ha tenido desarrollo en nuestra Costa Rica cuan-
do en muchos otros palses constituye uno de los
temas mas discutidos y hasta con tradicion.

En primer término, en nuestro Cadigo Civil, en
donde se encuentran las normas generales sobre las
personas juridicas, ni siquiera existe un tratamiento
sistematico o integral de esta figura. Temas especifi-
cos como la nacionalidad, el domicilio, la inscripcién
registral, la naturaleza publica o privada, la limitacién
de responsabilidad, no tienen un desarrollo ade-
cuado.

Mucho menos existen normas generales que
trasluzcan el concepto funcional, o filoséfico que pue-
da estar escondido detras de este instituto. No
se puede saber, entonces, cuél es el verdadero al-
cance que nuestro Cédigo pretende atribuir a esta fi-

gura. Tan s6lo se refiere a caracteristicas bagas e im-
precisas que, al menos en cuanto al tema en cues-
tién, a nada conducen.

Por otra parte, tampoco existen principios gene-
rales claros que, para este tema, puedan suministrar
el soporte expreso y claro que admita someter al
concepto de personalidad juridica a una valoracién
de la que se pueda concluir en qué casos hay abuso
o en cudles esta operando en su funcién normal,

En resumen, hay que admitir que no existen nor-
mas generales que den una respuesta expresa al
problema. .

En m?tgrla mercantil, 9| problema es igual o
peor. El Cédigo de Comercio nuestro no tiene nor-
mas generales, en laparte lntr(?ductoria Y menos en
la parte de sociedades que siquiera insingen una
posicion al respecto. No obstante, en los afios sesen-
ta, cuando se promulgaba nuestro Céddigo, el tema
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gzt’éfa sido mas que debatido en el Derecho Contem-  sido los jueces quienes, en una labor integradora del
fuentr;eo‘ Ademas, como es sabido, la jerarquiade  Ordenamiento, constructiva y sana, han constuido
n rans que regula nuestro Codigo de Comercio da soluciones adecuadas que han ajustado el Derechoa
tumbrgo superior al Qédlgo Civilsobre losusosy cos-  la busqueda de soluciones equitativas, ori_entadas a
a demzz d_efuemle primaria del Derecho Mercantil—, la tutela de la buena fe y la seguridad juridica.
ue los principi - . .
h principios generales se encuen Este dato es importantisimo. Pero el panorama

tran relegados al dltimo lugar.
o En resumen, una ausencia total de normas al
pecto que, en principio, parecieran justificar la

es todavia mas fuerte. Como veremos luego, es en
los paises de corte anglosajén, esencialmente gober-

)8 rrollo de
sicié L A ' nados por el common law, en donde el desar C
po n tradicional de nuestra jurisprudencia en el teorias sobre el problema ha tenido mayor vigencia.

senti . .
rela;?c::' ::ano hab'er dado cabida a ninguna teoria  Tgo/ia del levantamiento del velo social. del des-
con el uso abusivo de la personalidad correr del velo de la entidad legal etc., sonya lugares

|
i

juridica, C ol

Es decir, no se encuentran normas en nuestro comunes en el Derecho americano e ingles- *.
Ordenamiento juridico que permitan, por ejemplo, va- Sin embargo, la mayor sorpresa nos |a debedar
lorar el sustrato real o personal que se esconde tras @l hecho de que en paises en donde rigen estrictos
ql'velo societario para penetrar a través de él e iden-  Sistemas de codificacion del Derecho y en los que :
tificar a los sujetos amparados tras ese escudoo, en ~ —al igual que en nuestro pais—se daunaausencia .

otros casos, obviar la barrera que impone esa figura total de normas expresas sobre el prob_lema. la juris-
para eliminar los beneficios propios de la limitacion ~ Prudenciaha construido toda una doctrina al respec-

de responsabilidad y alcanzar patrimonio o activos 0. orientada a atacar si no en todas, al menos
que se puedan poner al servicio del debido cumpli- ~ Mmuchas de las manifestaciones abusivas de laperso-
miento de las obligaciones. nalidad juridica en sociedades mercantiles. [
C°“’95t9 antecedente pareciera que no nos El aprisionamiento al que normalmente someten
Queda mas remedio que aceptar que el problema no los codigos a los jueces, no ha sido obstaculo en
tiene solucién en nuestro sistemay, entonces, sola- esos paises para abordar el problema. Alemania,

, Francia, son los |
intensa hancrea- |
les consisten-

;nente nos qugdaria esperar —o propiciar— unare- Argentina, ltalia y, particularmente
r::l;‘r;:cltt:)glslatlva que dé cabida a algun remedio al °'d°’,'a",‘i°““?s que, en fO(ma mas

. do principios jurisprudenciales genera

) No obstante, como veremos, nuestro Ordena- tes para resolver este problema.

miento juridico no ha sido la excepcidn en cuanto a la
ausencia de normas se refiere. Por el contrario, la
regla general es que los ordenamientos juridicos no
han desarrollado normas, en la mayoria de los casos
que resuelvan en forma positiva el problema.

No obstante, me parece que es hora de plantear
el dato de Derecho Comparado que, precisamente,
por el auditorio al que esta destinado este ciclo de
conferencias, es de especial interés.

Curiosamente, a pesar de estar en sistemas :
codificados de origen romanista —en Ig rpayorfa fie i
los casos—, resulta ser que el reconocimiento legis-
lativo que en algunos casos se ha d
temas ha sido posterior al reconoc
dencial. La jurisprudencia, el caso,
sentencia han sido mas bien el fund
norma.

Esta labor renovadora, vivificadora del Derggho

A pesar de la ausencia de normas expresas, a  creo que es necesaria. EI Derecho romano dejo'la
pesar de que la gran mayoria de los sistemas estan ensefanza de un sistema juridico en el que coexis-

ado en esos sis-
imiento jurispru-
| precedente 0 la
amento para la

construidos sobre la base de una proteccién dogma-  tian en forma paralela dos angulos del Derecho:elius
tica fuerte en torno al concepto de personalidad juri-  civile, mas estético, normalmente inflexible, apegado
dica, a pesar de que la posicién general es la de pro- a la norma, por un lado, y, por otro, el jus gentium, -
teccién y tutela de los beneficios y efectos que provo- cambiante, equitativo, ajustado a la realidad, mol-
ca la personalidad juridica en las sociedades an6ni- deando la rigurosidad de la normafriay despersona-

mas, resulta que ha sido la JURISPRUDENCIA, han lizada.
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REVISION DE ALGUNOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
EN TORNO AL TRATAMIENTO DEL ABUSO
DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

m Parepg indispensable hacer aunque sea una so-
or:r::‘ l:n\:!&én delas ppsiciones adoptadas por estos
aienan el?ntfos con la idea de tener, quiza, algun indi-
oo soue:cg_rma eq que, me'dlante la construccién
ok Cion propia c'c‘>starr|cense, podriamos ini-
un camino de solucioén.
con n(::rr:: mdx'qlié, Estadps Unifjos es el pais en que
o I)r/‘disant:'r_:;uedad e intensidad se ha tratado el
propi'as delcgtlglemeqte, algungs particularidades
T rdenamiento juridico americano han

é'-.\ oy propfmado el desarrollo de esateoria.
reche 3 ggml?; tedrmino. el desar{ql!o histérico del De-
Do cg mz ad, en coptraposucnon alas normas de
o aoho com utn . A través de un procedimiento histo-
e nte m}eresante, c_:omplejo y lento, surge

erecho inglés la necesidad de crear, en forma
Paralela a !os tribunales regidos por el Con;mon Law,
l:::neti : trlljbunales ante qui_ep9§ se pudieran discutir
de normgs eono tenian adml.sllbllldad en aquel cuerpo
resultabaforqu'e' aun _temendolg. la solucidn final
dictaus o | alista o injusta, en virtud de haber sido

Ga alaluz de un cuerpo legal rigido e inflexible.
ico set:aaargea::nedol r;ucl:\a distanci:.:\. -el fenémeno histo-
Daaatore a uallsmg‘lus Civile-lus Gentium, del
Modis, Doy ::;rc;ocyil t.;':lmble'n al que rigié en la Edad
it vil comun-Derecho de los comer-
pretj\?j ieasencl.';l, entonces, el Derecho de equidad
et manye?re ende moc}erar o atemperar la norma
riote gt : que, rompnendo con la aplicacion es-
Dronice o rma, pudieran desarrollarse principios
ol o muchos casos contradictorios con los

! : on‘Law— pero con mayor obtencion de se-
guridad juridica, buena fe y equidad.

Esta técnica ha facilitado, sin duda alguna, la
labor creadora e integradora del juez americanc; A
pes.ar.t.:!el precedente o de la norma, esta abiena. la
z;s;::l;gg; dce innO\éar, ajustar y evolucionar el princi-

ca : o .
o o ﬁ:crgttgl:mdar una solucién mas ade-

El Derecho de equidad fue, entonces, la fuente
de Ia. que nacié en el Derecho americano lateoria de-
nominada como “el levantamiento del velo social”.

Por otra parte, la ausencia de la tradicion codifi-
cadora del Derecho anglosajén, asf como la preva-
lencia de un espiritu pragmatico-empirista sobre el
conce;?tuallsmo o dogmatismo propio de los sistemas
romanistas, libera al juez americano de una serie de

tecnicismos de los que el juez continental romanista
no puede separarse tan tacilmente.

Asl por ejemplo, cuando se ha hablado indife-
renciadamente de lateoriadel levantamiento del velo
social en el sistema americano, resultaria que un juez
de nuestro pals harfa la diferenciacién de fraude de
simulacion en un caso y de accion pauliana o revoca-
toria en otro. Cuando alla se revuelven muchos
problemas de abuso de la personalidad bajo la apli-
cacion de los principios del “TRUST", en nuestro sis-
tema tendriamos que hablar de mandato representa-
tivo o de comisién mercantil con actuaciones por
cuenta y a nombre ajeno.

Finalmente, la incorporacién de una visién eco-
nomicista del Derecho y de la realidad juridica, ha
permitido obtener un enfoque distinto de algunos fe-
némenos juridicos.

Estas caracteristicas —y otras que no es posible
mencionar— han deparado una riquisima gama de
pronunciamientos'y figuras todas tendientes agene-
rar un control una moderacién al uso abusivo de la
personalidad juridica.

En particular, las soluciones se han orientado
hacia la posibilidad de vulnerar el velo social para
pasara determinar qué personas se encuentran de-
tras de esa persona juridicay, si fuera el caso, sacar
a la luz los sujetos parapetados detras de ese velo,
parajuzgar o resolver la situacién concretano ala luz
de la personalidad juridica que se interpone, sino te-
niendo los sujetos que en formarealy efectiva actian
detras de esa apariencia.

El caso El Estado c. Milwakee Refrigeretor Tran-
sit Co., resuelto desde 1905 es un buen ejemplo de
esto. Los hechos, muy resumidamente, son los si-
guientes: existia en ese momento una disposicion le-
gal que prohibia a todo empresario de transporte con-
ceder preferencias de precio a clientes. Entonces,
una empresa, La Pabst Brewing Co., constituye una
soc!edad, La A/{/Iwakee Transit Co., con los mismos
socios y ademas controlada, que funcionaria como
un supuesto mediador entre la Pabst Brewing y la
compaiiia de ferrocarriles que utilizaba para transpor-
tar su carga. De esta manera, la Milwakee obtendria
una comus:fSn sobrg los precios estdndares de los
fletes y, al final, la clientela de la linea ferroviaria ob-
tendrfa un desguento real en el costo del transporte.

) Se resolvio que la Milwakee Transit Co. no era
maés que la misma sociedad Pabst Brewing Co., con
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':[; Mtsc;nos socios y por tanto, la misma persona juri-
dise ademas de que no pretendia m4s que violar una
'Sposicién legal prohibitiva,

tGOfia del "a e ” fGSUl‘t . . g
mente desarrolla Sy atambién particular

ssenquey da. Segun esta teoria, para los ca-
dirigiday co l;la soctedad actue en forma controlada,
de frust)r'agr : ernada por otra, con el Ginico propésito
ovitar of a .ap.llcamdn de una disposicién legal,
a;g, cumplimiento de un contrato u obviar la res-
rons bilidad patrimonial, Ia actividad desplegada por
a sociedad controlada —denominada "agente"—
debe reputarse como desarrollada por la sociedad

controlante, denominada “principal”.
del v;‘:l‘:‘%ltle"con muchas variedades, la teoria parte
o d6 g sg @ de que el control, el gobierno o mane-
ara vl cledad por otra, no es motivo suficiente
pui vu nerar la autonomia de personalidad. Se re-
'ga :;e.al;ajo los términos que rigen el Derecho ameri-
confi' : U;so. fraude, dolo o engano para que se
od gure la teorfa del “agente”. Desde luego que
08 son, tan solo, unos pocos ejemplos de las solu-

clones, teorfas y soluciones que arroja el Derecho
americano,

tal _';%l'::, como indicamos, en el Derecho continen-
ciones si;l;l'; :J:sn t:rlés q:sarrollo— resulta que solu-
dencia. an sido aportadas por la jurispru-

. Porejemplo; RUDOLF SERIK, en unacbra ma-
gistral, recogié el tratamiento que sobre el tema ha
hechola Jurisprudencia alemana. Es en este pais en
donds el enfoque del problema se empieza a conocer
como la “teorfa de la penetracién”. Sobre todo, me-
dmntg una revisién exhaustiva de los pronunciamien-
tos aislados que se habian dado en el Derecho ale-
man, construye un intento de sistematizacion de esa
jurisprudencia luego de lo cual, en una grandiosa
|abpr de aplicacién inductiva, extrae tres supuestos
bajo los cuales se daban en Alemania las formas de
abuso de la personalidad, con la consecuente aplica-
cién de lateoria de la penetracién: fraude de ley, frau-
de o violacién de contrato y dafio fraudulento causa-
do aterceros.

Fraude de ley cuando, mediante el uso artificial
de una persona juridica, se viola, incumple o evade el
propésito de la norma.

Fraude o violacién de contrato cuando no hay
debido cumplimiento del contrato amparandose en el
uso irregular, aparente y formal de personas juridi-
cas, violandose el principio del debido cumplimiento
de los contratos. Por ejemplo, el uso de sociedades
para evadir la prohibiciéon de competencia.

La tercera categoria, dafo fraudulento causado
a tercero, constituye —segun el principio Serik—,
una categorfa residual en la que se ubicarian todos

aquellos casos en los que el uso irregular, doloso y
abusivo de las personas, terminen generando un
dafio ilegitimo a terceros. En esta categoria ubica
Serik el caso de socios que, en vez de suministrar los
recursos financieros adecuados a la sociedad, por
via de aporte de capital, lo hacen por viade préstamo
con el propdsito de que, ante una eventual QU'::’“-
su posicién sea al menos igual a la de los acree r(e’s
quirografarios, en vez de inferior, como corresponde
a los socios. Se parte del principio de que Iqs :03103
estan en la obligacién de capitalizar a la socie -a_de;
forma suficiente para el despliegue de sU a?c';gsam
normal y que, por tanto, deben verse some léditos
riesgo normal y en el caso de quiebra, sus crrceros
deben ser jerarquicamente inferiores a los te o
acreedores, sin importar la forma juridica que
hubiere dado.

Ademas de ese proceso de
observacién mas importante que ha
aleman es que insiste que, a pesar "
de la doctri?\a y legislacién alemana, la I@'h?&gi
tructiva de la jurisprudencia ha sido ricay desin o

El Derecho francés tampoco ha'SIdO la ;2‘1 epn
cién en este proceso. Como ha ocurrido tamha cumi-
Argentina, es el Derecho concursal el que" del pro-
nistrado el campo mas rico para el desarfo.éo ime-
blema y, también continuando con 12 t'radlm g.' gma y
ro fue la jurisprudencia la que apordo el pro ativo '
posteriormente, vino el reconocimiento legis evisic.Sn

El ambito de aplicacién se refiere a la r ooio
del uso de sociedades en provecho e m!erés prﬂ r? Ia'
confundiéndola con el propio patrimonio. Segcuan-
posicién original de la jurisprudencia francc‘ss&l.daI p
do se demuestra que una sociedad_ declaraa el
quiebra ha sido manejada por su dueno, ya ds.e. 5n do
de posiciones formales, o en la simple condic! .ic
duefio, sin diferenciarlo a él de la sociedad, e? g:; -
ble llevar al estado de quiebra a la persona contr
te o extender a ella los pasivos de la fallu'ia. Ma

El inicio se dio en el caso denominado o a’a};
Rainaud c. Millard, en el que se declaré en quie (; 4
socio-director y duefio de la sociedad, en viru 4od
que se demostré que habia zszdo de la socie

ara disimular su propia actividad.
P El proceso jﬁris‘;rudencial que se construy6
sobre la base de estos antecedentes h.a par 3_d°|°"
que en el proceso de reforma mercantil, particuar-
mente societario, a que se someti6 el Derggho fran-
cés en el afio 67, se incorporé una disposicion legal
que, en lo que interesa, dice: L

“Art. 101. En caso de arreglo judicial o de liquida-
cién de bienes de una persona moral, puede .ser
declarado personalmente en arreglo judicial o liquida-
ci6n de bienes todo dirigente de derecho o de hecho,

sistematizacién, la
ce Serik del gaso
del dogmatismo
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aparente u oculto, remunerado o no, quien haya, bajo
la cobertura de la persona moral enmascarado sus
actos realizando actos de comercio en interés perso-
nal, dispuesto de los bienes sociales como de los
suyos propios; persiguiendo abusivamente, en su
interés personal, una explotacién deficitaria que no
pudiera conducir mas que a la cesacién de pagos de
la persona moral...".

En resumen, son esencialmente tres los casos
de extensién de la quiebra que conoce el Derecho
francés:

a) cuando su duefio ha actuado, gobernado y
dispuesto de la sociedad como propia,

b) cuando se ha utilizado ficticiamente una so-
ciedad, solamente para simular como actos de la
sociedad los propios; y, finalmente,

c) el caso de extensién de la quiebra a otras so-
ciedades cuando se ha dado el conocido y generali-
zado fenémeno de “confusidn de patrimonios™

La situacién del Derecho argentino es, en lo
esencial, una repeticién del modelo francés: antece-
dentes jurisprudenciales esencialmente del Derecho
concursal recogidos en una reforma legislativa, auto-
fizan la extensién de la quiebra. Dice la disposicién
legal, del afio 72:

“La quiebra de una sociedad importa la de toda
persona que, bajo la apariencia de actuacion de
aquélla, ha efectuado los actos en su interés personal
y dispuesto de los bienes como si fueran propios, en
fraude de los acreedores”.

Como se nota la tendencia es similar a la france-
sa. No obstante, la doctrina y jurisprudencia argenti-
na resaltan una sutil pero importantisima diferencia.

Mientras la norma francesa no quiere que las ac-
tuaciones desplegadas por el “maitre de I'affaire”, por
el socio oculto deban ser perjudiciales paraterceros
o abusivas en provecho propio, la legislacién y juris-
Prudencia argentina estiman que, necesariamente,
debe darse el perjuicio a terceros y el beneficio propio
para que sea extendible la quiebra.

Sobre este aspecto, se requeriria desde luego
una larga discusion para valorar y medir la conve-
niencia de un sistema y otro.

Como indiqué, estos son algunos de los antece-
dentes del Derecho Comparado sobre el tema. No
qQuiero sugerir, ni mucho menos, la posibilidad de que
se importe en forma enlatada ninguna solucién a
nuestro sistema. Las particularidades de cada siste-
ma han propiciado soluciones que, probablemente,
no sean aplicables en forma irrestricta e indiscrimina-
da a nuestro sistema.

Particularmente, seria inadmisible adoptar las
formas de solucién, por ejemplo, del Derecho ameri-
cano a nuestro sistema saltando las diferencias y

53

barreras conceptuales e histéricas que existen entre
ambos. No obstante, tampoco se puede obviar el
hecho de que, en su estilo y con su marco de referen-
cia, han logrado enfrentar un problema que, en nues-
tro caso, alin no se ha iniciado.

Creo que larealidad juridica costarricense, tan-
to en el caso de los juicios universales concursalgs,
como en materia de obligaciones en general, requie-
ren la busqueda de un remedio.

Considero que el primer paso que habria que
hacer es el de detectar, con precisidn, cuales casos
tratados bajo teorfas de abuso de la persona juridica
tienen ya un remedio especifico distinto en nuestro
sistema.

Por ejemplo, nuestro Ordenamiento tiene una
solucién especifica para los problemas de fraude de
simulacion. Situaciones como ésta son atacadas en
el Derecho americano bajo el mismo enfoque. En
nuestro sistema, eso seria inadmisible.

De igual manera, esta el instituto de la accidn re-
vocatoria concursal que constituye, bajo supuestos
especificos, una solucién adecuada para casos en
que, entonces, NO se requiere recurrir a otras teorias.

El abuso del Derecho —sobre todo con el reco-
nocimiento positivo expreso que ha tenido en la refor-
ma a la parte introductoria de nuestro Cédigo Civil—
puede representar la solucién correcta, propia y a
mano, para resolver algunos de los problemas rela-
cionados con el abuso. No obstante, en virtud de los
requisitos y particularidades, estimo que no represen-
ta en forma global una solucién adecuada para todos
los casos.

En mi opinién, uno de los problemas que se ha
presentado en el Derecho Comparado —cuya tinica
excepcion la constituye el Derecho americano— es la
de tratar el problema normalmente en forma incom-
pleta. Yavimos como en el Derecho francés y argen-
tino, a pesar de existir solucién positiva al problema,
esta limitada al campo concursal cuando, en reali-
dad, el problema es también propio de las obligacio-
nes en general. Quiza el Derecho aleméan representa
una visién mas integral.

El plenario del reciente Congreso Juridico Na-
cional aprobé una moci6n para que se incorporara en
un posible proyecto de reforma del Cédigo Civil, un
articulo que recogiera positivamente el tema en cues-
tién. A su vez, esta moci6n vino de una propuesta
que presenté en la Comisién de Personas que traba-
j6 en forma preparatoria para ese congreso. En resu-
men, se pretende la incorporacién de una norma que
estableceria lo siguiente:

“La persona juridica genera u otorga los benefi-
cios o atribuciones que la ley dispons. Sin embargo,
para el caso concreto, podran desestimarse esos
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beneficios o atribuciones cuando se estén utilizando
para cometer fraude de ley, violacién de contrato, de
Situaciones juridicas de terceros o en cualquier otra
fgrma abusiva o irregular, sin perjuicio de otras san-
ciones o remedios”.

Como se puede notar, la norma propuesta no re-
presepta —excepto en cuanto a un detalle que luego
mencionaré— ninguna diferencia con las soluciones
planteadas. Por el contrario, pretende recoger en
mucho las experiencias recogidas en el Derecho
Comparado.

No obstante, en mi opinién, si pretende un enfo-
que radical en torno al tratamiento que tradicional-
mente se ha dado. La norma seria una norma de
caracter general; una norma “cuadro”, como se le
conoce en la moderna técnica legislativa, que podria
dar fundamento a la construccién de una institucion
potencialmente aplicable a todos aquellos casos pre-
Vistos o no, en los que se estuviere usando la perso-
nalidad juridica en forma desviada.

Con esto creo que se puede subsanar el error
tradicional de tratar parcialmente el problema. La
norma seria, en realidad, algo similar a un principio
general del Derecho.

En esta situacién, quedaria a la jurisprudencia
nacional la construccién fina, lenta y sistematica de
los casos de aplicacién de la norma en todos aquellos
casos que fuere pertinente hacerlo.

Creo que, en caso de aprobarse una disposicion
asi, se les estarfa devolviendo a los jueces la funcion
integradora y renovadora del Derecho que, por mil
motivos y razones y en forma equivocada, se les ha
cercenado casi desde que el Pretor romano perdié
vigencia. Sobra decir que, desde luego, significaria el
otorgamiento de una responsabilidad histdrica espe-
cial.

Sin embargo, me parece que sigue sin resolver-
se el problema de qué actitud tomar mientras, por
una razén u otra, de acuerdo con la norma propues-

ta u otra, nuestro Ordenamiento confiere un recono-
cimiento legislativo al problema.

En este sentido, creo que no podemos despre-
ciar la experiencia historica: la sentencia ha sido pri-
mero que la norma, la jurisprudencia ha precedido a

la legislacién.

Costa Rica tiene, en mi opinién, condiciones
para reproducir este fenébmeno, a pesar de re.co.nocer
la ausencia total de normas expresas y de jurispru-
dencia precedente. En otras palabras. pretendo qué
nuestros tribunales enfrenten el tema no sélo en
ausencia de normas sino —hay que decirlo— hasta
en contra de normas.

Si este fuera el caso, entenderia que 6l propési-
to es el de fortalecer, lejos de destruir, el concepto de
personalidad juridica. De reconstruir un nuevo con-
cepto societario mercantil y, en genera.l. hacer un
proceso de limpieza de instituciones juridicas que, la-
mentablemente hay que reconocer, han entrado en
un proceso de descomposicion.

El problema, desde luego, no es sencnllo.fie re-l
solver. Debe hacerse una correcta ponderacion de
ataque a que debe ser somaetido el abuso, el fraude,
el perjuicio o el desvio con la debida tutela de oS
derechos de terceros de buena fe y, desde luego, 1a
integridad del sistema.

El efecto que se provocaria, estimo, seria para ol
caso concreto y, en ninguna forma, pod{fa incurrirse
en procesos de desestimacion generallzada de las
personas juridicas. Debera decidirse entre un efept(t
de inoponibilidad o de “ineficacia relativa sqbrewmen
te” en palabras de don Victor Pérez. En fin, el tema
requiere estudio, meditaciény decisién. .

No pretendo con esta exposicién haber brindado
la solucién al problema. Mi tinica pretension al haber
traido este tema a este foro es la de que, eso'si...se
inicie una discusién amplia, permanente ¥ definitiva
que enfrente el problema para lo cual, esta exposi-
cién, seria solamente un antecedente mas.

Como dije al inicio, el tratamiento de este tema
tiene que ver con Derecho de sociedades y, engran
parte, con teoria general del Derecho. Pero, sobre
todo, creo que puede permitir una revision de act!tud
frente al ro/ que nosotros los abogados y, en particu-
lar los jueces, tenemos frente al Derecho.

Si en algo pudieran contribuir estos apf.lntes en
ese sentido, estaria sobradamente justificado el
abuso que he cometido de haber disfrutado de su
paciencia.
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SOBRE LOS PLAGUICIDAS EN COSTA RICA

El hombre en su afan de satisfacer sus necesi-
dades de alimentacion, abrigo y vivienda y mejorar
su estilo de vida ha modificado inmensamente el
medio en que vive. Haciendo esto, ha luchado cons-
tantemente contra enemigos que diezman su vida y
comida. Por ejemplo, durante muchas centurias en-
fermedades que surgian de plagas de insectos liqui-
daron a millones de personas, asi actuaron enferme-
dades tales como peste bubénica, tifoidea y malaria
que provocaron millones de muertes. En el campo
de la agricultura, plagas como los insectos, gusanos,
etc., han causado grandes daios en los cultivos.

Después de la Segunda Guerra Mundial, la
industria quimica produjo y perfeccion6 muchos
productos quimicos. La proliferacién de los plaguici-
dasy su eficacia en el combate de los enemigos del
hombre desarrollaron falsas esperanzas respecto a
que el control total de las pestes podria ser alcanza-
do. Por ejemplo, en 1948, Paul Miiller ganod el Pre-
mio Nobel por su descubrimiento del DDT,! el cual
parecia ser, en ese tiempo, la panacea del comba-
te de las pestes. El descubrimiento del DDT introdu-
jo una nueva era: el uso de plaguicidas quimicos. La
eficacia que mostraron los plaguicidas fomentd su
uso; hoy dia ain muchas personas los consideran la
Unica estrategia disponible en el combate de las
pestes.

Los plaguicidas, por un lado, han defendido al
hombre de pestes, como malariay tifoidea, y ayuda-
do a combatir plagas que afectan la produccién de
comida. Por otro lado, sin embargo, el mal uso y
abuso que se ha hecho de ellos los han convertido

MS. ROXANA SALAZAR CAMBRONERO

en peligro desenvolviéndose como venenos ieil
medio ambiente y de la salud del hombre, especial-
mente en muchos paises subdesarrollados, en
donde cerca de 500.000 personas son envenenazdas
por aio. De las cuales mueren cerca de 5.000.°

Nuestros paises confrontan problemas con in-
crementos en su produccién agricola, para ello han
aumentado el uso de energia artificial. En .el. uso
artificial de energfa encontramos a los plagmczdas.
Se reciben cerca de 305 millones de ki!ografnos
de pesticidas en el tercer mundo. El incremgnto ira-
cional en el uso de los agroquimicos conynerte este
tépico en un estudio sumamente oomple]?f muchos
intereses existen alrededor de la produccnop y mer-
cadeo de estos quimicos. La industria quimica es
una de las mas importantes en el mundo industflal.
Se estima que se conocen alrededor de unos siete
millones de productos quimicos, muchos son poten-
cialmente peligrosos.® En muchos paises, gsencnal—
mente agricolas y con mucha gente necesrtada,.se
ha planteado que los plaguicidas son ngcesanos
para alcanzar mejores niveles de Produccuén y por
consiguiente su progreso; sin considerar los gfectos
negativos que acompanan su uso. Asi por ejemplo
por muchos afios organizaciones como la AID
(Agencia Internacional para el Desarrollo) y!a FAO
financiaron y/o promovieron el uso de plaguicidas en
los paises subdesarrollados.* .

Entre 1971 y 1976 cerca de cuatro millones de
dolares de la AID fueron usados para el envio, a
paises subdesarrollados, de plaguicidas, que eran
prohibidos en los Estados Unidos por su evidente

1. CASIDA, John, “Toxicological effects of pesticides”, in Man and his Environment. Crises and Conflicts. 2.* printing (Berkeley: 1970),

pag. 18.

2. WORSWORTH, Anne, “The return of banned pesticides®, Probe Post, March 1982, pag. 9.
3. CASTLEMAN, Barry, “Exporting Hazardous Wastes", The Ecologist, 9 (3), 1979, pag. 82.
4. PNUMA. Productos Quimicos Peligrosos. Dossier Ambiental N? 4, pag. 1.
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to:gxcrd.ad.s Ademés de ayudas cercanas a los dieci-
séis millones de délares por afio que se proveyeron
de parte de la misma organizacién a paises del ter-
cer mundo con el Unico objetivo de dedicarlos a la
compra de plaguicidas.® Es importante resaltar que
en 1975 en los Estados Unidos, la Environmental
Defense Fund, el National Aububon Society, el Sie-
ma Club y el Natural Resources Defense Council
Qlante'aron una demanda contra la AID por estar
flpancuando la venta y compra de plaguicidas, prohi-
bidos en los Estados Unidos, a los paises del tercer
mundo.”

Actualmente la organizacién norteamericana
Natuyal Resources Defense Council, en correspon-
dencia con la suscrita, ha denunciado Ia existencia
de un proyecto conacido como MOSCAMED creado
Para erradicar la mosca del Mediterraneo, usando
masivas aplicaciones de malation y otros plaguicidas
igual de peligrosos como el EDB (ethylene dibromi-
de) que se ha demostrado ser carcinégeno. El go-
bierno de los Estados Unidos esta tratando de erra-
dicar esta mosca en el territorio de Guatemala, a
tray?s de aplicaciones aéreas y masivas de los pla-
guicidas dichos. La meta es llegar a cubrir el area
centroamericana en su totalidad. Se estima que el
uso de tales plaguicidas podria dafar la actividad
Pesquera y de miel de abejas. Sin contar otros dafios
inferidos a bosques y otros lugares.® Esto seria uno
mas de los efectos negativos que sobre el ambien-
te y salud centroamericanos estan produciendo los
quimicos.

La artificializacién de la actividad agricola, a
través del uso de agroquimicos, ha llevado a la
aparicién de problemas tales como: contaminacién
de los suelos, que con la erosién y las lluvias se
convierte en contaminacién de rios, suelos y resi-
duos que quedan en los productos alimenticios.
Todo esto incide negativamente en la exportacién de
productos agricolas y carne. Sin contar con la pérdi-
dade divisas que conlileva la importacién de energia
agroquimica sobre todo en palses subdesarrolla-
dos.

1881, pég. 119.

. Ibldem, pag. 41.

© ® N o0

Se debe indicar que muchos de los plaguicidas
que encontramos en nuestros paises son productos
que en el pais productor han sido prohibidos o res-
tringido su uso por el peligro que representan. {\s(
por ejemplo en 1983 se denuncié que Costa .qua im-
portaba 19 plaguicidas cuyo uso era .restnngudo o
prohibido en Estados Unidos.’ En relacion con estos|
productos, se completa lo que se conocée como 8
“circulo de veneno” o “efecto boomerang™ Esto ope-
ra de este modo: los paises productores de plagul]
cidas los producen para exportar a paises como &
nuestro, en donde se utilizan en forma indiscrimina-
da, contaminan los productos agn’co!as que se ex-
portan al pais que proceso ese quimico o veneno. .

El mal manejo de los plaguicidas se acelera po
muchas razones, algunas de las cuales pueden s;r:

La primera tiene relacién con la educacion. e.
carece de informacién acerca de los effactos azalrc»d
sos que estos quimicos pueden producir en la salu
humana y el medio ambiente. .

La s);gunda razén es la falta de informacién y
conocimiento cientifico acerca de estos productos.
Muchas veces no se sabe como lidiar con 10s proble-
mas surgidos por el mal uso de los quimicos.

Otra razdn deriva de problemas legales, las
normas sean internas o internacionales, qUG.CO"""o’
lan la produccién, venta y uso de los quimicos ",r
son las adecuadas, ni ayudan a resolver © Pfeg’:Z'a
los problemas que se puedan presentar. adgm e
que muchas veces no se ha logrado una & ec o
informacion sobre el correcto uso 'y manel°-'3/a qdo
la diseminacién de las leyes pertinentes no ha si
la adecuada.

Debemos afiadir /a falta de interés de 10S gober-
nantes de controlar qué agroquimicos se If_ﬂpo":a"ex
el riesgo que representan a la salud. Por ejemp! ‘l)d
Costa Rica tanto el Ministerio de Salud como @ e|
Agricultura y Ganaderia tienen responsabllldad ent e
control de estos quimicos. Sin embargo. nuest;o
pals importa gran cantidad de plaguicidas que esl n
fuera del comercio en muchos paises debido a los
riesgos que representan para la salud.

WEIR, David and SCHAPIRO, Mark, “The circle of poison*, The Ecologist. 11.
STAEL, Thomas B. and SCHERR, S. Jacob, "Foreign aid for the environment”, Environment, 20 (1), 1978, pag. 40.

. VEGA, Sileny et. al., Importacién y exportacién de plaguicidas en Cosla Rica, Universidad Naclonal, Heredia, marzo 1883, pag. 27.
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ANALISIS DE LA LEGISLACION REFERENTE A PLAGUICIDAS

Los plaguicidas en nuestro pais son regulados
por diversas leyes y reglamentos. Varias institucio-
nes se relacionan con su control. La Ley General de
Salud establece la importancia de controlar el mane-
jo de los quimicos usados en Costa Rica, como for-
ma de proteger la salud y el medio. Sin embargo, no
existe ninguna legislacién que determine los niveles
maximos permitidos que de plaguicidas se puedan
encontrar en los alimentos. Normas de otros paises
incluyen regulaciones sobre estos niveles maximos,
y son actualizados conforme se obtiene nueva y
mejor informacién cientifica sobre los aspectos
negativos de los quimicos sobre la salud.

En la Ley General de Salud encontramos una
serie de principios que permitirian proteger al hom-
bre y al medio en forma real, como son:

1) laobligacién que tienen todas las personas
de utilizar un sistema adecuado de disposicién de los
residuos de sustancias téxicas, especialmente se
prohibe preparar o arrojar dichas sustancias cerca
de fuentes o corrientes de agua;

2) laobligacién de los gobernantes de reducir
los riesgos asociados con el uso de sustancias o

productos que pongan en peligro la salud o el medio
ambiente;

3) el poder de los gobernantes de restringir el
uso o declarar como riesgosas sustancias, produc-
tos o bienes que puedan dafar la salud o el ambien-
te;

4) laobligacién de registrar o denegar el regis-
tro de productos o sustancias que puedan ser téxi-
cos para la salud o el medio; asi como la prohibicién
de importar, vender o distribuir productos que se
declaren téxicos;

5) la obligacién de cualquier persona que
maneje sustancias téxicas de realizar sus activida-
des de manera que reduzca o elimine los riesgos a
la salud o su ambiente;

6) la prohibicién de vender productos declara-
dos téxicos que no tengan etiqueta, en espaiiol, que
ademas prevengan sobre la naturaleza del produc-
to, sus riesgos y el antidoto a suministrar en caso de
envenenamiento;

7) laobligacién de los importadores y distribui-
dores de quimicos de registrarlos cumpliendo con lo
establecido por Ia ley;

8) la potestad, compartida con el Ministerio de
Agricultura, de prohibir o restringir la importacién,
fabricacién o venta de productos que se han demos-

trado ser téxicos o capaces de producir riesgos
graves sobre la salud o el medio ambiente; i

9) la potestad del Ministerio de Salud_ de deci-
dir cuéles plaguicidas o sustancias son peligrosas ¥
el derecho de adoptar en las leyes nacionales cual-
quier regulacién internacional relacionada con el
control de aquéllas.

La Ley de Sanidad Vegetal (Ley N¢ 4295 de 6
de enero de 1969) regula lo relacionado con la pro-
teccién de las plantas de plagas o enfermedades y
procura evitar la contaminacién ambiental gonmbu-
yendo a salvaguardar la salud humanay animal. Es-
tablece también la necesidad de proteggr'el recurso
agua de la contaminacion que puede originar el uso
de plaguicidas u otros productos o sustancias guirql—
cas usados en la produccién agricola. El Ministerio
de Agricultura tiene a su cargo lo relacicnado con O_a
inscripcion, aprobacién o denegacion de los plagul-
cidas, productos agricolas o quimicos u otras sus-
tancias usadas en labores agricolas.

La Ley de Sanidad Vegetal establece una §erie
de responsabilidades que debe cumplir el citado
Ministerio, teniendo en mira la proteccién de la sallfd
de los seres humanos y la proteccién del medio
ambiente, que incluyen:

—coordinar con otras instituciones para alcan-
zar los objetivos de la ley;

—crear un laboratorio para el estudio de los
efectos téxicos de los agroquimicos; o

—decidir cudles agroquimicos se pueden inscri-
bir y qué uso se les da en la agricultura; _

—vigilar que los agroquimicos lleven una e}u-
queta en espaiiol con la informacién y especificacio-
nes necesarias en relacién con el producto;

—regular el uso de los plaguicidas de act{erdo
con su toxicidad y determinar los niveles maximos
permitidos de residuos en la comida;

—velar porque no se contaminen las aguas con
plaguicidas, fitohormonas u otros productos de uso
agricola, sus empaques o recipientes;

—realizar investigaciones de campo sobre pla-
gas y enfermedades y buscar el mejor y sano control
de las mismas; y

—dar asistencia técnica a los agricultores sobre
el combate de plagas y enfermedades.

Muchos de estos objetivos no se han logradg.
sin embargo, existe una infraestructura que permiti-
ria controlar en forma efectiva los residuos. EI.Cen-
tro de Investigacién de Contaminacién Ambiental
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(CICA) de Ia Universidad de Costa Rica posee infor-
maf:l.én suficiente y al dia para conocer sobre la
toxicidad de la gran mayoria de los quimicos que se
exgendgn en nuestro pais. Ademas de que en la
Universidad de Costa Rica se ha establecido un
Labor:atorio de Control de Calidad de Plaguicidas en
coordinacién con el grupo GTZ (Sociedad Alemana
d.e Cooperacién Técnica), que analizan muestras de
Clertos productos agricolas, carnes, etc. y buscan
establecer normas nacionales de la calidad de los
plaguicidas.

El Reglamento sobre el registro, uso y control
de plaguicidas agricolas y coadyuvantes, N® 17557-
MAG-S-TSS, viene a regular “el registro, etiquetado,
fabricacién, formulacion, almacenamiento, transpor-
tg. comercio, propaganda, manejo y uso de plagui-
cidas por parte del piblico y las empresas privadas”
(Considerando 39). Los plaguicidas deben ser regis-
trados ante el Ministerio de Agricultura. Solo se
Podran usar los productos que han sido registrados,
ante el MAG y ante el Colegio de Ingenieros Agréno-
mos. El interesado en registrar el producto debe
sSuministrar determinada informacién que el Regla-
mento requiere.

La informacién respecto al dafio potencial a que
se expone el hombre o el medio por el uso del pro-
ducto, estara actualizada con el funcionamiento del
centro de datos del que dispondra el CICA. Esto es
sumamente importante porque puede ser que a la
hora de inscribirse no se conozcan con claridad los
efectos negativos, pero si posteriormente, lo que
permitiria la actualizacién sobre los productos agro-
quimicos y hace modificar los acuerdos de inscrip-
cidn y uso.

Previo a que ol MAG inscriba un plaguicida,
éste primero debera ser aprobado por la Comision
Asesora para el Uso de Plaguicidas del Ministerio de
Salud, (creada por el Decreto N2 16304-S de 16 de
mayo de 1985). Es interesante resaltar que por
Decreto N® 18330-S de 11 de julio de 1988 se inclu-
yé como miembro de la Comisién aun rep[esentan-
te del sector privado, un miembro dg la Camara de
Insumos Agropecuarios, lo que de ninguna manera
@s correcto, ya que un representante de los importa-

10.

pag. 13.
11. Ibldem, pag. 14.

12.

dores es una parte interesada y tendra una posicién
parcializada hacia los quimicos. Se debe integrafla
Comisién con autoridades sanitarias y funcionario$
de las universidades con el Unico fin de velar por la
salud de los costarricenses.

Se debe indicar como nota curiosa que los pla-
guicidas domésticos se inscriben en el Depanafrlan'
to de Drogas, Estupefacientes, Controles y Registros
del Ministerio de Salud. (Basado en el Decreto
N2 17243-S de 10 de octubre de 1986). Respecto 2
estos plaguicidas no se ha establecido f:uéles y en
qué cantidad se importan o inscriben, nl se-conooz
con exactitud los efectos que estan producn:ando.
Sin embargo, estos plaguicidas podrian ser "“la cau-
sa de intoxicaciones crénicas y enfermedades re]a-
cionadas con el uso de plaguicidas. Existen estut'le&':
que indican que los pacientes fallecido‘s'».por carcino
ma hepatico, leucemias, cirrosis hepatica y C'B"fzs
patologias neurolégicas tenian mayor acumu!ac: n
de plaguicidas en los tejidos grasos que pacientes
con otras causas de defunciéon.™* .

En caso de que el MAG o MS consideren que
un producto es sumamente peligroso para los seres
humanos, animales domésticos o el ambiente, :;e.l
nen la potestad de denegar o cancelar el registro ’:n
producto, esto se ha manifestado con 12 Pth"?'%
del registro, importacién, venta y uso de plaguici ‘as
sumamente peligrosos como: DDT; 2,4,5-T; Aldrin;
Dieldrin; Toxafeno; Clordecone; Dibromocloropf‘fpa‘
no; Dinoseb; Nitrofen; Etilendibrort‘luro;’('%lpfat)o"_bs
insecticidas organoclorados se prohiben parcial-
mente.

Todo distribuidor, importador o mezclador de
plaguicidas debe contar con los serviclos de uln
agrénomo, quien fungira como regente responsable
de que los productos se ajusten a las normas lega-
les. Este sistema en la realidad presenta limitaciones
como las siguientes:'? .

a) problemas con la capacitacion, seriedad y
escogimiento de los regentes, sé puede ser nombra-
do aunque se carezca de conocimientos sobre los
agroquimicos; .

° g) muchas veces los regentes “gstan dlrecta:
mente vinculados con los negocios que ellos velan

LOPEZ. Manuel. Programa para el manejo seguro de plaguicidas en Costa Rica. Ministerio de Salud. OPS/OMS. San José, 1987,

HILJE, Luko, et. al . El uso de los plaguicidas en Costa Rica. San José, EUNED: Heliconla, 1987, pags. 40-41.
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por supuesto sera dificil que rindan informes nega-
tivos sobre sus socios o patronos;
C) no existen sanciones a las infracciones;
ch) el regente comete anomalias en sus funcio-
nes como poco cuidado y poca atencion al hacer
inspecciones o llenar los informes.
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Aunque existe un marco juridico variado se
carece de la voluntad politica de aplicar en forma
real la normativa y establecer verdaderos controles,
ademas urge establecer un sistema sanciopatono
que no sea pusilanime con sanciones estrictas y
multas severas.

SITUACION DE COSTA RICA EN RELACION
CON EL USO DE PLAGUICIDAS

En el caso de Costa Rica el planteamiento de
politicas y soluciones a los problemas ambientales
es una tarea muy dificil. Se reciben tecnologias
como soluciones a corto plazo a los problemas del
desarrollo, ignorando muchas veces los efectos
negativos que se pueden producir. Los agroquimicos
son utilizados en estos paises desconociendo mu-
chas veces los riesgos que se corren con su mal
manejo y utilizacién. Se puede encontrar personas
manejando plaguicidas cerca de fuentes de agua po-
table o &reas urbanas, sin tomar ninguna precau-
cién.

Costa Rica ha importado grandes cantidades de
plaguicidas, sumamente toxicos, que han sido pro-
hibidos en otros paises. Entre 1977 y 1979, Costa
Rica importé 4.700.000 kg de plaguicidas que tenian
uso restringido o eran prohibidos en los Estados
Unidos.'* Entre 1980 y 1981, Costa Rica importé
cerca de 4.300.000 kg de plaguicidas, principalmen-
te fungicidas, herbicidas e insecticidas.'*

Existe gran cantidad de estudios cientificos que
demuestran que el uso irracional de los plaguicidas
ha producido contaminacién de suelos, aguas, mor-
tandad de peces, abejas, intoxicaciones, etc. Un
estudio realizado por la Universidad de Costa Rica
demuestra que el agua usada para irrigar productos
agricolas contiene, en muchos casos,niveles muy
altos de agroquimicos y de desechos industriales.'®
El rio Bermudez de Alajuela, es otro ejemplo, su
agua se usa para irrigar tomates, maiz, frijoles,
cebollas y camotes. Sin embargo, esta agua se ha

determinado que no es apta para ser usada para irrk-
gar, ya que afecta negativamente la produccién agri-
cola. En este caso el agua se contamina por dese-
chos industriales, agroquimicos y detergentes."‘5
Chacén y Chacén reportaron que la naciente del rio
Las Caiias en Guanacaste muestra un nivel muy alto
de contaminacién por nitritos, causada por mal uso
de los agroquimicos.'? .

La falta de informacidn acerca de los plagglCl-
das causa muchos problemas. Los agricultores pien-
san que mas, es mejor e impacientes por resultados
a corto plazo los utilizan con mayor frecuencia de la
debida. Muchas veces consideran que los plaguici-
das son iguales que los fertilizantes.

El actual manejo de los plaguicidas ha conduci-
do a un incremento en las intoxicaciones de trabaja-
dores agricolas y a desequilibrios ecolégicos, a tal
punto que las intoxicaciones por plaguicidas se han
declarado como enfermedad de denuncia obligato-
ria (Decreto N 14496-S). Sin embargo, se carece de
una vigilancia eficiente que informe realmente sobre
el problema.'® Se ha demostrado que en nuestro
pals enfermedades como “cancer, malformaciones
congénitas, esterilidad, abortos y muertes perinata-
les™® son algunas veces producidas por plaguicidas.
Varias veces se ha denunciado la muerte de peces
en nuestros mares a consecuencia de contamina-
cién de las aguas con productos quimicos.2°

Centro América es una de las regiones del
mundo que mas cantidad de plaguicidas utiliza. Se
estima que los agricultores costarricenses podrian

13. VEGA, Sileny et. al. Importacién y exportacion de plaguicidas en Costa Rica. Escuela de Clencias Ambientales. Universidad Na-

cional. Costa Rica. pag. 59.
14. Ibidem, pag. 61.

15.  Efectos de agua contaminada en la produccién agrfcola. La Nacién. 5 de marzo de 1985. pag. 1C.

16. Contaminacién del rlo Bermudez.

17.  CHACON, B. y CHACON, J. 1980. Contaminacién por nitratos en aguas sublerrdneas de la Cuenca Superior del rlo Cafas,
Guanacaste. Agronomia Costarricense 4(2). pag. 183 y sigtes.

18. WESSELLNG, y otros. Estudio Epidemiolégico de Intoxicaciones con Plaguicidas en Costa Rica, Setiembre 1988, pag. S.
19. “Importantes conclusiones sobre el uso de plaguicidas en Costa Rica”, Prensa Libre, 19 de marzo de 1887, p4g. 14.
20. “Mortandad de peces en el Golfo de Nicoya”, La Nacién, 18 de octubre de 1985, pag. 10A.
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reducir hasta en “un 50 por ciento la utilizacién de
plaguicidas sin sufrir merma en el rendimiento”. 21

Gran cantidad de los plaguicidas son aplicados
por via aérea. 4 Qué sucede con este tipo de aplica-
ciones? Se estima que sélo entre un 25-50% de la
aplicacién llega al 4rea sembrada. EI resto contami-
na é_reas y rios cercanos, la vida silvestre, gusanos,
abejas. Los trabajadores, sin educacién sobre los
efemos'de los plaguicidas, regresan a las plantacio-
nes recién rociadas o comen cerca de la plantacién,
o que repercute en las intoxicaciones y muertes que
se suceden en los trabajadores costarricenses.

Se ha denunciado que algunos de los plaguici-
d?s Se expenden sin contener las recomendaciones
tecnicas del caso.?2 Se estima que cerca del 52 por

. ciento de los trabajadores intoxicados con el téxico

‘Paraquat” y que recibieron atencién médica murie-
ron? y los sobrevivientes quedaron con dafios pul-
monares. Asimismo, trabajadores bananeros de la
Standard Fruit Company, quedaron estériles de por
vida al aplicar téxicos contra las plagas en las plan-
taciones en Rio Frio y Valle de la Estrella.2* El pla-
guicida utilizado en esta ocasién fue el DBCP, “una
Sustancia quimica extremadamente téxica conocida
como NEMAGON fabricada por la Shell y FUMAZO-
NE manufacturada por la Dow”.?5 Se estima que
Costa Rica entre 1963 y 1978 importé 5.357.554 ki-
logramos de DBCP.2¢

Nuestro pais entre 1977-79 importé 6 millones
de kilos de plaguicidas por afio. De los cuales:
“Diecinueve eran productos de uso restringido en
USA; 2.7 millones de kilos eran de producto CAN-
CERIGENO; 465 mil kilos TERATOGENICO; 230 mil
kilos MUTAGENICO; 1.7 millones de kilos ESPER-
MATOGENICO; 553 mil kilos FETOXICO.™? Cos-
ta Rica importa y vende un plaguicida llamado
MANEB o MANZATE o DITHANE-M22. Producto
sumamente peligroso, que ha sido objeto de analisis

con el fin de determinar sus efectos téxicos sobre la
salud. Ha presentado resultados po§itlvqs “en las
pruebas de genotoxicidad de mutacion inversa..-
ademas es carcinogénico en animales en expert
mentacién... y se observaron efectos fetotoxicos Y
teratogénicos en los fetos de ratas”.?®

Un problema muy grave es el relacionado con la
contaminacién de los productos que se exportan,
muchas veces nuestros productos han sido rechaza-
dos en mercados internacionales por contener rest-
duos de plaguicidas.?® Asi por ejemplo, recientemen-
te el Departamento de Salud de los Estados Unidos
tomé la determinacién de no aceptar nuestros pro-
ductos agricolas que presenten altos. r}lvelzs; de.
plaguicidas.?® La pregunta que surge €s: ¢Qu :s-
tino tiene ese producto contaminado que es rec a
zado en el mercado exterior?

Hasta cuando vamos a continuar gastando mi-
llones en la importacién de estos quimicos mcc)’r.ta{e?
que esta conduciendo a que consumamos iaria
mente alimentos contaminados; a que _nugstr?s
productos de exportaciéon se vayan contéamln: OSIE;:
que las aguas superficiales y subterraneas y
suelos se contaminen.

Las causas del mal uso de los agroquimicos
son muchas: mala informacién del productor que
conduce a abusos y mala utilizacion de los produc,:-
tos; falta de proteccién personal, de controles admi-
nistrativos por parte de las autoridades comgetentes,
de coordinacién entre las instituciones relacionadas,
de personal técnico capacitado para a§esorar. en
forma correcta a los productores y para dla'gnosttcar
las intoxicaciones. Es urgente tomar medidas para
determinar con precision qué enfermedades.e.l:’ la
poblacién se pueden relacionar con los P'aQUlﬁfda:
y establecer una institucion que estudie la morbilida
de la poblacién debido a plaguicidas.

“Preocupa alto uso de los plaguicidas*, La Nacién, 9 de febrero de 1988, pag. 2C.

SOLIS, Marfa Isabel, “Toxicidad de yerbicidas alarma a especialistas”. La Naclén, 30 de junio de 1986, pag. 84.
ESPINOZA, Edgar y POLINI, Gina, “Pelea por obreros estériles se dard en Estados Unidos”, La Nacién, 16 de setiembre de 1986,

21.
22, =Control de agroquimicos ejercerd el Gobierno®, La Nacién, 26 de setiembre de 1986.
23
24,
pég. 6A.
Ibldem.

gBBNBH

ESPINOZA, Edgar y POLINI, Gina, 500 trabajadores quedan estériles en zona atldntica”, La Nacién, 14 de setiembre de 1986, pag. 8A.
BONILLA, Alexander. "Los plaguicidas en Costa Rica", Alternativa, setiembre 1986, pag. 4.

EPA: Environmental Protection Agency, MANEB: Efectos sobre la salud y el ambiente, Metepec, México, 1987, pag. 28.
“Analizaron uso de plaguicidas®, La Nacién, 3 de junio de 1986, pag. 1-C.

=En peligro exportacion de productos agricolas”, La Naclén, 11 de marzo de 1988, pag. 1A.
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SOLUCIONES

Una buena estrategia en el uso de los plaguici-
das debe incluir un analisis de los costos y baneficios
que su uso acarrea. Soluciones para poder obtener
un manejo racional de los plaguicidas deben lograr-
se desde diferentes areas, como la educativa y la
legal. Urge controlar el manejo, uso y aplicacién de
plaguicidas, desde un mas efectivo conocimiento de
la legislacion referente al tema. Control que esta es-
tablecido en la legislacién que nos rige, tanto los
Ministerios de Salud, Trabajo y Agricultura y otras
instituciones como el INS tienen la obligacién de
educar e informar acerca de los riesgos que presen-
tan los plaguicidas; igual responsabilidad tienen los
patronos en relacion con los trabajadores agricolas.

La Ley General de Salud tiene a su cargo velar
por la salud publica que incluye la proteccién am-
biental como medio de preservar aquella salud. Sin
embargo, la atencién se ha concentrado en la aten-
cién de las personas que se demuestra estadistica-
mente con una reduccién en la mortalidad infantil y
una longevidad similar a la de los paises industriali-
zados. Pero se ha descuidado la atencién del medio
ambiente, llegando incluso a deteriorarse a tal extre-
mo que podria poner en serio peligro la salud publi-
ca.

Estos problemas se patentizan en situaciones
concretas como sucede en relacién con el Ministerio
de Agricultura, que tiene a su cargo realizar un
analisis técnico de laboratorio sobre los dafos que
los téxicos puedan producir. Medida muy importan-
te para realizar un analisis del impacto que el pro-
ducto puede ejercer sobre la salud del hombre y del
medio, pero no se cuenta con las facilidades eco-
némicas para realizar este tipo de monitoreo, o lo
Que es peor no se realiza lo que viene a incidir sobre
nuestra salud.

¢Qué se puede hacer para resolver el problema
de los plaguicidas? Los problemas basicos que exis-
ten en relacién con el tema de los productos quimi-

cos, especialmente plaguicidas, se centran en dos
puntos:

Por un lado la importacién de productos suma-
mente perjudiciales a la salud humana y el medio,
sobre todo cuando existe la politica de algunos pal-
ses de producir tales productos solo para exporta-
cién a palses del tercer mundo. Este primer punto se
vendria a solucionar con el articulo 2de la propugs-
ta que adjuntamos. Se debe prohibir la impc_:rtacnon
de aquellos plaguicidas que estén prohibidos en
otros paises y buscar sustituirlos por productos
menos peligrosos.

Por otro lado la falta de conocimiento sobre !os
riesgos que conlleva el mal uso, aplicacién inde'tftda
y la carencia de medidas precautorias en la utiliza-
cién de tales sustancias. En cuanto a este punto,
consideramos que la propuesta de un curso de edu-
cacién y entrenamiento, como requisito previo a la
obtencién de una licencia, para poder trabajar de al-
guna manera relacionado con plaguicidas. Este
curso de capacitacién vendria a solventar de alguna
manera la carencia de preparacién de todas las
personas que de una y otra manera se relacionan
con los plaguicidas. Esta tesis es propuesta poT’el
Ministerio de Salud en sus proyectos de proteccion
sobre el uso irracional de plaguicidas. El curso debt_a
incluir determinaciones sobre cuéles son los plagui-
cidas; su clasificacion; sus efectos sobre la salud, la
naturaleza, los insumos, el ambiente; problemas
respecto a los plaguicidas y cémo evitarlos; sobre el
equipo de proteccion personal, aseo; sobre cé6mo
controlar daiios, primeros auxilios; cémo usar menos
plaguicidas.®!

Se debe también pensar en integrar a la comu-
nidad centroamericana en la lucha contra la contami-
nacion por plaguicidas. Lo que requeriria la ayuda in-
ternacional y coordinacién para alcanzar informacion
cientifica y tecnologia apropiada que permita moni-
torear de manera real el uso de los plaguicidas.

SOBRE PRODUCTOS QUIMICOS, PLAGUICIDAS,
MATERIALES Y RESIDUOS PELIGROSOS

Artlculo 1: Para prevenir el deterioro ambiental,
el dafio en la salud humana y a la biodiversidad y al

31.
dations for CARE CR. March, 1987, pags. 31-32.

equilibrio ecol6gico, se estableceran requisitos y
condiciones para la importacién, la fabricacién, el

MURRAY, Douglas and McCCONNELL, Rob, Pesticide problemas among small farmers en Costa Rica. An evaluation and reccomen-
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transporte, el almacenamiento, la comercializacion,

el mangjo, el empleo o la disposicién de sustancias
Y productos téxicos o peligrosos.

_ A.rtlculo 2: Se prohibe la importacién, comercio
y d'lst.nbucién de sustancias agroquimicas, productos
Qquimicos, aditivos alimenticios o productos farma-
céuticos que hayan sido prohibidos en otros paises
0 en el pais en que fueron registrados por primera
vez. Para ello se debe presentar un certificado de
libre venta y uso expedido por el pais donde el pro-
ducto se registré por primera vez.

Transitorio: Toda sustancia agroquimica, pro-
ducto quimico o farmacéutico, inscrito en el pais
debe wmplir con este requisito dentro de los tres
meses sxguientes a la promulgacién de esta Ley; de
no cumplirse con el requisito dentro del plazo fijado,
Se proceder4 de oficio por parte de las autoridades
c9rppetentes ala cancelacién del registro y la prohi-
bicién de la importacién de los productos que no
hayan cumplido con la presentacion del certificado a
Que hace referencia este articulo.

Articulo 3: Se prohibe la introduccién al pais,
por cualquier via, de basuras, desechos t6xicos, re-
sn_duos de materiales quimicos, de procesos indus-
triales, restos de metales pesados, residuos de
materiales radiactivos, 4cidos y lcalis no determina-
dos, bacterias, virus, huevos, larvas, esporas y
hongos zoo y fitopatégenos.

] Articulo 4: Se establecen las siguientes direc-
trices obligatorias que deberan aplicar las autorida-
des competentes sobre los productos quimicos, sus-
tancias agroquimicas, productos farmacéuticos, ma-
teriales y residuos peligrosos:

I. Promover la capacitacién y participacién de
grupos organizados, tales como centros agricolas
cantonales. La educacién y participacién de las co-
munidades y las acciones de fomento y proteccién
de la salud, en particular del medio tienen un lugar
prioritario en las politicas sobre la materia.

Il. Fijar los niveles méaximos permitidos de re-
siduos de agroquimicos o cualquier otra sustancia
contaminante en los productos de consumo.

lll. Suscribir los tratados que sobre la materia
existan.

IV. Buscar la colaboracién de! sector publico y
organismos internacionales para desarrollar y pro-
mover el control integrado de plagas y el uso de
otros métodos de combate de plagas seguros y efi-

cientes. . .
V. Impulsar la realizacién de estudios y la pre-

paracién y desarrollo de programas de acciones in-
mediatas interinstitucionales preventivas, correctivas

y rehabilitadoras.

VL. Lograr una aplicacién precisay rigurosa d@
los métodos y leyes de control. ]

VIl. Promover la aplicacion de medidas de pro-
teccion, la revisién, la compatibilizacion y qumpﬁ-
miento de la legislacién vigente y la creacién de
nuevas leyes. )

VIill. Buscar cooperacién internacional para for-
talecer la capacidad instalada existente y reforzar oS
programas responsables de la atencion del medio,
educacién para la salud y otros relacu_:nados.

Articulo 5: Los plaguicidas, fertilizantes y sus-
tancias téxicas quedaran sujetos a las normas vigen-
tes y a las normas técnicas que dicte el MAG en o:r
ordinacién con otros érganos compe}?ntés- P°'V§
reglamentaria se regulara la disposicuon flna.ld desu g
residuos, empaques y envases vacios, medidas pa
ra evitar efectos adversos en los ecosistemas.

La Comisién Asesora en el Uso de Plaguuc:{daﬁ
tiene la obligacion de establecer mecanismos e ec
tivos de coordinacion intra e intersectorial en|a:pe::a—
tos operativos, educacionales y de control de
normativa existente. .

Artfculo 6: Toda persona fisica o juridica fdeb:
ra aplicar las sustancias agroquimfcas en oer::e
preventiva y conforme a un calenda'mo prevnam by
establecido. Toda persona fisica o juridica qué aQS-
que plaguicidas debera hacerlo solo cuanfio no exl|a
ta otra alternativa evitando dafios al ambiente y a

d publica.
sal A‘:ﬂculo 7: EI MAG en coordinacion con el Cedn-
tro de Investigacion de Contaminacion Arpblental '9
la Univesidad de Costa Rica mantendran al dfa[a
informacién sobre plaguicidas utilizados en el pals,
con indicacién de los efectos que puedan producir
sobre el ambiente o la salud de las personas. Coor-
dinaran la informacién internaciona} en este ca.mzo
y la pondran a disposicién del pﬁbl{co. por.me.dlo dB
informaciones periédicas en los diarios, indicando
cuéles plaguicidas se encuentran prtht{ldosf y cué-
les en uso, lo mismo que las contral.ndlcaclonasl y
rlesgos que conlleva el uso y aplicacion de los pla-

uicidas utilizados en el pais. .
s Articulo 8: El MAG zene la obligac.lé.n de man-
tener un listado actualizado de los plagwc:das. prohi-
bidos o restringidos en el pals. Las autor idades
encargadas de la inscripcién de plaguididas deberén
prohibir la importacién, fabricacién 0 manipulacién
de aquellos plaguicidas que hayan sido prohibidos
en otros paises.

Articulo 9: La Comisién Asesora en el .Uso d.e
Plaguicidas del MAG tiene la obligacién de impartir
un curso de educacién y entrenamiento sobre el
manejo, uso y aplicacién de los plaguicidas, asi
como de los riesgos que su uso y aplicacién produ-
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cen al ambiente y a la salud humana en coordinacién
con las instituciones relacionadas con la materia,
como INS y Ministerios de Salud y Trabajo.

Articulo 10: EI MAG a través de la Comisién
Asesora en el Uso de Plaguicidas tiene como obliga-
cién definir, orientar y establecer las zonas de pro-
teccion a poblaciones y cursos de agua que no
deberan ser afectados por la aplicacion de plaguici-
das. Asimismo debera velar porque la propaganday
venta de los plaguicidas se realice dentro del marco
legal existente. En esta Comisién debera estar pre-
sente un especialista sobre plaguicidas nombrado
por las universidades y un representante de los
consumidores de productos agricolas.

Articulo 11: Todo trabajador que manipule y
aplique plaguicidas debe contar con una licencia ex-
tendida por el Ministerio de Salud para trabajar. Se
establece como requisito obligatorio para obtener

esta licencia asistir al curso que defing el articu!o' 9.
La licencia tiene un periodo de vigencia de un afo.
Su renovacién requiere de un CUrso de refresca-
miento y un examen médico completo.

Articulo 12: El curso para la obtencion de la. fi-
cencia de trabajo de que habla el articulo 9, debe in-
cluir educacién sobre todos los aspectos de los efec;
tos téxicos de los plaguicidas; lo mismo que sobre @
control integrado de plagas ¥ enfermedades.

Articulo 13: El Ministerio de Salug del?era es-
tablecer un listado de vigilancia epidemiolégica para
la poblacion expuesta a plaguicidas. Ftar? tal ef%ct?é,
todo individuo que trabaje con agroquimicos del er
realizar un examen médico de preexpoggzon Y peno-
dico. Este examen constituye otro regunsnto oblltg)ap;
rio para el otorgamiento de la licencia para trabaja

con plaguicidas.
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BIBLIOTECA JUDICIAL .
‘FERNANDO COTO ALBAN'

INCONSTITUCIONALIDAD DEL PARRAFO SEGUNDO
DEL ARTICULO SEXTO DE LA LEY DE LA MONEDA

LIC. CLAUDIO A. MURILLO RAMIREZ*
LIC. LUIS A. VARELA QUIROS*™

INTRODUCCION

El articulo sexto de la Ley nimero 1367 del 19
de octubre de 1935 (Ley de la Moneda) fue reforma-
fio por Ig ]_ey nimero 6965 de 22 de agosto de 1984,
lntroduc[endole un parrafo segundo que en lo que in-
teresa dice: "ARTICULO SEXTO... Los actos, con-
tratos y c_:bligaciones en moneda extranjera no
comprendidos en las excepciones del articulo si-
guiente, que segln esta Ley deban expresarse Y
%i%att;s;i::”.colones. careceran de accion legal en

.EI término “careceran de accién legal en Cos-
ta Rica” de dicho articulo ocupara nuest?a atencion,
yaque los trjbunales han empezado a aplicar en for-
ma contradictoria, la doctrina que informa a dicha
norma genqrando fundamentalmente dos vertientes
de pensamiento: la de quienes consideran que los
negocios que contravienen la prohibicion anterior
constltuygn OBLIGACIONES NATURALES y los
que consideramos que la redaccién de comentario
es ABIERTAMENTE INCONSTITUCIONAL por le-

sionar fundamentalmente los articulos 7, 27 y 41de
nuestra Carta Magna que garantizan el Derecho ala
Tutela Jurisdiccional o Derecho al Acceso a la Jus-
ticia y el denominado Derecho a la Accién que como
se vera es un derecho humano fundamental en la
sociedad moderna.

Como ya podra haber intuido el lector, el'tema
a pesar de que ad portas pareciera ser propio f{el
Derecho de las Obligaciones o de la Contratacion
Privada, no puede ser analizado Unicamente a tra-
vés de ellos, sino que también, requiere para su tra-
tamiento integral, un enfoque de Derecho Constitu-
cional e Internacional.

Analizaremos entonces las dos posiciones an-
teriores, asf como las primeras interpretaciones que
nuestros tribunales de justicia han hecho hasta
ahora acerca del contenido y alcance del parrafo
segundo del numeral sexto de la referida Ley de la

Moneda.

LAS OBLIGACIONES DEL ARTICULO SEXTO,
PARRAFO SEGUNDO DE LA LEY DE LA MONEDA
COMO OBLIGACIONES NATURALES

El licenciado Carlos Manavella C. en el Volu-
men 21 de la Revista lustitia ensaya una interpreta-
cion acerca del contenido y alcance de dicho articu-
lo, que peca a nuestro juicio de ser parcial por ser
meramente privatista. Para el profesor Manavella,

las obligaciones del articulo sexto de la Ley de la
Moneda, son obligaciones naturales.

Senala don Carlos que en ninguna institucién,
se presenta una conexién tan intima entre el Dere-
cho y la accién como la de las obligaciones. Desde

*  Profesor de Derecho de la Contratacidn Privada. Escuela Libre de Derecho (UACA) .

**  Asociado de Derecho Intemacional Publico UCR.

1. Véase alrespecto el parrafo primero del articulo 8 de laConvencién Americana sobre Derechos Humanos de 22 de noviembre de 1869,
y 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948.
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el antiguo Derecho Romano encontramos unaclara
clasificacién entre Obligaciones Civiles Perfectas
(propias) y Obligaciones Civiles Impropias o natura-
les; las primeras caracterizadas fundamentalmente
en el hecho de que el Derecho sustantivo del acree-
dor qsté dotado por el Ordenamiento de la corres-
pondiente accién, mientras que en las segundas, ca-
recen de accion civil con la salvedad de que el deu-
dor que vo]untariamente Paga no puede pretender la
recuperacién de lo pagado, es decir son licitas pero
no coactivas.

El concepto de obligacién natural, persiste a
través de las “deudas de honor” en las que el deudor
s.at_>e que no puede ser alcanzado por una accién
civil, pero paga en cumplimiento de un deber moral,
coqstituyendo una modalidad de éstas las deudas
d? Juego que contempla el articulo 1409 del Cadigo
Civil y que opnstituia, antes de la reforma que nos
ocupa, el unico ejemplo normativo de obligaciones
naturales en nuestro Ordenamiento juridico, fuera de
las disposiciones genéricas de los articulos 634
y 635 del mismo cédigo.

El comentario Io hace el Lic. Manavella a propo-
sito de la Resolucién del Tribunal Superior Primero
Civil, nimero 965 de las 8,05 horas del 14 de junio
de 1988 (Ejecutivo Prendario de S.B.D.A. c. S.0.T.)
que en lo que interesa sostuvo el criterio de que el
articulo sexto parrafo segundo de comentario no
hace referencia a obligacién natural alguna por laili-
citud que representa la contratacién en moneda ex-
tranjera.?

Para don Carlos el criterio del tribunal es erra-
do y para combatirlo basa su tesis en razones de
hermenéutica, sosteniendo que, haciendo uso del
método gramatical de interpretacién, el término
“careceran de accién legal” es la expresién tipica
que los juristas utilizan cuando quieren designar una
obligacién natural. Por el método légico, arriba a la
conclusién de que el legislador no quiso establecer
una ilegalidad, sino simplemente desalentar la rea-
lizacion de determinada modalidad negocial, privan-
dola de “accién legal”, siendo esta la funcién dogma-
tica que cumple el concepto de obligacién natural,
también hace un estudio histdrico afirmando con él
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que la voluntad del legislador era crear un ilicito c(';;"
simplemente, pero la forma de expresarlo no fue o
todo feliz y finalmente en razén del uso del métoue
sistematico de interpretacion, agrega que no hay 29 o
perder de vista que la Ley de la Monedg tlenelfa o
de “Ley de Orden Publico” por lo que viene a '.'gn y
la autonomia de la voluntad en la c'on‘trataamvor
como tal exige una interpretacion restrictiva en -
de la libertad de contratacién, de tal forma QUP‘- 1as
tre considerar este tipo de obligacioqes entre ilic

o naturales, debe estarse por las Uitimas.

Los suscritos se inclinan mas bien y °°'t‘e':i:
salvedades que luego se expondré}n. por !a‘l toda
sostenida por el Tribunal Superior Primero Ciltv(':a del
vez que, sin restarle méritos a la labor cr 'iayse
Lic. Manavella, que por lo demas es muy ser . que
hace con estricto rigor cientifico. Consnderamoarcia'
el planteamiento del profesor Mana\!ella ?sigea o
ya que, cualquier posicion debe partir de |'aar$9 on
que el Ordenamiento juridico debe analiz eto-
forma arménica, esto es, analizando en forma o la
matica las distintas normas que vengan a reg“idico
materia a fin de establecer cual es el bien Juf
que pretende tutelar el sistema.

a
La Ley Organica del Banco Central deaszrs\:a
Rica® eleva al rango de ilicito penal la compr 5 lo-
de moneda extranjera fuera de las ms}ntucuosn o la
galmente facultadas para ello. El articulo ige ol
tantas veces mencionada Ley dg la l.\{loneda.e haue
uso del colén para cualquier obligacion que ";"‘z pais
empleo de dinero y deba solventarse én nues g
y el articulo 7 de esa misma Ley, establece tacion
sos taxativos de excepciéon. De la interpre o ol
sistematica de ambos articulos se desprende qasos
uso de moneda extranjera en todos aquellos ¢ o Ia
no contemplados por el articulo 7 de la Leoy e
Moneda esta expresamente prohibido por el l" i
miento juridico, de tal forma que, cOMO bien ota os
cara el Tribunal Superior en su.momento, e'sfrin'a
materia ilicita por lo que, cualquier acto que In 0:1 2
dichas normas es ABSOLUTAMENTE ,N!JLOé"\:/il
forme lo dispone el articulo 10 del C6digo lb y
consecuentemente, las partes contratantes deben

. iste un
“La obligacién natural debe ser licita, esto es, permitida, que no sea illcita, lo que no es permitido legal y moralmente. Como exal ' a
norma: parrafo 2 del articulo 6 de la Ley de la Moneda que no permite otras obligaciones en otra moneda que no sea naciona.

salvo

N - R S @x-
el caso de las excepciones taxativamente enumeradas en el articulo sétimo ibidem, y la presente no esta dentro de estos casosibl:
cepcionalmente, entonces podemos concluir que la obligacién es ilicita porque es contraria a la ley, ilegal, por lo que no es p°°Civil

catalogar la obligacion al cobro como una obligacién natural, porque le faltaria el elemento de la licitud...” Tribunal Superior 1. .

N® 865 de las 8,05 h del 14 de junio de 1988.
Ley N°® 6789 del 3 de agosto de 1982.
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ser restituidas a la situacion en que se encontraban
antes de llevarse a cabo el negocio invalido.

Pero, en todo caso, y esto es lo mas grave, de
aceptarse la tesis de que las obligaciones del articu-
lo 6, parrafo 2 de la Ley de la Moneda, son obligacio-
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nes naturales, estarfamos avalando una posicion
que a nuestro juicio del suscrito es abisrtamente
inconstitucional por las razones que pasamos a
exponer:

LA REDACCION DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO SEXTO
DE LA LEY DE LA MONEDA ES INCONSTITUCIONAL

Nos parece que un enfoque ius privatista del
tema es parcial y consecuentemente, puede inducir
a.conclusiones erréneas como la indicada, ya que si
bien las consecuencias de su aplicacion correspon-
dgp en la practica, principalmente a los tribunales
civiles, la Ley de la Moneda, es una norma con ca-
racter de "Orden Publico” que sienta el principio que
los economistas conocen como "NOMINALISMO
MONETARIO". Segun esta tesis las contrataciones
que se hayan generado en nuestro pais, para ser
ejecutadas aqui, o bien, las que fueran contraidas en
e] extranjero pero deban surtir sus efectos en territo-
fo nacional, deberan expresarse y pagarse necesa-
flamente en colones. De ahi que el binomio que
estal':f!ecen los articulos 6 y 7 de la Ley de la Mone-
da, tiendan, el primero a establecer el principio
comentado, y el segundo a indicar los casos de
excepcion, excepciones que segun la interpretacién
en exceso nominalista aplicada por nuestros tribuna-
:;:,:ealconducido en la practica a la casi inexisten-

as excepcion
o prohibicic')‘r)j, es en favor de la regla general

La defensa del NOMINALISMO MONETARIO
rgsulta ser el bien juridico tutelado por el Ordena-
miento juridico, de tal forma que no sélo en la Ley de
la Mgpeda encontramos su sancién positiva, sino
también en la Ley Organica del Banco Central de
Costa Rica, concretamente en su articulo 100 se
eleva a rango de hecho delictivo la compraventa de
moneda extranjera que no se haga a través de algu-
no de los entes legalmente legitimados para ello y
cuya falta de aplicabilidad real pone en entredicho la
funcionalidad del sistema legal frente a las violacio-
nes del mismo, tema que excede el propdsito de
este trabajo.

Volviendo al analisis del parrafo segundo del
articulo sexto de la Ley de la Moneda, podemos
::ig:nprender ahora el porqué de la prohibicién ante-

.El Juzgado Cuarto Civil de San José, por sen-
tgncna numero 485 de las 15,00 horas del 22 de se-
tiembre de 1988, en lo que interesa y resolviendo un

caso donde se planteaba la nulidad de una Opcion
de Venta que se habia pactado y pagado en mone-
da de los Estados Unidos de América, dijo:

“lli. Fondo: La Ley de la Moneda en su articulo sexto,
establece que con excepcion de los casos que se mencio-
nan en el articulo sétimo siguiente, en todas las obligacio-
nes y contratos, publicos 0 privados que impliquen empleo
de dinero y deban solventarse en Costa Rica, los importes
correspondientes deberdn necesariamente expresarse ¥
pagarse en colones, sea que salvo en los casos de excep-
cién del articulo sétimo, la contratacién en délares es pro-
hibida en Costa Rica. Al mismo tiempo dicho articulo esta-
blece como sancitn a la contravencién de esa prohibicién
que tales actos, obligaciones o contratos no tienen accion
legal en Costa Rica, sea que ninguna de |as partes contra-
tantes tiene posibilidad de acudir ante los tribunales a recla-
mar derechos con respecto a lo contratado... Asi las cosas,
no hay otra alternativa que dedarar sin lugar en todos sus

extremos la presente demanda ordinaria...".

Con la interpretacion anterior se violenta clara-
mente el sistema que protege el principio de NOMI-
NALISMO MONETARIO ya que afirmar que el per-
judicado no puede siquiera acudir a los tribunales,
equivale a decir que de hecho se puede contratar en
moneda extranjera, y que la prohibicion no es tal, por
cuanto, analizando con rigor légico la sentencia
anterior, cualquier “malintencionado” podria burlarse
de ella al no tener el afectado, la oportunidad de
plantear su caso ante el aparato judicial. Entonces
¢Para qué plantear una prohibicion dentro de un
articulo, si en sf mismo se encuentra su antipoda?
iLa prohibicién seria entonces letra muertal ya que
eso en otras palabras, equivaldria a “sacar provecho
del propio dolo™y a burlarse elegantemente delaley.

Nos explicamos, si la prohibicién existe, la mis-
ma debe afectar al contrato mismo, no solo sus
efectos frente al érgano judicial, de otra forma se
crea una situacidn desventajosa para una de las
partes, quien abusando del derecho puede hacer
incurrir a otra, por buena fe o ignorancia, en un
contrato cuyo cumplimiento o resolucién no puede
exigirse ante los tribunales, pero que produjo efectos
en favor de ella. Se crea entonces un desequilibrio
en beneficio de una de las partes, siendo que ambas
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actuaron contra una ley prohibitiva, y en tal caso lo
justo y procedente es que ambos queden en igual
posicién a la que estaban antes de contratar, sin que
sea aceptable que el propio Ordenamiento legal
produzca un enriquecimiento ilicito en favor de una
de ellas. Vale decir, lo que es nulo por contrario a
una norma prohibitiva no debe producir efectos, nien
favor del deudor ni en favor del acreedor, y lo que
uno u otro hayan pagado o recibido de su contrapar-
te, debe ser devuelto.

Consideramos por eso que en la referida sen-
tencia se confunden dos principios procesales basi-
cos: el de la AUTONOMIA DE LA ACCION, consa-
grado en el articulo primero, parrafo segundo del
Cédigo de Procedimientos Civiles, segln el cual, el
derecho que tiene cualquier persona que se sienta
perjudicada por una accién u omisién de otra, es in-
dependiente del DERECHO DE FONDO, (que es el
otro de los principios) necesario para que la deman-
da sea acogida en sentencia. El derecho de accio-
nar, dice Couture, se tiene antes de nacer y después
de la muerte, por el solo hecho de ser un ser huma-
no, y agrega que el proceso es una garantia indivi-
dual que "Ampara al individuo y lo defiende del abu-
so de autoridad del juez, de la prepotencia de los
acreedores o de la safa de los perseguidores”.* El
primero es un presupuesto procesal, independiente
del Derecho de Fondo que resulta necesario para
que la demanda sea acogida en sentencia no para
que se tramite ante los tribunales el juicio correspon-
diente.

A su vez, el referido parrafo segundo del articu-
lo primero del Cédigo de rito, encuentra su sustrato
constitucional en los articulos 7, 27 y 49 de la Carta
Magna, que de aceptarse la interpretacién dada por
el Juzgado Cuarto Civil, se estarian violanflo por
cuanto el articulo 41 de la Constitucién Politlcades-
tablece como Derecho Fundamental de todo indivi-
duo lo que en doctrina se denomina “DERECHO A
LA TUTELA JURISDICCIONAL O DERECHO A L/"\
JUSTICIA” y el llamado “DERECHO A LA A}QCION .
En palabras de Montero Aroca: “La accion es la
facultad de ejercicio del De(echo ala Justicia que co-
rresponde en el Ordenamiento Juridico Privado, a
toda persona, por el solo hecho de serlo... para pro-

N o O
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vocar la incoaccién de un proceso y la correspon-
diente decisidn, sea o no favorable”.’ i

Dentro de esta posicién doctrinal, se hace la d!s-
tincién entre el derecho a accionar y la accion prop;‘a-
mente tal. Por el primero se entiende un derﬁg g
subjetivo publico, consecuencia de la persolna. llj daa ’
humana y en consecuencia fundamental.de ci "
dano como lo hemos apuntado ya. $u §u;eto P?S '
es el Estado y no el adversario y.su'fm_ahdad st; ;Jgen
tan pronto como el érgano jurisdiccional po opia
practica la funcién constitucional que le es ‘I)a con:
desde que dicho érgano se pronuncia sobre sy
troversia, en tanto que la ACCION‘es el af:to' cg. o
to mediante el cual se expone al érgano jurlsdelo; ol
nal el fenémeno de la opossicién de volunta

no a un hecho concreto. .

o De aceptarse el alcance interpretativo quer :gll:.
ha querido dar en estrados, se caeria en un Fi)ene "
ma técnico juridico ya que como "sancuSn ‘i,ficadO.
negarle “cualquier clase de accion al damn o
sin entrar a considerar que, mas que un 'der:huma-
una consecuencia misma de la personalida P as
na que se tiene y que siendo un d.e‘ber est;tat; é T
puede ser utilizado como sancién. El f snte o
puede, sin grave omision a sus del??rqs ren ol
privados, negarse a ejercer su funcion jurlsdtga e
Ello debilita la potestad de imperio, mgnopqllo e o
tal e induce a los privados a tomar ]u§thla! en
mano, con lo que se debilita el sistema juridico. o

Mas grave es la situacién si se trata dg un célo
trato complejo, en que la cuestion monetaria es| s 0
parte de la relacion juridica, pues conforme ahzbré
terpretacién hecha por nuestros tribunales, no vy
accioén para hacer efectivo ni aun parte del cont o

Desde el punto de vista anterior, [a dgqomm .
garantia fundamental de acceso a lq justicia, lllar:ae
da por otros, Derecho a la Tutela Jurisdiccional 'MA-
dentro de la categoria de los DERECHOS H.U A
NOS INALIENABLES, (articulo sétimo constitucio
nal) comprendido en opinién del tratadista Jest:‘s’
Gonzélez Pérez dentro de los derechos fundamtla3 "
tales por ser "juridicamente exigible o reclama o
frente a un Ordenamiento juridico que lo creao r ’
conoce por no estar sujeto a la fierogatzll;da
general o a la violacién en casos particulares”.

COUTURE, Eduardo J., Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, B.uenos Aires, 1962, pag.148 y sigs.
MONTERO AROCA, Juan. Introduccién al Derecho Procesal, Madrid, TECNOS, 2.* edicién, 1979, pag. 132.

NMORCM PALOMINO, M., citado por Montero Aroca, ibfdem, pags. 137-138.

GONZALEZ PEREZ, Jesus. El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Madrid, CIVITAS, 1. edici6n, 1984, pag. 22.
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Como corolario de la linea de pensamiento
esbozada resulta la afirmacion de que, siendo el
Derecho al Acceso a la Justicia, una de las garantias
fundamentales, modernamente llamadas DERE-
CHOS HUMANOS INALIENABLES, como tales, no
son creacion estatal, sino que recogen otros princi-
pios del Derecho natural, por lo que el Derecho a la
Tutela Jurisdiccional, existe con independencia de
su positivacion dentro del Estado de Derecho ya que
ésta no es mas que el reconocimiento de ese Dere-
cho que es anterior al Estado y que ni la misma
Constitucién (y mucho menos una ley de menor
rango), pueden suprimirlo, ya que es exigible juridi-
camente, individualizable en cada grupo humano,
imprescriptible, irrenunciable, esencial a la dignidad
humana y no convencional.®

Se deriva también como consecuencia necesa-
fia que el Estado debe reconocerle al individuo, la
posibilidad de una defensa juridica de los intereses
tutelados por el Ordenamiento material, y que al
mismo tiempo, debe asumir la funcion de tutelarlos
en cada caso concreto.®

En sintesis, la facultad ciudadana de obtener la
composicién de los litigios mediante un debido pro-
ceso, deduciendo ante juez competente, las preten-
siones oportunas para defensa y proteccién de las
situaciones juridico subjetivas respectivas, frente a
cualquier acto que constituya una vulneracién a las
mismas, no puede obviarse siquiera por medio de la
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legislacién ordinaria, ni aun cuando ésta sea de
orden publico.'o-"

Esas garantias judiciales de las que hemos
tratado, se encuentran consagradas por el articulo
octavo de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, segun el cual toda persona debe ser ofda
con las debidas garantias y dentro de un plazo razo-
nable, por un juez o tribunal compestente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la determinacién
de sus derechos y obligaciones de orden civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro caracter”.' ‘

Por ello, la interpretacién de la que hemos veni-
do hablando, constituye ademads, una violacién al
articulo 7 constitucional, pues una norma jerarquica-
mente inferior no puede derogar, ni aun tratdndose
de norma posterior, un tratado debidamente ratifica-
do por el Estado costarricense, que compromete, la
responsabilidad y el honor nacional en su cumpli-
miento. Darle tal jerarquia a la norma comentada
constituiria un evidente incumplimiento de las obliga-
ciones contraidas por el Estado costarricense y
comprometeria la responsabilidad del Estado costa-
rricense frente al Derecho Internacional en caso de
que la victima fuera nacional, de otro Estado y reci-
biera amparo diplomatico o judicial por parte de su
gobierno, al operarse un tipico caso de denegacion
de justicia.

CONCLUSION

Como puede apreciarse de lo expuesto en li-
neas anteriores, existen tesis encontradas acerca
del alcance y naturaleza del parrafo segundo de la
Ley de la Moneda. Hemos expuesto nuestros puntos
de vista acerca de las consecuencias negativas que
una interpretacion “literal” del parrafo segundo del
articulo sexto de la Ley de la Moneda traeria y del

porqué en nuestro modesto saber y entender, no
puede ser interpretada como una obligacién natural.
Sostenemos entonces que la interpretacién correc-
ta no es la de negarle el acceso a la justicia al que-
joso, que con esta clase de interpretacién estaria
siendo objeto de una sancion arbitraria al proteger-
se al otro cocontratante, quien habiendo incurrido en

8. KRIEBLE Martin, citado por ODIO BENITO Marta, en Los derechos humanos en el ordenamiento costarricense, Rovista Judiclal, San

José, N° 38, de setiembre de 1986, pag. 106.
9. MONTERO AROCA, Juan, ob. cit., pags. 142-143.

10.
cién Publica, N° 98, mayo-agosio de 1982, pag. 84.

1.
traordinaria de 11 de octubre de 1982.

12.

MATEU-ROS CEREZO Rafael, £/ Derecho Constitucional a la Tutela Judicial y el requisito de la legitimacién, Revista de Administra-
En cuanto al alcance jurisprudencial de esas garantias constitucionales, véase la resolucion dictada por la Corte Plena en la sesitn ex-

PACTO DE SAN JOSE, COSTA RICA, 22 de noviembre de 1969, en vigor desde el 18 de julio de 1978.
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iqual conducta, veria tal vez acrecentado su patrimo-
nio en forma ilicita al no poder la contraria accionar
én su contra al menos para que devuelva lo que
recibié en pago. De aceptarse la interpretacion dada
por .el Juzgado Cuarto Civil de San José o la que
sostiene el Lic. Manavella, (que en el fondo vienen
a estar de acuerdo), no se dejaria a las partes en el
estado original en que cada una de ellas se encon-
traba antes de contratar, sino que injustamente se
fav?rece auna, frente a la otra, que pide, no la reso-
lucién o el cumplimiento forzoso de las obligaciones
contraidas, sino la repeticién de lo pagado, en virtud
de un acto que conforme a la ley carecia de efectos
Iega!es, y conforme a la facultad del articulo 803 del
Cédigo Civil, de repetir lo pagado, cuando el pago se
haya efectuado por error de hecho o de derecho,
como .sucederia en caso de haberse contratado y
cumplrdo parcialmente con el mismo, por parte de
quien de buena fe compré o contraté sin conocer la
sancién de la ley, a pesar de la presuncion de cono-
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cimiento de ésta que establece el Ordenamiento ju-
ridico. .

Esta presumiblemente debié haber sid'o I.a inten-
cién del legislador, y en todo caso era el limite t'\as-
ta el cual pudo haber llegado su facultad de legisiar
conforme a lo que ha quedado expuesto en.este
trabajo. El término “no tendran accion legal” eviden-
temente debe ser interpretado como un caso de
NULIDAD ABSOLUTA (articulo 10 Cédigo Civil) o
mas bien, al tenor de las modernas posiciones doc-
trinales sobre la patologia negocial, de INEXISTEN-
ClA y en ese sentido, las partes tendrian entonges
que ser restituidas al estado en que se'enc'ontra an
antes de formalizar el contrato, pero jamas puede
llegarse a afirmar que la ley cercene al achtafiq l:
posibilidad de acudir ante los tribunales d.e.ju'stlc!a‘
defender sus legitimos intereses y reCIbfr.lUSt'c'a
pronta y cumplida, por ser esta una posicién ql;e
atenta inclusive contra los derechos humanos m S
elementales, como quedé expuesto.

BIBLIOGRAFIA

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
de 22 de noviembre de 1969.

COUTURE, Eduardo J., Fundamentos de Derecho
Procesal Civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1962. -

Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10
de diciembre de 1948.

GONZALEZ PEREZ, Jesus. El Derecho a la Tutela
Jurisdiccional, Madrid, CIVITAS, 1. edicién,
1984,

KRIEBLE Martin, citado por ODIO BENITO Marta,
en Los derechos humanos en el ordenamiento
costarricense, Revista Judicial, San José, N¢ 38
de setiembre de 1986.

MATEU-ROS CEREZO Rafael, El Derecho Consti-
tucional a la Tutela Judicial y el requisito de la le-
gitimacién, Revista de Administracién Publica,
Ne 98, mayo-agosto de 1982.

MONTERO AROCA, Juan. Introduccion al Derecho
Procesal, Madrid, TECNOS, 2.2 edicion, 1979.
MOROM PALOMINO M., citado por Montero Aroca,

Ibidem.

Leyes b

Ley de la Moneda N2 1367 del 19 de octubre
de 1953, reformada por Ley 6965 de 22 de agos-
to de 1984. .

Ley Orgdnica del Banco Central de Costa Rica
N2 6789 del 3 de agosto de 1982. )

Pacto de San José, Costa Rica, 22 de noviembre
de 1969, en vigor desde el 18 de julio de 1978.

Jurisprudencia

Corte Plena en la Sesién extraordinaria de 11 de oc-
tubre de 1982,

Tribunal Superior Primero Civil, N2 965 de las 8,05 h
del 14 de junio de 1988.

*




Rewvista Judical, Costa Rica. Afio XV, N® 50, junio 1880

Escaneado por la Bibtioteca Judicial "Fornando Coto Albdn"

BIBLIOTECA JUDICIAL
‘FERNANDO COTO ALBAN'

CONSIDERACIONES SOBRE LA PRUEBA
EN EL PROCESO PENAL

DR. DANIEL GADEA NIETO*

SUMARIO
P OdUCCION. . . L e i 72
Capitulo I: Aspectos generales de la prueba 21 - R 72
Secciénl: Nocidngeneral. . . ....... ... .. ... .. ... iiceeereaeneenmenniiiiiiiii.., . 72
A CONCEPIO ...t e 72
B. Importancia. ... ... ... e e 73
C. Diferencias .. ... i e i 73
Seccién ll: Los problemas generales de la pruebapenal. ........ccceeveeniiiiiiiii...... 73
A. Lacargadelaprueba. . ... ... . . ... ... ... ... 74
B. Naturaleza de las pruebas admitidas . . . ..........cccevreenmracenraneniiii ..., 75
C. Valor probatorio de las pruebas aportadas ..........oeeesereeerrcnerneniiiini... 76
Capitulo ll: La busqueda y produccion de la pruebapenal. ..............ooi il L, 77
Seccién I: Reglas en la bisqueda y utilizacion de las pruebas. . ...........o..o.o il 78
A. Blsquedadelaprueba. ...... ... .. .. .. .. ... ..cceeeceeeeeeiiiiiiiiiiiiLLL, 78
B. Utilizacionde laprueba. ....... ... . . . . . . . . . . ccciiieieii i 78
Seccion lI: Apreciacién sobre la verificacién de lapruebapenal. ... o 0 78
A. Verificacidndirecta . .. ... ... e 78
B. Verificacién indirecta. . ... ... ... . . e 78
ConClUSION. ... 80
Bibliografia. ... . ... .. 80

* Profesor Asociado, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica.



Escaneads por la Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

INTRODUCCION

EI tema de la prueba en el proceso penal es
mU)t!) importante para el estudioso y analitico de la
Problematica que se plantea con respecto a los ele-

mentos que permiten establecer la existencia o no

de un determinado hecho delictuoso y la posible par-

ticipacién de uno o varios sujetos.

Ep Costa Rica no es en realidad muy abundan-
te la literatura que desde un punto de vista nacional
enfoqt.!e los diversos problemas que nos presenta en
la rea.lldad cotidiana el proceso penal y por ello se
hace imperioso que los investigadores aporten sus
Puntos de vista al respecto.

El proceso penal parte de la sospecha de la
COrplsm::n de un ilicito penal y por tal motivo, el Minis-
terlo. Pdblico plantea una hipétesis factica que debe
Servir de base al proceso, en donde se va a tratar de
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determinar si dicha hipdtesis se comprueba parad=f
base a la acusacién o si se desvanece paradarbas?
a un sobreseimiento. Para que la hipétesis plame;
da por el actor penal pueda determinar algunade
dos soluciones indicadas es necesa
duzcan al proceso datos externos queé per{nﬂaﬂw
juez llegar a una determinada decision. Légmnni-
te todo ello nos plantea la circunstancia de dete ol
nar a qué parte procesal incumbe estable.c.:ragy
pruebas, cuales de ellas pueden ser admiti o
luego qué valor se les puede atribuir (cap
primero). s adquiera réle
Légicamente tambien adqu!
tro del ;g)roceso penal la forma de c6mo se buscay
se produce la prueba, la utiliza
objeto y por ultimo de qué forma
verificacion de ella (capitulo seg

se puede llegard
undo).

CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES DE LA PRUEBA PENAL

Seccioén |
Nocién general

A. Concepto.

!.a Prueba es aquel medio que permite afirmar
la existencia o no existencia de un hecho determina-
do, o la exactitud o falsedad de una situacién.’

En una denominacién genérica prueba significa
“todo medio que produce un conocimiento cierto o
probable de cualquier cosa”.2

Dentro del proceso penal que se instaura, la
Prueba busca demostrar la existencia de un ilicito
penal y sobre todo establecer el grado de participa-
cién del sujeto activo del hecho, es decir, si es autor,
coautor, cdmplice u otro activo del hecho, es decir,
si es autor, coautor, cémplice o instigador.

El proceso penal gravita necesariamente sobre
el problema esencial de la prueba, ya que ella enca-
mina el proceso hacia una determinada decisién. La

rueba dentro del proceso

Eas sujetos: con respecto al jue7:. se trata dél :;‘;:;g
idéneo para determinar su convu;crén. con Fbar
al actor penal, es el medio que tlendg ac 4 Psu au-
la existencia del delito y la responsal?lllda 'erta for-
tor, con respecto al imputado, permite en ¢l nino-
ma desmentir la hipétesis que o incrimina o @

rar dicha imputacion.

La prueba es entonces un €
conocimﬁento de la verdad real o histérica que '°a|
proceso penal aspira a descubriu: para dar base @
actuacién justa de la ley sustantiva.? )

Hay dentro del concepto de prueba una necest-
dad de aludir a los elementos objetivos que pueden
encontrarse o no en los medios de prueba dlsplpl'"a'
dos por la ley —a fin de exigir que ellos siempre

a fuente legitima de

1. Mere R. et Viw A,, Traité de Droit Criminel. Procédure Pénale, Editions Cujas, Paris, 1979, pag. 154.
2. Longhi S., Commento al Cédice di Procedura Penale, Torino, ltalia, 1921, pag. 4.
3. Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Argentina, tomo I, 1980, pag. 341.

rio que se it . '

vanciads®

cién de que éstaés

toca en realidadjatodos -
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provengan del mundo externo—*. Esta necesidad
exterior se presenta con el objeto de que los sujetos
procesales puedan valorar y controlar los medios de
prueba.

B. Importancia.

Dentro de un proceso penal la prueba trata de
establecer si se cometié o no un ilicito penal y sobre
todo determinar la participacién material de los incul-
pados.

El proceso penal trata de establecer la verdad
real de los hechos, en contraposicion a la verdad
formal o aparente que surge del proceso civil. La ver-
dad en si misma es absoluta, pero la percepcién que
el hombre hace de ella es relativa, en virtud de una
serie de circunstancias que rodean el medio de
conocimiento humano —que de por si es imperfec-
to—, lo cual provoca relatos diversos ante hechos
Unicos.

Desde este punto de vista el hombre no podria
llegar a la exactitud:

“En una 6ptica fundada en el materialismo dialéctico,
los criminalistas soviéticos afirman al contrario como un
dogma que los jueces deben y pueden llegar a conocer la
verdad absoluta, llamada por ellos verdad objetiva; critican
entonces como anticientifica la teoria burguesa y subjeti-
vista, segln la cual el juez no puede alcanzar mas que una

probabilidad acerca de la verdad total".*

En materia penal la prueba debe buscarse de
manera muy delicada y a veces muy diticil, pues los
hechos sobre los cuales se debe investigar pertene-
cen al pasado. La labor del juez entonces es como
la de un historiador, el cual muchas veces parte de
indicios inciertos, tratando de reconstruir la actitud de
los seres humanos.

El trabajo del juez con respecto a la prueba tien-
de en mas de los casos a complicarse, ya que hay
que tomar en cuenta que muchas veces el delin-
cuente trata de ocultar sus actos y borrar las huellas,
ayudado muchas veces por complices.

C. Diferencias.

Gualquier proceso civil o penal no podria |09r|af
su objetivo si el juez no dispone de pruebas que i
permitan establecer su conviccion, para poder llegar
a una determinada decisién. .

El proceso civil y el proceso penal tienen un
aspecto que los une, pues en ambos, las partes m:
pueden ser juzgadas sin haber sido escuchadas po
el juez, o al menos estar en medida de pre§en_t§r sdusl
propias observaciones y defenderse: el principio de
contradictorio es esencial en uno y otro proceso y
conlleva consecuentemente una liberl.ad necesaria
para cada parte (actor, demandado o imputado) en
el escogimiento de los medios de defensa o de a:’a-
que, de acuerdo con la actitud que se pretende
tomar en el proceso. )

Pero, agarte de tal punto idéntico de partida, las
dos ramas del Derecho se separan y establecen una
marcada diferencia. Por mucho tiempo el proceso
civil ha estado dominado por el principio fundamen-
tal de la neutralidad del juez, es decir, por su pasivi-
dad. Esto conlieva en la préctica a un proceso civil
en el cual las partes juegan un rolimportante dentrp
de lo que configura el campo del litigio, en ol senti-
do de que ellos son libres de proponer al tribunal las
pruebas que consideran Utiles para fundamentar sus
pretensiones.

Por otra parte, todo lo contrario ocurre en el
proceso penal, pues la prueba no es de]ada_ ala
discrecion de las partes, ya que el juez penal juega
un papel totalmente activo dentro del proceso. El
juez penal tiene un poder-deber de descubfnr la ver-
dad y buscar cualquier elemento probatorio \{élldo
que sirva para formar su conviccién, pu_dlando inclu-
so ampliar aquellas pruebas producidas por las
partes que le parecen insuficientes. Hay dentro del
proceso penal una preocupacion co_nstante por la
busqueda de la verdad, lo cual explica ademas la
existencia de una fase especifica, destinada a reco-
ger pruebas que es la fase de la instruccién formal.

Seccién |l
Los problemas generales de la prueba penal

Dentro de la problematica que prevalece con
respecto de la prueba dentro del proceso penal hay
tres situaciones que conviene analizar: el aspecto de

la carga de los hechos a probar, la naturaleza de las
pruebas admitidas y el valor probatorio de las prue-
bas aportadas.

4.  Sentis Melendo, S., Fuentes y medios de prueba, Revista Argentina de Deracho Procesal, 1968, Buenos Aires, N° 2, pdg. 44.
§.  Troussou, Introduction a la théorie de la preuve judiciaire, Moscou, 1965, pag. 12y sigs.
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A. Lacarga de la prueba.

. _Hay que hacer dentro de este analisis una dis-
tincién entre la prueba de hechos y la prueba scbre
el Derecho, para establecer en lo que interesa, que
la carga de Ia prueba no se refiere a las cuestiones
de derecho, sino que esta limitada a las cuestiones
de hecho.

En_ efecto, las reglas de derecho son conocidas
por el juez y la prueba no va dirigida al elemento
legal de la infraccion, sino que versa sobre la exis-
tencia del hecho delictuoso (elemento material y
elemento moral), asi como sobre la imputabilidad de
la persona perseguida.

El problema de la carga de la prueba nos pre-
senta un primer principio que establece que son los
demandantes del proceso penal (Ministerio PUblico
¥ actor civil) a quienes incumbe establecer el delito
Y la participacién de la persona imputada: “actori in-
cumbit probatio”, o también “/a charge de la preuve
pése sur le demandeur”®

Un.segundo principio establece que el imputa-
do que invoca un medio de defensa, debe estable-
cer esa realidad; el imputado debe entonces probar
lo que alega en su beneficio: “reus in excipiendo fit
actor’, o también “le demandeur est tenu de prouver
ce qu'il soutient”?

E_stos dos principios mencionados que son bien
conogldos dentro del proceso civil, podria pensarse
que tienen el mismo sentido y aplicacién dentro del
proceso penal. Dentro del proceso civil se da una
6Ptica de tratar de establecer cosas en beneficio pro-
Pio para obtener el reconocimiento de una determi-
nada pretensién. Mientras que en el proceso penal
no hay lucha pues el Ministerio Publico no puede
considerarse como un adversario del imputado, tra-
tando de buscar su condena, sino que es represen-
tante de la sociedad que trata de establecer la ver-
dad real dentro del proceso. En tal sentido, hay un
poder-deber de parte del Ministerio Publico de invo-
car dentro del proceso todo aquello que pueda bene-
ficiar al imputado o inculparlo.

Hay luego un tercer principio que se expresa en
el adagio de in dubio pro reo: le doute profete &

Merle y Vitu A., op. cit., pag. 158.
Ibidem.
Ibfdem.

© ® N2

G.M.Q.

I'accusé”® Aqui se establece que al imputado se &2
presume inocente hasta tanto no se hayan apol
pruebas decisivas de su culpabuhdac} que pro
una sentencia de condena que este.furme. o
“Si bien para dictar una sentencia con({e%nd

se necesita la necesaria certeza de Ia.corms pod
hecho punible por el acusado, es lq glen:gil:‘ee
pecto de una absolutoria no es condlleénd g
non— que el Tribunal esté convgnc:do :té it
cencia, ya que en favor del reo suempretea Gonsiit-
cipio de inocencia que consagra nuestr

i6 litica™.® "
een ‘E):te principio de la duda favorable modifica e

cierta medida la carga de la prueba.

1) La presuncién de lnocenclat. nsformar 8
El objeto del proceso penal es lf b saouch
sospecha que sirve de fundamento alap onundl
en una certeza suficiente que permita Ssacién"o
una sentencia de condena. (?uando la :z s diver-
puede establecer la infraccion dentro ipabilids 4.
sos elementos constitutivos y probar lla 3?9r cargo.
el imputado debe ser liberado de cua C:) sitivade
El imputado goza de una prueb|a Pca completa®
culpabilidad” mientras no sé .estab ez ssta obli
mente lo contrario. Incluso el lrpputadp nte orusbas
gado a establecer su inocencia medlag e
totales, sino que basta que sé cree u:rtezat «gn el
ciente que impida al juez llggar a I'a c | anal para
juicio de valor que debe emitir el Tribuna F;a uda ni
fundamentar una condenatoria, no basa:a 2 ‘que 65
aln la posibilidad cercana a la certez '|yconvenci'
absolutamente necesario que s€ Ilegye. a odela
miento, no sélo de la existencia del 'I.llglto- s
participacién culpable del imputado”. cién de in0-
“En materia penal existe la presun i oia al acu-
cencia, en virtud de la cual la duda bene lcrlzte hasta
sado y este debe ser tratado como mg.crzad”."
que se llegue a la conviccién de culpabili 5 slo
Por el contrario a lo dicho, la acusac e per-
puede tener éxito si hay pruebas decisivas q
mitan formar una certeza to
viccion del tribunal sentenciador.

en dafio de
Tribunal Superior Segundo Penal, N® 174 de 16,15 horas del 4 de setiembre. Causa contra J.A.C.G. por robo agravado

agra-
10. Tribunal Superior Primero Penal, Seccion Primera, N° 91 de 10,45 horas del 25 de abril de 1980. Causa contra J.A.G.M. por robo ag

vado en perjuicio de M. de S. J.

11. Sala de Casacién, 1973, | Semestre, N? 50, contra Alvarado Ramlrez y otro.

tal y absoluta en lacon-
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2) La prueba Impuesta al actor.

El Ministerio Publico se ve en la obligacién a
titulo principal de establecer los diversos elemantos
de la infracciéon supuestamente cometida y la culpa-
bilidad de la persona imputada.

Paralelamente la parte civil aportara sus propias
pruebas que vienen a complementar la ofrecida por
el actor penal.

El principio de actor: incumbit probatio es im-
puesto dentro del procesc penal para efectos de
seguridad de los individuos, porque si el autor no
puede aportar la prueba de aquello que acusa y
transformar en certeza las sospechas que se esta-
blecieron sobre la persona perseguida, esta debe
ser liberada de todo cargo: el juez sélo puede con-
denar si esta convencido de la culpabilidad:

*Un Unico elemento probatorio en autos no puede
fundamentar el enjuiciamiento y prisién contra la imputa-
da, ya que resulta insuficiente para determinar una reso-
lucién represiva".'z

En sintesis, el imputado no tiene que establecer
su buena fe o su falta de participacién en la infrac-
cion, ya que es un deber de la acusacién de estable-
cer la prueba completa contra él.

3) La situacién del imputado.

En principio, el imputado que alega un hecho en
su defensa que tienda a establecer su falta de res-
ponsabilidad, o disminuir o atenuar esa responsabi-
lidad y a excluir o destruir ciertos elementos de la in-
fraccidn, debe aportar la prueba. En ese sentido el
imputado adquiere su caracter de demandante:
“reus in excipiendo fit actor”. Por tal motivo es nece-
sario a veces que el imputado tome la iniciativa y una
posicién activa con respecto a la prueba para tratar
de destruir la primera impresidon causada con la
prueba de cargo. Esto lo llevara a presentar dentro
del proceso todas aquellas pruebas que le sean fa-
vorables para prevenir una resolucién desfavorable
conforme se vaya desarrollando el proceso.

B. Naturaleza de las pruebas admitidas.

El proceso penal admite el principio de la liber-
tad de la prueba que refiere a la circunstancia de que
todo se puede probar y por cualquier medio, salvo

12.
de JM.C.H.

13.
14.

15.
pag. 313 y sigs.
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las excepciones expresamente establecidas por la
ley. .

Diversas razones justifican este principio: den-
tro del proceso penal se trata de establecer hec!ro:s
y no actos juridicos; la prueba no se pugdp constitutr
de previo como sucede en materia civil; por otro
lado, los delincuentes actuan dificitmente desenmas-
carados, esforzandose por ocultar sus actos ¥ pistas
que pudieran comprometerlos; la lucha coptra lg
delincuencia resultaria précticamente immslble, si
se siguiera un sistema probatorio muy rigido que ex-
cluyera ciertas pruebas. Sélo la ley, por razones
especiales, puede excluir en ciertos casos d.etgrml-
nado medio de prueba o prohibir el establecimiento
de hechos de cierta manera.

1) Limites impuestos por principios gene-
rales. o

El juez penal nunca puede formar su conviccion
sobre hechos que no hayan sido producidos duran-
te el debate y sometidos a la libre discusién de las
partes, porque si no la conviccion del tribunal senten-
ciador se formaria fuera del proceso. )

La busqueda de la prueba debe ser conducida
segun el procedimiento correcto en armonia con los
valores morales admitidos por nuestra civilizacién."®

El problema se manifiesta también desde la
perspectiva del interrogatorio hecho al imputadoy @
las personas sospechosas. Se debe tomar en cuen-
ta que para que el proceso se mantenga dentro de
un plano objetivo, el interrogatorio debe ser lealy no
pueden los jueces de debate —aprovechépdosg de
su posicion— utilizar triquifiuelas o violenc.la: el juez
no puede mostrar al acusado sus sentimientos de
desprecio o de desconfianza hacia su persona.'

El sentimiento de la objetividad y de lealtad
debe entonces privar dentro del interrogatorio, por-
que si no la funcion judicial se deshonra para aque-
llos que manifiestan con sus actitudes un profundo
desprecio por la dignidad humana.

Otras veces se dan casos dentro de la fase de
juicio donde el juzgador muestra una “pereza de es-
piritu”, pues prefiere a todo precio la confesién que
la busqueda a veces dificil de otros elementos de
prueba.'s

Tribunal Superior de Alajuela, N° 920 de 16,00 horas del 28 de octubre de 1975. Causa contra C.M.G. por apropiacién indebida en dafio

Bougat Pierre, La loyauté dans la recherche des preuves, Mélanges Hugueney, Paris, 1964, pag. 155y sigs.
Rousselet M., Les ruses et les artifices dans l'instruction criminelle. Revue des Sciences Criminelles, Paris, 1946, pag. 50y sigs.
Graven J., Le probléme des nouvelles techniques d'investigation du procés pénal. Revue des Sclences Criminalles, Paris, 1950,
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2) Limites legales.

Cuando se establece que todo se puede probar
Y por cualquier medio, salvo las limitaciones propias
establecidas por Ia ley, como es el caso de la tutela
que recibe el llamado secreto profesional, para todas
aquellas personas que en razén de su estado, oficio,
empleo, profesién o arte han tenido noticias de un
hecho determinado.

También se dan ciertas limitaciones con respec-
to al uso que moderadamente se le puede dar a las
grabaciones, conversaciones telefénicas, video
Casetes, etc., incluso dentro del marco de la instruc-
cién preparatoria.1®

En ese sentido, cierta jurisprudencia extranjera,
espepiﬁcamente la Corte de Casacién en Francia, ha
considerado que las pruebas asi obtenidas no cons-
tituyen una confesién valida dentro del proceso
como plena prueba, sino que solamente un indicio
Susceptible, junto con otros indicios, en los cuales el
Juez puede fundamentar su conviccién, a condicion
de que dichos elementos probatorios hayan estado
a la libre disposicién de las partes. '7

C. Valor probatorio de las pruebas aportadas.

Hay tres sistemas que se han desarrollado con
respecto a la apreciacién de la prueba: el de la prue-
 balegal tasada, el de la intima conviccién y el de la
libre conviccién o sana eritica racional.

1) Sistema de la prueba legal.

Este sistema consiste en una tarificacién que se
da al valor de los diversos elementos de prueba.
Cuando una prueba es introducida al proceso, ésta
se impone al juez con un valor probatorio exacto
Impuesto por la ley o la costumbre. El juez debe con-
denar cuando la prueba se produce y liberar cuando
la prueba no es aportada.

El origen de la prueba legal se da en el bajo
imperio romano, con el abandono al recurso de jura-
dos populares y mediante la concentracién del poder
jurisdiccional en manos de magistrados profesiona-
les en la llamada “cognitio extraordinario”. Este tipo
de prueba se le encuentra luego en la Europa medie-
val y postmedieval.

Dentro de este sistema se distinguia las prue-
bas plenas que tenfan como consecuencia la conde-
na o una pena ordinaria (por ejemplo: dos testigos

16. Iblfdemn.

concordantes en su declaracion; una ponfes:énd’
tenida por medio de la tortura, etc.). Exu;tf_an ad
las pruebas semiplenas que eran |n§uilqente'so a® .
llegar a la condena de una pena ordinaria, peroy~’ !
si permitian el pronunciamiento dg una Penan'e .
da (por ejemplo: un solo testimonio o unab(; o
extrajudicial). Por ultimo existian las pruede ot
fectas o legales que eran el resultado ? o dor
sospechas y eran insuficientes para una
pero si daban inicio al proceso penaI: 0 6780
“Con este sistema de prueba los jueces N9
libres de dar a cada disposicion, a ¢@ et
cada elemento de prueba, el valor que @ sﬁvamﬁﬂ‘
se les debia atribuir, este valor era pr?\:eaf:jo oxp®"
te determinado por las leyes... El m.aglls rdel lagisle"
saba, mas que una sentencia propia, a

dor".18

o

)
1

da indicio. 2

onviccion. i
la Revolucion F 'at';
procedim"’"

2) Sistema de la intima ¢

Este sistema aparece con
cesa mediante la reinstalacion del
acusatorio. .

Dentro de este sistema el juez anec'?be 1ad
te el valor de las pruebas. Perg QStimo N
apreciacién nunca puede concebirse c'empfe
namiento arbitrario, ya que el l“ezls'acié
seguir un método légico en la eva lJortados: ala
elementos probatorios que le son ap de pruebas. 4
legalidad en la busqueda y produccion ¢ ‘
se opone la libertad en su apreciacion. Jo U

Dentro de este sistema la ley no p! gos
los jueces (Tribunal Colegiado: maglstrgmmos
junto con jurado popular, siendo estos tado
nes establecen la responsabilidad del lm% o0 PO
magistrados imponen la pena}) de los ;ne los presCfi‘
cuales se llegé al convencimiento; a ley 1oncio ¥ N
be de cuestionarse a cada jurad.o en _9' Z‘:a su con-
recogimiento y de buscar en 1a sincerida gt
ciencia, qué impresién ha causado sobre la rael
cada uno de ellos las pruebas aportadasl o nton- .
acusado y los medios para su defensa, la ezonarse
ces lo unico que les determina es a cues
para formar una intima conviccion. )

El sistema de la intima conviccién rige a
procesos penales como el francés que recggn
regla en el articulo 353 del Cédigo Procesal Pe

entas 8
jurisi?s |
que’ '
y los

quellos
e esta
alde

17.  Jurisprudencia francesa: Crim. 12 juin 1952, Crim. 18 février 1958,
18. Longhi S., Commento al Cédice di Procedura Penale, Torino, ltalia, 1921, pag. 26.
19. Essaid, La présomption d'innocence, Paris, 1971, pag. 284 y sigs.
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Francia. Pero hay que advertir que esta regla aplica-
da para la fase de la audiencia, también puede ser
aplicada por el Procurador de la Republica francesa,
cuando en la investigacidn preliminar, éste decide de
proseguir el proceso o dé su archivo.

3) Sistema de la libre conviccién o de sana

critica racional.?®

Dentro de este sistema no se imponen al juez
normas previamente establecidas por la ley con
respecto al valor que se le debe dar a un determina-
do elemento probatorio.

Elingreso de la prueba al proceso va a depen-
der del criterio discrecional que tiene el juez dentro
del proceso, tanto en la fase de instruccién como de
debate, lo cual lo va a llevar a aceptar sélo aquella
prueba referida a hechos conducentes que tengan
una relacién directa o indirecta con el objeto del
proceso.

Aportada la prueba, esta debe ser valorada por
el juez conforme a las reglas de la l6gica, de la psi-
cologia y de la experiencia comun.

La légica se refiere a las leyes supremas del
pensamiento que gobiernan la elaboracion de los
juicios y dan base cierta para determinar qué tipo de
juicios son necesariamente verdaderos o falsos.?"

Las leyes supremas del pensamiento estan
constituidas por las reglas de la coherencia y la
derivacion.

Se entiende por coherencia de los pensamien-
tos, la concordancia o conveniencia entre sus ele-
mentos.

Por derivacién se entiende el hecho de que
cada pensamiento provenga de otro con el cual esta
relacionado.

De la luz fundamental de coherencia se dedu-
cen los principios formales del pensamiento, a saber:

— de identidad: cuando en un juicio, el concep-
to sujeto es idéntico (total o parcialmente) al
concepto predicado, el juicio es necesaria-
mente verdadero.

— de contradiccién: dos juicios opuestos entre
si contradictoriamente, no pusden ser ambos
verdaderos.

— del tercero excluido: dos juicios opuestos
entre s contradictoriamente no pueden ser
ambos falsos, es decir, uno de ellos es ver-
dadero y ningun otro es posible.

A su vez, de la luz de derivacién, se extrae el
principio 16gico de larazén suficiente: por él, todo
juicio, para ser realmente verdadero, necesita qe
una razon suficiente que justifique lo qua en el juicio
se afirma o niega con la pretensién de que sea ver-
dad.

Las leyes de la psicologfa implican el empleo
por parte del juez de un procedimiento analitico en
la valoracién de las pruebas.

“Las normas de la experiencia son aquellas
nociones que corresponden al concepto de cultura
comun, aprehensibles espontaneamente por el inte-
lecto como verdades indiscutibles”.2?

Entonces dentro de este sistema ya no hay un
convencimiento en lo interno de la persona o inmo-
tivado, sino que debe darse una conviccién externa
y fundamentada, lo cual hace posible luego el con-
trol por los medios de impugnacioén expresamente
establecidos por la ley.

) CAPITULO Il
LA BUSQUEDA Y PRODUCCION DE LA PRUEBA PENAL

Dentro del proceso de la busqueda de la verdad
real de los hechos se dan ciertas reglas de acuerdo

con la fase a considerar, pero que imponen a las par-
tes ciertos preceptos que deben ser seguidos.

20. “Libre conviccion® es una férmula de origen aleman que es empleada por los procesalistas italianos: “sana critica” es una expresién de
origen espafiol. Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Cérdoba, Argentina, tomo |, pag. 353.

21. DelaRua, Fernando, El Recurso de Casacién en el Derecho Positivo argentino. Victor P. de Zavalia, Editor, Buenos Aires, 1968,

péag. 181,
22. Ibfdem, pag. 186.
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Seccion |
Reglas en la busqueda y utilizacién de las pruebas

A. Busqueda de Ia prueba.

_ La basqueda de la prueba tiene como primer
Obj'et.lvo establecer elementos probatorios validos y
suﬂcner‘ntes para que el juez de instrucciéon pueda
determinar, sea el sobreseimiento del imputado o te-
ner la base para la elevacién de la causa a juicio.

Pgra tal motivo le son acordados amplios pode-
res al juez de instruccién en relacién con las perso-
nas y con los bienes con el fin de que se cumpla con
el objetivo del proceso.

La busqueda de la prueba puede entonces
restringir la libertad de las personas cuando se les
obliga a comparecer ante el 6rgano jurisdiccional
b?lo la pena de ser compelidos por la fuerza publica
si no lo hacen. Pero también puede incidir sobre las
Ccosas, cuando por ejemplo se efectta una diligencia
de registro y decomiso.

Dentro de la instruccién preparatoria la busque-
da de las pruebas es secreta y no contradictoria,
pU?fﬁ_O que normalmente ella es obra del poder in-
quisitivo que es asignado al juez de instruccion, sin
una participacion directa en todos los actos del de-
fensor del imputado, el cual sélo es necesariamen-
te admitido en los actos definitivos e irreproducibles.

_ Labusqueda de las pruebas es entonces esen-
cn'almente dirigida por el juez con base en el princi-
pio de investigacion judicial auténomo, y aunque
también puede ser sugerida por las partes, el juez
§6Io dara curso a aquella prueba que sea Util y per-
tinente para la busqueda de la verdad.

Dentro de la fase de debate, la busqueda de la
prueba se presenta de una manera excepcional,
cuando el tribunal de juicio debe realizar en los lia-
mados actos preliminares del juicio el cumplimiento

de actuaciones no producidas u om i
no instructor en la fase llamada de instruccié

mentaria (arnticulo 353 del Codigo de Procsdimie

Penales). ' .
i la fase plenaria, en principios
También dentro de puella o ueba brodv

se limitan a ofrecer aq

::E?:apzrl}reasnte la instruccién y asi deben establ::e’m
dentro de la audiencia para ofrecer pruebas‘;e(s)

lo 351 del Codigo de Procedimientos Pencae sar.ia
vo que en el curso del debate sea n:iﬁestame“'
recepcion de prueba indispensable 0 m<’=ll aracier

te Util para esclarecer la verdad, con 37 e Codigo
prueba para mejor proveer (articulo 3 o de o
Procesal Penal), lo cual puede ser orden

cio o a instancia de parte.

B. Utllizacién de la prueba. 10ceS0
Las pruebas son utilizadas dentro del P

. ictorio. Hay
para dar contenido al principio de.l oontracllll:::’a'a opo-
entonces una primera constatacion qut?as jusiit cati-
ner las pruebas acusatorias y las pruedescargo. Las
vas, o pruebas de cargo y pruebas de. tancia d
primeras tienden a establecgr !a. oxis Moguido 0
infraccién o la imputacion del individuo ;;‘9 ohoS.
llevan a establecer la gravedgd de los l?min
segundas por el contrario, tlend_en a edlo
minimizar la responsabilidad del lmpuc:al’ct'u
nuar —y hasta eliminar— el caracter gell
hecho inculpado. utili-

Tambiépn pueden dividirse las pm?jti)raeilas y
zables dentro del proceso en pruebas atre las pri-
pruebas indirectas, que comF’"er‘derf_a:'j.e ios qUe 65
meras todo tipo de prueba, salvo los incic

tarian incluidos en la segunda categoria.

Seccion Il
Apreciacion sobre la verificacion de la prueba penal

A. Verificacion directa.

Las constataciones directas o materiales cons-
tituyen una prueba extremadamente segura, ya que
permiten una visién inmediata de la cosa objeto del
proceso. Estas se pueden referir en primer lugar a
cosas producidas delante del juez: por ejemplo un
arma, un documento difamatorio, una carta amena-
zadora, etc. Normalmente todas estas piezas de

conviceién son obtenidas como producto
mientos o de requisas. I
Las constact‘aciones también pueden dirigirse
hacia la victima, cuando se le somete 2 9“” h
examen corporal para verificar si la lpfraccl?n_ a
dejado trazas sobre ella (heridas, cicatrices); légica-
mente si la victima ha fallecido, las verificaciones

itidas por el 6%

do allana-

i

aaun '

materiales deben hacerse sobre su cadaver, reali- :
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zando la correspondiente autopsia o la exhumacion
del cadaver.?® La palabra autopsia significa el estu-
dio del cadaver que el examinador hace con su vis-
tay el objeto de una autopsia médico-legal tiene por
objetivo establecer las causas de la muerte, ayudar
aestablecer la manera de la muente, la hora y por ul-
timo tratar de establecer la identidad del fallecido.?*
En caso de muerte violenta o sospecha de un
ilicito penal el juez de instruccién puede ordenar la
autopsia, salvo que por la inspeccién exterior resul-
tare evidente la causa que produjo la muerte (Articu-
lo 238 del Cédigo de Procedimientos Penales). Por
otro lado, la exhumacién consiste en desenterrar un
cadaver ya sepultado, con fines civiles para el tras-
lado de fosa o fines penales para establecer la cau-
sa del deceso o verificar la identidad del occiso.?s
Elimputado también puede ser objeto de verifi-
caciones sobre todo con el fin de realizar un examen
mental o una investigacién sobre su personalidad e
incluso para proceder a verificaciones médicas, cli-
nicas y biolégicas. Es importante dentro del Derecho
Penal la evaluacion psiquiatrica dentro del proceso,
sobre todo para establecer la relacion de causalidad
psiquica de un individuo y sus acciones, o sea, para
establecer su condicion de imputabilidad 28, Las ve-
rificaciones médicas son igualmente decisivas como
por ejemplo en delitos sexuales, en donde debe
hacerse un examen de la victima que permita esta-
blecer si el himen (membrana que se introduce en-
tre el orificio inferior de la vagina y la vulva) esta in-
tegro, o si hay un desgarro o ruptura.2’ También el
autor del hecho en un delito de violacién sera obje-
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to de un examen fisico para tratar de determinar su _

posible participacion en el acto criminal.

Las verificaciones directas también pueden
establecerse sobre planos y fotografias de los luga-
res de la infraccién y de las huellas dejadas al come-
terse los hechos.

Por ultimo las verificaciones pueden resultar de
una visién directa del lugar de la infraccion, cuando
el juez o la policia judicial se desplazan personal-
mente al lugar de los hechos.

Brocas, Le droit d’autopsie, Paris, 1989, pag. 265.
24,
Ibfdem, pag. 96.

Ibldem, pag. 282.

Ibidem, pag. 232.

Merle y Vitu A., op.cit., pag. 202.

B. Verificacién indirecta. .

La verificacién indirecta se produce por meqlo
de la prueba indiciaria o circunstancial. Esta consis-
te en recoger y examinar todos los hechos materia-
les que pueden conducir al descubrimiento de la

verdad.

En la prueba indiciaria el juez parte de los he-
chos conocidos para llegar a la afirmacién fi.e hechos
a priori evidentes, por ejemplo, la culpabilidad o la
inocencia del imputado.

El juez utiliza un procedimiento l6gico donde se
establece una necesaria relacién entre los hechos
conocidos y los hechos a probar.

La prueba indiciaria ha realizado grandes pro-
gresos gracias a los descubrimientos y avances d’e
las ciencias fisicas o quimicas y médicas; la policia
cientifica y la medicina legal fueron producto preci-
samente de este progreso. A partir de esto se ha
querido ver un poco exageradamente a este tlpt_) de
prueba como la prueba del futuro, ya se ha dicho
que tiene un caracter objetivo y se funda en hechos
inequivocos.?®

Esta posicién es evidentemente erronea pt:!es-
to que los indicios pueden ser falseados; aderr_wag la
prueba indiciaria tiene también un aspecto sup;atwo.
en la medida en que los hechos deben ser siempre
interpretados. )

El campo de la prueba indiciaria es muy amplio
en razén de la gran variedad de indicios fisicos o psi-
quicos que pueden ser utilizados y que deben ser
recogidos y conservados dentro c_!e_l proceso penal
para que se haga un posterior analisis de parte deun
experto.

1) La importancia del experto. .

La presencia de un experto o de un perito den-
tro de la prueba indiciaria adquiere singular impor-
tancia ya que esto permite utilizar dentro del proce-
so penal ciertos indicios o pruebas con la ayuda de
conocimientos técnicos particulares, que normal-
mente ni el juez ni las partes poseen.

Vargas Alvarado, Eduardo, Medicina Legal, Editorial Universidad de Costa Rica, San José, 1977, pag. 92.
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Debe quedar claro que el perito no es un testi-
9:) como a veces se pretende, sino que interviene en
:’:;230§0 Unicamente en razon de sus conocimien-
Cnicos. Esto explica el hecho de que el perito
Puede en cualquier momento ser reemplazado en el
Proceso por otro especialista que tenga las mismas
capac:d.ades, lo cual no ocurre igual con el testigo
que es irremplazable. Pero el perito tampoco es un
Ll;g;‘;' :::ngsue Ia partir de los element9§ de inves._tig;-x-
motivada ee' @ sometan, deba emitir una opinién
. imparcial: sus conclusiones no ligan al
luez, pues ellas son, como las otras pruebas, some-
tidas a la libre discusién de las partes y a la libre
apreciacién posterior de la prueba.2?

2) Valor probatorio del peritaje. .

El juez no esta ligado a las conclusiones que $2
emitan en el dictamen pericial. El perito es enefec”
to como todo ser humano, un sujeto que podﬁ
cometer errores y esto debe ser muy tomado
cuenta en la practica, ya que muchas ve
ces tienen cierta tendencia a tomar como una vercé
irrebatible lo dicho por el perito, pero nada les imp¥
de —y esto seria lo mas acon§eja
con una vision critica las oonclusuone-
igual que lo debe hacer con cualquier
prueba del proceso penal.

s del experto.

CONCLUSION

. Es incuestionable 1a forma de como la prueba
influye dentro del proceso penal y de qué manera
hace trabajar a los diversos sujetos y personas que
intervienen. Esta influencia de la prueba provoca

amit“d9$ Pasivas o activas en razén de las diversas volucradas.
resoluciones que se vayan tomando de parte del 6r-
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Revista Judicial, Costa Rica. Afto XV, N° 50, junio 1980

BIBLIOTECA JUDICIAL
‘FERNANDO COTO ALBAN'

LA LEGITIMA DEFENSA
EN EL DERECHO PENAL COSTARRICENSE*

Articulo 28: No comete delito el que obra en defen-
sa de la persona o derechos, propios o ajenos, siempre
concurran las siguientes circunstancias:

a) Agresion ilegitima; y

b) Necesidad razonable de la defensa empleada
para repeler o impedir la agresién.

) Se entendera que concurre esta causal de justifica-
qbp para aquel! que ejecutare aclos violentos contra el in-
dividuo extrafio que, sin derecho alguno y con peligro
para los habitantes u ocupantes de la edificacién o sus
dependencias, se hallare dentro de ellas, cualquiera que
sea el dafio causado al intruso. (Asl reformado por Ley
N? 5743 de 4 de agosto de 1975).

Legitima defensa es aquella requerida para re-
pelel: de otro una agresién actual o ilegitima. Su pen-
samiento fundamental es que el Derecho no tiene
por qué ceder ante lo injusto. La defensa puede lle-
gar hasta donde sea requerida para defensa efecti-
va inmadiata, pero no debe llegar mas alla de lo es-
trictamente necesario para el fin expuesto. Es por
es0 que el agredido ha de emplear el medio mas
leve que, sin embargo, puede llegar, segun el caso,
hasta la muerte del agresor, siempre que éste sea el

JUAN GERARDO QUESADA MORA

medio de defensa eficaz, menos grave de los que
tenga a disposicién el que defiende.’

Es por esto que la doctrina dominante ha dicho
que la legitima defensa se funda en un ataque, el
cual puede ser considerado como toda amenaza de
agresién, provecada por el hombre, de bienes o de
intereses juridicamente protegidos. Debemos tener
presente que el ataque es actual cuando es inminen-
te, es decir que estd comenzando, que ha comenza-
do o dura todavia. Susceptible de legitima defensa
sera entonces, cualquier bien perteneciente al agre-
dido o a un tercero y cualguier interés reconocido ju-
ridicamente.?

En la legitima defensa no se tienen, como algu-
nos opinan, dos intereses en oposicién y en conflic-
to, de los cuales uno prevalece sobre el otro, como
serfa el caso del estado de necesidad, sino un solo
interés, el del agredido, que es protegido por el
Derecho, ya que el ordenamiento juridico, sélo a él
le atribuye valor y le concede proteccion directamen-
te a aquel a quien ese interés pertenece, porque no
podria ser defendido sin su reaccion.®

AGRESION ILEGITIMA

. Por agresién debe entenderse la amenaza de
le§|6n de intereses vitales juridicamente protegidos
(bienes juridicos), proveniente de una conducta
humana. Esta agresién perdura ain después de la

consumacién formal de un delito, mientras se man-
tenga intensivamente la lesién del bien juridico; de
ahi que es admisible la legitima defensa en contra
del ladrén que huye con el botin.*

¢ Este articulo es dedicado a los magistrados José Alberto Gamboa Salazar y Luls Paulino Mora Mora, por sus senlencias y consejos

que han sido para mfi fuente de sabidurla.

Hans Welzel, Derecho Penal alemén, pags. 122, 125.
Johannes Wessels, Derecho Penal, Parte General, pag. 94.
Silvio Ranieri, Manual de Derecho Penal, pag. 212.

Hans Welzel, Derecho Penal alem4n, paq. 123.

Bl o
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Por otra parte la agresién puede tener lugar en
forma activa (accién) o pasiva (omisién). En cuanto
a este punto la jurisprudencia espaiiola exige que la
agresién sea de caracter violento. Ahora el problema
s saber si se puede considerar agresién, la accién
de un incapaz de culpabilidad o inimputable, o del
que obra por error. En cuanto a esto un sector mino-
ritario de la doctrina piensa que en estos casos fal-
ta ya la agresi6n, mientras que otro sector piensa
que en caso de un enfermo mental, o de un nino,
etc., se restringe la amplitud de la defensa (cf... Jes-
check, pag. 277). Teda agresién ademas requiere
qpe sea inminente, es decir, debe existir en la con-
czem::ia del autor, la decisién irrevocable, de dar
comienzo a la agresién, de manera que ésta sera
Slempre equivalente a la actualidad. Entonces la
agresion es ilegitima cuando es antijuridica.’

Un sector de la doctrina define la antijuridicidad
de_lg agresion sosteniendo que cumple con este re-
quisito toda accién que recayendo sobre los bienes
dg otro, éste no tiene la obligacién de tolerar (Bin-
ding). Desde otro punto de vista se sostiene que es
antijuridica la agresién, en la medida en que este-

mos ante una accién no autorizada (justificada) P°"
el Ordenamiento juridico (Welzel, Jescheck
son).®

Si aceptamos que la agresion
el hecho de no haber sido autorizada po
tonces deberan tener cabida dentro de
defensa no sélo los casos tradicionales que
dos, de acciones humanas dolosas 0 culgosadseben
infringen el orden juridico, sino que también que
incorporarse a esta categoria todos los casos eeliglo
el bien sacrificado es el que ha generado Uﬂg fian-
o menoscabo de un interés propio del que $€ e

7

de- La doctrina italiana, hablando del PG"%:';bf‘a
dicho que es necesario que este esté en Tegilima
sea probable o inminente, de modo gué hay > st
defensa segun esta corriente, si la agreswmli n
consumada, porque de otro modo la reacc 1o €
transforma en venganza. También el caso da:ue do
peligro sea futuro, pues en este caso S€ ierio
acudir a la autoridad administrativa.® (En m! c ver
ésta ha sido la tesis seguida por la Sala Tercerad |
al respecto la jurisprudencia).

. r
es ilegitima. PO
r la ley, 8™
la legfima
contempia®

NECESIDAD RAZONABLE DE LA DEFENSA
PARA REPELER O IMPEDIR LA AGRESION

La accién de defensa es necesaria cuando
puede esperarse con seguridad la conclusién inme-
diata del ataque y garantizar de la mejor manera la
eliminacién definitiva del peligro. Lo que debe tener-
Se presente es que entre varias posibilidades de
defensa igualmente eficaces, debe elegirse aquella
que causa el dafio menor.?

La doctrina mayoritaria se ha inclinado en decir
que la accién de defensa debe ser adecuada para
impedir y repeler la agresién. La relacién entre agre-
sidn y la accién necesaria para impedirla o repe-
lerla debe ser tal, que se pueda afirmar que, de
acuerdo con las circunstancias del hecho, la accién

Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, pags. 124, 125.
Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, pag. 125.

Ranieri, Manual de Derecho Penal, pag. 213.
Wessels, Derecho Penal, pag. 97.
10. Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, pags. 125y 126.

©®NO®

gler ©
concreta de defensa era adecuada para rep

se
impedir la agresién concreta. Es por esto que zgién
debe confundir la relacién que existe ?ntre agcl'ausa.
y defensa y la proporcion entre el daio quew
ria la agresion y el causado por la defensa. 0, 68
Lo que se trata de explicar en este pU":n e;ne-
que el sujeto no podria comportarse de otra I oro-
ra para oponerse a la ofensa, es por esto quela pm_
porcién entre defensa y ofensa, se refiere a .a pue
porcidn entre el medio que se usé y el mad'oiq p
pudo el agente haber usado y no lo usé. As P_:o
ejemplo no es medio proporcionado para el dueho
de una finca que dispara un tiro contra un muchac

Jaime Malamud Goti, Legftima defensa y estado de necesidad, pags. 42 y 43.
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que se roba unas frutas, cuando pudo haber dispa-
rado al aire, o simplemente intimidarlo. A esta tesis
complementa una parte de la doctrina que sostiene
con apego a la ley, que la proporcion debe ser entre
ladefensa y la ofensa, es decir, entre la gravedad de
la reaccién y la gravedad de la agresion, (la reaccion
debe ser proporcional a la agresién).'!

Para estar ante una legitima defensa es indis-
pensable que el sujeto pasivo (el que recibe la agre-
si6n ilegitima) no haya provocado el hecho. Asi por
ejemplo si A es agredido por B en un restaurante y
A se defiende contra B arrojandole una silla que
lesiona a B y también a C que esta junto a él, A pue-
de alegar leglitima defensa respecto de la lesiéon de

85

B, pero respecto de la lesién de C hay estado de ne-
cesidad, con la importante consecuencia de que C
habria estado autorizado para ejercer legitima defen-
sa en contra de A, ya que no precisaba soportar la
lesidn por parte de A. Por esto la doctrina a dicho
que se pierde el derecho de legitima defensa res-
pecto de una agresién que se ha provocado intencio-
nalmente, para poder lesionar al agresor bajo las
apariencias de legitima defensa. Asi, si se enfrentan
dos individuos decididos a pelear, ninguno de ellos
puede invocar la legitima defensa respecto del otro,
pues cada uno de los agentes tenia la voluntad de
agresion. Diferente es el caso cuando uno se exce-
de del marco presupuesto por ambos, sacando por
ejemplo un cuchillo.'?

LEGITIMA DEFENSA PRIVILEGIADA

Esta defensa esta contenida en el Ultimo parra-
fo de este articulo, en la cual se reconoce una situa-
cién de privilegio, pues a través de ella se justifica
“cualquier dafo ocasionado al agresor” o contra
aquel individuo que mediante escalamiento o fractu-
ra logra introducirse dentro de una edificacién repre-
sentando un peligro para las personas.'?

Para Zaffaroni en esta situacién se presume
que hay legitima defensa iuris tantum es decir, mien-
tras no se pruebe lo contrario. En una palabra la
presencia del agredido extrafio dentro de una
edificacién siempre representa un peligro para los
habitantes u ocupantes, mientras no se pruebe lo
contrario.'*

LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA

En la legitima defensa putativa existe segin
JESCHEK “...o bien un error de permisién (error de
prohibicién indirecto) o bien un error de tipo permisi-
vo”. Lo que hay que tener presente en la legitima
defensa putativa es que existe lo que se ha llamado
en doctrina error de tipo y error de prohibicion, que
el error de tipo excluye la tipicidad y que el error de
prohibicién excluye la culpabilidad. Por lo que se
debe concluir que cuando el agente realiza una
accién pensando que esta justificada cuando en rea-
lidad no lo esta, estamos ante un error de prohibicién
y no de tipo. Dice Zaffaroni que en el error de tipo el
hombre no sabe lo que hace, mientras que en el

1.
12,
13.
14,

Ranieri, Manual de Derecho Penal, t.1., pags. 215y 216.

error de prohibicién sabe lo que hace, pero cree que
no es antijuridico. Ahora para que el error de prohi-
bicién excluya la culpabilidad, es necesario que el
error sea invencible, ya que si es vencible da lugar
a culpa. Por ejemplo el que cree ser agredido por
una persona y contesta con arma de fuego dirigien-
do su proyectil a una parte mortal del hombre, no se
defiende legitimamente, sino en forma putativa, por
error de prohibicién. (Ver al respecto sentencia del
Tribunal Superior Segundo Penal, Seccién Primera,
de las 17 horas 45 minutos del 30 de agosto
de 1988, N® 157-88, confirmada por la Sala Tercera
Penal, V. 70-F de las 9,50 del 12 de mayo de 1989).

Hans Welzel, Derecho Penal alemdn, Parte General, pags. 127y 128.
SOLER, Derecho Penal argentino, tomo |, pag. 357, ed. 1976.
ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, Parte General, Argentina, pag. 479, ed. 1885.
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JURISPRUDENCIA

enal.
No Procede la legftima defensa: como lo alega el recurrente (Sala Tercera P
te Si Para que exista legitima defensa es menes- 1981, 97-F).

I Que quien la alegue haya estado en situacién de

Peligro de perder la vida o de ser lesionado en el Si procede la legitima defensa: 4, s8 P1e
MiSmMo momento o inmediatamente antes de sufrir Ia Si el ofendido en estado de ebrledze' gste 58
?9'93'6" Y que la reaccién defensiva sea la respues-  senté en el domicilio del imputado, don  lontando
a atal acontecimiento y si en la especie, después de encontraba con una mujer y dos ninos, Ve on 13V
ha}ber sido agredido el imputado por el ofendido, el la puerta de tal forma que logré introducirse  situa-
5""‘9"0- bajo los efectos de la emocién sufrida al  vienda y propinarle un puntapié al sagUnue conun
t arse cuenta que habia sido atacado repentinamen- cién que obligé al ultimo a repeler el a'Tq mano; 10
© por un enemigo, reaccioné violentamente y dispa- cuchillo que era lo unico que tenia en a su actua-
ré al perjudicado, a razén de Io cual éste falleci6,  puede jamas considerarse como ilegitim2 = | qdio

Para vengar ese ataque y no para repeler la agresién  cién, sino legalmente permitida y 'az?na-b-:a equiP?”
Pues ésta ya se habfa consumado, lo que se pone  empleado, pues la racionalidad no iGNt ¢ der-
on evidencia porque el agresor ya huia, entonces se  racién, sino que quien es agredido puede . u
concluye que no concurren los elementos de la legi- se legalmente con cualquier medio qué te

tima defensa, ni tampoco medi6 exceso en lamisma  alcance (Sala Tercera Penal, 1-F, 1982)-
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GENERALIDADES

El maltrato infantil es un problema de extension
mundial, que puede diferir en las formas que toma
de una cultura a otra, pero siempre tiene implicacio-
nes médicas, sociales, legales y éticas. (64)

Ha habido un creciente interés en este proble-
ma tanto en paises desarrollados como en vias de
desarrollo, siendo estimulado este interés, por el
aumento en el nimero de casos reportados y por el
mayor entendimiento del publico y los profesionales
de las diferentes formas que el maltrato infantil toma
en aspectos sociales y econémicos. (64)

Sin embargo, sigue existiendo un desconoci-
miento del problema en relacién con su mortalidad,
probabilidad de secuelas y también en relaciéon con
la conducta aconsejable entre los profesionales de
salud y demas profesionales involucrados en el pro-
blema frente a estos casos. (2)

Aunque se ha discutido que cada padre es un
“abusador potencial de su nifo”, experiencias clini-
cas sugieren que adultos responsables por el cuida-
do de los nifios rara vez cruzan el umbral hacia la
violencia. La mayoria de los padres aunque han ex-
perimentado exasperacién por la conducta de sus

ninos, esta exasperacién usualmente para antes d@
la real violencia. (59) el

Muchos estudios han revelado que el alto AV
de violencia contra los nifios existe en todos %
grupos socioeconémicos, raciales, religiosos ¥ !
cos. Sin embargo, la mayoria de las estimacion
ostén basadas en los casos que son reportados y
por lo tanto se excluyen nifios queé nNo fueron tratados
por un médico, que no fueron identificados com®
maltratados o que no fueron reportados. (41;

La amplia gama de factores sociales, psico on
cos, econdmicos y médicos que estan envueltos
ol maltrato infantil y la negligencia, requieren que ]
trabajadores sociales, médicos, enfermeras, abor?na
dos, y muchos otros profesionales trabajen de ‘°ma.
unida, si se quiere romper el ciclo de este proble
40 .
(“o) El concepto de equipo multidisciplinario es ‘:2
método util y efectivo en el diagnostico, tratamleda_
y prevenciéon del maltrato infantil. [?esafortU"a. n
mente, aunque el método ha recibido apmbﬁ“’i do
unanime de los profesionales, este m.etodo. ha séc-
subutilizado en los casos de maltrato m(anhl y P;‘w)
ticamente ignorado en los casos de negligencia.

HISTORIA

El maltrato infantil ha existido desde los amane-
ceres de la historia. Sacrificios religiosos y abando-
no de los nifios son referidos frecuentemente en la
mitologia griega y romana, asi como en la Biblia. (59)

En el siglo Il d.C., un médico griego escribié
sobre el infanticidio. Este siguié siendo practicado
comunmente hasta la Edad Media, cuando gradual-
mente se inicié un control social y religioso. Sin
embargo, algunos nifios contindan siendo victimas
de éste, a pesar de que es considerado en la actua-
lidad como delito. (4; 36; 43)

El abandono ha sido una forma comun de mal-
trato infantil, y sigue siendo un serio problema social.
Generalmente éste es observado en las familias po-
bres, en los nifios de padres divorciados, y cuando
se niega la paternidad y custodia de los ninos. (43)

En diversos libros de los siglos XVII, XVl y XIX,
se describen casos de nifios que presentaban gol-
pes que hacian pensar en maltrato o negligencia de
los padres para cuidar a sus hijos. Ya en estas
épocas, se inician una serie de legislaciones que
empiezan a reconocer el principio del derecho de
que las autoridades intervengan en los casos de

maltrato y negligencia infantil. (31; 36; 59)

el siglo XX, hubo un au-

mento de la literatura que trataba sobre signos fisi-
cos, como el hematoma subdural'y fm'lltiples frao;t:;
ras, que hacian pensar en que 1a etiologia de s da
era realizada intencionalmente 0 por falt‘a d,e cut de
do sobre el nifio. A partir de aqui, descripciones o
traumatismos esqueléticos continuaron aparecienco.
En los afos 50, se llamé la atencién a sospechar en
ciertos casos, el maltrato voluntario de los padres.
(5; 31; 36; 59)

En 1962, Henry Kempe, escribe su histérico!
emocional articulo “The Battered-child Synd(oﬂ"e
(Sindrome del nifio golpeado). Esta fue la primera
vez que se utilizé este nombre y en el que sé habla
de que el maltrato infantil puede resultar de la exis-
tencia y combinacién de una serie de caracteristicas
y patrones. Estas fueron: Potencial paterno de
maltrato; Un nifio en riesgo; Una crisis. (25; 36)

A pattir de esto, el conocimiento de la exis-
tencia del maltrato y negligencia infantil ha _idO
extendiéndose mas y mas, y se empiezan a realizar
una serie de acciones que buscan la proteccién del
nino.

En la primera mitad d
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DEFINICIONES

?' término que por primera vez se empled para
referirse al rtaitralo de los menores, fue el de *Sin-
drome dP' NINC golpeado” (Henry Kempe), que se
garacterlzé en condiciones clinicas de ninos peque-
fios que habian recibido serios danos fisicos, gene-
ralm§nte por sus _p_adres O padres adoptivos. Este
término Permanecis en boga hasta que las limitacio-
nes propias del significado lo permitieron, al descri-
l?trse formas no fisicas de abuso, y se hiéo impera-
tivo el cambio. (4; 59) '
ladefEirs\i:ig:jcl' arribar a un consenso concerniente a
¢ R 95}0. Porque el problema se conceptua-
liza de forma diferente de un lugar a otro y frecuen-
temente depende de aspectos politicos, sociales,
culturales y econdmicos del lugar. (64)

Enla anferencia del Consejo de Organizacio-
nes Il}ternaCIonales de Ciencias Médicas y la Orga-
mzaclé_n Mundial de la Salud, de diciembre de 1985
en St’uza.. se utilizé el término genérico “abuso
infantil”refiriéndose a cualquier acto u omision inten-
cional o no intencional por un adulto, sociedad o
pais,' e] cual tiepe efectos adversos en la salud,
ﬁit;;:'u?éz;uo fisico o desarrollo psicosocial del

A veces el término “abuso infantil”, ha sido en-
focado para referirse unicamente a los actos de los
padres que constituyen mal uso o explotacion de sus
derechos de padres y guardianes en relacién con el
contrql y disciplina de los nifos bajo sus cuidados.
Tamb.lén, poniendo como principal caracteristica la
:gresnon.ﬂ.slc.a. Muchas otras definiciones también
( ;;e&;iustmcnén entre abuso fisico y negligencia.

El término “abuso sexual”, es definido como el
compromiso de nifios dependientes y adolescentes,

en actividades sexuales que sllos no comprenden
totalmente y en las cuales, no son capaces de defen-
derse a si mismos. (1; 34)

El concepto de “negligencia infantil’, usualmen-
te se refiere al fallo de los padres o guardianes de
llevar a cabo sus cbligaciones, las cuales son basi-
cas para el bienestar del nifio, tales como, supervi-
sién, proteccion, y la provisién de comida, ropa,
cuidado médico y educacién. (64) Otros hacen la
aclaracién de que se considera negligencia, el fallo
de proveer de los cuidados minimos si se cuenta con
recursos materiales para hacerlo. (62)

El término “explotacion del nifio”, se refiere a
una forma de abuso del nifio, en la cual el que lo
comete obtiene beneficios econémicos, y general-
mente obligan al nifio a obtener un empleo en traba-
jos o ambientes que pueden danar su desarrollo
fisico, psicosocial y moral. (64)

En el Acta Federal de Prevencién y Tratamien-
to del Abuso Infantil en los Estados Unidos de
América, se ha definido a este problema como:
Abuso Infantil: daiio fisico o mental, abuso sexual,
cuidado deficiente o maltrato de un nifio menor de 18
anos, por la persona que es responsable del bienes-
tar del nifo, bajo circunstancias que indican que la
salud del nifio o su bienestar estd amenazado o
danado, de acuerdo con las regulaciones prescri-
tas. (5)

El término “maltrato infantil’, es utilizado para
referirse no solamente a las conductas paternas sino
también a acciones u omisiones de otros individuos,
grupos, organizaciones, instituciones o sociedades,
que ponen en peligro el desarrollo fisico, social,
mental o moral del nifio. (64)

L QUIEN COMETE EL MALTRATO?

Se ha considerado frecuentemente, que el que
comete el maltrato o el abuso sexual infantil, es
aquel que permite que este ocurra. Esto frecuente-
mente dificulta el distinguir entre el adulto que come-
tgé el maltrato o abuso y aquel que lo permitié o es-
timulé a que otro lo realizara. (20)

Se ha observado en la mayoria de los estudios
sobre maltrato, abuso sexual y negligencia, que los

padres, padrastros y otros familiares adultos son los
responsables en cerca de un 80% de los casos. Los
padres bioldgicos son los que mas frecuentemente
estan involucrados. (15; 66)

También se ha observado que en la mayorfa de
los casos el nifio conoce a la persona que le causé
el mailtrato, en caso de que este no sea cometido por
algan familiar. (15)
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TENDENCIA DEL PROBLEMA

Ha sido muy dificil el poder determinar la verda-
dera magnitud del maltrato infantil. El mayor proble-
ma en tratar de determinar la extension real, ha sido
el que se dependa del nimero de reportes de mal-
trato infantil realizados, ya que, existen muchos
casos que no son reportados o que, por falta de
una definicién clara de lo que se considera malitrato
infantil, pasan sin ser reconocidos como ta-
les. (19; 59; 64)

Sin embargo, aun sin conocer la incidencia real
del problema, se ha visto que en los ultimos anos, el

tados Unidos

reporte de casos ha sido mayor. En Es
9 : Y 978, 707.

de América, se reporntaron 606.600 en 1 081
en 1979, 785.000 en 1980, 846.200 en 1 o
924.100 en 1982. Este incremento rep(esentaen
aumento de 2,7 reportes por 1.000 habitantes
1978 a 4,0 por 1.000 habitantes en 1982. (30) rar

A pesar de que las estadisticas pueden esen
subestimando el problema, desafonunadameﬂt?-'en
términos de morbilidad y mortalidad, estas stlgiema
fuertemente que el maltrato infantil es un problé
de gran inquietud para la sociedad. (2; 59)

MODELOS EXPLICATORIOS DE LA ETIOLOGIA

Un gran nimero de modelos han sido propues-
tos para ayudar a la explicacion de la etiologia del
maltrato infantil. Cada modelo cuenta con literatura
abundante para soportar su posiciéon, y permiten
determinar las vias en las cuales el problema puede
ser controlado y prevenido. (60; 64)

Modelo Psicopatoldgico: Este modelo se basa
en que los individuos que maltratan a los nifos,
exhiben caracteristicas psicolégicas especificas,
tales como inmadurez, agresividad, impulsividad,
frustracién, entre otras. (50; 59; 60; 61; 64)

Modelo Interaccional: En este se considera que
un evento de maltrato es una consecuencia de una
interaccién de secuencias, que envuelven al nifio, a
los padres y a los miembros de la familia. En este
modelo se reconoce que el rol del nifio en el evento
del maltrato es tan significante como el ro/ del padre.
Ademas de las interacciones e interrelaciones entre
el que maltrata y el maltratado, se debe abarcar a los
miembros de la familia y como al interactuar entre si,
el rol de cada uno afecta el rol de los otros. (16; 50;
53; 61; 64)

Modelo Socioldgico: Este modelo mantiene que
la sociedad juega un papel muy importante en la

amiliar puede .ﬂ"a"
s sociales
factOfes
e

determinacion de si un padre 0 f
tratar a un nino. El impacto de los factore
es lo mas importante en este modelo. Estos A
sociales pueden ser, entre otros, |a pobreza. ro-
hacinamiento, el que los ninos son vistos ooTofser-
piedad del adulto y el que se tolere el uso de Zcién-
za y la violencia como herramientas de educ

(50; 59; 60; 61; 64)

Modelo Ecoldgico: Este modelo incorpv.?ri»‘éai'c"os
modelos psicopatolégico, interaccional y socio g Ios;
Esencialmente este mantiene qué todo§ los mo"jenar
son correctos, pero que éstos deben interaccio (s
uno con otro. Factores asociados al nifo, car.adefde
ticas de los padres o familiares y factores sociales o
estrés, son fuerzas que pueden desencadenar

maltrato infantil. (50; 64)
oma las multiva-

Modelo Analitico: Este modelot : .
riables del modelo ecoldgico del maltrato |r3fantl|EY t°
sitia en el amplio panorama sociopolit.nco. Sd e
ayuda a entender las formas de maltrato infantil de
la sociedad. Entre estas estan considergdos. el
subdesarrollo, la desigualdad, el racismo, la ignoran-
cia, entre otros. (64)

FACTORES DE RIESGO

Muchos estudios han demostrado que es posi-
ble identificar familias en riesgo de producir maltra-

to o negligencia a sus nifos.
Teorias recientes del maltrato infantil, incluyen

factores perinatales y trayectoria hospitalaria neona-
tal, como fuentes que pueden precipitar o intensificar

el potencial de abuso. En varios estudios se han

rmalidades

identificado como factores adversos, ano
labor,

médicas y factores sociales del embarazo,
parto y postparto, que estan mas frecuentemente
presentes en las familias en las que hay casos repor-
tados de maltrato. (4; 8; 10; 42; 60)

Se ha encontrado relacion entre embarazo no
deseado y maltrato infantil, especialmente en ado-
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lescentes. Sin embargo, el que el nifo sea desea-
do no es suficiente para prevenir el maltrato infan-
til. (23; 37; 52)

Una causa poderosa de maltrato, es el que se
considere, desde un punto de vista sentimental y dis-
torsionado, que los ninos siempre son limpios, tier-
nos y quietos. Esto crea en los padres expectacio-
nes poco realistas de sus nifos. (42; 52)

Ciertas caracteristicas del nino se han conside-
rado muy importantes como factores de riesgo entre
otros: ninos pequenos, malformaciones congénitas,
nifos con enfermedades crénicas, ninos que son
vistos como diferentes por sus padres. (3; 4; 10; 12;
15; 25; 37; 46; 53; 55; 56, 58; 59; 66)

Otra causa que se ha considerado de gran
importancia en el maltrato infantil es la pobreza, con
sus acompanantes altamente estresantes de de-
sempleo, pobre educacién, vecindarios que repre-
sentan peligro (drogadiccién, crimen); problemas de
vivienda, transporte, recreacion y servicios de salud
inadecuados. (10; 12; 23; 27; 29; 35; 37; 39; 50; 55;
56; 58; 59; 60, 63; 66)

El que sea aceptado socialmente el castigo
corporal y que se utilice este como una herramien-
ta de educacién en los nifios, es un factor importan-
te en el maltrato infantil. También aquellos nifos
cuyas madres son golpeadas, tienen mayor proba-
bilidad de ser maltratados que los nifios de madres
no golpeadas. (10; 23; 29; 37, 46, 50; 59; 60; 66)

Mayor probabilidad de maltrato se encuentra en
aquellas familias donde hay desintegracion y solo la
presencia de uno de los padres. (4; 10; 12; 23; 35;
39; 53; 54; 59; 60; 66)

Se han encontrado asi mismo, caracteristicas
en los padres o encargados del nifio que son consi-
deradas como factores de riesgo, entre ellas: padres
muy jévenes (adolescentes); embarazo prematrimo-
nial; enfermedades crénicas o psicopatologicas; pa-
dres con historia de maltrato en su infancia; poca
educacién y expectacion inapropiada de los nifos.
También el aislamiento y falta de soporte social. (10;
12; 23; 29; 37; 46; 50; 53; 58; 59, 60; 63; 65; 66)

Factores de riesgo del nifio:
— Nifios pequeiios (menor de tres anos)

— Nifio considerado diferente (irritable, hiperac-
tivo)

— Nifio que presenta demandas especiales
— Con caracteristicas fisicas patoldgicas
— Con defectos congénitos
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— Con desviaciones del desarrollo (retraso
maental)

— Nifos con patologias
— Ninos con bajo peso al nacer
— Prematuridad

— Neonatos hospitalizados (poco contacto con
padres)

— Niflos no deseados

Factores de riesgo de la familia:

— Padres muy jévenes

— Madre soltera (mas si es adolescente)

— Embarazo prematrimonial

— Padres con historia de maltrato en su infan-
cia

— Con enfermedades crénicas

— Con problemas de estructura del caracter

— Con enfermedadss psicopatolégicas

— Violencia fisica entre los padres

— Poca preparacion para la paternidad

— Desconocimiento del desarrollo normal del
nifo

— Expectaciones inapropiadas de los nifios

— Poca autoestima

— Pérdida de un ser querido (muerte, divorcio)

— Falta de soporte social. Malas relaciones con
parientes y amigos

— Aislamiento
— Alcoholismo. Drogadiccién

Factores de riesgo ambientales:
— Pobreza
~ Desempleo. Subempleo
— Mala condicién de la vivienda
— Hacinamiento
— Aceptacién de la violencia hacia los nifios

— Utilizacién de la violencia como herramienta
de educacion

— Bajos niveles educativos

La presencia de uno o mas de estos factores,
no son indicativos per se de alto riesgo. La valora-
cién en conjunto y en su interaccién entre unos y
otros, es lo mas importante para poder determinar si
existe riesgo y el grado o extension de éste.
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INDICADORES DE MALTRATO INFANTIL Y NEGLIGENCIA

Es muy importante que las personas que estan
en continuo contacto con los nifios, reconozcan los
indicadores tanto fisicos como de conducta que son
sugestivos de maltrato infantil y que si estan presen-
tes, deben aumentar el indice de sospecha acerca
de maltrato. (39; 45; 66)

Cuando se esté obteniendo la historia de un
nifo que presenta diversos traumatismos, alteracio-
nes en su crecimiento y/o desarrollo, o que presen-
ta conductas no esperadas, debe tenerse presente
la pregunta ;Podria ser esto maltrato infantil? Hay
ciertos datos que deben alertar a considerar este
diagnéstico:

Cuando hay historia de retraso en la busqueda
de atencién médica;

Cuando hay contradicciones en el relato de los
acontecimientos;

Cuando en el examen fisico son encontradas
otras lesiones que no fueron relatadas en la his-
toria;

Cuando las lesiones estan en diferentes etapas
de curacién o cicatrizacién. (29; 39; 48; 66)

En los casos en que se sospeche maltrato in-
fantil, la historia clinica debe ser tomada meticulosa-
mente y el examen fisico debe ser completo y minu-
cioso, detallando todas las lesiones que encuentre
en forma muy clara. (23; 29; 48; 66)

Debe tratar de obtenerse, si esto es posible, la
versién del nifo de lo acontecido. El nifio puede
hacer comentarios que indiquen la posibilidad de
maltrato ya sea fisico, sexual o emocional, y que
ayudan para obtener mas datos. Como el nifio pue-
de tener problemas de comunicacién por su edad,
por miedo y otras, es muy importante que la perso-
na que esta hablando con él, se mantenga tranqui-
lo, gentil y trate de obtener mas datos al respecto.
(33; 44; 66)

Se considera que el espectro del abuso sexual
es: abuso sexual verbal; exhibicionismo; observa-
cién inapropiada del nifio; besos inapropiados; cari-
cias inapropiadas; masturbacion, penetracién del
pene en la boca (felacion); relacién orogenital (cuni-
lingus); penetracién del pene en el recto (sodo-
mia); penetracién de la vagina y recto por objetos o
dedos; relacién sexual; explotacién sexual comer-
cial. (9; 14; 19; 23; 49)

Indicadores fisicos:
— Lesiones en piel: (23; 39; 45; 48; 59; 66)
— Laceraciones
— Contusiones
— Abrasiones
— Quemaduras
— Zonas de alopecia

Lesiones en ojos: (23; 29; 48:; 59; 66)
— Hemorragia retinal
— Equimosis periorbital

Lesiones cerebrales: (23; 29; 48; 59; 65; 66)
— Contusiones cerebrales
— Hemorragia subaracnoidea
— Hemorragia cerebral
— Hematoma subdural

Lesiones dseas: (23; 29; 35; 48; 59; 65)
— Fractura de huesos craneales
— Fractura de huesos faciales
— Fractura de costillas .
— Hemorragia subperiostal en epifisis

fisis

— Separacién epifisial
— Mdltiples fracturas ida-
— Fracturas en diferentes grados de consoliaa

cién

y meta-

Lesiones viscerales: (29; 35; 48; 59; 65; 66)

Indicadores fisicos de abuso sexual: (18;28:49; 56,
59; 65; 66) .
— Dificultad para sentarse o caminar |
— Hiperpigmentacién o engrosamiento de 1a
piel de los labios .
— Diametro horizontal de la abertu@ vaginal
que exceda 4 centimetros en preput_>ere§
— Infecciones recurrentes del tracto urinario
— Enfermedades de transmision sexual
— Vulvovaginitis
— Laceraciones vaginales o anales
— Embarazo

Indicadores de conducta: maltrato y abuso sexual:
(23; 34; 39; 65; 66) »
— Conductas radicales: agresividad, pasividad
— Negativismo i
— Conducta regresiva. (enuresis, encopresis)
— Conducta destructiva
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: ‘I:‘s Miento
— Niﬁorac‘i\'idad
— Nifig Ntesta con monosilabos
—Bu Observa infeliz
Mentg Atencion y alecto indiscriminada-

— Mue
- ue:t‘:a Conducta abusiva hacia otros
Qel’adaa grados extremos de ansiedad (exa-

o ié s
Padreg @scasa) con la separacion de suU

— Ret
- ¥aso ap g) desarrollo

- Uist . ~ .
_— pob:':g'OS del sueno. Pesadillas
: relaciones e inhabilidad para hacer
amaes "
Xuales persistentes o inapropiados
a'asu edad e aprop
— Insj . . :
mie'":‘amones de actividad sexual. Entendi-

Mo sexual inapropiado para su edad
—No 9"0[’0. subito de su actuacion escolar
_ Cofdamcnpa en af:tividades escolares
— Huig Ucta seductiva
_ lntl 2 del hogar
— Promtos de suicidio

rostitucion

— Det,

Indicadoreg
65; 66)
— :;atrones de crecimiento deficientes
— Yesnutricién
- Fatiga
— Mala higiene

— ©pPainadecuada para el clima o las circuns-
tanciag

fisicos de negligencia: (23; 29; 35;

— Desarrollo motor y de lenguaje deficientes

— Dolores psicosomaticos

— Uso y abuso de drogas o alcohol

— Desatencién médica y dental. Ausencia de
inmunizaciones o medicaciones, falta de cui-
dado médico en enfermedades cronicas.
Ausencia de protesis, anteocjos, aparatos de
ofdos, etc.

Indicadores de conducta en negligencia: (23; 29; 35;
65; 66)

—- Pobre interaccién social

— Conductas repstitivas

— Amenaza o tentativa de suicidio

— Trastornos del susiio

— Ausencia frecuente a la escusla

— Pide o roba comida o ropa

— Asume responsabilidades de adulto

Estos indicadores deben hacer pensar al médi-
co en la posibilidad de maltrato, abuso sexual o
negligencia infantil, pero la presencia de alguno de
estos NO lo confirma. Estos deben valorarse en
conjunto con otros factores y caracteristicas que par-
ticipan en este problema. (34; 45)

Ante la muerte repentina o no esperada de un
nifo, se debe tener presente como diagnéstico dife-
rencial, la muerte por maltrato. Esta sospecha debe
hacer que se realice autopsia por parte de un médi-
co forense, y que se tomen todas las medidas per-
tinentes para su diagnéstico. (9; 13)

SECUELAS

El maltrato infantil incluyendo negligencia y
SO sexual, tiene consecuencias permanentes en
esarrollo y crecimiento del nifo. (2; 16; 35; 41)

Estos nifios muestran patrones anormales de
conducta. El nifio maltratado tiende a ser mas dificil
y mas abiertamente agresivo, mientras que el nifo
que‘ha sido descuidado tiende a ser mas pasivo ¥
débil ante situaciones de estrés. Ambos grupos
muest'ran tetraso en el desarrollo, pero los nifos que
han sido descuidados muestran un grado mayor de
retraso. E.-sto porque, negligencia implica estimula-
cién insuficiente, mientras que maltrato, estimulacién
inadecuada. (11; 16; 34; 51; 57)

Las consecuencias del maltrato al menor, re-
dundan también en un déficit en el crecimiento, dé-
ficit en las funciones intelectuales en general y espe-
cialmente en el lenguaje. Retraso mental. Bajo ren-

abu
eld

dimiento escolar es frecuente. (2; 11; 34; 35; 48;
51;57)

Las consecuencias también se pueden encon-
trar en el aspecto emocional de los nifios. El nifio se
vuelve angustiado y sumiso, siente amenazada su
seguridad, muestra preocupacién excesiva; expresa
temor reiteradamente. Tiene deteriorada la habilidad
para el placer, muestra poca autoestima, compulsi-
vidad y conductas precoces. (2; 4; 14; 34). Como
consecuencia inmediata del abuso sexual, se puede
encontrar vulvovaginitis, enfermedades de transmi-
sidn sexual, embarazo. (18; 28; 59; 65; 66)

La existencia de estos sintomas psicoldgicos y
de conducta persisten mucho tiempo después de
que el maltrato ha cesado. Se puede observar tiem-
po después, depresion, poca autoestima, intentos de
suicidio, mal ajuste sexual en el matrimonio, abuso
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de .drogas y alcohol, aislamiento, promiscuidad y
delincuencia. (7; 14; 34)
Muchos de los casos de maltrato y negligencia

infantil y de abuso sexual, son descubiertos en la

edad adulta por psiquiatras, cuando se presentan
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con problemas de interrelacién personal, dificultades
sexuales y depresién.

Una consecuencia
por las lesiones fisicas severas, s la mu
13; 29; 48; 51; 65)

drastica que es pfod"c?da,
ente. (3:%

ASPECTOS LEGALES

La meta del sistema judicial es la de proteger

!o.s derechos de los ciudadanos, la de proveer de un
juicio justo y de castigar al culpable si asi se consi-
dera necesario. (6)

) En el contexto del maltrato infantil, en muchos
paises se han establecido normas, estatutos y leyes
para intervenir en la identificacién, prevencién, pro-
teccién, tratamiento y cura del nifio maltratado, asi
como leyes que mandan el reporte obligatorio de
casos sospechosos de maltrato y negligencia. (17)

En Estados Unidos de América se han estable-
cido leyes en todos los Estados y en el Distrito de
Columbia, que mandan el reporte por parte de los

médicos, de todos los casos sospechosos de maltra-

to y negligencia infantil. También se han pasado
leyes que obligan a los individuos que por su empleo

estan en contacto regular con los nifos, a que repor-

ten de inmediato los casos sospechosos de maltra-
to y negligencia infantil (ej., enfermeras, optometris-

tas, trabajadores sociales, maestros). Asi mismo, se

ha establecido que, cualquier persona o institucion
que “de buena fe” reporte casos sospechosos de
maltrato y negligencia, es inmune de responsabili-
dad civil o criminal como resultado de esta accion.
Se han establecido penas para aquellas personas
que no llenen el reporte requerido; éstas varian de
un Estado a otro y van desde multa de no mas de
$100 6 6 meses de prisién, o ambas, a multa de no
mas de $1.000 6 6 meses de prisién, o ambas. (17)

Debido a estas leyes el numero de reportes de
casos de maltrato infantil y negligencia ha aumenta-
do, pero ha traido una consecuencia no deseada
que es, que los individuos que estan involucrados en
el maltrato busquen menos la asistencia profe-
sional, buscando ésta sélo en casos de gran nece-
sidad. (43)

En 1974, se establecié por parte del Gobierno
de los Estados Unidos de América, The National
Center on Child Abuse and Neglect (Centro Nacional

sobre Abuso Infantil y Negligencia), para proveer de

un mecanismo que permitiera aumentar el conoci-
miento acerca de las causas del maltrato infantil y
negligencia y para identificar los pasos que pueden
ser tomados para prevenir y tratar éstos. (66)

n marco

tas leyes, no existe U
A pesar de es y ! s do

tedrico ni clinico que ayude a los trabajad Jles
proteccion al nifio, para aplicar las normas leg las
establecidas, y al faltar los criterios concreto-‘"e an
decisiones son tomadas muchas veces con basace,.
emociones, agotamiento o valores personalles

ca de la crianza de los nifios. (21) - antil,

En los juicios por maltrato 'y negligencia in e
el testimonio del nifo como victima, es frch"S o
mente la evidencia mas importante en éstos. enF::ia
cialmente cuando no hay o hay "mitad’—_‘,ev'de a
fisica corroborando el maltrato. El testificar 9’:i
Corte puede ser pesado, humillante ¥ traumesta‘
para el nifo. Aunque el sistema judicial no hati s,
do preparado para tratar a los nifios como testig o
se han llevado a cabo una serie de innovacton?: a y
buscan minimizar el trauma y mejorar 12 cantlEi}‘1tre
calidad del testimonio que el niio puede dar ol
estas innovaciones estan el grabar en wdaotal?et o
testimonio del nifio antes del juicio; utilizar un Slls‘ui-
ma cerrado de television de dos vias durante e} p
cio de manera que el nifio no esté presentd enmi-
mismo lugar que el acusado por el maltrato; P‘"tas
tiendo que un psiquiatra valore y evite las pregun
sensitivas destinadas a los nifos. (6) o

Con los avances en el campo del conoclm'e:‘es
prenatal y el mejor entendimiento de los facto g
ambientales e intrauterinos que afectan el bienesta
del nifio, aspectos éticos y legales de los derechos
del feto estan empezando a tomar forma. El recono-
cimiento de estos derechos, puede crear a [a muiSf
embarazada, la obligacién legal de conducirse den-
tro de ciertos caminos que protejan la salud de su
nifio no nacido y a ser responsable legal de las
consecuencias del maltrato de su hijo. Sin embargo
este es un tema atin muy controversial. (32)

En Canada, existe un requerimiento legal que
indica que toda persona en el cumplimiento de sus
funciones profesionales que tenga sospecha razona-
ble de un caso de maltrato o negligencia, debe ré-
portarlo obligatoriamente a la Sociedad de Ayudaa
los Nifios. Existe pena de multa no mayor de $1 .000
para aquella persona que no cumpla con el repor-
te. (23)
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De acuerdo con la Ley Social Danesa, cada
ciudadano danés esta en la obligacion de repontar
los casos de maltrato y negligencia infantil a las
autoridades sociales si el nifo esta vivo, y a la poli-
cfa, si el nifio es encontrado muerto, si murié en cir-
cunstancias sospechosas, 0 si muere repentina o
inesperadamente. El sistema judicial demanda evi-
dencias como en cualquier otro juicio. El caso es
evaluado basandose en el matenal que se haya re-
colectado por la policia en su investigacion, y puede
sar suplementado por la evidencia médica o forense.
Debido a esto, quien cometié el maltrato o negligen-
cia infantil frecuentemente no es acusado por reque-
rirse evidencias y confesiones que no se pueden
aportar y que hace dificil el probar que hubo maltra-
to o negligencia. (24)

Las leyes de proteccion al nino en Nueva Zelan-
dale dan amplios poderes a los trabajadores socia-

les de los departamentos de bienestar social, a 1a
policia y a las cortes para investigar y tratar casos de
maltrato infantil. Sin embargo, es inadecuado para
proteger y detectar a los nifios en riesgo. El reporte
no es obligatorio, pero se esta trabajando en una
nueva legislacion que introduce el reporte obligato-
rio. (3)

En Chile, en al articulo 494 del Cédigo Penal se
establece “el médico cirujano tiene la obligacién de
denunciar el dafio o lesiones sospechosas de la
accion de terceros, observados en sus pacientes en
cualquier circunstancia, tanto en la practica privada
como en el desempeiio de su labor en instituciones
asistenciales”. Mediante esta disposicion, el perso-
nal médico cuenta con un mecanismo que le permi-
te actuar sobre un amplio rango de situaciones, in-
cluyendo el maltrato infantil. (2)

PREVENCION E INTERVENCION

La sociedad y los padres deben aceptar la res-
ponsabilidad de que sus hijos tienen el derecho de
crecer y desarrollarse normalmente.

El maltrato y negligencia infantil son problemas
de dificil solucidn puesto que esta situacion extien-
de tentaculos en todos los aspectos del desarrollo de
la sociedad y de los pueblos. (4)

El control del problema no se debe basar sola-
mente en la instauraciéon de medidas punitivas para
los agresores, sino que debe cimentarse, principal-
mente, en la adopcién de una estrategia preventiva
que impida la aparicién de casos o limite en forma
importante su incidencia. (2)

La prevencién del maltrato y negligencia infan-
til, puede ser dirigida en tres niveles y tres esferas
separadas: Terciaria, Secundaria, Primaria, ellas co-
rrespondiendo al individuo, al grupo y a la sociedad
respectivamente. (48)

Prevencién terciaria: Esta dirigida a prevenir
futuros maltratos en victimas de maltrato reconocido.
Una vez identificada la familia y el nifo, se inicia el
reporte establecido, evaluacion y tratamiento. Des-
pués de esto, la prevencion de sucesivos maltratos
debe ser el tema central del grupo de trabajo. Opcio-
nes disponibles para la inmediata proteccién, inclu-
yen: hospitalizaciéon, remover al nifo del hogar, ya
sea en forma temporal o permanente, siendo esta la
opcion legal mas drastica. Otros tratamientos desig-
nados para interrumpir el ciclo de maltrato y preve-
nir maltratos sucesivos, incluyen: terapia individual
para el nifio y los padres; guarderias diurnas, modi-

ficacién de conductas; educacién acerca del desa-
rrollo del nifio; terapia familiar y el establecimiento de
sistemas de servicio social de soporte entre la comu-
nidad. Cada uno tiene sus grados variables de éxi-
to, pero lo mas efectivo es un aborde multidisciplina-
rio especialmente si se realiza en terreno de una
completa valoracién de las fuerzas operantes que
producen el maltrato infantil. (48)

La mayoria de las veces, durante la investiga-
cién del reporte del maltrato, no se dan servicios de
atencion a las familias en crisis, siendo este un
momento donde generalmente las familias estan
mas dispuestas a aceptar servicios y/o hacer los
cambios necesarios y que son posibles. También se
ha observado que los trabajadores no envuelven
apropiadamente a la familia en la resolucién de sus
problemas. (38)

El tratamiento es frecuentemente igualado con
trabajo de casos, psicoterapia y cuidados médicos,
mas que con el amplio rango de servicios que estas
familias requieren. Por otra parte, la gran mayoria de
los pacientes tratados son los padres y no los nifios
maltratados. Al hacer una valoracién de la efectivi-
dad de este tipo de tratamiento, se observa que hay
una alta incidencia de recidivas. (52)

Se ha visto también la necesidad de proveer a
los trabajadores de las herramientas y técnicas apro-
piadas para realizar en forma apropiada su labor. Sin
criterios 0 guias consistentes, puede no llevarse a
cabo una adecuada valoracién del maltrato y riesgo
de recidiva o de las debilidades o fuerzas de la
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familia. Al estar presionados a resolver el problema
Y proteger al nifio en un corto periodo de tiempo y sin
el soporte adecuado, los trabajadores pueden estar
ambivalentes en su toma de decisiones. (38)

_ Asi mismo, el personal que trabaja en la aten-
cién de casos , debe recibir entrenamiento en dife-
rentes aspectos como: dinamica familiar, sexualidad
l:lumana, psicodinamica del nifio maltratado, alcoho-
lismo y drogadiccién y deben ser adiestrados en el
manejo de clientes agresivos. (47)

Prevencién secundaria: Tiene la meta de
detener el maltrato y la negligencia infantil antes de
que estos ocurran o al mismo tiempo de un evento,
pero antes de que un maltrato serio haya ocurrido. El
foco de ésta es la poblacién en alto riesgo y no un
especifico nifio o familia. Hay ciertos factores que se
qbservan con gran frecuencia en estudios de fami-
lias con historia de maltrato, que permiten predecir
con bastante certeza el potencial de abuso. Grupos
identificados como de alto riesgo por estas caracte-
risticas epidemiolégicas, pueden beneficiarse de
programas educativos, guarderias diurnas, orienta-
cién de empleos, suplementacion presupuestaria y
discusion realista acerca de las expectaciones de
ellos mismos y sus familias. Sus metas son mas
sociales y educacionales. (48)

Los programas educacionales deben ser dirigi-
dos a la poblacién en riesgo a diferentes niveles.
Deben crearse programas de estimulacién tempra-
na para acrecentar las habilidades del nifio; debe
ensefarse a los nifios a expresar sus necesidades y
sentimientos y también ensenarles que el maltrato
no es una forma normal de vida y estimularlos a
tomar parte activa en el reporte por si mismos de
problemas familiares y personales. (10; 44; 61)

También deben crearse métodos para incre-
mentar las habilidades adaptativas de los padres, lo

cual los prepararia para las demandas de :’o:r
diferentes roles que deben desarrollar. Se de‘::o
mayor informaciéon a los padres con respe oslic
desarrollo y crecimiento normal del nifo. Debe
mularse la participacién de ambos padr
cursos prenatales y de paternidad responsa a'reia
la consulta prenatal se debe discutir con la Panes'
sus sentimientos hacia el nifo, sus expectad
los roles, sus areas de problemasy de fuerzaff"- ilitar
estimularse a que el padre asista al parto ¥ |:ent79
el alojamiento conjuntc para facilitar el vmcumen
los padres y el nifo y aprovechar estos moeﬁanza
para dar el mayor soporte, estimulo y ens
posible. (23; 61; 66)

Deben crearse guarderias que est
de todas las familias y servicios de salu
accesibilidad. (61)

Prevencién primaria: Conci
entera en su rol en la prevencion o
ven
til. A este nivel se toma como rpétodo despr:nfoca la
la promocién de la salud y el.blenesta'r. eeda de co-
promocion de la unidad familiar y la busqu
hesividad, armonia y gratificacion. (48)

s an-
Se ha iniciado la prevencion terciaria g;ent
do prevenir la reincidencia del r'.naltrato.t o en
realizar la prevenciéon secundaria detec afamilias
periodo prenatal, perinatal y neonatal a 1as este s€
con alto potencial de maltrato para evitar qgeha reci-
empiece a expresar. La prevencion primar 'atransfor-
bido muy poca atencién porque envuelve anto
maciones altamente controversiales en cu ue la
practicas sociales e ideolégicas; M',entfas :n las
prevencién terciaria y secundaria disminuy rima-
cifras de maltrato infantil, solo la prevencion pde li-
ria —eliminacién de las raices causantes— Pu®
derar la erradicacion del maltrato infantil. (55)

én al alcan®

iadad
erneala 5°c.'efd?1.
del maltrato I a
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