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'PRESENTACION

Ofrecemos esta vez estudios sobre
Derecho Comercial, Derecho Eco-
némico Internacional, Derecho del Mar,
Derecho Procesal Penal, Derecho
Ambiental, Derecho Urbanistico,
Criminologia, Derechos Reales y
Obligaciones.

“El contrato de leasing financie-
ro”. (Arrendamiento financiero) es el
novedoso (al menos en nuestra doctri-
na) tema que trata, magistraimente, el
Lic. Ernesto Jinesta Lobo, quien ana-
liza este contrato con una metodologia
precisa, distinguiendo los elementos
del supuesto frente a la eficacia
juridica, sobre la base de la mas
actualizada informacion. El autor des-
cribe en esta colaboracién las caracte-
risticas propias de esta operacion
financiera (cuyo desarrollo se produjo
en los Estados Unidos de América en
la década de 1950), que consiste en
que una sociedad especializada o enti-
dad financiera adquiere bienes de un
proveedor, a pedido, y segun especifi-
caciones técnicas sefialadas por el fu-
turo usuario necesitado de esos bienes,
y le concede el uso y goce de ellos,
durante un plazo fijo (el cual coincide
normalmente con el término de amorti-

zacion o vida econémicamente util de
los bienes), a cambio de una remunera-
cion periédica; al término del plazo fijo
el usuario o tomador puede adquirir los
bienes pagando un valor determinado;
la financiacién esta garantizada con la
propiedad de los bienes. Después de
comentar sus ventajas y desventajas,
nos informa sobre las diversas formas
que puede asumir este contrato; para
esto hace la diferencia, con base en los
sujetos: entre el “leasing” financiero, el
“leasing” operativo y el “lease back”y,
con base en el objeto, entre “leasing”
mobiliario y el inmobiliario; sobre este
ultimo aclara que hay limitaciones deri-
vadas de la Ley de Inquilinato, que es
de orden publico. También distingue
entre el “leasing” interno y el “leasing”
internacional. Al referirse a la naturale-
za juridica del “leasing” comenta las di-
ferentes teorias (préstamo, depdsito,
mandato, arrendamiento, locacion-ven-
ta, compraventa, innominado). Segui-
damente se refiere a los elementos
subjetivos (dador, tomador y provee-
dor) y objetivos (bien, precio); incluye,
ademas, la causa. Se refiere finalmen-
te a las fases del contrato (prene-
gocial, perfeccién, ejecucién) y a sus
efectos: obligaciones de los sujetos,



duracioén y estructura. Aporta finalmen-
te valiosas conclusiones.

Nos complace contar una vez mas
con la colaboraciéon del Dr. Jorge
Rhenan Segura; esta vez con “Las
negociaciones de adhesion de Costa
Rica al GATT”; ya en la Revista
Judicial Niumero 43, el autor nos habia
dado una visién general de la
institucién, su estructura y fun-
cionamiento. Ahora se refiere al
proceso de negociaciones (y a sus
antecedentes, a partir de 1983) que
llevé a cabo el pais para adherirse al
GATT; el informe del grupo de trabajo
(resumiendo las principales inquie-
tudes que manifestaron las Partes
Contratantes, en materia arancelaria 'y
tributaria, en lo relativo a sobretasas e
impuestos adicionales en las
importaciones, en los impuestos
selectivos de consumo Yy otros
productos especificos, en materia de
politica agricola y en otros campos no
arancelarios, lo mismo que en cuanto a
los Cédigos de Conducta, los terminos
de referencia de la negociacion, asi
como a las caracteristicas y
obligaciones del Protocolo de
Adhesion; el trabajo evalua en forma
realista los beneficios y obligaciones
juridicos que Costa Rica contrajo por
su insercién en la economia
internacional. En sus conclusiones
hace referencia a los beneficios
globales y las contribuciones para
modernizar el aparato productivo,
acrecentar la competitividad agricola e
industrial, reducir la vulnerabilidad del
sector externo y diversificar las
relaciones comerciales internacionales.

Las licenciadas Roxana Salazar
Cambronero y Patricia Madrigal Cor-
dero nos brindan “Diagnoéstico sobre
la legislacion costarricense del De-
recho del Mar”. Después de hacer
notar el caracter carente de planifica-
cion, disperso y ocasional de las dispo-
siciones sobre el ambiente, asi como
su lagunosidad, consideran que un
adecuado conocimiento de la legisla-
cién puede coadyuvar en el “manejo
sostenible” de los recursos. Dentro del
Derecho del Mar tratan los recursos
pesqueros y sus regulaciones, en
cuanto bienes publicos, patrimonio na-
cional y denuncian la grave contami-
nacién que sufren nuestras costas.
Ofrecen, ademas, una clasificacion de
los sistemas ecolégicos de nuestros
litorales (playas arenosas, estuarios y
manglares, arrecifes de coral) y nos
dan cuenta de las instituciones, entesy
drganos costarricenses encargados del
manejo de los recursos marinos
(Direccion General de Recursos Pes-
queros y Acuacultura, Direcciéon Ge-
neral Forestal, Servicio Nacional de
Areas de Conservacion, Direccidn
General de Vida Silvestre, Ministerio de
Planificacién Nacional, Ministerio de
Transportes, varias instituciones de in-
vestigacién y formacion, Junta de Ad-
ministracion Portuaria y de Desarrollo
de la Vertiente Atlantica, asi como di-
versos otros organismos encargados
de actividades especificas). Critican la
falta de coordinacién y ademas el
hecho de que se mezcle explotaciény
conservaciéon en un mismo organismo,
si bien podria pensarse que el “manejo
sostenible” puede requerir que esto sea
asi, siempre que —como lo aclaran las



autoras— esto se haga con coordina-
cién, mientras que la realidad revela
duplicidades y conflictos y, lo que es
peor, disminucién de la capacidad de
gestion. Otros problemas que anotan
son la falta de capacitacién y con-
ciencia de muchos funcionarios. Las
autoras realizan un elenco de los
problemas legales actuales (ausencia
de controles, descoordinacidon adminis-
trativa, desconocimiento de la norma-
tiva vigente, entre otros). Proponen al
final diversas importantes recomenda-
ciones sustentadas en importantes
estudios, como la relativa a la nece-
sidad de un ente rector multidisci-
plinario y la revision de la legislacion.

Una vez mas, nuestro asiduo
colaborador, el Lic. Juan Diego Cas-
tro Fernandez, participa en la Revista
Judicial; ahora nos ofrece “Las pe-
ritaciones médico-legales en el pro-
ceso penal costarricense”. El autor,
que analiza algunos de los aspectos
mas sobresalientes de la participacién
pericial de los médicos dentro de los
procedimientos penales, comienza por
destacar la importancia del papel del
médico para el examen “in situ” del
cadaver y del entorno delictivo; dife-
rencia el perito del testigo, tomando en
cuenta las opiniones de Carnelutti,
Beling y Altavilla, considerando que el
testigo se refiere a hechos percibidos
en el momento mismo del delito, mien-
tras que el perito examina los hechos
con posterioridad, con mayor objetivi-
dad, con preparacién técnica y con ca-
pacidad de analisis mas precisa.
Especificamente, sobre la participacion
del médico forense en la instruccion, se

refiere a los dictamenes y a su im-
portancia para suplir “lo que el juez no
sabe”. Comenta el papel del médico en
la determinacién de la incapacidad vy,
con ello, de la gravedad de ciertos
delitos, como el de lesiones. Posterior-
mente trata el tema de los informes
médico-legales, sus partes y, en espe-
cial, el dictamen. Dentro de este tema
en particular, desarrolla especialmente
el caso de los dictamenes auténticos,
no necesitados de ratificacion, de los
peritos oficiales de los tribunales de los
jefes de seccidn de los Departamentos
de Medicina Legal y de Laboratorio de
Ciencias Forenses del OlJ. También
comenta la situacién de los dictamenes
de peritos (nacionales y extranjeros)
propuestos por las partes, asi como las
aclaraciones y ampliaciones y su ré-
gimen dentro del Cdédigo de Proce-
dimientos Penales. Trata, ademas, lo
relativo a las facultades del Consejo
Medico Forense, a su integraciény a su
competencia en caso de apelacion. De
la apelacion nos informa sobre el plazo
para interponerla y el objeto sobre el
cual puede recaer. Posteriormente se
refiere a la llamada “tercera peritaciéon”,
en los casos de discrepancias funda-
mentales entre los informes periciales.
Comenta también el papel del médico
forense en lo relativo a su participacion
en el juicio oral y publico, con sus diver-
sos grados. Finalmente, nos brinda al-
gunas referencias jurisprudenciales de
interés y nos indica las disposiciones
legales relativas a la materia.

Del Lic. Alejandro Bermudez Mo-
ra, publicamos “Las fuentes de la
prohibicién”. Su tesis es que el De-



recho Penal moderno puede verse Co-
mo producto de una situacién histdrica,
compleja cuyos antecedentes se en-
cuentran en las estructuras economi-
cas y en el sustrato de la cultura juri-
dica occidental. Entre estos factores
anota el cambio radical en el sistema
de produccion de los bienes, la instala-
cién del aparato del Estado burgués, el
abandono de las teorias arcaicas del
castigo (como la Teoria del Suplicio) y
la introduccion del principio de raciona-
lidad en el Derecho Penal, asi como la
formulacidn de las tesis defensivasy la
justificacion del derecho al castigo.
Caracteriza el modo de produccion del
capitalismo y su relacion con una ca-
racterizacion “propietaria” de los deli-
tos, considerando elementos de histo-
ria, criminologia y de economia sobre el
capitalismo. Se refiere entonces a los
epistemes del penalismo moderno y
comenta el principio de la técnica mas
eficiente, el principio de la contratacion
social, el principio del equilibrio para
la finalidad de las penas, el principio de
traslacion del ambito de aplicacion de
las penas y el principio de la semidtica
penal.

“Patrimonio Histérico Arqui-
tecténico: ¢Una nueva Legis-
lacion?”, es el titulo de la interesante
contribucién de la Licda. Sara Virginia
Castillo Vargas, quien comenta el
Decreto 18732 de 29 de noviembre de
1988 que derogd el Decreto 18635-C
de 2 de noviembre del mismo afno, sin
exponer ninguna justificacion. A partir
de algunos ejemplos nos revela la falta
de coherencia en las politicas
estatales. Nos indica los criterios que

se utilizan para la preservacién del
patrimonio arquitectonico, asi como su
sustento juridico, en el campo
internacional y en los niveles
constitucionales y legales. Denuncia la
alarmante situacién de la legislacion
nacional, su ineficacia y su falta de
correspondencia con los modernos
principios. Finalmente se refiere al
proyecto pendiente en la Asamblea
Legislativa, afirmando que es prioritario
que los legisladores respondan con la
celeridad que se requiere, por cuanto
nuestro patrimonio esta siendo
destruido furtiva y despiadadamente.

Una vez mas contamos con la
valiosa colaboracion del Psic. Andrés
Umana di Palma, quien se ha venido
destacando notablemente por sus
trabajos en el ambito de la Criminologia
en nuestro pais; en esta ocasion nos
brinda “El Trabajo en Prision”. El
autor afirma que en el proceso de
rehabilitacién del delincuente es
imprescindible implantar actividades
laborales. EIl articulo que hoy
presentamos es fruto de estudios cien-
tificos realizados en el Departamento
de Investigacion Social y Estadistica
del Ministerio de Justicia y expone los
resultados de los examenes que se
realizaron en la Reforma; sugiere
algunas recomendaciones sobre
diversas modalidades en que seria
posible llevar a cabo el trabajo, entre
ellas, los trabajos publicos y los
agricolas, con la debida planificacion.

Ofrecemos, también, “Plantacion
de arboles cerca de limites entre
vecinos”, donde brindamos informa-




cion doctrinal y jurisprudencial relativa
al tema, considerando que éste se en-
marca dentro de la llamada doctrina del
abuso del derecho, por lo que, junto a
las consecuencias puramente reales
pueden existir consecuencias juridicas
de orden obligatorio extracontractual.

Finalmente, continuamos con nues-
tras secciones: Resefa Bibliografica,
Pronunciamientos Especialmente
Relevantes, Informacién Normativa,
La Ciencia al Servicio de la Justicia
y Jurisprudencia.

Victor Pérez Vargas
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4) El dador adquiere el objeto conforme a
las estipulaciones técnicas del tomador, y no
tendr4 frente a éste responsabilidad por vicios
en el objeto.

5) Asumir el tomador la conservacion y
mantenimiento, ademas de los riesgos y vicios
de la cosa.

6) El tomador se subroga en los derechos
del dador contra el vendedor del bien.

Asimismo encontramos ciertos aspectos
recurrentes en el contrato de leasing:

Desde el punto de vista de la funcién eco-
némica, encontramos la prevalencia de la fun-
cién de financiacion (financiamiento indirecto
de las inversiones productivas de las empre-
sas), y desde la perspectiva juridica, la presen-
cia de una concesion de uso y goce a titulo
oneroso o de un derecho de disfrute, no asimi-
lable a la situacion juridica del propietario;® y la
posibilidad de transformacion del derecho per-
sonal de disfrute en un derecho de propiedad al
término del contrato.®®

A modo de corolario, diremos que ei lea-
sing financiero excede los moldes clasicos de
la compraventa y el arrendamiento, pues la
primera impide la devolucién del bien adquirido
cuando ha dejado de ser econémicamente util,
y el segundo, impide el acceso a la propiedad
del bien, lo que hace el leasing financiero es su-
perar ambos impedimentos. En suma, “La no-
vedad juridica del leasing se asiente en los as-
pectos impeditivos de la compraventa y de la
locacién, estructurando un instrumento contrac-
tual moderno y apto para las necesidades con-
tractuales del sector empresario en materia de
equipamiento y sustitucién de la obsolescen-
cia”.% Aun podemos agregar que el vinculo
unitivo de los diversos elementos del leasing
financiero, lo constituye la financiacién, pues la
sociedad de leasing estudia el negocio desde el
punto de vista de la celebracién de una inver-

sién u operacién de financiacién habitual, y el
tomador también tiene que tomar una decisién
financiera. Por lo anterior, se ha afirmado que
“Sin financiacién no habra leasing, en el senti-
do de negocio juridico auténomo. Solo habria
una unién de contratos independientes entre s,
que impediria la consecucién de las finalidades
econémicas y practicas que caracterizan el
leasing como unidad juridica total e indisolu-
ble”.%s

D. Configuracién del contrato en el Dere-
cho costarricense.

El contrato sub examine ha logrado en
nuestro pais un grado de tipicidad social consi-
derable y de importancia; ha sido y es practica-
do, por una buena cantidad de sociedades
financieras, empresas vendedoras de compu-
tadoras, facsimiles, y otros equipos de oficina 'y
especializados.

Hemos visto como el leasing financiero,
implica una serie de ventajas tributarias, tanto
para el dador como para el tomador, al prime-
ro le permite deducir las cuotas de depreciacion
necesarias para compensar la obsolescencia,
deterioro o desgaste de los bienes de equipo
(art. 8, inc. f), Ley N? 7092 del 21 de abril
de 1988, (Ley del Impuesto sobre la Renta) y
fraccionar el ingreso gravable. El tomador
puede deducir como gastos necesarios para
generar los ingresos gravables o conservar su
fuente productora, los canones pagados.

En ultimo término, el régimen juridico del
leasing financiero, es una cuestion de politica
fiscal, si se le reputa como compraventa a pla-
Zos 0 a cuotas perdera todo su atractivo, distin-
to sera si se le considera un arrendamiento.

Empero, en nuestro Ordenamiento Juridi-
co, la Ley de Impuesto General sobre Ventas
(N2 6826 de 8 de noviembre de 1982), al defi-
nir el hecho generador en su articulo 2,

62. V. BIGLIAZZI GERI, L., BRECCIA, U., BUSNELLI, F.D.y NATOLI, U., Diritto Civile, Obbligazioni e Contratti, Torino, UTET, S.E., tomo Iil,

1986, p. 627.
63. Loc. cit,
64. BARREIRA DELFINO, E., op. g, pp. 3-4.
65. Ib/dem, p. 6.
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inciso ¢), (art. 3 del Reglamento a esa Ley), en-
tiende por venta “El arrendamiento de mercan-
cias con opcién de compra” y en general
“Cualquier acto que involucre o que tenga por
fin ultimo la transferencia de dominio de mer-
cancias, independientemente de su naturaleza
juridica y de la designacién, asi como de las
condiciones pactadas por las partes” (inciso e).
Lo anterior aunado al principio de la realidad
econdmica o transparencia fiscal, establecido
en el articulo 8, del Cédigo de Normas y Proce-
dimientos Tributarios®® y a las potestades de
verificacion y control de la Administracion Tribu-
taria, han jugado un papel importante en la
configuracién del contrato. Por lo que la admi-
nistracién tributaria puede estimar que la
opciéon de compra convierte el contrato de
arrendamiento en una compraventa a plazos
(disimulada), a través de diversos indicios, ta-
les como el precio irrisorio de la opcidon de com-
pra en relacién al total de rentas, o los canones
superiores al valor de uso del bien.

Por lo anterior, las sociedades que llevan a
cabo el contrato han adoptado la modalidad de
realizar la operacion de leasing financiero en
dos momentos diferentes, entre los cuales
debe haber simultaneidad ideoldégica pero no
necesariamente material: 1) celebracion del
contrato de arrendamiento, con todas las ca-
racteristicas que la finalidad de tal contrato
persigue, y 2) en un documento aparte, se ce-
lebra una opcién de compra (promesa unilate-
ral).

En tal sentido, en nuestro medio se ha
reputado el leasing financiero como un arren-
damiento con un plazo generalmente largo, al
cabo del cual el usuario goza del derecho de

ejercer una opcién de compra sobre el biep
arrendado, pudiéndolo adquirir por un precio
simbdlico que no representa su verdadero va.
lor de mercado: “Desde el punto de vista civil,
el contrato en discusién es una figura compues.
ta por dos negocios juridicos separados: un
contrato de arrendamiento que no transfiere |3
propiedad de los bienes y cuyos pagos son por
concepto de alquiler unicamente; y una opcién
de compra, que Unicamente otorga al beneficia-
rio de la opcion el derecho de ejercerla dentro
del plazo concedido, por el precio pactado. Al
combinar ambas figuras, surgen problemas con
la naturaleza juridica del contrato”.¢’

Tales problemas son los siguientes: a) si
como parte del precio de la opcion de compra,
se hacen abonos al precio de la compraventa
(pagos del canon o renta por alquiler imputados
a la compraventa), nos enfrentamos a una
compraventa perfecta, operandose automatica-
mente la transmisién del dominio al optante,
quedando a la sazén como comprador. Por ello
se afirma que “La realidad juridica y econdmi-
ca de la transmisién es que las partes han ce-
lebrado un contrato de compraventa”;% b) el
tomador del bien, podria argumentar el perfec-
cionamiento de la compraventa, generandole
problemas al dador-propietario, en el ejercicio
de la accion reivindicatoria, en caso de falta de
pago de los abonos convenidos por parte del
primero; ¢) la administracién tributaria puede
considerar el negocio como una compraventa
perfecta desde que el tomador paga el primer
canon. “Consecuentemente, estaria en capaci-
dad de no aceptar como deduccién al impues-
to de la renta, las cuotas de depreciacion del
propietario ni los pagos de alquiler del arrenda-
tario. Con esta interpretacién, todos los benefi-

66. V. GIULIANI FONROUGE, Carlos, Derscho Financiero, Buenos Aires, Depalma, 3" edicién, vol. |, 1984, pp. 74 y ss.
67. VAZQUEZ GEHRELS, Enrique, Problemas jurfdicos del contrato de arrendamiento con opcidn de compra, ensayo inédito en paginas

poligrafiadas, p. 1.
68. /bldem, p. 2.



cios de la figura en discusion quedarian anula-
dos”.%®

Todo contrato innominado debe reunir los
elementos esenciales, entre los que destaca
poseer una causa propia y determinada (causa
atipica), la cual desde luego debe ajustarse a
los limites que le impone la ley para darle uni-
cidad al mismo, no obstante, la misma es difi-
cil de encontrar y determinar en un arrenda-
miento separado documental y materialmente
de una opcién de compra, por ello podemos
calificar el leasing financiero, tal y como ha sido
practicado en nuestro medio y desde una pers-
pectiva puramente pragmatica, como una figu-
ra mas de los contratos vinculados o recipro-
cos,” los cuales son auténomos y al propio
tiempo interdependientes y cuya caracteristica
«..deriva de la intencién de las partes, las
cuales conciben los dos contratos como una
unidad econémica. Desde el punto de vista
juridico, su caracteristica estriba en esto: en
que cada uno constituye como la causa del
otro”.™

E. Caracteres juridicos.

1. Consensual: Se perfecciona con el mero
consentimiento de la partes.

2. Plurilateral: Surgen obligaciones recipro-
cas para el tomador y el dador, partes principa-
les, pero también para el proveedor parte se-
cundaria.

69.
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3. Adhesivo: Se perfecciona con la acepta-
cién por el tomador del contenido contractual
predispuesto por el dador, sin discutirlo.

4. Oneroso: Cada prestacién implica una
disminucién patrimonial, pero se compensa con
la contraprestacién, obteniendo ambas partes
utilidad.

5. Conmutativo: Las ventajas emergentes
del contrato son ciertas y susceptibles de apre-
ciarse desde la formacién del contrato.

6. Traslativo de Uso y Goce: Se le conce-
de al tomador el uso y goce de un bien.

7. Tracto Sucesivo: Las prestaciones se
cumplen a cada instante, periédica y continua-
mente, el contrato no se ejecuta en un solo
momento.

8. No formal: No se exige formalidad algu-
na, aunque por razones de seguridad y en
consideracién al volumen econémico, se reco-
mienda formalizarse por escrito y someterio a
un registro mercantil.

9. Intuito personae: La capacidad econémi-
ca del tomador y la confianza que se le tenga,
es vital para hacerlo merecedor del crédito.

10. Mercantil: El dador cumple una funcién
intermediadora en el crédito con un propésito
de lucro. .

11. Innominado: En este contrato tiene vital
importancia la autonomia de la voluntad
(art. 1022 C.C.), pues las partes determinan su
contenido y efectos, siempre que no atente
contra el orden publico, la moral y las buenas
costumbres. Es un contrato tipico socialmente
hablando, pero juridicamente atipico.”

ROUJAS PALMA, Rodrigo, sefiala que tributariamente al leasing financiero debe dérsele el tratamiento del arrendamiento, pues “De asig-

narle otro caracter perder(a el leasing su objetivo principal cual es servir de medio de financiacién a personas que no tienen los recur-
808 necesarios para adquirir de contado los bienes de capital. Siendo, entonces, un arriendo, ambos —arrendatario y arrendador— se
benefician, puesto que uno obtiene el bien que requiere y el otro, recibe pago por los cuales tributa en la medida que los percibe. Desde
la perspectiva de la venta la situacién del leasing se aprecia mas desventajosa puesto que implica un reconocimiento del ingreso total
a la fecha de celebracién del contrato... esta circunstancia le restarfa toda utilidad a esta operacién, ya que la sociedad de leasing se
verfa obligada a tributar por el total y el arrendatario a pagar el precio al momento de la celebracién del contrato. Como se podra apre-
ciar, esta posicién debe ser rechazada en la teorfa y en la practica®, op. cit., p. 118. V. JUAN LOZANO, Ana Marla, A propdsito de la
tributacién en el IVA del contrato de leasing, Revista Espafnola de Derecho Financiero, Madrid, Civitas, No. 67, jul.-sept. 1890, pp. 351

y ss.
MESSINEOQ, F., op. dit,, p. 402.
Loc. cit.

70.
M.

72.
Pp. 615-616.

V. DELIA, Rosa y RONCHETTI, Néstor, Tipicidad y atipicidad contractual, Revista Notarial, Buenos Aires, No. 826, aho 81, 1976,
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Il. ELEMENTOS

A. Subjetivos.

El contrato de leasing financiero involucra
a tres polos subjetivos de interés, el dador, el
tomador y un tercero que aunque secundario,
juega un papel determinante en algunas rela-
ciones del contrato, el proveedor.”74

1. Dador.

El dador o sociedad de leasing tiene como
unico cometido ofrecer respaldo financiero,
aporta recursos financieros para adquirir los
bienes objeto del contrato.”® Su funcién consis-
te en adquirir blenes con el objeto de trasla-
dar el uso y goce; la compraventa se justifica
en términos de la concesién del uso y goce al
tomador o usuario, se trata, entonces de una
actividad intermediadora.” De lo que antecede,
se desprende su vocacion esencialmente finan-
ciera.”’

Lo recomendable, es que el dador se orga-
nice como una sociedad anénima, dado el
costo y volumen econémico que supone la ope-
racién. Nuestro Cédigo de Comercio, el cual en
nada impide la constitucién de tipos societarios
que tenga por objeto el desarrollo del leasing fi-
nanciero.”®

El problema a dilucidar es si las institucio-
nes bancarias y las sociedades financieras
pueden realizar tal operacion: Consideramos
que los bancos comerciales del Estado y los

privados estan legalmente impedidos para rea.
lizarla, por la prohibicién establecida en el ar-
ticulo 73, inciso 3), de la Ley Organica del Sis.
tema Bancario Nacional: “Queda estrictamentg
prohibido a los bancos comerciales... comprar
productos, mercaderfas y bienes raices que no
sean indispensables para su normal funciona-
miento (...)". En cuanto a las empresas finan-
cieras no bancarias (reguladas por la Ley
Reguladora de Empresas Financieras no Ban-
carias, llamada antes de 1988 Ley de Regula-
cién de Sociedades Financieras de Inversiony
de Crédito Especial de Caracter no Bancario),
después de la reforma introducida al articulo 10
ibidem por la Ley de Modemizacién del Sis-
tema Financiero de la Republica No. 7107
de 4-11-88, no pueden realizarla, pues les esta
“...prohibido a las empresas financieras com-
prar productos, mercaderias y bienes raices
que no sean indispensables para su normal
funcionamiento”. Sin embargo, el articulo 12,
inc. f), ibidem, dispone que podran “Realizar las
demas operaciones o actividades licitas y
compatibles con la naturaleza de los egresos fi-
nancieros”. .

2. Tomador.

Es la persona fisica o juridica que recibe el
uso y goce del bien. Puede ser un industrial,
comerciante (persona fisica o juridica) e inclu-

73. DE NOVA, Giorgio, considera indubitable el caracter trilateral del contrato, desde una perspectiva econémica; mas desde una éptica
jurldica, el asunto no es tan claro, pues carece del fin comun propio de los contratos plurilaterales, y el consentimiento del proveedor
no es esencial para concluir el contrato, por lo que tampoco puede tenerse como trilateral. Op. cit., pp. 22-23.

74.

“Condivido la tesi di chi nega (Calandra Buonaura) che possa individuarsi tra i due contratti un collegamento negoziale in senso tecni-

co: tale cioé da portare alla conseguenza che la patologia di un contratto comporta la patologia dell'altro. Perché si abbia collegamento
in senso tecnico, é necessario che ricorra tra due contratti da un lato un nesso obiettivo (economico o teologico) e dall'altro una inten-
zione delle parti di collegare i varie negozi in uno scopo comune. Nel caso dell’'operzione di leasing, no pub dirsi che il fornitore si de-
termini alla vendita (o all'appalto) in funzione della circostanza che il bene verra concesso in leasing dall’acquirente (o dal committen-
te), @ dunque non si pud ritenere che vendita (o appalto) e leasing siano contratti collegati. Quanto sin qui detto non significa que le parti
possano instaurare un legame tra i due contratti.” DE NOVA, Giorgio, op. cit., p. 23.

75. V. RODRIGUEZ AZUERO, S., op. cit., p. 499.

76.

V. LINARES BRETON, Samuel, op. cit,, p. 27. Hay quienes consideran el leasing como una operacién bancaria, y que la sociedad de

leasing debe estar sujgta a_I derecho bancario. V. VAZQUEZ PANDO, F., op. cit., pp. 287-288 y LONDONO HOYOS, Femando, Pro-
puesta de un sistema jurldico bancario para Colombia, Revista FELABAN, Bogot4, Ed. Kelly, No. 49, mayo 1983, pp. 111-142.

77.V. DE LA CUESTA RUTE, José Marfa, op. cit., p. 541.
78. V. articulo 18, inciso 5) Cédigo Comercio.




so una persona que ejerce una profesion libe-
ral.”

Le corresponde el aspecto técnico de la
operacion, en el sentido de identificar y deter-
minar sus necesidades, y escoger el proveedor
y laclase de magquinaria o equipos que le satis-
facen. Es él, y no el dador, quien da su confor-
midad sobre la calidad y funcionamiento del
equipo al momento de la entrega.®

3. Proveedor.

Frecuentemente toma la iniciativa de los
contactos iniciales entre la sociedad de leasing
y sus clientes. Permaneciendo durante el con-
trato en relacion directa tanto con el dador
como con el tomador. Es quien ejerce atraccion
comercial sobre el tomador. Algunos dadores
para vincularlo al contrato lo hacen firmarlo %'

La participacidon del mismo en el contrato
es de vital importancia pues responde frente al
tomador por la idoneidad, calidades técnicas y
condiciones de funcionamiento del equipo,
consecuentemente el dador se exonera de esa
responsabilidad. Igualmente, responde ante el
* tomador por los vicios ocultos que sufra el bien,
y de toda perturbacién ilegitima en el uso y
goce del equipo, imputable a un mejor derecho
de terceros sobre el bien.®

4. Consentimiento.

El contrato de leasing financiero es con-
sensual, el acuerdo se logra cuando el tomador
acepta la oferta del dador.

Debe recaer sobre los siguientes aspectos:
a) el bien dado en leasing; b) el precio; c) el
término inicial de duracién y; d) la opcién de
compra a favor del tomador.83

79.V. BLAS MARRUPE, J. y ROCCO, M., op. dait., p. 1916.
80. V. RODRIGUEZ AZUERO, S., op. dit., p. 498.

81.V. coiLLoT, J,, op. Git., p. 94.

82. V. ESCOBARGIL, Rodrigo, op. dit., p. 54.

83.V. ibidem, p. 58,
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B. Objetivos.

1. Objeto.

Siendo el objeto del contrato el contenido
juridico especifico, en el leasing financiero es la
adquisicién a cargo del dador de un bien de
equipo y la cesion de la utilizacién y disfrute del
mismo, a cambio de una renta periédica.

a) Bien dado en leasing financiero. -

Se trata, por regla general, de bienes de
capital destinados a una explotacién econémi-
ca determinada, sea destinados a la produc-
cién para obtener un beneficio (generan renta-
bilidad mejorando la produccién) y no para
satisfacer necesidades del tomador,® llamados
también bienes de equipamiento profesional
(bienes muebles que utiliza el industrial como
instrumento para llevar adelante su proceso
industrial).

b) Precio.

Es la remuneracion que recibe la sociedad
de leasing por el uso y goce del material de
equipo. Normalmente se pacta para ser paga-
do en forma de mensualidades anticipadas.

Al ser pagado periédicamente, recibe el
nombre de renta 0 canon, se programa para
cubrirlo totalmente al cabo del término inicial
forzoso y fijo. Comprende los siguientes rubros:
a) precio o valor de uso; b) inversién para
adquirir el bien; ¢) los intereses que generaria
ese capital; d) los gastos de administracién y;
e) beneficio o rentabilidad para el dador.®

El objeto desde luego que debe ser cierto,
existente o futuro, determinado o determinable
y posible fisica y legalmente (arts. 627.2, 630
y 631 C.C.).

84. V. LINARES BRETON, S., op. cit, p. 31 y BLAS MARRUPE, J.y ROCCO, M., op. dit., p. 1917.

85.V. COILLOT, J., op. at., p. 59.




¢) Causa (funcién econdémico-social).

El dador utiliza el contrato a fin de obtener
un lucro por la financiacién que brinda, y se
exterioriza en la entrega de un bien para su uso
y goce, para su posterior o eventual transmi-
sion del dominio. El tomador celebra el contra-
to con el propésito de obtener financiacion para
sus inversiones productivas, el cual se concre-
ta a través del uso y goce del bien que necesi-
ta para su explotacién, sin necesidad de inver-
tir inicialmente grandes sumas de dinero e
inmovilizar capitales, teniendo la posibilidad al
término del contrato de restituir el bien o de ad-
quirirlo.®®

C. Fases del contrato.

1. Prenegocial.

Esta es una etapa de colaboracion que se
inicia cuando el tomador determina sus necesi-
dades y el material o equipo que las satisface,
acto seguido negocia con el proveedor o fabri-
cante. Se prolonga hasta que el dador formula
al tomador una oferta de contrato, obteniendo
asi la posibilidad de lograr respaldo financie-
ro.%”

Se divide en dos subfases:

a) Negociacion directa entre tomador y
proveedor, en torno a las condiciones de com-
pra del material; la fuerza vinculante de estas
negociaciones surge cuando, por el éxito de las
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. CREMIEUX-ISRAEL, D., Leasing et credit bail mobiliers, Parls, Dalloz,

conversaciones, el proveedor formula una ofer.
ta de compraventa destinada al dador, que a
juicio del tomador, se encuentre en posibilida.
des de financiarle la adquisicion del bien.%

b) Negociacién entre tomador y dador:
Seguidamente el tomador dirige una propues-
ta al dador, después de haber escogido el bien,
llenando una solicitud.®

Después de eso, el dador estudia la solici-
tud, tomando en consideracion la aptitud del
tomador para pagar el canon (analizando la
condicién econémica del mismo y utilidad de la
operacién), y la rentabilidad de la inversion,
Seguidamente manifiesta su voluntad de con-
tratar, mediante la formulacion de una oferta
que contenga los elementos esenciales del
contrato, y solo si esa oferta es aceptada por el
destinatario —tomador—, adquiriendo el com-
promiso irrevocable de tomar el uso y goce de
los bienes, procede a la compra.%®

2. Perfeccion.

Se opera con el consentimiento (hay acuer-
do cuando el tomador acepta la oferta formu-
lada por el dador).®’!

3. Ejecucion.

Se inicia con la compra, por parte del da-
dor, del bien objeto del contrato. Firmado el

1975, p. 29, afirma que la causa del leasing es garantizarle al

tomador la utilizacién de un bien, como si fuere el propietario, durante un plazo minimo y a un precio fijo por adelantado; asegurar a la
sociedad de leasing el cobro de un importe o0 monto por concepto de renta, durante un lapso determinado, denominado periodo forzo-

80 irrevocable.
87.

V. RODRIGUEZ AZUERO, S., op. dit.,, p. 494 y ESCOBAR GIL, Rodrigo, op. ai., p. 42.

89.

90.
91,

_ Se trata de una oferta (declaracién unilateral de voluntad), por medio de la cual, el proveedor manifiesta su voluntad de contratar, ¥ el

Ordenamiento Jurldico le impone la obligacién de no revocarla antes del término de la expiracién, con el fin de poder el destinatario de-
liberar si acepta o rechaza la oferta. No se trata de una opcién o promesa unilateral de venta, pues la misma es un contrato preliminar
que le irppono a las partes la obligacién de otorgar un contrato posterior —definitivo—. Rechazamos las tesis que explican esta subfa-
se acudiendo al contraio de mandalo: a) que el lomador acttia como mandatario del dador, y la gestion consiste en negociar las condi-
cior}es del contrato de' compraventa; lo cual es inadmisible en esta fase pues dador y tomador no han entrado en contacto; b) el dador
actia como mandatario del tomador —mandante— en la compra del bien, pues aun en el mandato sin representacién los efectos jurl-

dicos patrimoniales caen en cabeza del mandante, y evidentemente el tomador no ad i sion
de su compra. V. COILLOT, J., op. ait., pp. 131-132. Svigifisd J propieded dul Ben e la T

La solicitud debe contener la identidad de la empresa o i i i i i
! ’ } ) persona que solicita el leasing; descripcién de los bienes a adquirirse (caracte-
risticas, destino y ventajas), precio y forma de pago; plazo de entrega y proveedor a quien se le adquiere.

V. DE NOVA, G., op. dit., pp. 24-26. ESCOBAR GIL, Rodrigo, op. dit., pp. 48-49.
Es preferible que se instrumente por escrito para efectos ad probationem.



contrato, el dador acepta por su cuenta la ofer-
ta del proveedor. De seguido, expondremos los

derechos y obligaciones de las partes, como
parte de esta fase ejecutiva.®?

lll. EFECTOS DEL CONTRATO

A. Obligaclones y derechos del dador.

1. Obligaciones.

Dada la vocacion y especializacién finan-
ciera del dador las obligaciones del mismo se
simplifican al maximo, ademas de desplazarlas
a otros sujetos intervinientes en el esquema
contractual: al proveedor (obligacién de entre-
ga, garantias de eviccion y vicios ocultos), o
bien al tomador (obligacién de mantenimiento).

a) Comprar el bien: esta es la principal
obligacidn del dador, pues la asume en forma
plena y total. Debe adquirir no cualquier bien,
sino el previamente escogido por el tomador, y
a un proveedor en concreto. En virtud de esta
compraventa, el proveedor queda vinculado
definitivamente al contrato (pues el dador le
transfiere las obligaciones de entrega y garan-
tia). Para que el tomador exija la entrega e
instalacion del material, es necesario que pa-
gue el precio. Hecho eso el dador ha financia-
do la operacién, y la entrega depende del pro-
veedor.®

b) Velar por la entrega: La entrega del
material, depende del pago oportuno del precio
de la compraventa por parte del dador. Conse-
cuentemente, el dador debe velar porque el
proveedor cumpla, para con el tomador, con la
obligacién de la que es acreedor.%

c¢) Mantener al usuario en el goce y disfru-
te durante el término inicial: El usuario tiene el
derecho de servirse del bien en forma tranqui-
la y pacifica, por eso el dador debe abstenerse

92.V. COILLOT, J., op. dt., pp. 139-140.

de cualquier acto que perturbe, menoscabe o -
altere la explotacién econdmica del equipo y su
posesidn (se aplican analégicamente las reglas
del arrendamiento de los arts. 1133, par. 2°
y 1135C.C.).%

d) Respetar la opcién de compra: ésta_es
un derecho fundamental del usuario, por lo que-
el dador debe respetar el precio de ésta, plazo
concedido para su ejercicio y permitir 1a libre
decisién de aquél.% T

2. Derechos.

El dador tiene los siguientes derechos:
inspeccién y publicidad, el primero, para evitar
la utilizacién abusiva, y el segundo, para iden-
tificar la propiedad de los bienes; percibir el
canon pactado; exigirle al tomador otorgue una
garantia que asegure el bien contra todo ries-
go; percibir el valor residual, si el tomador ejer-
cita la opcion de compra; resolver el contrato,
en caso de inejecucién de las obligacione?
(v.art. 1140y 1147 C.C.).¥

B. Obligaciones y derechos del proveedor\

1. Obligaciones.

a) Entrega del bien: Al tratarse de una
compraventa mercantil con la entrega, el pro-
veedor le transfiere la titularidad al dador y le
cede la utilizacién y disfrute al tomador.

La entrega por el proveedor, obedece a
que el dador es acreedor y deudor de esa obli-
gacién, ademas le son entregados al tomador,

93. V. RODRIGUEZ AZUERO, S., 0p. Git., p. 507. COILLOT, J., op. cit., pp. 153-154. LINARES BRETON, S., op. ait, p. 28y ESCOBAR

G, R, op. at, p. 72.

S4.V. ESCOBAR GIL, R., 0p. dit,, p. 73 y BLAS MARRUPE, J. y ROCCO, M., op. ., p. 1916.

95. V. ESCOBAR G, R., op. ait,, p. 73.
96. Loc. o, v. DE NOVA, G., op. at, pp. 26-31.

97.V.CORSI, L., op. dit., pp. 284-285 y OLVERA DE LUNA, O., op. dit., p. 179.

.
N




por cuanto su vocacién técnica le permite exi-
gir con mejor criterio las garantias y responsa-
bilidades, nacidas de la entrega e instalacion
del material (el tomador debe, normalmente,
firmar dos actas de conformidad: de las carac-
teristicas del equipo con lo pedido, y del buen
funcionamiento, pues asume los riesgos de la
entrega). En caso de incumplimiento de la en-
trega, por mora en el pago, el tomador puede
solicitar la resolucién o ejecucion forzosa, enla
situacién opuesta, se le ceden los derechos del
dador contra el proveedor moroso. En cuanto al
lugar, momento y gastos de entrega, salvo
pacto expreso, se aplican las reglas de la com-
praventa.®®

b) Garantias: El tomador, por un pacto
expreso con el dador, adquiere los derechos y
acciones frente al proveedor. Lo que se expli-
ca en cuanto el tomador tiene la competencia
técnica necesaria para determinar, al momen-
to de la entrega, si el bien se ajusta a las carac-
teristicas prefijadas, si es idéneo para el logro
de la rentabilidad, etc.

El dador, por su vocacion financiera, tiende
a exonerarse de la garantia, por haber adquiri-
do el bien de buena fe, y no haberlo tenido
antes en sus manos. Al no ser de orden publi-
co, las normas sobre las garantias, bien puede
el dador exonerarse o limitar el alcance de las
mismas.%

La primera garantia debida por el provee-
dor es la de los vicios ocultos; en las situacio-
nes donde media un vicio de este tipo, el toma-
dor no puede dirigirse contra el dador, si éste
se ha exonerado de tal responsabilidad, por
contar el tomador con los medios técnicos para
percatarse de ellos.'® De no ser asi, el dador le
debe al tomador las garantias de los articu-

8. V. COILLOT, J., op. dit,, pp. 154-155.
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los 1133 y 1134 del Codigo Civil los cuales
prevén la resolucién y la disminucién del precio
(quanti minoris), ante los vicios ocultos al cele-
brarse el contrato o sobrevenidos.

En los casos en que el dador se exonera
de esa garantia, transfiriéndole al tomador las
que tiene frente al proveedor (vendedor), se
aplicarian las normas de la garantia en la com-
praventa. Pudiendo el tomador ejercer frente al
proveedor la accion redhibitoria. Empero, en
nuestro Ordenamiento Juridico, esta accién no
se encuentra regulada, asi el articulo 1082 del
Cédigo Civil prevé una accion de nulidad o
anulabilidad relativa que opera cuando media
el error como vicio de la voluntad, no obstante
los articulos 450 y 467 del Cédigo de Comercio
establecen una accién de repeticién que se
asemeja mas a la redhibitoria. En todo caso,
podria el tomador demandar al proveedor por
incumplimiento contractual, por entregar un
bien que no cumple su funcién normal y distin-
to del pactado (articulos 692, 693, 701, 702,
704 y 764 Cédigo Civil). Desde luego, nada
impide que las partes, ante la presencia de
esos vicios, pacten esa accion.

La segunda garantia es la de eviccion,
normalmente el proveedor, en calidad de ven-
dedor, le garantiza directamente al dador, e
indirectamente al tomador, la transferencia libre
y sana del dominio del bien (goce pacifico), y
que no va a ser privado del mismo, por accion
de un tercero o sentencia judicial.

Esta garantia es la prevista en los articu-
los 1034 a 1042 del Cédigo Civil, en tales casos
la responsabilidad del vendedor se traduce en
una obligacién de indemnizar variable en inten-
sidad segun medie buena o mala fe. En los
casos de eviccién parcial el tomador puede

99. V.ESCOBARGN, R., op. cit., p. 74.y COILLOT, J., op. dit., p. 75y 161.

100. E! Tnbur:l Superior puertorriquefio, recientemente resolvié un asunto en el cual determind la validez de la cldusula contractual en la
::;:1 ;:" pc:)rnyd il:rr::'d:f pactan |a exoneracion de responsabilidad por aquél, ademas de permitirle a éste valerse de todas las garan-
e T 02!0 011_ ptf)oveodor. fabricante o vendedor. Tal razonamiento lo hizo con fundamento en un articulo similar al 1022
i jus.uf c‘: d" unal considerd las dausu!as de exclusion y extension de garantlas como tipicas del contrato de arren-
Pty s ; bm' ndolas en cuanto el dador deviene propletario a peticién, y en interés del tomador. V. MENDOZA MENDEZ,
p 071_,072 # To ol arrendamiento financiero, Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, vol. LI, No. 3, 1983

. - V. en igual sentido COILLOT, J., op. cit., p. 157 y SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los contratos civiles, México, Porria,

8? edicion, 1888, pp. 180-181,




optar entre la indemnizacién proporcional a la
pérdida o 1a resolucion del contrato, si la parte
respecto de la que fue vencido es de tal impor-
tancia en relacioén con el todo, que sin ella no
hubiere realizado la adquisicion (art. 1041 C6-

digo Civil).

C. Obligaciones y derechos del tomador.

1. Obligaciones.

a) Escoger el bien: No constituye una obli-
gacién en sentido estricto, pero el dador no
adquirira el bien, en tanto el tomador no se obli-
gue a tomar el uso y goce, cComo consecuencia
de haberlo escogido. La colaboracién entre
dador y tomador, se da en la escogencia técni-
ca del bien y la financiacién del mismo.

b) Constancia de la conformidad en la en-
trega: El dador sustituye su derecho a la entre-
ga con la obligacién de la misma naturaleza del
proveedor, por lo que el dador, debe hacer
constar su conformidad con la entrega y condi-
ciones de funcionamiento y estado del equi-
p°_101

c) Uso y goce del bien segun los términos
del contrato: El bien debe utilizarse ajustando-
se a los términos del contrato, su naturaleza,
funcién y destino. El destino, se precisa por la
obligacion de usar el bien conforme a los impe-
rativos técnicos y usos profesionales, siguien-
do las instrucciones del proveedor. La explota-
cién del bien debe ser racional, como la de un
“buen empresario”, sin cambiar el destino.indi-
cado en el contrato. En consecuencia, el uso
adecuado excluye su cesién a terceras per-
sonas (v. gr. subarriendo). Al tomador, se le
prohibe toda modificacién en la utilizacion o
funcionamiento y desprendimiento del bien

101. V. RODRIGUEZ AZUERO, S., op. dit., p. 505.
102.
103.
104,
105.

V. bldem, pp. 77-78.
V. ibldem, p. 79.

1975, pp. 23-24.
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V.ESCOBAR GIL, R., op. dit,, p. 79. En Francia por disposicién del decreto No. 72-665 del 4 de juli
de brindarle publicidad al contrato de “credit-bail mobilier”, por ser el leasing financiero una operaci
crear una apariencia de solvencia susceptible de engafiar a terceros dispuestos a entrar en
impone ofrecer un panorama claro del patrimonio real, sobre todo si se trata de una persona jurid
L obligaton de publier les contrats de crédit-bail mobilier et son application dans le temps, Recueil Daloz Sirey, Parls,

(v. arts. 1137, 1138 en relacién 1140 Coédigo
Civil).102

d) Pagar el precio o canones: Es una obli-
gacién de dar, durante el término del contrato y
por la utilizacién del bien. El precio est4 integra-
do por varios rubros: costo del bien o importe
de la inversién, remuneracion del capital, gas-
tos generales de administracién, y un margen
de utilidad o beneficio para el dador. Ese valor,
se paga durante el término del contrato, y se
divide en canones periédicos, siendo exigibles
usualmente por mes.'®

e) Mantenimiento de los bienes: Hay aqui
un desplazamiento de obligaciones propias del
arrendante (arts. 1129 y 1130 Cdédigo Civil: le
corresponden al arrendante las reparaciones
ordinarias y necesarias), pues le corresponde
al tomador.1%

f) Permitir la inspeccién y publicidad: Deri-
van del derecho de propiedad del dador sobre
el bien, pues debe verificar si existen abusos en
la utilizacién del mismo, por eso controla el
mantenimiento y utilizacién del equipo, pudien-
do hacer recomendaciones acerca de su uso y
reparaciones. Para efectos de publicidad fren-
te a terceros, el dador obliga al tomador a
mantener con letra visible e inalterable una
placa o distintivo, especificando su titularidad
sobre el bien.'%s

g) Contratar seguros: El dador le exige al
tomador un seguro contra todo riesgo, para
recuperar el importe invertido, en caso de pér-
dida del bien. No obstante, el dador suele asu-
mir los riesgos de funcionamiento del material.
En ocasiones, se pacta que ante la destruccion
del bien por caso fortuito o un tercero, el toma-
dor debe seguir pagando el precio; situacion

V. COILLOT, J., op. dit., p. 158, CORSI, L., op. dit,, p. 285 y ESCOBAR GIL, R., op. git., p. 77.

o de 1972 se impuso la obligacién
6n contablemente neutra, podria
relacion con el tomador, entonces, se
ica. V. LUCAS DE LEYSSAC, Claude,
29 janvier, No. 5,



inadmisible por atentar contra la interdepen-
dencia de las obligaciones en los contratos bi-
laterales, pues la imposibilidad de ejecucién
extingue la obligacién afectada y la correla-
tiva (v. art. 834 Cédigo Civil); en todo caso las
cosas perecen para su duefio.'%®

h) Informar de los actos perturbatorios de
terceros: El dador tiene derecho de tomar las
medidas necesarias para el reconocimiento de
su titularidad dominical sobre los bienes, por lo
que el tomador debe comunicarle cualquier
accién que intente un tercero en contra de los
mismos. En esa misma medida, el tomador no
puede gravar los bienes entregados.'?’

i) Restituir el bien: Al vencimiento del térmi-
no inicial fijo, debe devolver el bien, en caso de
no celebrarse un nuevo contrato en condicio-
nes distintas o de no ejercer la opcién de com-
pra. El bien debe restituirse en buen estado
(v. art. 1144 Cédigo Civil), salvo el deterioro
normal derivado de su uso y goce. Son los gas-
tos de restitucién, desmontaje y reinstalacion a
-cargo del tomador.'%®

2. Derechos.

a) Exigir el uso y goce del bien: El tomador
puede exigir la entrega del bien para su explo-
tacién econémica (utilizacion).

b) Clausula de extensién o subrogacion de
garantias: Por la vocacién financiera del dador,
las garantias debidas por el proveedor son
transferidas al tomador.'®

c) Celebraciéon de un nuevo contrato: El
tomador puede contratar de nuevo, transcurri-
do el término inicial se supone la amortizacion
de los bienes, los cuales tienen un valor resi-
dual, de esta manera se pactard un nuevo
precio inferior al inicial cuyos componentes

seran las utilidades esperadas y la recupera-
cién del valor residual. Aun cuando se trata de
los mismos sujetos y objeto, en realidad no se

"trata de una prérroga, ampliacién o renovacion,

del término inicialmente fijado, sino de un nue-
vo contrato, pues la relacién juridica sufre
cambios sustanciales reveladores del animo de
extinguir dicho vinculo y sustituirlo por otro nue-
vo."° Hay variaciones sustanciales en el precio,
plazo, bien y consentimiento de las partes. Se
trata de una promesa unilateral de dar en lea-
sing financiero, la cual debe aceptarse en las
condiciones previamente establecidas, y antes
de la expiracién del término inicial.'""

d) Opcion de compra: El derecho optativo
a favor del tomador, nace de la cobertura del
costo del bien por el conjunto de canones pa-
gados durante el término inicial.'"? Esta opcién
de compra es uno de los elementos definitorios
del contrato sub examine, y constituye una tipi-
ca promesa unilateral de contrato aceptada en
cuanto a la fijacién del plazo determinado de la
oferta hecha por el promitente, y en virtud de la
cual, este ultimo, se obliga a celebrar un contra-
to de compraventa, si en un momento definido
el optante decide aceptarla, por lo que consti-
tuye un precontrato o contrato preparatorio
(preliminar). Al celebrarse el contrato de arren-
damiento financiero y formularse la promesa
unilateral del dador, deben estar determinados
los siguientes elementos: a) Precio: recibiendo
en la opcién el nombre de valor residual, sien-
do inferior al comercial pues ya se amortizé. El
mismo, debe estar determinado o ser determi-
nable, para no hacer nugatorio el derecho del
tomador. Debe, también, ser real, pues si es
irrisorio estaremos ante una compraventa simu-
lada a plazos; es necesario formularlo indepen-

106. V. RODRIGUEZ AZUERO, S., op. cit,, p. 503; ESCOBAR GIL, R., op. cit., p. 485; COILLOT, J., op. cit., p. 159 y MENDOZA MENDEZ,

E., op. at, p. 685,
107. ESCOBARGIL, R, op. dit., p. 66.

108. V. ibidem, p. 79y RODRIGUEZ AZUERO, S., 0p. cit,, p. 506. V. DE NOVA, G., op. ait, pp. 31-34.

109. V. MENDOZA MENDEZ, E., op. dit., p. 674.

110. V. ESCOBARGIL, R., op. dit., p. 88. Cfr. con PARRA BORTOT, E., op. ai., p. 67.

111. V.ESCOBARGH, R., op. it p. 89.
112. V. ib/dem, p. 81.
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dientemente del conjunto de canones desem- tualidad del incumplimiento, por parte del toma-
bolsados; b) Cosa: bien dado en leasing; y  dor, puede resolverse, con la obligacién de
c) Plazo: es el periodo fijado por las partes, en  pagar la totalidad de las mensualidades no ven-
el cual el promitente debe mantener su oferta  cidas o buena parte de ellas.'® Su justiticacion,
(unilateralidad) y el usuario aceptaria o no, radica en las dificultades que puede tener gl

suele coincidir con la duracién del periodo ini-  dador para colocar un material demasiado
cial. Eltomador debe ejercitar su derecho opta-  especializado en un mercado pequefio."® En el
tivo antes de la terminacion del contrato.'? tanto el periodo inicial y los cdnones estan

El ejercicio de la opcion de compra, depen-  previstos para amortizar el bien y reportar otras
de de varios factores, tales como el grado de ganancias, la ruptura del contrato para el dador
obsolescencia del equipo, planes de produc- podria tener consecuencias econémicas de-
cion, estrategias de comercializacion y condi-  sastrosas."” El principal problema es determi-
ciones del mercado. nar su monto, pues en la practica, se suele

En el caso de ejercicio de la opcién, elto-  pactar en una suma equivalente a las rentas
mador pasa de mero tenedor a propietario y debidas por el tomador, ademés de devolver el
compensa la obligacion de restitucién con el bien; en otras ocasiones, en lugar de liquidar-
derecho de entrega (v. art. 482, parrafo 2° se la totalidad de los canones por vencer, se
Cddigo Civil). paga una fraccion importante de los mismos.

Si el tomador no ejercita su derecho opta-  La clausula penal, es una liquidacién anticipa-
tivo, debera restituir el bien, y como aldadorno  da de dafios y perjuicios en calidad de multa
le interesa conservar el bien, procedera a su ante el incumplimiento o cumplimiento defec-
venta. tuoso o tardio del deudor (v. art. 708 Cddigo

Civil), esto es, se trata de una garantia acceso-
ria (art. 709 Codigo Civil), convencional y sus-
D. Clausulado accesorio. titutoria (de los dafios y perjuicios). En principio

Las partes suelen pactar una serie de clau- el dador puede exigir la pena o el cumplimien-
sulas accesorias, como la compromisoriay la  to de la obligacién, pero no ambos extremos si-
penal. Esta ultima, tiene especial relevanciaen  multaneamente (arts. 711 Caddigo Civil y 446
el contrato de leasing financiero; ante la even-  Cédigo Comercio).!®

IV. DURACION Y EXTINCION

A. Duracioén. del contrato, si el mismo _no existe, estaremos
- s e . - [ . . .

El término inicial (plazo de duracién del  ante uf arre?ﬁamuent_p_puro y simple u otra fi-
contrato), es uno de los elementos esenciales  gura contractual. Se calcula, en funcién de la

- e

113. V. ibldem, p. 62, RODRIGUEZ AZUERO, S., op. cit., pp. 508-509, COILLOT, J., op. cit.,, p. 170 y LINARES BRETON, S., op. cit,, p. 27.

114, S| @l bien es vendido a un tercero, ¥ se obtiene un precio inferior al residual, el tomador queda obligado a cubrir |a diferencia, por con-
siderarse que no hubo uso normal del equipo; si el precio de venta es superior, el tomador recibe el excedente. V. AVILES PEREZ,
R., op. cit., p. 242: BOLLINI SHAW Y BONEO VILLEGAS, op. ait., p. 263 y RODRIGUEZ AZUERO, S., op. dit,, 509.

115. V. DE NOVA, G., op. ait, pp. 34-39. SILVA-RUIZ, P., op. cit,, p. 537.

116. V. COILLOT, J., op. dit,, pp. 91, 176-177 y CREMIEUX-ISRAEL, D., op. ait., pp. 91-96.
117. V. COILLOT, J,, op. ait., p. 175.

118. El juzgador debe tener en cuenta la recy

peracién de los bienes por el dador (resolucién), y el abono de una determinada suma de dinero
por el tomador, y actuar equitativamen

te, para impedir que el Segundo abone al primero una cantidad excesiva.




vida econémicamente (til del bien y el plazo de
su amonrtizacién.'!® Este término debe ser ex-
presamente pactado y no puede revocarse
unilateralmente por ninguna de las partes.'®

_ Este término inicial fijo, se establece en
interés de ambos contratantes, para el dador
supone la existencia de un lapso minimo indis-
Pensable para la amortizacién de los equipos y
materiales, y para el tomador el término obede-
Ce a un proyecto de financiacién para realizar
sus planes de produccién. Un término desvin-
culado de la amortizacién y la vida til del bien
significa, entonces, un incremento del precio y
un desequilibrio en la rentabilidad.'?

B. Terminacion.

Como todos los contratos, tienen modos de
terminacién normales (expiracién o vencimien-
to del término inicial fijo) y anormales. Dentro
de los segundos, estan: a) revocacion: (acuer-
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do de partes para privar de eficacia el contrato),
la cual se da esporadicamente, por las caracte-
risticas econémico-financieras de nuestro con-
trato;'# b) destruccién de la cosa: En algunas
situaciones se pacta, en clara desventaja para
el tomador, que ante tal situacién, ya sea por el
hecho de un tercero o caso fortuito, no puede
pretender disminucién del precio, clausula
dudosamente valida al establecer un desequi-
librio;'? ¢) resolucién: pudiendo ser legal (pac-
to comisorio tacito, art. 692 Codigo Civil) o
convencional (pacto comisorio expreso, califi-
cando el incumplimiento, y determinando sus
consecuencias). El incumplimiento de las obli-
gaciones del proveedor, resuelve el contrato de
venta, constituyendo ello una condicién resolu-

——————— S ———

toria del contrato de arrendamiento financiero, !

pues para la entrega del bien al tomador es
menester el cumplimiento previo del provee-
dor;'?* d) quiebra del dador o del tomador,'?*
etc. :

CONCLUSION

El leasing financiero es un contrato innomi-
nado mixto por medio del cual se programan in-
tereses merecedores de tutela, que exige e im-
pone, ante su utilizacion creciente en nuestro

118.

medio, una regulacién juridica apropiada, para
evitar las clausulas abusivas y las interpretacio-
nes divergentes en cuanto a su naturalezay ré-

gimen juridicos.

V. ESCOBAR GIL, R., op. cit., p. 62; BLAS MARRUPE Y ROCCO, op. cit., p. 1917. SHUKE TT-BROWN-MOCK, Técnicas financie-

ras para el desarrollo de empresas, México, Ed. Limusa, 1% edicién, 1979, pp. 78-79.

120.
121.
122.

V.ESCOBARGLI, R, op. dit., p. 62.
V. RODRIGUEZ AZUERO, S., op. dit,, p. 409,

carlo en otras manos.
123. V. CENTRO DE LEASING Y FACTORING, op. ait., p. 240.

124.

dria resolverse el segundo contrato.
125.

El efecto de la resolucion del contrato de compraventa entre dador y proveedor respecto al de arrendamiento financiero entre dador
y tomador, no es un aspecto pacifico en doctrina, tal parece que si el incumplimiento no es imputable ni al dador ni al tomador no po-

V. BARREIRA DELFINO, E., 0p. dit., pp. 15-22. V. DE NOVA, G., op. ait., pp. 41-51.

O ———

——

Podrla darse cuando el tomador no desee continuar en la explotacién econémica del equipo y al dador le resulte m4s rentable colo-

o
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INTRODUCCION

A la luz del principio de la autonomia de la
voluntad, han surgido en los ultimos tiempos,
una gran cantidad de contratos atipicos, los
cuales responden a las necesidades propias
del dindmico trafico comercial, y son manifesta-
cién elocuente de la contratacion en masa y de
la cooperacién empresarial. Por medio de tales
contratos, se satisfacen y programan intereses
econémicos muy particulares, para el desarro-
llo de la industria y el comercio, respecto de los
cuales las figuras clasicas se muestran insufi-
cientes y anquilosadas para su tutela y realiza-
cién.

Dentro de esa multitudinaria eclosién de
novedosos contratos, descuella el leasing fi-

nanciero, en cuanto se ha erigido como una
importante alternativa crediticia o de financia-
cion, para la pequefia y mediana empresa. En
su configuracién juridica, supone una serie de
problemas por abordar, tales como su natura-
leza juridica y sus efectos en la fase de ejecu-
cion. A pesar de estar lo suficientemente
desarrollado, doctrinaria y legislativamente, en
Europa y algunos paises americanos, es me-
nester exponerlo y analizarlo a la luz de nues-
tro Ordenamiento Juridico, ya que, ha irrumpi-
do vigorosamente, durante los ultimos anos, en
el contexto comercial y econémico de nuestro
pais.

I. MARCO ESTRUCTURAL Y NATURALEZA JURIDICA

A. Concepto.

1. Descripcion de la operacioén financiera.

El leasing financiero, antes de ser un insti-
tuto juridico es una operacién o técnica finan-
ciera. En efecto, constituye una operacion fi-
nanciera a mediano o largo plazo para facilitar
la utilizacién de bienes de capital o de equipo a
quien carece del capital necesario para su
adquisicién. Por medio de la misma una socie-
dad especializada o entidad financiera adquie-
re bienes de un proveedor, a pedido y segun
las especificaciones técnicas sefaladas por el
futuro usuario necesitado de esos bienes, y le
concede el uso y goce de los mismos, durante
un plazo fijo (el cual coincide normalmente con
el término de amonrtizacién o vida econémica-
mente Gtil de los bienes), a cambio de una
remuneracion periddica. Al término del plazo

1.

Véase PARRA BORTOT, E., Consideraciones legales sobre el leasing,

fijo el usuario o tomador puede adquirir los
bienes pagando un valor determinado. Debe
tenerse claro que en el leasing financiero la fi-
nanciacién esta garantizada con la propiedad
de los bienes, pues la sociedad especializada
o entidad financiera se reserva su propiedad.’

2. Denominacién terminoldgica.

El vocablo inglés “leasing”, deriva del ver-
bo “to lease”, que significa dar o tomar en
arriendo. Debemos decir al respecto que la
expresion es infeliz e insuficiente para expresar
la complejidad del contrato, ademés tal y como
se vera al tratar su naturaleza juridica, el mis-
mo excede la estructura juridico-dogmatica del
arrendamiento e invierte sus efectos en deter-
minadas situaciones. No obstante lo anterior, la
mayoria de las denominaciones acufiadas tie-

Revista FELABAN, Bogot4, Ed. Kelly, No. 18, jul. 1974, p. 65.

BOLLINI SHAW Y BONEO VILLEGAS, Manual para operaciones bancarias y financieras, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2* edicion ac-

Wwalizada, 1981, p. 304. MUNOZ, Luis, Contratos y negocios jurfdicos

financieros, Buenos Aires, Ed. Universidad, S.E., tomo I, parte

especial, 1981, p. 852. MARZORATI, H., El leasing como forma de inversién exiranjera, Revista del Derecho Comercial y de las Obli-

gaciones, Buenos Aires, afio 6, No. 35, octubre 1973, p. 715.



nen como nucleo coman el arrendamiento.? La
solucién puede estar en hablar de “contrato de
arrendamiento financiero con opcién de com-
pra” o de “contrato de financiacién de uso de
bienes ajenos”, o bien de “leasing financiero”
como un neologismo, y no simplemente de
arrendamiento o leasing; de esa forma se sub-
rayan las implicaciones financieras y econdomi-
cas que hacen del mismo un contrato “sui
géneris”.

3. Definicion del contrato.

El arrendamiento financiero con opcién de
compra o leasing financiero, es un contrato
mercantil merced al cual una sociedad especia-
lizada (dador) se obliga a adquirir la propiedad
de un bien de equipo, cuyo proveedor y espe-
cificaciones técnicas son sefialados por el futu-
ro usuario o tomador, y a conceder a éste la
posesion, uso y goce a cambio de una remune-
racién periédica durante un término inicial fijo,
inmodificable o forzoso que corresponde a su
amonrtizaciéon o vida econémicamente util, al
cabo del cual el tomador podrd optar por la
compra del bien pagando un precio o valor
residual preestablecido, solicitar la renovacién
del contrato bajo nuevas condiciones (sustitu-
cién del bien por otro nuevo 0 mds moderno) o

bien devolverlo.?

En Francia se le denomina “cr
mina “prestito-locativo”, “locazione finanziaria”, etc.

Arrendamiento financiero, crédito-arrien

sa de venta. Véase DE ANDRADE GIL, Otto, Leasing (arrendamento mercantil), Revista de la Informagao Legislativa,
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4. Antecedentes.

El leasing financiero nace en EE.UU. enla
década de los 50, diez afios después hace su
aparicién en Europa y Latinoamérica.* El primer
uso se le atribuye al norteamericano D.P. Boot-
he Jr. en el afio 1952, quien era gerente de una
fabrica de productos alimenticios en Califomnia,
y se vio urgido de maquinaria especializada
para hacerle frente a un pedido especial de
alimentos que le hizo el ejército norteamerica-
no, concibiendo la idea de arrendar el equipo
habida cuenta del costo de adquisicién, volu-
men y posibilidades de renovar el pedido. Ante
el éxito obtenido fundé la “U.S. Leasing” (Uni-
ted States Leasing Corporation), para financiar
a otras empresas.®

Varios factores coyunturales a la posguerra
determinaron el auge de esta figura: 1) merca-
do restringido e inaccesible a mediano plazo
(EE.UU.); 2) régimen fiscal severo en materia
de amortizacion y 3) empresas obligadas a una
rapida renovacion de su magquinaria y equipos
acordes con el constante desarrollo tecnoldgi-
co y el progreso cientifico vertiginoso, para lo
cual muchas de ellas no contaban con recursos

propios.®

5. Importancia-justificacion.
Dos factores justifican el leasing financiero:
el avance tecnoldgico, al generar a su vez el

edit-bail” (crédito-arriendo), “pret-bail” (préstamo-arriendo), “locatién-financement”, etc. En ltalia se deno- -
, etc En Espana y Latinoamérica han hecho carrera las siguientes denominaciones:
do, alquiler industrial, locacién financiera, arrendamiento mercantil, y arrendamiento con prome-

Brasilia, Edi-

tada pelo Senado Federal, No. 68, afio 17, outubro-dezembro, 1980, p. 231.

Sobre

LA RODRIGUEZ, Carlos, Derecho de la Empresa, Buenos Aires, Ediciones

las definiciones que se han dado en doctrina véase ROLIN, Serge, El leasing, Madrid, Ediciones Piramide, 1974, p. 18. ZAVA-

Depalma, S.E., 1971, p. 191. SHOJI OGASAVARA, Rober-

10, Laas{ng no Brasil: 0 arrendaqreq!o merc_antil e 0 mercado-financeiro, XVll Reunién de Técnicos de Bancos Centrales del Continen-
te Ameﬂcano Banco de la Republica Dominicana, 1-6 noviembre 1981, p. 1. ABATTI, Enrique, £/ contrato de leasing, Buenos Aires,
Editorial Bias, S.E., 1979, p. 21. RICO PEREZ, Francisco, Uso y disfrute de bienes ajenos con opcién de compra. La contratacion por
leasing en Espaha, Madrid, Editorial Reus, 1974, p. 20.

. V. BLAS MARRUPE, Jorge y ROCCO, Ménica, Ef leasing, Revista Notarial, Buenos Aires, No. 899, aho 88, 1981, pp. 1909-1910.

. Algunos seﬂalgn la ralz del leasing financiero en el siglo XIX, cuando algunas empresas industriales para darle una salida alterna a sus
productos deciden arrepdarlos; lo cual es errado pues esas empresas lo que realizaban era el leasing operativo. Es hasta los afios 50
que nacen los intermediadores financieros, compradores y arrendadores de bienes y equipo, ya para la década de los 60 los bancos y
las compafifas de seguros realizan el leasing financiero. V. PARDO, Fernando y OLCESE, Jorge, Manual de crédito internacional, México,

Ediciones Contemporéneas, 2? edicion, 1984, p. 152, -
. V. ABATTI, Luis Enrique, Voz: Contrato de leasing, Enciclopedia Omeba, apéndice, tomo IV, Buenos Aires, Ed. Omeba, 1982, p. 153.



riesgo de la obsolescencia; y la concentracién
de capitales en grandes empresas, ante lo cual
el pequefio empresario se ve necesitado de
acudir al leasing para mantenerse acorde con
las exigencias de la sociedad y economla ac-
tuales, de esa manera financia la expansion y
reequipamiento de su empresa.

El leasing financiero participa del esplritu
moderno de colaboracién y cooperacién em-
presarial, pues existe “...1a voluntad de las dos
partes, una de vocacién financiera, otra de
vocacion técnica, de cooperar en un interés
comun: la rentabilidad maxima del bien de pro-
duccién”.”

En suma, el leasing financiero es una nue-
va alternativa de financiacioén (frente al présta-
mo o la compraventa a plazos) rapida y flexible
de bienes de capital, que desmitifica el rol de la
propiedad de los bienes productivos, para
exaltar el rol del disfrute y utilizacion econémi-
ca de los mismos. Se trata de un contrato que
disocia propiedad del bien y utilizacion y disfru-
te del mismo (releva al tomador de los riesgos
inherentes a la propiedad: destruccioén, robo,
obsolescencia).t Al permitir el uso y goce de
bienes de equipo o de capital (activos fijos) sin
adquirir su propiedad centra la atencién no en
el titulo de dominio sino en la funcién social
derivada de la utilizacién productiva de los mis-
mos.
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6. Ventajas y desventajas.

El leasing financiero supone una serie de
ventajas para el tomador o usuario, que 10
hacen muy atractivo:

1) Permite la utilizacion econémica y pro-
ductiva de un bien sin una erogacién inicial
importante (al productor le interesa la utilizacién
del bien no su propiedad).®

2) Le evita al usuario-tomador inmovilizar
capitales en activos fijos.°

3) Le permite estar acorde con el desarro-
llo tecnolégico (asi el empresario no se preocu-
pa por la desactualizacién de los equipos y el
elevado costo de su reemplazo para mantener-
los a un nivel productivo eficiente y competiti-
vo)."

4) Implica una financiacién del 100% del
costo del equipo, pues permite la utilizacién
plena del bien sin aportar suma alguna en
concepto de inversién o costo inicial.’

5) Favorece el desarrollo de la pequehay
mediana empresa (al utilizar y disfrutar bienes |
de valor muy superior a sus posibilidades eco-
némicas y al incrementar el capital fijo de las
empresas que no tienen suficientes garantias
patrimoniales para obtener crédito bancario).*

6) Combina la autofinanciacién con la fi-
nanciacién externa. Si el canon esta bien calcu-
lado, la maquinaria se autofinancia a través de
su utilizacién productiva, ademas de provenir el

7. COILLOT, Jacques, El leasing, Madrid, Editorial Maffré, 4® edicién, 1979, p. 102.

8. V. FRIGNANI, Aldo, /l Diritto del Commercio Intemazionale, Torino, IPSOA, S E., 1886, p. 198. COILLOT, Jacques, op. o, supra7, p- 92.
“La ratio del leasing financiero radica en el goce econdémico temporal de unos bienes; no en la transmisién de su propiedad al usuario...”
CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, La naturaleza del leasing o arrendamiento financiero, Anuario de Derecho Civil, Madrid, tomo 35,

fasciculo 1, enero-marzo 1882, pp. 61-62.

9. V. VAZQUEZ PANDO, Fernando, En torno al arrendamiento financiero, Revista de Investigaclones Juridicas, México, No. 4, afo 4,
1880, p. 250. DIAZ BRAVO, Arturo, Contratos mercantiles, México, Harla, 1? edicién, 1983, p. 89.

10. V. MUROZ, Luis, op. dlt., p. 850.

11. V. OLVERA DE LUNA, Omar, Contratos mercantiles, México, Ed. Porrua, 19 edicién, 1882, p. 178.
12. V. GITMAN, Lawrence, Fundamentos de administracién financiera, México, Harla, S.E., 1978, p. 529.
13. V. SAGRERA RIBAS Y MARTORELL DE BALAZO, Hacla un mayor conocimiento del conlrato de leasing, Revista Juridica de Cata-

lufia, No. 581, octubre 1872, p. 562.



crédito de un Intermediario financiero, sin pro-
vocar endeudamientos. 4

7) Es una formula alternativa y flexible de
financiacion en cuanto el tomador puede utilizar
los bienes y al cabo del periodo inicial del con-
trato, puede optar por devolverlos, comprarlos
0 continuar el contrato. Permite, también la
tinanciacion parcial.'®

8) Facilita el acceso a la compra de bienes
de capital, al incorporar una opcién de compra
ai fa\:eor del usuario, teniendo un derecho opta-
tivo.

Existen, empero, una serie de ventajas que
se han reputado como aparentes o ilusorias:

9) El usuario o tomador le traslada al dador
o sociedad de leasing los riesgos de la propie-
dad (ej. obsolescencia dada la evolucién técni-
ca). Esto es relativo, pues la mayoria de las
sociedades de leasing son lo suficientemente
perspicaces para prever el riesgo y recuperar
durante el término inicial fijo la inversion mas
sus intereses. Unicamente se da esta ventaja
cuando la prevision del riesgo de obsolescen-
cia no es correcta, el término del contrato es
corto, y si se distribuye el riesgo a traves de un
seguro."

10) No compromete la capacidad de en-
deudamiento de la empresa, al ser una opera-
cién contablemente neutra no aparece en los
estados patrimoniales ni como activo ni como
pasivo. Sin embargo, la empresa usuaria debe
el monto total por concepto de rentas, pues hay
un término inicial fijo e inmodificable, razon por
la que deberian figurar en el pasivo. Esta su-
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puesta ventaja puede inducir a terceros en
errores, ya que, por medio de este contrato
puede ocultarse una parte sustancial del pasi-
vo.'®

11) Los canones son deducibles del im-
puesto sobre la renta, como gastos. Lo anterior
es relativo pues las rentas pagadas en virtud de
un contrato de leasing financiero no significan
un menor ingreso fiscal, en tal sentido se ha di-
cho que “Las sumas de las rentas imponibles
de la empresa de leasing y del cliente, como
consecuencia de cada contrato individual de
leasing, igualan a la renta imponible del usua-
rio del bien si éste hubiera decidido efectuar la
compra mediante un préstamo”.'®

Conviene dejar claro que el arrendamiento
financiero genera también ventajas para el
dador: 1) Adquiere un bien de capital que resis-
te el embate inflacionario. 2) Conserva la pro-
piedad del bien durante toda la duracion del
contrato. Frente a la insolvencia o quiebra del
tomador tiene la posibilidad de recuperar el
bien y de no enfrentarse a esa situacion como
un acreedor comun. Asimismo, en caso de
destruccién del equipo el seguro adquirido y
pagado por el tomador a favor del dador, le per-
mite recuperar el valor del bien.?° 3) Al ser pro-
pietario de los bienes afectos a la produccion
de la renta, puede depreciar su valor en razén
de la pérdida por su uso, para recuperar su
costo. Ademas fracciona sus ingresos grava-
bles.?'

Este contrato acarrea iguaimente una serie
de desventajas: tales como su elevado costo,
prohibicién hecha al tomador de hacer mejoras

14, V ROJAS F"ALMA, Rodrigo, Tratamiemo.ﬂnandero, contable y tributario del leasing en Chile, Revista de Derecho Econémico, San-
tiago de Chile, Dpto. de Derecho Econdémico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Nos. 54-55, julio-sept. y oct.-dic. de

1981, p. 88.

15. V. JOHNSON, Robert W., Administracion finandiera, México, Cecsa, 62 edicion en espafol, 1982, p. 527.

16. V. DE ANDRADE GIL, O., op. dit,, p. 227.

17. V. ROJAS PALMA, Rodrigo, op. dit,, p. 99 y JOHNSON, R., op. dit., p. 535.
18. V. BOLLINI SHAWY BONEO VILLEGAS, op. at., p. 293-294. ROJAS PALMA, Rodrigo, op. ., p. 97.

19. ib/dem, p. 98.

20. V. FERRI, Giuseppe, Manuale di Diritto Commerdiale, Torino, UTET, 4? edizione, 1978, p. 753.
21. V. WALD, Amoido, Aspecios ributarios do leasing, Revista de la Informagao Leglsiativa, Brasilia, Editada pelo Senado Federal, No. 46,

afo 12, abril-junho 1975, pp. 110-124.



en los bienes dados. Al existir un periodo inicial
forzoso, si los bienes resultan obsoletos antes
de la terminacién del contrato, el tomador se ve
obligado a seguir pagando los canones, lo que
debilita su posicion competitiva y eleva los cos-
tos de produccién; generando esto cierta rigi-
dez en los planes y operaciones de la empresa
tomadora. Asimismo, el tomador no puede ofre-
cer el bien en garantia, en tanto no le pertene-
ce.z

A las anteriores desventajas podemos adi-
cionar un cumulo de riesgos que no dejan de
provocar inconvenientes: actualmente no es
posible establecer con exactitud el plazo de
rendimiento de un bien determinado, al ser el
progreso tecnolégico tan acelerado. La empre-
sa dadora enfrenta dos riesgos, uno especifico:
el posible incumplimiento del tomador por inca-
pacidad financiera, y otro genérico: la eventual
enajenacion de mala fe que realice del bien el
tomador a un tercero de buena fe (situacion
que se agrava en tratandose de bienes mue-
bles 481 y 854 C.C.). Por lo anterior se hace
necesario un sistema de publicidad que le per-
mita al dador perseguir y reivindicar su bien de
manos de terceros (para solventar esta situa-
cién las empresas dadoras colocan placas en
los bienes y hacen visitas periédicas).?

B. Clases.

1. En razon de los sujetos.

a) Leasing financiero.

Intervienen tres sujetos: a) fabricante o
proveedor; b) dador (intermediario financiero) y
c) tomador o usuario. Se distingue esta moda-
lidad porque es practicada por sociedades es-
pecializadas con vocacidn financiera: invierten
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su capital en activos fijos, y ceden su uso y
goce a terceros para obtener un beneficio.?*

El dador se limita a proveer el dinero
y retener la titularidad de los bienes, pues el to-
mador busca el proveedor y el bien que le inte-
resan, luego acude donde el primero indicdndo-
le las especificaciones para que efectie la
compra del equipo y el proveedor se lo entrega
directamente al tomador.?®

El leasing financiero suele recaer sobre
bienes de equipo o de capital con un mercado
limitado y dificiles de recolocar, por tal motivo
este contrato tiene un plazo que comprende la
vida econémicamente util del bien, el cual es
fijo y forzoso (no se admite la recision unilate-
ral antes del vencimiento del contrato). Por lo
anterior, el precio se calcula para la recupera-
cién, al término del plazo irrevocable, del cos-
to de inversién, intereses, gastos de administra-
cién y un beneficio.?®

En esta modalidad de leasing, el manteni-
miento, reparaciones, seguros € impuestos
corren por cuenta del tomador, al tener el dador
unicamente vocacién financiera; por ello el ul-
timo se hace cargo de los riesgos financieros,
y no de los técnicos, los cuales asume el toma-
dor dada su capacidad técnica (sabe cémo
mantener el bien y cuenta con instalaciones
para ese fin). El tomador, igualmente, asume el
riesgo de la obsolescencia al haber un plazo
inicial fijo.?”

b) Leasing operativo.

En esta modalidad intervienen dos sujetos:
a) en el dador se retinen dos cualidades la de
financista, y la de proveedor-fabricante que
posee el bien antes de formalizarse el contra-

22.V. RQUAS PALMA, R., op. dit,, pp. 100-101. GITMAN, L., op. dit., p. 530. SHOJI OGASAVARA, R., op. dit., p. 22.
23. V. RODRIGUEZ AZUE RO, Sergio, Contratos bancarios, Bogota, Biblioteca FELABAN, 2* edicién, 1979, p. 496.
24. V. FRIGNANI, A., op. cit., p. 189 y ABATTI, LE., op. at., p. 153.

25. V. A\{ILES PEREZ, René, El contrato de leasing en Puerto Rico, Revista de Derecho Puertorriquefio, Ponce Pto. Rico, Universidad
Catdlica de Pto. Rico, No. 86, afio XXII, noviembre 1982-febrero 1983, p. 241. ABATTI, L.E., op. ait, p. 153.

26. V. DE NOVA, Giorgio, f contratto di leasing, Milano, Giuffré Editore, 2? edizione, 1985, p. 4. BLAS MARRUPE, J. y ROCCO. M., op. aL.
P. 1906. AVILES PEREZ, René, op. diL., p. 240. GITMAN, L., op. g, p. 514.

27. GITMAN, L., op. dit., p. 151. BOLTEN, Steven, op. dit., p. 651.




to: y b) el tomador. Hay un esquema bilateral
subjetivo, que es sustituido por el trilateral sub-
jetivo del leasing financiero.?® Se le suele deno-
minar arrendamiento industrial o de explota-
cion, en cuanto fue ideado por los fabricantes
para ampliar el volumen de sus negocios y el
mercado de sus productos. Recae sobre bie-
nes instrumentales con un mercado amplio,
facilmente recolocables, lo que facilita pactarlo
por perfodos cortos (no coinciden con la vida
econémicamente Util del bien), y permitir su
terminacién unilateral, por voluntad del toma-
dor, si los bienes han devenido en obsoletos.?
El precio de las rentas no es calculado para
obtener el valor del activo durante la vigencia
del plazo, pues al tener los bienes un mercado
amplio, su pago puede lograrse por medio de la
ejecucion de varios contratos con clientes dife-
rentes. Lo anterior explica por qué a estos con-
tratos no es inherente la opcién de compra,
esto es, en el leasing financiero la amortizacion
total del equipo se hace en el término inicial, en
tanto que en el operativo los pagos totales no
cubren el costo inicial del activo y el bien tiene
un valor positivo al concluir el contrato.* Este
contrato no hace nacer ninguna obligacion irre-
vocable para el tomador, el cual puede solicitar
unilateral y voluntariamente la terminacién del
contrato ante la obsolescencia del bien, tenien-
do el derecho de celebrar un nuevo contrato.
En el leasing operativo, a diferencia del finan-
ciero, el dador asume el mantenimiento (repa-
raciones, impuestos y seguros) de los bienes.
Lo anterior lo obliga a tener una infraestructu-
ra técnica (personal calificado, instalaciones,
materiales de repuesto, reservas de equipo,
talleres, etc.), o sea ofrece asistencia técnica y
financiera.?'

28. DE ANDRADE GIL, O,, op. dit., p. 218.
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Asimismo, en este tipo de leasing el dador
asume el riesgo de la obsolescencia, pues el
tomador puede rescindir el contrato cuando los
bienes devienen obsoletos

Tal parece que el leasing operativo no es
un contrato auténomo, sino un simple arrenda-
miento de cosas muebles, diferenciandose del
“ranting” en que el tomador escoge libremente
dentro del stock que le ofrece el proveedor-da-

dor.*

c¢) Lease back o leasing de retro.

Bajo esta modalidad una empresa vende a
una sociedad de leasing sus bienes inmobilia-
rios o mobiliarios de capital activamente utiliza-
dos en sus negocios, y simultdneamente la se-
gunda le concede su uso y goce a la primera,
mediante la celebracién de un contrato de lea-
sing, produciéndose de esa manera una tradi-
cién ficta (art. 482 C.C.). Hay dos sujetos, el da-
dor y el tomador, en este ultimo coinciden las
funciones de proveedor y usuario. El compra-
dor deviene en dador y el vendedor en tomador
(no hay consignacién de bienes, lo unico que
muta es el titulo de propiedad).® Las ventajas
que se sefialan son las siguientes: le permite al
tomador atender sus necesidades de liquidez,
movilizando los activos fijos; retiene el uso y
goce de los bienes con la posibilidad de read-
quirirlos si ha estipulado una opcién de compra;
sigue empleando los bienes para los mismos
fines productivos, y obtiene fondos para la pro-
duccién.®* No obstante lo anterior, son mas las
criticas: se le considera un mutuo o un présta-
mo mercantil simulado; jamas se le puede asi-
milar al leasing financiero, pues en éste el
tomador busca el uso y goce de un bien que no
posee, en tanto que en el leasing de retro lo

29. V. DE NOVA, Giorgio, op. cit., p. 3. PARRA BORTOT, Edgar, Consideraciones legales sobre el leasing, Revista FELABAN, Bogota,

Ed. Kelly, No. 18, julio 1974, p. 56.

30. V. ESCOBAR GIL, Rodrigo, E/ contrato de leasing financiero, Bogota, Ed. Temis, 12 edicién, 1984, pp. 21-22.
31. V. Ibidem, p. 21. GITMAN, Lawrence, op. di., p. 515y PARRA BORTOT, E ., 0p. ait, p. 56.
32. V.ESCOBARGIL, R., op. cit,, pp. 22-23 y BLAS MARRUPE, J. y ROCCO, M., op. dit.,, p. 1906.

33. V. FRIGNANI, A., op. dit,, p. 188,

34.V.ESCOBARGIL, R, op. dit., p. 23y ABATTI, L.E., op. cit, Voz: Lease-back, supra, p. 239.




que se busca es la disponibilidad de liquidez,

es se disfruta de un bien del que ya se dispo-
nia; decrece la capacidad productiva del toma-
dor, al perder la propiedad de un activo, y su
precio lo reintegra al dador con el pago de las

rentas.®®

2. En razén del objeto.

Segun la naturaleza de los bienes que son
objeto del contrato se distingue entre leasing
mobiliario (aerondutico, maritimo, etc.) e inmo-
biliario.3® En nuestro Ordenamiento Juridico
podria tener cabida el leasing financiero inmo-
biliario unicamente en los casos en que no
recae sobre casas de habitacion, locales de
comercio e industria u oficinas para profesiona-
les, pues la ley de inquilinato es de orden publi-
co y excluye la libertad de contratacion en tales
situaciones.

3. En razén del ambito geograéfico.

De acuerdo con este criterio se habla de
leasing interno o doméstico, cuando los sujetos
y el objeto se encuentran sometidos a una
misma jurisdiccién nacional; y leasing interna-
cional cuando el tomador y el dador se encuen-
tran bajo jurisdicciones diferentes.?

C. Naturaleza juridica.

El leasing financiero constituye una técnica
u operacién econémico-financiera de gran uti-
lidad social, que requiere de una forma juridica
idonea para regular las relaciones de los suje-
tos vinculados por ella. Es ese contenido o
régimen juridico de la operacién lo que nos
interesa dilucidar. Claro est4, que la determina-
cion del régimen juridico de este contrato debe
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principiar por esclarecer su naturaleza juridica.
A continuacién expondremos las principales
opiniones existentes en la doctring sobre tal

punto.

1. Contrato de préstamo.

Algunos argumentan que el dador presta
unos bienes y cobra los alquileres a cambio. No
obstante, las diferencias entre el arrendamien-
to financiero y el préstamo son notables. Asi el
comodato o préstamo de uso (1334yss.C.C))
es un contrato real, unilateral y gratuito, a dife-
rencia del leasing financiero que es consen-
sual, sinalagmatico y oneroso. La unica carac-
teristica en comun es que ambos son contratos
traslativos de uso y goce. Si admitimos que
existe un comodato mercantil (art. 506 C. de
C.), tendriamos que decir que se diferencia del
contrato sub examine al ser un contrato real,
unilateral y eventualmente gratuito (la presun-
cién de onerosidad del art. 495 C. de C. admi-
te pacto en contrario art. 496 C. de C.) si se
otorga a favor de un comerciante. En cuanto al
mutuo o préstamo de consumo® tenemos que
recae sobre bienes fungibles (dinero por lo
comun), es traslativo de dominio, real, unilate-
ral y gratuito (en lo mercantil es ordinariamen-
te oneroso), por su parte el leasing financiero
recae sobre bienes no fungibles, como lo son
los bienes de equipo que se utilizan temporal-
mente para el desarrollo de una actividad pro-
ductiva, es traslativo de uso y goce (de lo con-
trario no tendria sentido la opcién de compra
inherente al contrato), consensual, sinalagma-
tico y oneroso. Referir el leasing financiero a las
normas y régimen del mutuo contrasta con el
interés y la funcién que se satisfacen a través

- CENTRO DE LEASING Y FACTORING (FLORENCIA), E! leasing: Problemas jurldicos y efectos en la préctica, Revista FELABAN,

Bogot4, Ed. Kelly, No. 45, mayo 1982, p. 243. LINARES BRETON, Samuel, £/ contrato de locacion financiera (leasing) en la banca
argentina, Revista FELABAN, Bogot4, Ed. Kelly, No. 31, setiembre 1978, p. 36.

37.

- V. SILVA RUIZ, Pedro, Ef leasing inmobiliario en Puerto Rico, Revista Notarial, Buenos Aires, No. 880, afio 91, 1885, p. 535.
BOGGIANO, Antonio, Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, Depalma, 22 edicion, tomo Il, 1983, pp. 1034-1037.
- “Se ha objetado que el bien no es sino la suma de dinero mediante la cual la empresa de leasing efectua la financiacién a favor del

tomador. Pero a.este propésito podemos observar que si bien es cierto que el bien no interesa como tal a la sociedad de leasing, sino
qnge representa simplemente una suma invertida, esta observacién puede eventualmente reafirmar la funcién econémica del leasing, pero
permite sacar ninguna conclusion en cuanto a la calificacién juridica del instrumento contractual empleado para realizar esa funcién™,

CENTRO DE LEASING Y FACTORING, op. dit,, p. 227.



del mismo: permitir el goce de un determinado
bien, durante un periodo de tiempo establecido
y contra el pago de un precio cierto.®

2. Contrato de depésito.

El leasing financiero no es un contrato
donde el dador deposita en el tomador un bien.
El depésito se caracteriza por ser un contrato
real y unilateral (a lo sumo puede llegar a ser
bilateral imperfecto). El depositario tiene una
obligacién de custodia y restitucién de la “res
deposita” y tiene prohibido usarla (arts. 1348
C.C. y 523 del C. de C.), por el contrario la
esencia del leasing financiero es el uso y goce
(utilizacién) del bien durante el término inicial
por parte del tomador, pudiendo ademas ejer-
citar la opcién de compra a su favor.

3. Contrato de mandato.

Algunos argumentan que el dador al cele-
brar el contrato de compraventa con el provee-
dor, lo hace como mandatario del tomador, sea
ajustandose a las instrucciones y condiciones
que fija este ultimo. Esta tesis es descartable
por cuanto la compraventa la realiza el dador a
nombre y por cuenta propia, por lo que la pro-
piedad nunca queda en cabeza deltomador, de
lo contrario perderia sentido la opcién de com-
pra.4°

4. Contrato de arrendamiento.

Un sector mayoritario de la doctrina consi-
dera que el leasing financiero es un contrato de
arrendamiento especifico (por la duracién del
contrato equivalente a la amortizacion del bien
y por la opcién de compra inherente).

La anterior argumentacion tiene fundamen-
to en que ambos contratos son traslativos de
uso y goce de un bien, durante un tiempo deter-
minado y por un precio cierto. En otras pala-
bras, sendos contratos permiten obtener la
funcién econémica de un bien sin ser propieta-
rio del mismo, siendo la prestacién caracteris-

39. V. ib/dem, p. 227.
40. V. LINARES BRETON, S, op. dait., p. 30.
41.V.CORSI, L., op. dit,, pp. 275, 278-279,
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tica la cesion de la utilizacién y disfrute de bie-
nes. Es indiscutible que los dos contratos tie-
nen elementos esenciales comunes (al ser el
leasing financiero un contrato atipico podria
aplicarsele analégicamente ciertas normas del
arrendamiento), pero también podemos deter-
minar diferencias de peso, que no impiden una
asimilacién absoluta y total.

A nuestro juicio, el contrato de leasing fi-
nanciero excede el molde clasico del arrenda-
miento, y este Ultimo no agota el primero; los
derechos y obligaciones en uno y otro contra-
to no son idénticos, ademas los principios ju-
ridicos sobre los que descansa el arrenda-
miento difieren de los supuestos en que se fun-
damenta el leasing financiero.*! Veamos en
que consisten las diferencias:

1) La compraventa inherente al contrato de
leasing financiero, pudiendo ser el proveedor
del dador un tercer sujeto que puede cumplir un
papel vital en el desarrollo del contrato.

2) El dador suele ser un intermediario fi-
nanciero.

3) El leasing financiero recae sobre un
objeto nuevo, ajustado exactamente a las exi-
gencias del tomador.

4) Al dador no le interesa la propiedad del
bien sino la rentabilidad del capital invertido en
su compra.

5) El precio y el plazo son fijados en fun-
ciéon de criterios econémicos y financieros
(amortizacién del bien, vida econémicamente
util, ete.).

6) En el arrendamiento el arrendador debe
mantener al arrendatario en el goce pacifico del
bien durante la vigencia del contrato, asumien-
do el mantenimiento, riesgos y haciendo las
reparaciones ordinarias y extraordinarias. En el
leasing financiero el mantenimiento (reparacio-
nes, impuestos, seguros) le corresponden al
tomador y el dador se exonera de toda respon-
sabilidad por vicio de la cosa o pérdida de la




misma, en este contrato se da una reparticion
de riesgos, basada en un equilibrio de intereses
diferente al del contrato de arrendamiento. Hay
un reparto del riesgo contractual que le asigha
« _ala sociedad de leasing unicamente el ries-
go financiero y al tomador, que eligi6 al provee-
dor y que tiene un interés predominante en el
uso del bien, los riesgos relativos al incumpli-
miento del vendedor y al cumplimiento necesa-
rio para el uso de la maquinaria y los riesgos
que de él se derivan”.*? Si el dador tiene unica-
mente vocacion financiera, debe asumir los
riesgos financieros en tanto que si el tomador
tiene capacidad técnica (para escoger el pro-
veedor y el bien requerido), debe asumir los
riesgos técnicos.

- 7) El contrato de leasing financiero es un
contrato de financiacién, en el cual el dador
ofrece asistencia crediticia, la cual se exteriori-
za en la entrega de un bien al tomador, quien lo
recibe con la intencién de usarlo, y eventual-
mente adquirirlo. Por su parte el arrendamien-
to, es un contrato de administracién, donde el
arrendante entrega la cosa en buen estado y
asume sus riesgos para garantizarle al arren-
datario el goce de la misma conforme a sus exi-
gencias.*? :

5. Contrato de locacion-venta.

Una practica muy difundida en nuestros
dias es la adquisicion de bienes muebles a
plazo con la estipulaciéon de quedar la transfe-
rencia de la propiedad perfeccionada al cabo
del pago total de las cuotas convenidas, y en
caso de incumplirse tales obligaciones, la ope-
racion quedara sin efecto, debiendo el supues-
to comprador restituir el bien al supuesto ven-
dedor. Correlativamente, pagada la ultima
Cuota pactada, automaticamente la propiedad
se transmite al comprador.

42, V. CENTRO DE LEASING Y FACTORING, op. cit.,, p. 230.
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Se trata de un arrendamiento cuyo objetivo
es la venta, y donde el precio de la compra
equivale a la suma de los canones; podemos
decir, sin temor a equivocarnos, que la lo-
cacién-venta es un tecnicismo juridico contrac-
tual que disimula (simulacion relativa, donde el
negocio simulado es la locacién o arrendamien-
to, y el disimulado la compraventa) una
compraventa de pago diferido con pacto de
reserva de dominio (compraventa sujeta a con-
dicién suspensiva: pago de la ultima cuota).
Evidentemente, constituye un mecanismo pro-
tectivo del vendedor al hacer viable la transfe-
rencia del bien una vez cumplido el pago de la
ultima cuota, y al obligar al supuesto arren-
datario a quedarse con el bien y su titulo de
propiedad.*

En términos generales podemos decir que
el leasing financiero no es ni una venta ni un
arrendamiento, y no es un instrumento para
simular otros contratos. La diferencia entre el
contrato sub exdmine y la venta con clausula
de reserva de dominio esta en la intencién de
las partes, !a cual se revela en el hecho de no
estar el tomador obligado a ejercitar la opcién
de compra, pudiendo restituir el bien al término
del contrato. En tal sentido BARREIRA DEL-
FINO ha afirmado: “Cabe advertir que si el con-
trato de leasing no guarda un equilibrio razo-
nable entre las prestaciones que mantengan
permanentemente esa alternativa de restituir o
adquirir, la operacion es vulnerable y puede ser
impugnada por simulacién. Este riesgo es co-
mun, en los contratos de leasing que registran
un valor residual irrisorio (por ejemplo el 5% del
valor nominal originario de la financiacién), o
porque tal circunstancia hace presumir seria-
mente o lleva a la conviccidon de que la real
voluntad de las partes fue la de adquirir desde
un principio” .48

43.V.DE NOVA, Giorgio, op. dit, pp. 16-22. AVLES PEREZ, R., op. cit,, p. 236; ESCOBAR GIL, R., op. dit., p. 35; BARREIRA DELFINO, E,
El leasing y la quiebra, Revista de Derscho Comercial y Obligaciones, Buenos Aires, Depalma, No. 91, afto XV, febrero 1983,

Pp.7-8.

44.V.CORS|, L., op. dit, p. 287; COILLOT, J., op. di, p. 83.
45.V. BARREIRA DELFINO, E., op. d., p. 9.




6. Contrato de compraventa.

Un sector de la doctrina considera que el
leasing financiero constituye un contrato de
compraventa pura y simple, y sustentan tal
argumento en la existencia de la opcién de
compra, y en que el total de los canones o
rentas pagadas por el tomador excede el valor
de uso de los bienes, cubriendo su costo y
otorgando un beneficio para el dador.

Esta tesis es inadmisible, pues las diferen-
cias entre ambos contratos estan bien defini-
das:

1) La compraventa es un contrato trasiati-
vo de dominio, cuyo propdsito es obtener la
titularidad del dominio sobre determinado bien
e incorporario al patrimonio del comprador. El
leasing financiero es un contrato traslativo de
uso y goce a través del cual se logra el propo-
sito de la explotacion econédmica temporal de
un bien.

" La transmisién de la propiedad en la com-
praventa es real y efectiva, en tanto en el lea-
sing financiero es eventual o potencial, y de-
pende del ejercicio de la opcion de compra por
parte del tomador. -

2) En la compraventa el vendedor debe las
garantias por eviccién y vicios ocultos o redhi-
bitorios, no asi en el leasing financiero donde el
dador se exonera de tal responsabilidad, dada
su falta de capacidad técnica.*®

Con un poco mas de légica juridica, algu-
nos sostienen que el leasing financiero consti-
tuye un contrato de compraventa a plazos o
cuotas, sujeto a condicién suspensiva (el pago
total del precio, de la ultima cuota) o con un
pacto de reserva de dominio (en nuestro Orde-
namiento Juridico el art. 458 del C. de C. per-
mite el pacto con reserva de dominio). La fun-
cion de ese pacto consiste en retardar la
transmisién del dominio, impidiendo que ésta

48. V. ib/dem, p. 6.
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tenga lugar al perfeccionarse el contrato o aj
ser entregada la cosa, para diferirla al momen.
to del cumplimiento por el comprador de sy
prestacién de pago del precio.*’

Por virtud de ese pacto el comprador no se
limita a poseer el bien, sino que puede gozar-
lo y aprovecharlo, ya que, el monto de las
cuotas excede el valor de uso y viene mas bien
a amortizar el precio total del bien. Lo anterior,
aunado al hecho de ser muy usado en la ven-
ta mobiliaria a plazos, han permitido la asimila-
cion del leasing financiero a la venta con pac-
to de reserva de dominio.

No obstante lo anterior, existen diferencias
bastante marcadas entre ambos contratos:

1) El equivalente que existe entre el mon-
to total de las rentas o canones y el valor eco-
némico del bien no justifica el efecto traslativo
de dominio. Debe tenerse en cuenta que el
importe por el uso y goce del bien excede el
valor del material, debido a las ventajas eco-
némicas y fiscales de leasing y a los riesgos
asumidos por el dador.*®

2) En la compraventa a plazos con pacto
de reserva de dominio el comprador deviene
propietario con solo pagar la ultima cuota, sin
abonar precio adicional. En el leasing financie-
ro el tomador se transforma en propietario,
Gnicamente si ejercita la opcién de compra y
paga el valor residual prefijado en el contrato.*®

3) De ser el contrato de leasing financiero,
una compraventa perderia sentido la opcion de
compra, siendo la devolucién del bien o la pré-
rroga del plazo inicial fijo, situaciones de pato-
logia contractual regulada.*®

4) No puede presumirse que el tomador
tenga al inicio del contrato de leasing financiero
voluntad de comprar, ya que la misma, normal-
mente suele formarse al término del contrato y
por diversos factores. El tomador esta plena-

47.V. CASAFONT ROMERO, Pablo, Ensayos de Derecho Contractual, San José, Colegio de Abogados, 2% edicién, 1979, pp. 113-159.

48.V.ESCOBARGIL, R., op. dit, p. 33.
49. V. AVILES PEREZ, René, op. dit, p. 224.
50. V. CENTRO DE LEASING Y FACTORING, op. dit, p. 224.



mente consciente que al cabo del contrato el
bien puede estar ya obsoleto. Para la existen-
cia del efecto traslativo en el contrato de lea-
sing debe haber una manifestacién de voluntad
para ejercer la opcién de compra.®!

7. Contrato innominado.

Dentro de la categoria general de los con-
tratos innominados, se habla de innominados
en sentido estricto (puros), los cuales poseen
un contenido totalmente extrafio a los tipos
legales o a lo sumo algunos elementos son
extrafios, e innominados mixtos, estos Gltimos
son los que presentan elementos o caracteris-
ticas conocidas (legales) de otros contratos
tipicos 0 nominados en relaciones de coordina-
cién o subordinacién.®

1) Un primer subgrupo considera que el
leasing financiero es un contrato mixto integra-
do por dos contratos, no perdiendo su tipicidad:
compraventa y arrendamiento, ejecutandose
ambos complementariamente.5?

2) Mayoritariamente, se considera el lea-
" sing financiero como la fusién resultante de un
arrendamiento con una opcién de compra
(promesa unilateral de venta).**

3) Otros lo consideran mixto, figurando en
el mismo las caracteristicas de los contratos de
compraventa, arrendamiento y de una opcién
de compra.

Tal parece que el contrato de leasing es un
contrato innominado mixto; si admitimos lo
anterior surge el siguiente cuestionamiento
fundamental: ;Cu4l es la disciplina juridica
aplicable al contrato de leasing financiero? Al

51. V. ibldem, p. 224,

25

respecto son varias las respuestas que ha ofre-
cido la doctrina:

a) En lo tocante al grupo de los contratos
innominados puros, la doctrina sefiala que se
debe hacer una aplicacién analégica de las
normas escritas para los correspondientes
contratos nominados, en los casos en que ha-
lla algunos elementos conocidos las normas se
aplican directamente.

b) En lo que atafe a los contratos innomi-
nados mixtos, existen tres posiciones: 1. Méto-
do de la Absorcién: Hay un elemento prevalen-
te —o uno de los contratos es prevalente—y
absorbe los secundarios; esta posicién se criti-
ca porque podria dejar en la oscuridad y sin
relevancia un supuesto elemento secundario
que caracteriza y determina un contrato innomi-
nado.

2. Método de la combinacién: Plantea una
estrecha relacion entre los elementos del con-
trato. Segun este método es posible desinte-
grar cada contrato innominado en sus compo-
nentes y buscar la disciplina correspondiente a
cada uno de ellos. Asi, el contrato mixto se
debe descomponer en sus elementos, siendo
indiferente que se encuentren en una posicién
de equivalencia o de subordinacién. Una apli-
cacion dosificada de las normas o una combi-
nacién de varias disciplinas juridicas, daria el
resuitado esperado. De acuerdo con esta posi-
cion, en la disciplina del contrato de leasing
financiero tendriamos una concurrencia o apli-
cacion acumulativa de los principios y normas
de los contratos de arrendamiento, compraven-
ta y opciéon de compra.®s

52. V. MESSINEO, Francesco, Doctrina general del conirato, Buenos Aires, EJEA, traduccién tercera edicién italiana, tomo I, 1952, p.396.

53. V. LINARES BRETON, Samuel, op. dit., pp. 29-30.

54.V. BROSETA PONT, Manuel, Manual de Der
partida por ILLESCAS ORTIZ
DES DEL REY.

55. Quienes comparten esta tesis, sefialan que al ser el leasin

reglas del tipo contractual al que pertenece; si las reglas n
rrespondiente. Se trata de un solo contrato, con element
Contratos interdependientes. Como consecuencia de lo
8a, las normas de Ios contratos de cuya combinacién re:
uno de los tipos contractuales combinados en tiempos

acho Mercantil, Madrid, Ed. Tecnos, 3 edicién, 1978, p. 397. Esta tesis también es com-
, COGORNO, PUIG BRUTAU, RODRIGUEZ AZUE RO, BOLLINI SHAW, BONEO VILLEGAS y BENAVI-

g financiero un contrato combinado, cada prestacién se rige conforme a las
0 se pueden aplicar simultdneamente se aplican guardando la proporcién co-
os correspondientes a dos o mas tipos contractuales, y no de una unién de
anterior, al leasing financiero debe aplicarsele, en ausencia de cliusula expre-

sulta, siendo su régimen el resultado de aplicar las disposiciones propias de cada
oportunos.




Se le critica, con razén, diciendo que el
contrato innominado o mixto constituye untodo
o una unidad orgdnica, sus elementos no estan
yuxtapuestos sino mas bien compenetrados y
soldados entre si. Por todo lo anterior, no se
puede descomponer y combinar o hacer
“quimica contractual”, pues el contrato es una
sintesis no una suma, la disciplina aplicable
debe referirse al conjunto organico no a sus
elementos.

3. El criterio compartido por nosotros, es el
que sefala la necesidad de aplicar directa-
mente, a los contratos mixtos, los principios
generales sobre los contratos, ademés de la
aplicacién analégica de las normas singulares
relativas al contrato nominado, que se manifies-
ten como las mas adecuadas al contrato mixto
que se debe disciplinar, y si hace falta, el de la
analogia iuris; en otras palabras, se les debe
tratar igual que a los contratos innominados
puros.® Ahora bien, el problema de determi-
nar la disciplina juridica aplicable a un contra-
to innominado, disminuye si se acepta la posi-
bilidad de la autodisciplina, esto es, que las
propias partes elaboren las normas regulado-
ras del contrato (a través de un contrato norma-
tivo), y cuando existen usos nacidos del trafico
comercial a los cuales se atienen las partes en
sus relaciones contractuales (se trata del con-
cepto de tipicidad social).*

Evidentemente el contrato de leasing finan-
ciero, es un contrato innominado mixto, que
obedece a requisitos especiales para vincular a
las partes, y a una regulacién propia. Se trata
de un contrato sui géneris nuevo y especial,
distinto de los tipos contractuales clasicos
como el arrendamiento y la compraventa, que
nace como producto del caracter dinamico y
evolutivo del Derecho Mercantil.*® Lo anterior,

56. V. MESSINEO, Francesco, op. cit, pp. 400-401,
57. V. ibidem, pp. 401-402.
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no descarta acudir a los principios generales de
los contratos y analogia (aplicacién analdgica
de las normas del arrendamiento y de la com-
praventa), para complementar su disciplina
juridica, l6gicamente, previa revisién de la au-
torregulacién de los intereses que hayan pro-
gramado las partes y de los usos que integran
la disciplina del mismo; lo primero implica que
ante un contrato no tipificado, se recurre a ele-
mentos tipicos de otros contratos nominados y
concretos, eso no implica calificar el primero
por los segundos.®®

En tal sentido, se ha afirmado que el lea-
sing financiero no puede ser reconducido a
esquemas conceptuales prefabricados para
deducir, mediante un mecanico proceso de
I6gica formal, la regla de derecho aplicable, por
que lo cierto es que “...1a adaptacién del lea-
sing a las instituciones existentes es relativa,
problemética y atin muy dudosa”.®

El contrato de leasing financiero, aun cuan-
do participa, de cierto modo, de algunas carac-
teristicas comunes a otras figuras juridicas
puede ser diferenciado como un todo, frente a
cada uno de los contratos que en él concu-
rren.®!

El leasing financiero ha demostrado tener
individualidad propia y autonomia funcional,
posee una serie de elementos peculiares que
han cristalizado en un contrato tipico, social-
mente hablando, entre ellos podemos indicar:

1) La opcién de compra a favor del toma-
dor, cuyo ejercicio es unilateral, libre e incondi-
cional.

2) La duracién del contrato, fijado en fun-
cién de la vida econémica util del bien.

3) El precio debe cubrir el valor de uso, el
costo de adquisicion del bien y el beneficio.

58. V. ABATTI, Luis E., op. dit, p. 154 y BLAS MARRUPE, J. y ROCCO, M., op. dit,, p. 1915.

58. V. RICO PEREZ, F., op. dit., pp. 32-36.
60. CORSI, Luis, op. dit,, p. 278.

61. ggﬁ?ﬁ% égg::nbién afirman que es un contrato sui géneris e innominado no subsumiblé en figura tipica alguna FRISCH, Philippy
DONA, Carlos, E/ arendamiento financiero, Foro, Colegio de Abogados México, 62 época, No. 16, enero-marzo 1979,

p. 59.
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LAS NEGOCIACIONES DE ADHESION
DE COSTA RICA AL GATT

DR. JORGE RHENAN SEGURA

INTRODUCCION

En un articulo anterior en esta misma
Revista, la numero 43, Afio Xll, de junio de
1988, aludimos los aspectos generales de la
adhesién de Costa Rica al Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT).
En el citado ensayo nos referimos a una visién
generalde la institucién de comercio internacio-
nal, su estructura y funcionamiento juridico,
mecanismos, clausulas, y ejecucion de las nor-
mas del GATT, asi como la evolucién de las di-
ferentes negociaciones comerciales de las
rondas comerciales, incluyendo la ultima de
estas, la ronda Uruguay. Citamos también, los
antecedentes regionales y nacionales sobre la
futura adhesién del pais al Acuerdo General,
asi como las expectativas que sobre la adhe-
sion existian en ese momento.

Nuestro trabajo se terminé de redactar en
mayo de 1987, todavia en ese momento no se
habian definido los términos, ni el caracterde la
adhesion, por lo que nuestras conclusiones
fueron dadas de manera especulativa. Costa
Rica anunci6 el 17 de junio del mismo afio 87,
su intencién de adherir de forma definitiva al
Acuerdo General e inmediatamente comenza-
ron las negociaciones del caso. Cuando el pais
sometié el informe relativo a su comercio exte-
ror al Grupo de Trabajo, participaron en la

1.

0

discusion del mismo 25 partes contratantes.
Anteriormente a la presentacion, el pais habla
emprendido dificiles negociaciones bilaterales
con Austria, Canad4, Estados Unidos, Japén,
Nueva Zelanda, Paises Nérdicos, Suiza y la
CE., para convenir las concesiones arancela-
rias, asi como otros términos de la incorpora-
cién de Costa Rica al Acuerdo General de
Aranceles Aduaneros y Comercio.

Una vez finalizadas las negociaciones y
habiéndose tomado nota de las explicaciones
del régimen de comercio exterior de Costa Rica
en relacidn con ciertos puntos que luego expli-
caremos, se prepararon los proyectos de deci-
sién y el Protocolo de Adhesién, el cual fue
sometido a las partes contratantes, que lo apro-
baron por 65 votos escritos, que corresponden
a dos tercios de los miembros del GATT.

Posteriormente el Proyecto de Protocolo
de acuerdo connuestralegislacion (Art. 7 Cons-
titucién Politica, 7 de Nov. 1949) fue enviado
para su respectiva ratificacién a la Asamblea
Legislativa. De acuerdo con los tramites corres-
pondientes, el Proyecto de Protocolo fue envia-
do a la Sala Cuarta de la Corte Suprema de
Justicia para que de acuerdo con lo dispuesto
enelarticulo 10 de la Constitucién Politica, esta
le diera su visto bueno'. Después de una serie

De acuerdo con la tltima reforma constitucional (8-1 989) del articulo décimo, inc. b) de la Constitucién Polltica, todos los Convenios o

Tratados Intemacionales deben ser conocidos antes de su aprobacién en la Asamblea Legislativa, por la Sala IV de la Corte Suprema
de Justicia. Véase: Comisién Nacional para el Mggjoramiemo de la Administracién de Justicia, Ley de la Jurisdiccién Constitucional y otros
documentos (San José, USAID), 1990. También, Congreso archiva adhesién al GATT, en La Naclén 15 de setiembre de 1990; y Costa

Rica aun espera al GATT, en La Naclén 9 de setiembre de 1990.
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de pequefios malentendidos burocraticos entre
la Sala IV y la Asamblea Legislativa y el Minis-
terio de Comercio Exterior, el mismo fue ratifi-
cado el mes de octubre de 1990, de esta mane-
ra el 25 de ese mismo mes, el Embajador de
Costa Rica cerca del GATT, Sr. Rodrigo Barzu-
na deposité el instrumento de ratificacién del
Protocolo de Adhesién, convirtiéndose el pals
en parte contratante y en el centésimo socio del
GATT.

En el presente trabajo nos referimos al
proceso de negociaciones que llevé a cabo el
pals para adherir al GATT, los términog de
referencia de la negociacién, asi como alas ca-
racteristicas y obligaciones del Protocolo de
Adhesién, paraevaluar, estavez, mas realmen-

te los beneficios y obligaciones juridicas que |
Costa Rica contrajo por su insercién en la |

economfa internacional.

EL PROCESO DE NEGOCIACION: ANTECEDENTES

El interés de Costa Rica de adherir al
Acuerdo General data de 1983, poco después
de que el Gobierno norteamericano aprobarala
llamada “Ley de Recuperacién Econémicade la
Cuenca del Caribe” (Ley Publica Num. 98-67,
titulo 11) cuyo aspecto principal consistia en el
tratamiento libre de todo arancel (duty free
treatment)2. A partir de ese momento, los encar-
gados de dirigir nuestra politica come rcial deci-
dieron que era un requisito fundamental adherir
al GATT, para obtener los beneficios de la
citada ley. En 1984, el Gobierno costarricense
solicitd el estatuto de miembro observador. Un
afio después, el 17 de junio de 1985, se solicito
el estatuto de miembro provisional, y para tal
efecto, el Consejo de Representantes del GATT
constituyé un Grupo de Trabajo para la adhe-
sién provisional del pais, presidido por el
Embajador Lacarte-Murd, representante per-
manente del Uruguay en Ginebra, (Doc. 6187/
Add.1) hombre muy familiarizado con los asun-
tos del GATT y gran conocedor de la economia
de los palses latinoamericanos.

Posteriormente, el 17 de junio de 1987,
CostaRicase incliné porla adhesiénplenay asi
lo comunicé al Grupo de Trabajo. Inmediata-
mente el Gobierno de Costa Rica inicio parale-

lamente a las negociaciones en el GATT, con- |
tactos bilaterales especialmente con los Esta- |

dos Unidos, la Comunidad Europeay el Japén,
para las negociaciones del Protocolo y compro-
misos sustantivos, asi como las negociaciones

de productos.
Los objetivos de! Gobierno de Costa Rica

sobre la adhesién, primero provisional y luego |

plena nunca se indicaron explicitamente en el

seno del GATT, aunque el Embajador Soley |

Soler, representante permanente de Costa Rica
en ese momento cerca de los Organismos de
Naciones Unidas con sede en Ginebra, mani-
fest6 en 1984, en su discurso que el paso
obedecia “al interés de Costa Rica en todos
aquellos foros internacionales que promuevan
una mayor interdependencia entre las nacio-
nes”, dejando de lado aspectos muy importan-

tes como el trato de la nacién mas favorecida, |

las nuevas relaciones econémicas internacio-
nales, etc.

En 1986, a manera de divulgacién general,
el Ministerio de Comercio Exterior divuigé un
folleto oficial® sobre informacién basica sobre el
GATT y en él se dice que la adhesion tiene
como objetivo: *(I) cumplir el compromiso que
adquirimos alingresar a la Iniciativa de la Cuen-

2. RHENAN S!EGURA. Jorge.. Cqsra Rica y la adhesién al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) en Revista
Judicial, Num. 43, Afio XII, junio de 1988, p. 56 y sigtes. En este articulo se detallan los pasos que siguié el pals para obtener la adhesion

plena en el GATT.

3. Ministerio de Comercio Exterior: ;Qué es 6/ GATT? (San José, Costa Rica), 1986, p-17.

{
{
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cadel Caribe; (Il) obtenerlaprueba dedafioque
se constituiria en un mecanismo de defensa
para nuestros exportadores no tradicionales
ante la proliferacion de derechos compensato-
rios; (Ill) participar en el principal foro comercial
en el cual se definen y se definiran las formas
que rigen el comercio internacional; (V) recibir
los beneficios de las instancias que hay en el
GATT, para dirimir conflictos con nuestros so-
cios comerciales; (V) beneficiarse de la infor-
macion y de la asistencia técnica que se brinda
en los entes especializados del GATT; (VI)
aprovechar la existencia de intereses comunes
con paises en desarrollo, en este organismo
multilateral, a fin de que nuestras negociacio-
nes sean mas exitosas con el apoyo de paises
amigos”.

Posteriormente, en 1987, cuando la Minis-
tra de Comercio Exterior, Licda. Muni de Figue-
res solicité la adhesion plena manifestdo que:
(1) “con la adhesion, el pais busca apoyary for-
talecer el GATT como foro multilateral de nego-
ciaciones comerciales internacionales y de
solucién de diferencias, como instrumento para
estimular el crecimiento del comercio y el
desarrolio”; (I1) “de esta forma, mejorar las con-
diciones de acceso a nuestras exportaciones
eliminando barreras arancelarias y especial-
mente las no arancelarias”;*“el pais espera lo-
grar un adecuado reconocimiento por todos los
esfuerzos realizados en los Uitimos afios para
modernizar y liberalizar su politica comercial,

dentro de los convenios suscritos con el Fondo
Monetario Internacional (FMI) y con el Banco
Mundial (BM)”.

Como puede apreciarse, otra vez, tanto los
exponentes, como la publicacion anteriormen-
te mencionada dejaron de lado importantes ob-
jetivos como podian ser, la referencia explicita
de que el pais recibiria el tratamiento incondi-
cional de nacién mas favorecida (NMF) del
GATT y el amparo de la Parte IV del Acuerdo
General, que define el trato especial y mas fa-
vorable para las partes contratantes con cate-
gorias de “pais en desarrollo”. Todos estos
aspectos mencionados son reconocidos impli-
citamente a favor del pais adherente, sin em-
bargo, por la misma condicién de pais en vias
de desarrollo, es importante hacer la mencion
explicitamente.

Cuando el pais recibi6 el visto bueno para
acceder al GATT, en noviembre de 1989, el
Ministro de ese momento, Luis Diego Escalan-
te si fue mas explicito y enumerdé una serie de
aspectos positivos que significaba la entrada
del pais al Acuerdo General, entre esos ele-
mentos el mas importante fue que: “con su
adhesidn al GATT, Costa Rica busca apoyary
fortalecer el GATT como foro multilateral de
negociaciones comerciales internacionales y
de solucién de diferencias, como instrumento
para estimular el crecimiento justo y balancea-
do del comercio y del desarrolio de los paises,
en especial de los que mas requieren”.

EL INFORME DEL GRUPO DE TRABAJO

El informe del Grupo de Trabajo sobre la
adhesion de Costa Rica es de especial impor-
tancia porque en él se recoge el planteamiento
del comercio exterior costarricense y ademés
que dicho documento tiene un valor interpreta-
tivo del Protocolo. Dicho informe del Grupo
de Trabajo surge directamente del memo-
randum del Régimen de Comercio Exterior

4. Véase: GATT - Doc. L. 6589, p. 5.

(Doc. L/6050) y de las respuestas al cuestio-
nario que elaboraron las partes contratantes
como parte del proceso de adhesién (Doc.
6187/ Add. 1).

En la primera sesién del Grupo de Trabajo,
el 9 de marzo de 1988, las partes contratantes
acogieron favorablemente la solicitud costarri-
cense para adherirse plenamente al Acuerdo




General, asi como la decisién de negociar su
adhesion al GATT durante el transcurso de la
Ronda Uruguay de Negociaciones Multilatera-
les. La posicién de Costa Rica fue vista como
una contribucién significativa para la liberaliza-
cién del comercio, asi como un positivo y opor-
tuno paso al desarrolio, que refuerza la confian-
za en los principios de la institucién, asi como la
voluntad decidida del Gobierno costarricense
para ajustar la politica comercial a un régimen
arancelario. En dicha reunién de trabajo, las
partes contratantes acordaron y reconocieron
que Costa Rica como participante en la Ronda
Uruguay recibiria el reconocimiento apropiado
en ese foro por las medidas de liberalizacion
acordadas a partir del 1 de junio de 1986.

Es importante enfatizar que en esta prime-
ra sesion de trabajo, las partes contratantes
reconocieron que el paso dado por Costa Rica
ayudaba en cierta forma a la estabilidad eco-
némica de Centroamérica y que la misma adhe-
sién costarricense fortalecia la integracion re-
gional en el contexto del Mercado Comun
Centroamericano. En el sentido anterior, el re-
presentante de Nicaragua, como pais miembro
del GATT, remarcé que las necesidades eco-
némicas de la Regién Centroamericana, reco-
nocidas en la Resolucion 42 / 204 del 11 de di-
ciembre de 1987, de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, era acorde con la politica
costarricense de adhesion y solicité especial-

s

mente que el proceso se concluya satisfactoria-
mente y sin demoras 5. Otros miembros de las
partes contratantes, especiaimente los delega-
dos de los Estados Unidos, que practicamente
monopolizaron el debate, realizaron varias otrag
preguntas sobre el régimen de comercio exte-
rior de Costa Rica que fueron contestadas enla
misma sesién de trabajo por los delegados
costarricenses.

A continuacién es importante resumir te-
maticamente las principales inquietudes que
manifestaron las partes contratantes en el pro-
ceso de adhesién costarricense.

a) Materia arancelaria y tributaria: Costa

Rica manifest6 que los impuestos ad valéremy |

las sobretasas se consideraban impuestos, lo
mismo que el impuesto selectivo de consumo,
el impuesto del 10% sobre las ventas y otros re-
cargos y que todavia el pais no ha logrado
consolidar todos los impuestos aduaneros en
una solatarifa. Enrelaciéon con el Arancelde Im-
portacién Centroamericano se manifesté que la
proteccién ha sido reducida y simplificada en
forma efectiva, que Costa Rica y el resto de los
paises del drea habian eliminado los niveles
excesivos de proteccion estableciendo tarifas
maximas y bajando el promedio de la protec-
cion nominal de 75-80% a 22.5% en una prime-
ra etapa. En resumen, se manifesté que la

L L I
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politica de proteccién arancelaria responderia

a los siguientes términos:

1) Materia prima y bienes de capital no producidos en Centro-

ameérica:
—NMateria prima estratégica:
—Otros:

1%
5% a10%

2) Materia prima y bienes de capital producidos en Centro-

america:
—Excepciones a lo anterior:
3) Productos terminados:

10% a 20%
30%

—Excepciones a lo anterior porrazones fiscalesy de

balanza de pagos:
—Automdviles:
4) Proteccion efectiva:

—Se estima que podria ser entre:

5. Op.ecit, p. 43.

5% a 40%
100%

35% a 100%




El representante de Costa Rica dijo que el

(s estaba poniendo en marcha un programa

de ajuste estructural de la economia lnc!uyen-

do su comercio exterior, el sector financiero y
el sector publico.

La inquietud mas grande que manifestaron
las partes contratantes presentes en la primera
y segunda sesién del Grupo de Trabajo fue
referente a la politica arancelaria y otros com-
promisos que tenia el pais debido a su perte-
nencia al Mercado Comun Centroamericano. Al
respecto el negociador costarricense dejo bien
claro que el Tratado General parala Integracion
Econdmica Centroamericana permite a sus
miembros negociar con terceros paises, en
tanto que las consultas se realicen a través de
un Comité Técnico y Consejo Arancelario
(CACM). Agregéque en 1985y 1986, los miem-
bros del Mercomun emprendieron un esfuerzo
significativo de simplificacion y racionalizacion
de la estructura tarifaria y en ese sentido fue
que adoptaron el CACM y cualquier otra conce-
sién arancelaria negociada para Costa Rica en
el contexto de la adhesién al GATT, la misma
tendria que cumplir con los procedimientos de
consulta establecidos, en particular sifueracon
el objeto de reducir las tarifas.

Las interrogantes referentes al Mercado
Comun llevaron mucho tiempo y en ciertaforma
la respuesta del jefe de la delegacion de Costa
Rica ante el Grupo de Trabajo sirvié para acla-
rar el problema en relacién con el mismo proce-
so de adhesién que inmediatamente siguieron
Guatemala, El Salvador y Honduras. Sin em-
bargo, es nuestra opinién que todo eso se pudo
haber evitado si los paises centroamericanos
hubieran negociado en forma conjunta su en-
trada al GATT. Es importante agregar, que los
regionalismos econémicos se han manifestado

con fuerza en el sistema multilateral desde
hace muchos afios, el ejemplo m4s llamativo ha
sido la Comunidad Econémica Europea que ha
debido de imponer su modelo de integracién
economica y defender su politica comercial y
agricola.

La adhesién conjunta hubiera permitido
mayores margenes de maniobra y el proceso
se hubiera simplificado y expeditado muchisi-
mo®, ademas la region como tal hubiera tenido
un mayor peso tanto desde el punto de vista
econdmico como comercial’. Otro inconvenien-
te que se hubiera superado con la negociacion
conjunta es que por ejemplo, durante el proce-
so de la llamada Ronda Uruguay, el hecho de
que algunos paises, como es el caso de Guate-
malay El Salvador, al negociar su adhesién, no
les fue facil establecer un mecanismo que les
permitiera satisfacer peticiones especiales que
hicieran valer un espacio econémico integrado,
esto es particularmente grave en materia aran-
celaria o en medidas auténomas. Por otra parte
no olvidemos que el GATT otorga a las uniones
aduaneras y zonas de libre comercio de los
paises en desarrollo especial importancia, en
ese sentido el articulo XXIV nos dice:

“Las partes contratantes reconocen la conveniencia
de aumentar la libertad de comercio, desarrollando,
mediante acuerdos libremente concertados, una
integracién mayor de las economias de los palses
que participan en tales acuerdos"s.

Ademas, los acuerdos regionales, segun la
legislacién del GATT se encuentran favoreci-
dos por la Clausula de Habilitacién, gque en el
apartado 2, literal ¢), nos dice que los paises en
desarrollo pueden acordaruntrato diferenciado
y mas favorable reciprocidad por medio de:

RHENAN SEGURA, Jorge, Centro América y el GATT en La Nacién, p. 15A, 24-12-87; y también, Solidaridad centroamericana ante
o/ GATT, Idem 15-5-88. E| Ministerio de Comercio Exterior, publicé ante criticas de algunos intelectuales y profesores universitarios de
Que se lratara la negociacién conjunta, un articulo en La Nacién 18 de junio de 1988, en donde manifestaba que dicho procedimiento
no era posible debido a que “se reconoce la imposibilidad de llevar adelante una negociacién conjunta, en funcién de que la situacién de

cada pals es muy diferente y por tanto el paso con que puede llevar adelante el acercamiento al GATT es distinto”.

. Véase: HERNANDEZ ORTIZ, Evelyn, Anélisis polltico-econémico del proceso de adhesidn de los palses centroamericanos al Acuerdo
?999’:_)9’8’ sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT). Tesis de grado en Ciencias Politicas, Universidad de Costa Rica, octubre de

- Texto del Acuerdo General, Ginebra, julio de 1986, p. 44.




®...acuerdos regionales o generales concluidos entre
paneg contratantes en desarrollo con el fin de
reducir o eliminar mutuamente aranceles y, de
conformidad con los criterios o condiciones que
puedan fijar las Partes Contratantes, las medidas
no arancelarias aplicables a los productos importa-
dos en el marco de su comercio mutuo.”

En el caso que nos ocupa demés esta decir
que los paises miembros del Mercado Comun
Centroamericano presentan de acuerdo con
las disposiciones del GATT absoluta compatibi-
lidad en la medida que cuatro paises de la zona
(Costa Rica, Nicaragua, El Salvador, y Guate-
mala) estanvinculados entre si porun Régimen
Arancelario Comun y,

*...por regulaciones especificas en materia de
comercio, aduanas, subsidios y restricciones en
cuanto a conceder tratamiento de Nacién Mas
Favorecida y Tratamiento Nacional a terceros pai-
ses™.

Todo lo anterior para decir que la negocia-
cion por separado de cada uno de los paises
centroamericanos constituyé un esfuerzo muy
grande para cada uno de elios, esfuerzo que se
hubiera ahorrado especialmente en el campo
arancelario sila negociacién se hubiera llevado
de manera conjunta.

b) Sobretasas e impuestos adicionales a
las importaciones: Sobre este item, el negocia-
dor costarricense sefialé que en 1987, el 43.4%
de los rubros arancelarios estaban sujetos a so-
bretasas, cuyo nivel promedio era el 2.5% en
ese momento, y que en la situacion presente
dichas sobretasas eran solo del 2% en casi
todas las importaciones y el 6% para algunas
materias primas, ademas agregd que respecto
a la importacién de automoviles las sobretasas
sonde 100% y que ello erauna medida tempo-
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ral, sin especificar por cuanto tiempo, debido 3
problemas en la balanza de pagos'®. Sobre este
punto, recuérdese que las sobretasas son cues.
tionables juridicamente hablando debido a que
son “‘impuestos” a la importacion de articulos
especificos que son fijados en forma auténoma
por el Banco Central sin que medie para ello la
autorizacion previa de la Asamblea Legislativa,

Las partes contratantes se preocuparon
sobre el papel del impuesto sobre el valor
aduanero, el cual fue justificado por el negocia-
dorde Costa Rica en el sentido de que el mismo
se consideraba un derecho de aduana no dis-
criminatorio, que era acorde con la Parte IV del

Acuerdo General, ademas enfatizé queunavez

que su pais fuera parte contratante, enla even-
tualidad que todavia hubiera sobretasas vigen-
tes e impuestos adicionales, el pais estaria en
consulta permanente con las partes contratan-
tes para consultar dichos problemas. La res-
puesta en general satisfizo las inquietudes de
algunos representantes.

c) Impuestos selectivos de consumo y otros
productos especificos: De acuerdo conla legis-
laciondel GATT (Art. ll) la aplicacién de tributos
es permisible en la medida en que los mismos
no excedan las tasas consolidadas en las listas
preparadas por el mismo GATT. El negociador
de Costa Rica manifesté al respecto que dichos
impuestos existian en el pais como una medida
de tipo fiscal y econdmico y no confines protec-
cionistas.

Recuérdese que el impuesto selectivo de
consumo se caracteriza por ser un gravamen
de naturaleza progresiva, el cual define diferen-
tes niveles de gradacién sobre la totalidad de
mercancias, que varian segun la prescindibili-

9. Véase: VILLAGRAN KRAMER, Francisco, Espectro de Negociaciones GATT: Adhesién y Ronda Uruguay. Guatemala, setiembre de
1988, p. 3. Respecto a Honduras, tenemos que dicho pals se vincula con el resto de los centroamericanos a través de negociaciones
bilaterales de reciprocidad comercial utilizando el sistema de bilateralidad.

10. Segun datos del Banco Central el déficit comercial del pals ha aumentado casi un 100% de 1987 a 1989, por lo que pensamos que las
sobretasas se mantendran por mucho tiempo. Véase: Banco Central: informe Anual: 1990. San José, Costa Rica. Ademas téngase pre-
sente que las sobretasas son medidas econémicas que no son aceptadas por las partes contratantes, en ese sentido en el mes de enero
de 1991, al decretar el Banco Central una sobretasa del 100% a ciertos productos importados contraviene los compromisos adquiridos
por el pals a pesar que se manifestd que era una medida de caracter temporal. Véase: La Nacién 30 de enero de 1991,




dad o no esencialidad delbien encuestion,' en
gse sentido, creemos que la negociacién de
Costa Rica debié haber definido "parametros™ o
criterios de seleccidn para atenuar el matiz
discriminatorio de dicho gravamen sobre los
bienes finales de consumo. Pero esto ultimo,
fue, a nuestro criterio, uno de los puntos de la
negociacion que quedaron mas débiles, yaque
si bien esté claro que elimpuesto no tiene fines
proteccionistas, en elfondo no es otra cosa que
la proteccién del producto nacional contra el
extranjero, loque a todas luces es incompatible
con los articulos 1l y VIl del Acuerdo General.
Sobre el impuesto a otros productos espe-
cificos, las partes contratantes insistieron mu-
cho para que el negociador de Costa Rica
explicara el tipo de impuesto que se aplicaba a
la cerveza y otros licores extranjeros. La expo-
sicién de Costa Rica al respecto fue que dichos
impuestos se dedicaban afinanciarlas activida-
des del Instituto de Desarrollo Agrario y que ello
no contradecia los principios del articulo 11l del
Acuerdo General, aunque a insistencia de las
partes contratantes, el delegado de Costa Rica
tuvo que manifestar que el Gobierno aplicaria
los impuestos al licor y cerveza nacional y ex-
tranjero de la misma manera, ademas dio ga-
rantias de que el Gobierno de Costa Rica apli-
caria a las empresas estatales de comercio las
disposiciones del articulo XVII que incluye dis-
posiciones paralanodiscriminacion, entre otros.
La pertenencia de Costa Rica al Acuerdo
General, en los momentos en que escribimos
estasreflexiones (febrero de 1991), se encuen-
tra en su fase inicial, somos de la idea que muy
pronto surgiran problemas debido al monopolio
especial que Costa Rica tiene con los licores
nacionales y su politica proteccionista, selecti-
vay discriminatoria con la Fabrica Nacional de
Licores. En el momento que se hizo la negocia-
cion costarricense debié haberse previsto una
incorporacién especial como parte de lalista de
concesiones.

47

d) Politica agricola: La politica agricola ha
sido una de las dreas mas sensibles de la
politicadel GATT. Enla ultima Ronda de Nego-
ciaciones Comerciales, la “Uruguay Round”, ha
sido particularmente uno de los principales
temas de discusion y negociacién'?, en ese
sentido, cuando un pals presenta su solicitud
de adhesién, las partes contratantes dedican
especial atencién a las politicas agricolas de
los futuros paises adherentes, aunque en el
caso de Costa Rica por serun pals muy peque-
fio y sin un producto clave a nivel internacional,
no dio mayores problemas a las partes contra-
tantes. Sin embargo hubo algunos aspectos
que es importante sehalar.

Las partes contratantes preguntaron sobre
la caracteristica de diversificacion de la estruc-
tura productiva en actividades de exportacion
no tradicionales y en los sectores sustitutivos
de las importaciones. De manera poco convin-
cente, el negociador de Costa Rica manifesté
que existiaun Plan Nacionalde Desarrollo para
el periodo 1986-1990, el cual tenia un caracter
generaly meramente indicativo y que en el pais
la produccién respondia al principio de la ven-
taja comparativa y otras sefiales relevantes del
mercado internacional al adoptar decisiones de
inversién y produccion.

En el contexto de la politica agricola, el
delegado costarricense tuvo que explicar la
funcién y objetivos del Consejo Nacional de
Produccién (CNP). Se expuso que el CNPtenia
como propdsitos fundamentales el fomentar la
produccién y fomentar los precios de los pro-
ductos basicos de consumo popular a fin de
garantizar el abastecimiento de la poblacién,
que a su vez la institucion puede establecer
precios minimos de compra, y esta autorizada
a participar en el mercado interno, comprando
productos agricolas e industrializados que for-
man parte de la “canasta béasica”". Otrg impor-
tante objetivo del CNP, segln el negociador de

11, CESPEDES VARGAS, Renso, Incorporacion de Costa Rica al GATT: Implicaciones jurfdicas y economicas. (Tesis de grado, Fac. de De-

recho, Universidad de Costa Rica), 1988, p. 285.

12, Véase, GOLDIN IAN; KNUDSEN ODIN, Agricultural Trade Liberalization. (Paris, Ed. OCDE), 1990. Especialmente Caps: s1yn

respectivamente.



Costa Rica, o8 que ol CNP logre un equilibrio
adocundo entre la oforla y la domanda de
productos basicos,

En ol campo de granos bdsicos se hizo
roforoncia tambidn, al lamado Protocolo Espe-
clal de Limén de 1965 que prové un objotivo de
coordinacién de politicas en granos bdsicos,
poro que por razones espoclalos ol mismo ha
tenido poca efoctividad.

@) Otros asuntos no arancelarios: En este
rublo las Interrogantes mas importantos se pro-
sontaron alrododor de la politica dol Banco
Central, régimen cambiario, dopdsitos pravios,
las zonas francas, los Incentivos fiscales y fl-
nancieros para las exportaciones, los critorios
para el otorgamiento de dichos incontivos, las
practicas comerciales desleales, rastricciones
cuantitativas, contratacién administrativa,
comercio estatal, operaciones de trueque, 6lC.
La mayor pare de las proguntas de las partes
contratantes en este apartado giraron sobre el
deseo de conocer aspectos basicos de la es-
tructura organizacionalde la economla delpals.
Nos interesa a continuacion destacar el aspec-
to de los incentivos fiscales y financieros para
las exportaciones.

La inquietud mas grande de las partes
contratantes sobre dichos incentivos gird sobre
el tipo de beneficios disponibles para los bene-
ficiarios del contrato de exportacion incluyendo
el programa de certificados de abono tributario
(CATS) y el programa de centificados para el
incremento de la exportacién (CIEX).

Elnegociador de Costa Rica manifesté que
a través del contrato de exportacién, el Gobier-
no garantiza a los exportadores autorizados de
productos notradicionales destinados a merca-
dos fuera del area centroamericana, una serie
de impuestos fiscales y no fiscales hasta 1996.
El CATS esta relacionado con el valor de las
exportaciones y su contenido nacional. El con-
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trato en mancién brinda los sigulentes incent;.
vos: 1-) exencién de iImpuestos sobre materiag
primas y blenes intermedios, maquinaria y
equipo utilizado para la produccién a exportar;
2-) exancién de impuestos a la exportacion;
3.) exancién de Impuestos de ventas y consu.

mo; 4-) exencién de impuestos sobre los divi. |

dendos proporcionales alas vaentas de exporta.
cién; 5-) un 15% de impuesto sobre los dividen.

dos repatriados; 6-) garantfa de la repatriacién |

de capitales después de cuatro afos de opera-
cién; 7-) y otorgamiento de certificados de abono
tributario iguales a un 156 20 % del valor FOB
de las exportaciones'.

Es importante agregar que la concesiéndel
CATS est4 supeditada a la naturaleza de los

compromisos y obligaciones que haya adquiri- |
do el pals en sus negociaciones comerciales, |

por ejemplo en las exportaciones a los Estados

Unidos, sélo se permite un porcentaje maximo |
de cobertura del 15% de acuerdo con lo esta- |

blecido en la regulacién de la Cuenca del Cari-
be."

las empresas nacionales participar en igualdad
de condiciones frente al resto del mundo; en
ese sentido algunas partes contratantes se
mostraron inquietas por los mismos y solicita-
ron que deberian reducirse lo mas rapido posi-
ble conjuntamente con el programa de ajuste
estructural,’ ademas, el pais se comprometid

ainformar a las partes contratantes de acuerdo
con lo establecido en el articulo XVI del Acuer-

do General, con detalle las susodichas politicas
de estimulo.

El problema de las zonas francas fue otro
de los puntos que llamé la atencién a los dele-
gados de las partes contratantes, el represen-
tante costarricense explicéd que dichas zonas
tienen por objetivo el atraer inversién extranjera

13. Valor FOB es el valor de la mercancia puesta en el barco en el puerto de partida, incluye por tanto el pago de impuestos, de exportacion.

carga y esuba de la mercader/a por el vendedor.

14, mGF GONZALEZ, Rlcafdo, La Reforma Arancelaria: elcaso de Costa Rica.(San José, Ed. Prodesarrollo), 1987, p. 63. Véase también:
ARDO, Mar(a Eugenia, La iniciativa para la Cuenca del Caribe: su impacto en Centroamérica. (San José, Ed. Flacso), 1988.

15. rE:s impon:mn n.slo:sir:nar que en otros palses centroamericanos [0s sectores privados se mostraron sumamente molestos con el Gobiem?
" pocrw. ° Zc:” immop'd:m'w do alterar el sistema de proteccion e incentivos y consideran que la adhesioén al Acuerdo General podria
contr sus privilegios frente a la competencia internacional. Véase: HERNANDEZ ORTIZ. Op. ¢it.,, p. 114 y sigtes.

Es muy claro que los CATS constituyen un
verdadero estimulo adicional que le permite a -




tecnologia, asi como promover la exportacién

que dichas zonas estan sujetas al pago de
todas las sobretasasy derechos de importacién
sobre su componente importado.

En referencia a la aplicacién de los dere-
chos compensatorios o antidumping, algunas
partes contratantes preguntaron si el pals con-
sideraba que las disposiciones del Acuerdo
General autorizaban la aplicacién de sobreta-
sas para manejar las llamadas practicas co-
merciales desleales. El negociador de Costa
Rica lo negé y dijo que de acuerdo con el
Convenio Centroamericano sobre el Régimen
Arancelario y Aduanero Centroamericano, en
el caso de registrarse importaciones subsidia-
das u objeto de dumping, los paises del MCC
podrian adoptar cualquier medida que conside-
raran pertinente, incluyendo la modificacion de
los derechos arancelarios.

Una preocupacién constante para las par-
tes contratantes es que la legislacién costarri-
cense relativa a practicas comerciales deslea-
les no exige la verificacidon de la existenciade un
dafio material, previa a la imposicién de dere-
choscompensatorios. De igualmanera, seindicé
que la legislacién que permitia la aplicacién de
medidas para salvaguardar la industria costa-
rricense tampoco requeria verificacién de un
dafo serio, previa con la adopcion de tales me-
didas, de acuerdo con lo requerido por el articu-
lo XIX del Acuerdo. Las partes contratantes se-
falaron que las autoridades costarricenses de-
berian tomar alguna accién de modo que se
exija una verificacién de dafio material o grave,
antes de la aplicacién de medidas compensato-
rias a practicas de comercio desleal. Ante la
preocupacién manifestada, una vez mas el ne-
gociador de Costa Rica indicé que una vez que
su pais formara parte del GATT, el Gobierno
aplicaria las medidas compensatorias por razo-
nes de dumping o subsidios de acuerdo con lo
que se estipulaba en el Acuerdo General ensus
articulos V1 y XIX.

Elmismo criterio enunciado anteriormente,
aplicd el negociador de Costa Rica cuando
hablé de las restricciones cuantitativas, estas lo
mismo que los requerimientos de permisos de
Importacion, segun el negociador de CostaRica,
se aplicaran del acuerdo con lo dispuesto en el
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articulo XIIl del Acuerdo General, una vez ter-
minado el proceso de negociacién. Recuérde-
Sequede acuerdo conelarticulo XI del Acuerdo
General, el uso de restricciones cuantitativas
que se definen como medidas de control que
limitan el volumen fisico o el valor de lag com-
pras externas, unicamente se autoriza para
“prevenir o remediar una escasez aguda de
productos alimenticios o de otros productos
esenciales”,

En referencia a la contratacién administra-
tiva, las partes contratantes solicitaron informa-
cion sobre los procedimientos a seguir para las
compras del sector publico en Costa Rica y la
posibilidad de que participen proveedores ex-
tranjeros. En ese sentido se ofrecieron las
explicaciones que contiene la Ley de Adminis-
tracién Publica. En este contexto también se dio
ampliainformacién sobre los planesy alcances
de la Corporacién Costarricense de Desarrollo
(Codesa).

Uno de los ultimos aspectos tratados en el
Grupo de Trabajo, fue el referente a las opera-
ciones de trueque, que como explicé el nego-
ciador de Costa Rica, es un mecanismo que se
utiliza en el pais para no incrementar la deuda
pendiente de paises que tienen problemas
especialmente graves como es elcaso de Nica-
ragua y El Salvador. El trueque comercialmen-
te hablando representaun 10% del comercio de
la regién.

f) Cddigos de conducta: Como parte inte-
gral del proceso de adhesién, el Gobierno de
CostaRica, seguninquietudes de las diferentes
partes contratantes, sefialé la intencion de ad-
herirse a los Cédigos de Licencias Antidumping
y de Valoracién Aduanera, aunque recalcé que
respecto adichos Cédigos, Costa Ricaeradela
idea que los estdndares aplicados de acuerdo
con los instrumentos actuales suscritos entre
los paises centroamericanos, son consistentes
con esos Cédigos y utilizan los mismos criterios
y que en ese sentido su pais iniciaria negocia-
cionescon los otros colegas centroamericanos.
En el caso del Cédigo Antidumping anuncio que
Costa Rica lo adheria inmediatamente una vez
finalizadas las negociaciones de adhesion y
que respecto a los Cédigos de Aduana, y de
Licencias, el pais notificara en los proximos tres



afos su intencion de adherirse. También se in-
dicé que la adopcién del Sistema Armonizado
de Designacién y Codificacién de Mercancias
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seria una contribucién al fortalecimiento de|
sistema de comercio multilateral que Costa
Rica consideraria en su momento.

CONCLUSIONES

La méas importante conclusién del proceso
de adhesién costarricense al Acuerdo General,
es que por medio de ella, el pais se inserta en
el sistema normativo del comercio internacio-
nal, permitiéndose de esa manera participar
como miembro de pleno derecho en la Ronda
de Negociaciones Comerciales Multilaterales,
conocida como Ronda Uruguay, que es a hues-
tra manera de ver, el esfuerzo mas ambicioso
para definir las normas que regiran el comercio
internacional en las préximas décadas.

El GATT se ha convertido en el mas impor-
tante cuerpo regulador del comercio internacio-
nal y por ende de fuerte interés para los paises
en vias de desarrollo. Sin embargo para nadie
es un secreto que los beneficios derivados de la
gran expansiéon comercial a la que en forma
efectiva, pero defectuosa ha ayudado el GATT,
han sido basicamenten para las economias
desarrolladas’.

Un andlisis comparativo de los costos y
beneficios de las negociaciones nos lleva a
concluir que, entérminos generales, la base de
la negociacion de Costa Rica fue el programa
de ajuste estructural y sus compromisos con
organismos financieros internacionales como
el Fondo Monetario Internacional y Banco
Mundial, que como se sabe sus programas
equivalen de facto ala consolidaciéon de un pro-
gramageneral de liberacién comercial; ademas
tenemos el programa de liberalizacion comer-
cial iniciado por el pais a mediados de los afios
ochenta. A pesar de que la negociacién de
adhesién no se dio como bloque regional, se
debe reconocer que el Gobierno de Costa Rica,

a través de su equipo negociador, no s6lo
realizé ungran esfuerzo para elaborarlas nego-
ciaciones de adhesién de una forma coherente
de acuerdo con los compromisos de reestructu-
racién dentro de los parametros internos que se
habia comprometido dentro del ajuste estructu-
ral y del arancel centroamericano de importa-
¢ién, sino que negocié tarifas arancelariasy as-
pectos de politica comercial que se convirtieron
en modelos de seguimiento para otros paises
de la regién'’.

Respecto a los beneficios (0 costos) pro-
piamente hablando, que recibira el pais, tene-
mos que estos son de caracter global, es decir
se parte de la propuesta generalque Costa Rica
recibe de las partes contratantes una serie de
concesiones globales al amparo del criterio de
nacién mas favorecida.

Por ultimo, es importante destacar otro
factor, referido a la adhesién, lo fundamental no
es sOlo evaluar los costos y beneficios del
intercambio implicito de concesiones en la bus-
queda de la participacion de Costa Rica en la
economia internacional. También es importan-
te la contribucién de las negociaciones a los
objetivos que se propone lograr el pais al reo-
rientar su sistema de comercio exterior: moder-
nizar el aparato productivo, acrecentar la
competitividad del sector agricola e industrial,
reducir la vulnerabilidad del sector externo y di-
versificar las relaciones comerciales internacio-
nales. La adhesién de Costa Rica al GATT
significo todo un reto a nivel institucional, eco-
némico y politico de grandes repercusiones en
el futuro préximo.

16. RHENAN SEGURA, Jorge, ¢Por qué se fracasé en Bruselas?en La Nacién, 14 de diciembre de 1990, p. 15A.

17. HERNANDEZ ORTIZ. Op. cit., p. 200.
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DIAGNOSTICO SOBRE LA LEGISLACION
COSTARRICENSE DEL DERECHO DEL MAR

PRESENTACION.

“ a evolucion de las leyes relacionadas con
Ja conservacién como las leyes sobre el am-
biente en general, ha sido hasta hace
poco fragmentaria y esporadica, constituyendo
una reaccion frente a ciertas necesidades sec-
toriales y, a veces, a ciertas emergencias. Por
consiguiente, la legislacién sobre recursos vi-
vos se halla en numerosos paises llena de
lagunas, de duplicaciones e incluso de conflic-
tos.”

La magnitud del documento de recopila-
cién de normas relacionadas con recursos pes-
queros es un testimonio fiel de esta afirmacion,
que sin duda alguna es vdlida para todos los
demas recursos naturales. Nuestros paises, de
tradicion napolednica, y bajo el pretexto de ser
Estados de Derechos, recurren constantemen-
te a la promuigacion de legislaciéon como res-
puesta ante los problemas que se plantean. Sin
embargo, estas respuestas han sido descoor-
dinadas, sin relacién entre si y mas bien como
intentos de mitigacién del problema mas que de
su resolucién definitiva.

Recordemos que la legislacién es un sim-
ple instrumento de voluntad social, que debe
Producirse después de un proceso de elabora-
cion en donde su sustrato debe fundarse en ne-
cesidades sociales claramente definidas. La
legislacion siempre requiere de un 6rgano
responsable de su ejecucion, el término “res-
ponsable” incluye el que tenga los recursos
necesarios para vigilar por su aplicacién. Para
terminar con este tridngulo indisoluble y nece-

ROXANA SALAZAR CAMBRONERO
PATRICIA MADRIGAL CORDERO

sario, debe estar inmersa en un proceso de pla-
nificacién que adecue todas esas necesidades
en un orden sistematico de planificacion inte-
gral. Al apartarnos de las consideraciones pre-
cedentes producimos instrumentos juridicos
aislados, que no incluyen una respuesta inte-
gral al problema planteado y que no encuentran
aplicacién en la realidad. En su relacién con el
Ordenamiento Juridico, encontramos duplicida-
des, vacios y contradicciones. Es de gran utili-
dad conocer y tener presente la legislacion vi-
gente, para coadyuvar en el manejo sostenible
de nuestros recursos naturales y dictado de po-
liticas que permitan la coordinacion y faciliten la
ejecucion de las normas.

INTRODUCCION.

Nuestro estudio parte de la consideracion
de que por Derecho del Mar “cabe entender las
convenciones, tratados, leyes, decretos ejecu-
tivos tendientes a regular (tanto como ordena-
miento interno y externo o internacional) todo lo
relacionado con la explotacién, investigacion,
pesca, limites, zonas de territorio jurisdiccional
de cada pais, etc. en el espacio denominado
como maritimo”. (Romero Pérez, 1978). Los re-
Cursos pesqueros, costeros y marinos constitu-
yen una riqueza de gran importancia para
nuestro pais. Costa Rica cuenta con una
extensién de 51.100 km? y posee mas de
500.000 km? de mar patrimonial y territorial. En
los ultimos afios la explotacion de los recursos
marinos se ha fortalecido, especialmente la in-
dustrial, lo que convierte a estos recursos en
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una importante fuente econémica para nuestro
pais.

Desde hace muchos afios nuestro pais ha
considerado la pesca un recurso muy valioso,
por ello se han ido dictando regulaciones con el
fin de buscar su mejor uso y explotacién. Sin
embargo, la regulacién y control de la actividad
ha quedado muy atrasada en punto al desarro-
llo que se ha dado sobre el sector, especial-
mente en los ultimos afios.

Los recursos pesqueros con base en la
legislacién vigente son patrimonio nacional, son
bienes publicos. Se han definido como cosas
publicas las que por ley estan destinadas de un
modo permanente a cualquier servicio de utili-
dad general. El articulo 262 del Cédigo Civil
dice que las cosas publicas estan fuera del
comercio y no podran entrar en él, mientras
legalmente no se disponga asi, separandolas
del uso publico a que estaban destinadas. Los
bienes del dominio publico se hallan fuera del
comercio, por el procedimiento de la afectacion.
Garrido Falla define el dominio publico como
“aquella parte del dominio constituida por las
propiedades administrativas que estan afecta-
das al uso de todos o bien al funcionamiento de
un servicio publico y que, por consecuencia,
estan sometidas a un régimen especial”. Los
bienes de dominio publico se caracterizan por
ser incomerciables, inalienables, imprescripti-
bles e inembargables. La doctrina administrati-
va agrega otras caracteristicas tales como
publicidad posesoria, facultad de deslinde, uti-
lizacién directa por la administracion, uso
comun, etc. Sobre el recurso pesca, bien publi-
co, el Estado ejerce un poder de disposicion del
mismo. Se busca que sirva para el mejor prove-
cho de la mayoria de la poblacién. El Estado
por medio del Poder Ejecutivo, del ente encar-
gado en el Ministerio de Agricultura, determina
los medios y formas para su utilizacién. El ar-
ticulo 1 de la Ley de Pesca enuncia estos prin-
cipios: La pesca afecta un recurso natural que
forma parte de la riqueza nacional, por lo que
su regulacién corresponde al Poder Ejecutivo,
a cuyo efecto se expide el presente decreto-ley,
con el fin de determinar las condiciones del
derecho a explotar sus recursos, asi como
normalizar su ejercicio, el aprovechamiento

racional, un mayor rendimiento econémico y |3
conservacién y proteccion de las especies cuyq
medio de vida sea el agua.

SITUACION ACTUAL.
Actualmente nuestras costas sufren de

gran contaminacién. Por ejemplo, el Golfo de
Nicoya, en el Mar Pacifico, contiene gradog |
altos de contaminacién, derivada de materiag
fecales y otros desechos industriales, quimicos, |
domésticos, que son lanzados a los rios que |
desembocan en las aguas marinas. Estos
desechos alteran y degradan los ecosistemas
marinos. Las mismas instalaciones portuarias |
son fuente de problemas porque provocan la-
vado erosivo de las playas. Se ha investigado
que varias especies marinas estan desapare-
ciendo o en vias de extincién producto de esa
contaminacién o de una explotacion irracional,

El Mar Caribe también sufre de problemas
como erosién de playas y zonas costeras. En
esta zona se cuenta con problemas derivados
de una gran contaminacién generada en el
transporte de petréleo, lavado de supertanque-
ros cerca de nhuestras costas.

Ademéas del problema generado por la
contaminacién, ha existido el concepto de que
nuestros recursos marinos son ilimitados, lo
que se ha reflejado en la falta de programas
que establezcan un aprovechamiento racional
de los mismos, por el contrario se ha permitido
su explotacién irracional, lo que en contra de la
misma normativa, ya que se ha establecido el
principio de que el Poder Ejecutivo deberd
normalizar su ejercicio, su aprovechamiento

racional, buscando un equilibrio entre el rendi-

miento econémico y la conservacion y protec-
cion del recurso.

Los principales sistemas ecoldgicos de
nuestros litorales se pueden clasificar en (Villa-
lobos, 1982):

a) Playas arenosas (recreativas y de inte-

;

)

rés bioldgico): son la base de un desarrollo
turistico muy importante para nuestro pais. Su

regulacién y proteccién aparece en la Ley de la
Zona Maritimo Terrestre.

b) Estuarios y manglares: constituyen
importantes areas de reproduccién o en sus
aguas se desarrollan los estados poslarvales
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que luego migran al mar ablerto. La regulacién
que existe es el decreto que declara los man-
glares como reservas forestales, se le otorga al
MAG su administracion; pero la Direccién de
Pasca, tiene facultades para normar sobre los
aprovechamientos de vida marina en estas
dreas. Estas zonas estan sufriendo de grandes
problemas que requieren tomar medidas ur-
gentes para lograr su verdadera proteccion.

c) Arrecifes de coral: son sistemas ecold-
gicos de gran complejidad estructural y podrian
ser utilizados para explotacion turistica. Los
protege el Decreto 1236-A de setiembre
de 1970.

En punto al sector pesquero propiamente
encontramos la siguiente situacion: los pesca-
dores artesanales tienen problemas “con mal
estado de la flota y aparejos de pesca, falta de
medios de conservacion a bordo y en tie-
rra de los productos, deficiente organizacion
social de los pescadores, incremento despro-
porcionado en el nimero de permisos de pes-
cay un deficiente sistema de comercializacién.
Con respecto a la flota arrastrera los principa-
les factores limitantes se relacionan con la difi-
cultad de aplicar criterios técnicos a la hora de
otorgar nuevos permisos de pesca, falta de co-
nocimiento sobre la biologia de las especies en
explotacién una politica de subsidios inadecua-
da. En relacion con la flota industrial, los facto-
res estan representados por la ausencia de un
programa de incentivos que haga competitiva
la operacién de una flota atunera costarricense,
el desarrollo de proyectos técnicamente mal
concebidos y la carencia de infraestructura en
tierra para el recibo de productos y aprovisiona-
miento de los barcos.” (Villalobos, 1989).

ADMINISTRACION.

Las instituciones nacionales claves parael
manejo de los recursos marinos y costeros que
existen son:

Direccién General de Recursos Pesqueros
Y Acuacuiltura: adscrita al MAG: constituye el
organismo que da atencion directa al sector,
realiza tareas sobre recoleccién y procesa-
miento de informacion sobre la cantidad pesca-
da, especies, lugar de captura, tipo de embar-
Cacion, etc.; se encarga del otorgamiento de

licenclas, permisos de pesca, vedas, etc.; rea-
liza investigaciones sobre determinadas espe-
cies, zonas de poblamiento y de pesca.

Direccién General Forestal: regula los man-
glares y areas forestales designadas en la zona
costera.

Servicio Nacional de Areas de Conserva-
cion: adscrito al MIRENEM, se encarga del
manejo y administracién de las areas silvestres.
Recientemente se establecié la Unidad de
Conservacién de Ambientes Marinos, esta
conformada inicialmente por el Parque Nacio-
nal Isla del Coco, la Reserva Bioldgica Isla del
Cafio y el Parque Nacional Marino Ballena.
Esta Unidad cuenta con el apoyo de una
Comisién Técnica Asesora, que tiene el carac-
ter de un ente asesor de alto nivel para todo lo
relacionado con los ambientes marinos en
general.

Direccién General de Vida Silvestre: se
encarga de otorgar licencias de pesca y busca
la proteccion de los ecosistemas.

Ministerio de Planificacién Nacional: por la
Ley de Planificacién Nacional se establece el
Sistema Nacional de Planificacién. La idea rec-
tora para crear este Sistema fue mejorar la
eficiencia y productividad de las actividades de
la administracién publica, a través de la previ-
sion de las prioridades y politicas de desarrollo.
La coordinacion y direccién por esta Ley deben
estar enmarcadas dentro de los planes de
desarrollo.

Ministerio de Transportes: encargado del
transporte fluvial o maritimo. Las capitanias de
puerto controlan las embarcaciones que salen
a pescar.

Instituciones de investigacion y formacion:
Centro de Investigaciones en Ciencias del Mar
y Limnologia (CIMAR) y la carrera de Pesque-
ria Ndutica, ambas de la Universidad de Costa
Rica, Escuela de Ciencias Biolégicas de la
Universidad Nacional; Centro Nautico Pesque-
ro del INA; Colegio Universitario de Puntare-
nas.

Junta de Administracién Portuaria y de
Desarrollo Economico de la Vertiente Atldntica
(JAPDEVA): encargada del desarrollo eco-
noémico de la Vertiente Atlantica de nuestro
pais.



Organismos varios: existen algunos orga-
nismos que se encargan de actividades espe-
cificas, como el CNP, encargado de la comer-
cializacién; el INCOP, en Puntarenas tiene a su
cargo el desarrollo de la infraestructura portua-
ria; INFOCOOQP, Instituto encargado del desa-
rrollo y fiscalizacién de las cooperativas; el
Banco Anglo, que maneja recursos financieros
para mejorar el sector.

“Dos defectos de organizacion bastante
frecuentes son la falta de coordinacion entre los
organismos responsables de los recursos Vi-
vos, y el de que el mismo organismo tenga a su
cargo la explotacion de los recursos por un
lado, y su conservacién por el otro”.

Seguin vemos el Ministerio de Agricultura y
Ganaderia tiene funciones de proteccion de los
recursos pesqueros asi como la facultad de
otorgar las licencias de pesca. En una sola
institucion se incluyen mecanismos de protec-
cién y de explotacién sobre un mismo recurso.
Por otro lado, la pesca continental e insular se
encuentra en otro Ministerio, el de Recursos
Naturales, Energia y Minas, que también inclu-
ye funciones de proteccién y de explotacion, a
través de la Direcciéon de Vida Silvestre. No
existe entre estos dos Ministerios, salvo que los
dos pertenecen al Poder Central, un mecanis-
mo eficaz de coordinacién, no obstante la evi-
dente relacion entre los recursos vivos ya sean
continentales o marinos.

En realidad, aunque las dos funciones se
encuentren en una misma institucién, esto
podria verse desde un punto de vista de coor-
dinacién, donde la explotacién racional contri-
buye a la proteccién del recurso, pero para ello
se requiere de una estrecha coordinacién en la
ejecucion de politicas y programas.

“Son aun m4s raros los paises (desarrolla-
dos o en vias de desarrollo) capaces de lograr
un aprovechamiento eficaz de los mares. Como
la tierra en el mar es un sector de aprovecha-
miento multiple, ya que suministra alimentos,
transporte, mineria y canteras, produccién pe-
trolifera, recreacién y eliminacién de los dese-
chos. Pero contrariamente a las tierras, existen
pocos esfuerzos destinados a permitir aquel
aprovechamiento multiple”.
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Este es un aspecto mas desolador que
refleja nuestra realidad. Los entes con atribuy.
ciones relacionadas con un sector del recursg,
que no lo toma en cuenta en forma integral,
produciendo dispersién de recursos, duplicidas
y conflictos. Esto aunado a la falta de “concien.

cia institucional” en donde funcionarios publicos
de un mismo érgano no tienen presente sus
objetivos a mediano y largo plazos, sin mencio- '

nar la falta de una conciencia en su ubicacién
en el Estado, una ficcién juridica que tiene
metas definidas y en donde, ese organo contri-
buye de alguna manera a su consecucion.

“l g capacidad de gestién de los recursos

vivos puede debilitarse igualmente debido a Ia
division de las responsabilidades de conserva-
cién entre distintos niveles del gobierno, gene-
ralmente centrales (o nacionales), provinciales
(o estatales) y locales (o municipales). Dado
que los ecosistemas rara vez respetan las fron-
teras institucionales o politicas, es preciso que
haya una estrecha coordinacion entre estos ni-
veles.”

Nuestros esquemas de organizacion admi- -

nistrativa siguen esta tendencia: nacionales,
regionales y locales. Con el agravante de que
a medida que descendemos hasta el nivel lo-
cal, en esa misma relacién descienden sus
recursos de todo tipo, humanos, técnicos, etc.
En nuestro pais el hecho de que la vigilanciay
control se encuentren en manos de las munici-
palidades es uno de los aspectos que contribu-
yen a la inaplicacion de las normas juridicas.
Estos érganos sobre todo en este sector que
hablamos de municipalidades de cantones
costeros, generalmente pequefios y aislados,
existe una falta de capacitacién de el concejo
municipal hasta sus funcionarios técnicos Yy
administrativos. Ignorancia de las leyes y falta
de recursos para aplicarlas se conjugan en una
peligrosa relacion.

Por dltimo, la escasez de personal capaci-
tado, los bajos salarios y la insuficiente organi-
zacion administrativa. La carencia de personal
capacitado nos pone en una disyuntiva: o sé
concentran en las oficinas nacionales, ubicadas
en la capital, o se distribuyen en las oficinas
regionales. La primera alternativa produce o
que muchas veces se denomina “decisiones dé
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gscritorio”, © séa aquellas .decisiones que se
toman sin contar con la del impacto que dichas
medidas puedan ejercer sobre los sectores
afectados y en desconocimiento de las particu-
laridades de la region. La segunda alternativa
produce una dilucién de ese personal califica-
do que en forma personal, aislado, alejado de
los centros de decisién, sin estimulos apropia-
dos, ven frustradas sus expectativas y reco-
mendaciones.

Debe llegarse a un equilibrio, sobre todo
capacitando mas eficientemente al personal en
las politicas de planificacién nacional, coheren-
tes y viables. Para las direcciones regionales
se requiere de personal mas que todo técnico,
que comprenda las directrices nacionales pero
que las aplique de acuerdo con las particulari-
dades de la region.

PROBLEMAS LEGALES.

Con base en los principios constituciona-
les, los recursos y riquezas naturales existentes
en las aguas nacionales, en el suelc y el sub-
suelo son patrimonio nacional. El Estado tiene
la obligacién de protegerlos, conservarlos y
explotarlos. Estos principios son la guia en que
se basa la legislaciéon vigente. No obstante,
después de analizar esta normativa considera-
mos que el sector cuenta con varios problemas
legales, que podemos indicar de la siguiente
manera:

1) Se carece de controles claros sobre las
actividades en el medio marino; la infraestruc-
tura existente no permite ejercer verdaderos
controles;

2) La estructura administrativa vigente
presenta gran descoordinacion entre los orga-
nismos encargados del sector; no existen pro-
gramas conjuntos para lograr un mejor uso y
administracién de la zona costera; falta delimi-
ta_cién clara sobre las zonas costeras en rela-
cion con la competencia de cada uno de los or-
ganismos en determinadas jurisdicciones;

_ 3) Existe una evidente falta de coordina-
Cién entre el sector privado y el publico;

_ 4) La normativa no contempla la capacita-
€ion ambiental de los funcionarios y menos de
los ciudadanos;
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5) Tanto los usuarios como los administra-
dores desconocen la naturaleza y alcance de la
normativa vigente; no se cuenta con personal
capacitado que pueda educar a los usuarios del
recurso sobre todo en punto a la transferencia
de tecnologia;

6) No existe una planificacién sobre el uso
del recurso desde las esferas politicas;

7) Carece de regulaciones sobre la conta-
minacién sobre el recurso y de informacién
suficiente sobre la contaminacién de las aguas
cercanas a la costa;

8) No existen obligaciones claras y preci-
sas sobre el uso y explotacién del recurso; “no
existe informacion sobre la biomasa disponible
y el comportamiento biolégico de la poblacion”;
no existe coordinacién con grupos internacio-
nales para intercambiar informacién, recursos,
etc.;

9) Nuestro pais no ha suscrito gran canti-
dad de convenios internacionales que buscan
la proteccién de los recursos marinos;

10) La legislacién aparece dispersa y en
muchos casos desactualizada, por ejemplo no
regula por separado la pesca continental y la
maritima;

11) La desorganizacién administrativa
genera ineficiencia;

12) Ciertas areas —como estuarios, man-
glares, arrecifes, desembocaduras— carecen
de la legislacién adecuada;

13) La legislacién carece de informacion
técnica como:

“_ descargas de agua dulce,

caracteristicas del oleaje,

caracteristicas de la climatologia local,
caracteristicas de la circulacidn litoral, cos-
tera y sobre la plataforma,

abundancia relativa de peces, moluscos y
vida vegetal en la region,

existencia de fenomenos costeros qué
ofrezcan riqueza pesquera, tales como
afloramiento.” (Quirés, 1988); .
14) Se carece de inspectores —capacita-
dos— que ejerzan un verdadero control sobre
la explotacién de los recursos; los inspec;tores
carecen de investidura para poder ejercer
como autoridades, por ejemplo que puedan
decomisar, detener, etc.;




15) Los incentivos se han otorgado sin cri-
terios técnicos, y al mismo tiempo faitan politi-
cas crediticias para impulsar la actividad pes-
quera.

RECOMENDACIONES.

Nuestras recomendaciones tienen su sus-
tento en varios de los estudios realizados sobre
la materia, especialmente los del Dr. Carlos
Villalobos. La mas importante recomendacién
que se plantea es la necesidad de que el pais
cuente con un ente rector, con poder suficien-
te, que dirija el sector integrando y coordinan-
do los diversos recursos que existen. Este ente
rector debe ser un organismo multidisciplinario
que planifique y que incluya otros aspectos
como el desarrollo portuario, industrial y urba-
nistico y de proteccién ambiental de los recur-
sos de la zona (Villalobos, 1989). Existe un
proyecto de ley que crea un organismo rector,
sin embargo, no viene a integrar como punto
fundamental la investigacion cientifico-técnica
como centro bdasico para alcanzar un mejor
desarrollo y utilizacion en el sector. Este pro-
yecto daria solucién parcial a los problemas
existentes.

La legislacion vigente debe ser objeto de
una cuidadosa revision para dictar la legislacion
apropiada y sobre todo acorde con las legisla-
ciones sobre el Derecho del Mar vigentes hoy
dia. Urge que desde las esferas de mas alto
nivel politico se desarrolle un plan integral de
manejo sostenido de los recursos. (Villalo-
bos, 1987). Hasta el momento los planes de
desarrolio econémico de nuestro pais no han
contemplado la proteccién de este recurso
como base de una continua e indefinida explo-
tacion. Se deben realizar estudios sobre el
recurso, determinar con qué se cuenta, en qué
cantidad, coémo se debe utilizar, etc. Este plan
debe incluir politicas para la administracién
técnica y cientifica de los recursos. (Villalo-
bos, 1987).

De manera urgente nuestro pais debe
contar con personal especializado para que
trabaje en la planificacién y uso racional de la
zona costera. (Villalobos, 1987). Se deben de-
tectar y combatir las causas de la contamina-
cion. También se deben realizar investigacio-
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nes para determinar el potencial pesquero, sy
situacion actual, problemas que tiene, etc. La
normativa carece de regulaciones sobre aspec-
tos educativos, de capacitacién, de investiga.
cién. Se requiere fortalecer cada uno de estos
puntos para alcanzar la verdadera proteccion
del recurso.

Se debe lograr el efectivo control sobre e|
recurso. Se deben definir las zonas maritimas,
determinar el ente encargado de su jurisdiccién
y la proteccién que debe darsele. Urge ejercer
verdaderos controles sobre los usuarios del
recurso, especialmente controlar los barcos
piratas. Existen dos grandes problemas en
punto a la proteccién: por un lado la falta de
conocimiento sobre la norma vigente aun por
parte del administrador y por otro la fijacion de
multas ridiculas. Por no considerar las medidas
represivas la solucién adecuada, estimamos
que se debe enfatizar en programas de edu-
cacién ambiental para lograr la verdadera pro-
teccion, a través de concientizacién de las per-
sonas y no a través del enforzamiento de
medidas represivas que muchas veces gene-
ran reacciones negativas.

RESUMEN DE LAS RECOMENDACIONES.

1. La consolidacién de la proteccion de los
recursos marinos se inicia desde una reforma
constitucional que establezca la obligaciéon del
Estado de conservar los recursos vivos, el
derecho del ciudadano a un ambiente sano y
su obligacion para su conservacion y protec-
cién.

2. La incorporacién de la variable ecolégica
dentro de la elaboracién de politicas de plani-
ficacién. El modelo de desarrollo socioeconémi-
co del pais debe ser afin a la conservacién.

3. En igual sentido, la elaboracién de poli-
ticas claras referentes a los recursos pesqueros
y mé&s aun a la vida marina como un recurso
integral, es indispensable.

4. La tarea de reestructuracién administra-
tiva, méas que cambios de fondo deberia incluir
cambios de forma, en el sentido de buscar

" mecanismos de coordinacién eficaces que

permitan la utilizacién racional de los recursos
conque dispone cada institucién u érgano en
particular.

i



En este punto se debe lograr un ente rec-
tor, que sea el que tenga las labores de plani-
ficacién nacional y de coordinacién de las insti-
tuciones para lograr esos objetivos. Pero es
importante, hacer énfasis en que ese ente rec-
tor debe contar con instrumentos idéneos para
hacer cumplir sus directrices.

5. La definicién de cada érgano debe con-
tener atribuciones muy claras, mecanismos
précticos que realmente contribuyan al cumpli-
miento de sus fines y formas de consulta y
coordinacién para la elaboracién y aplicacion
de sus directrices.

6. La necesidad de mejorar el personal
técnico encargado es urgente, no solo a través
de un proceso planificado y sistematico de
capacitacién de acuerdo con los objetivos plan-
teados, sino de un proceso de revisién de sala-
rios e incentivos.

7. La busqueda para mejorar los aspectos
técnicos necesarios para que el personal ejer-
za efectivamente sus funciones debe orientar-
se a través de mecanismos creativos para
suplir las deficiencias e insuficiencias estatales:
la contratacién de servicios profesionales priva-

dos (andlisis de laboratorios), convenios inter-
nacionales (patrullaje costero), involucrando a
la comunidad (inspectores ad honérem), son
algunas de las posibilidades que pueden con-
siderarse.
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8. Por ultimo, para lograr el resultado final,
que es la conservacién de los recursos marinos
y su utilizacién mediante el desarrollo sosteni-
ble, solamente es posible si se cuenta con el
apoyo y la conviccién de los ciudadanos, sobre
todo los que estan mas cerca del recurso.
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1. INTRODUCCION

Desde las perspectivas criminalistica y
procesal penal, es de indudable valor, la pre-
sencia y participacién del médico forense en la
escena del crimen, no solo por el examen “in
situ” del cadaver, sino que ademas la inspec-
cién médico-legal del entorno del hecho delic-
tivo, pueden aclarar muchas interrogantes que
quiza, de otro modo, quedarian dentro del
proceso penal, en el mas impenetrable miste-
rio.

Este primer contacto del médico forense
con un determinado homicidio, nos lieva a plan-
tearnos el papel de este personaje en la trama
procesal penal que apenas se inicia.

Ateniéndonos a las fases procesales, gl
médico forense puede aparecer en esceny
desde el principio de la investigacion policig
rindiendo su dictamen en la instruccién, el cua]
puede ser impugnado ante el Consejo Médicy
Forense y participando finaimente, en el juici
oral y publico.

Analizaremos algunos de los aspectos mgg
sobresalientes de la participacién pericial de log
médicos forenses dentro de los procedimientog
penales, comentando lo resueito por nuestra
Sala de Casacién sobre la relevancia de esty
importante prueba, tanto el voto de mayoria
como el de minoria.

2. EL PERITO MEDICO FORENSE

La doctrina procesal penal, ha resuelto
claramente el papel procesal del médico foren-
se como perito, lo que a nivel legal en Costa
Rica, no resiste la mas minima discusién:

El tratadista Leone sostiene: “A este propo6-
sito Massari, con su acostumbrada precision,
enriquecida con su experiencia judicial, ense-
fé: ‘el perito lleva al proceso la contribucion de
un dictamen técnico motivado, y por tanto
expresado en forma dialéctica, acerca del al-
cance de datos y elementos ya adquiridos para
el proceso. Ello sirve para diferenciarlo del
testigo, el cual depone acerca de datos, hechos
y circunstancias, percibidos fuera del proceso,
excluida toda facultad de apreciacion y de jui-
cio’.

La definicién de la funcién del perito oscila
entre una tesis que la delimita al solo cometido
de aportar reglas de experiencia al proceso, y
una tesis que la extiende al doble cometido de

‘exponer al juez las observaciones de sus
sentidos y sus impresiones personales acerca |
de los hechos observados’ e indicar ‘las induc-
ciones que objetivamente deben extraerse de
los hechos observados’, que se desdoblan en
dos aspectos: Prueba de lo referente al objeto,
y juicio en lo concerniente al dictamen. Mas
radicalmente, Borettini y Manzini niegan a la
peritacion la naturaleza de medio de prueba,
haciéndola consistir en un ‘elemento subsidia-
rio para la valoracién de una prueba o resolu-
cion de una duda. (...) La diferencia entre el
testigo y el perito puede formularse asi: el tes-
tigo refiere, el perito valora.™

El maestro Carnelutti sostuvo que: “El pe-
rito no es, como el testigo, un objeto, sino un
sujeto de busca y de valoracién; no se coloca,
por tanto, al lado del testigo, ante el juez, para |
ser examinado, sino al lado del juez para exa-
minar; comunica, desde luego, a éste, las ob-
servaciones que ha hecho, y por eso narra a

1. LEONE, Giovanni, Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo Il, EJEA, Buenos Aires, 1963, pags. 196 y 197.




manera de testigo, pero mientras la actividad
judicial de este ultimo comienza y termina con
la narracién, la del perito ha comenzado antes
con buscar y con observar.”

La opinidn de Beling consiste en que: “La
diferencia caracteristica entre testigos y peritos
consiste en que los ultimos solo poseen una
calificacién general para su papel procesal,
mientras que su relacion con el proceso con-
creto, se constituye por su llamamiento; los
testigos, en cambio, llevan ya al proceso con-
creto su calificacién especial. Lo que respecto
al perito es exacto. Pero el papel de testigo
puede constituirse por mandato judicial. El tri-
bunal manda, por ejemplo, a X a ver si se ha
roto una determinada ventana de una casa
vecina. El relato de X no es un dictamen.™

El profesor Altavilla ha escrito que: “Del
dictamen pericial no puede decirse, como en
relacion con el testimonio, que es un hecho que
se percibe a través de un temperamento, por-
que es, por el contrario, un hecho esclarecido
por la técnica de un hombre, técnica que debe
ser comprobada, con experimentos y cuyo
autor debe estar intelectualmente preparado
para que por definicion se le pueda llamar pe-
rito.

Pero no es nota diferencial constante, pues
el perito debe a veces reconstruir fenémenos
pasados y que no fueron percibidos directa-
mente por él, lo cual nunca ocurre con respec-
to al testigo. (...)

Mas como los examenes periciales duran
mucho tiempo, en no pocos casos el perito es
testigo de hechos presentes, pero siempre
posteriores al delito. (...)

Por lo tanto, la nota diferencial a que se ha
hecho mencién puede existir, pero modificada
en el sentido de que el testigo puede referirse
inclusive a hechos percibidos en el momento
del delito, y el perito, a hechos que examiné
siempre con posterioridad.™

o s DN

ALTAVILLA, Enrico, op. dt., pag. 902.
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“Es preciso recordar ahora, para que apa-
rezca clara la razon de la superioridad percep-
tiva del perito cuando se compara con la del
testigo, que aquél est4 fuera del alcance de las
acciones deformadoras de los estados afecti-
VoS y emotivos que perturban con frecuencia al
testigo en el momento en que percibe un acon-
tecimiento determinado. Agréguese a ello, si se
prescinde del celo que puede llevar al perito a
hacer triunfar su tesis, es suficientemente sere-
no. Pero donde reside la nota de su profunda
diferencia es en el hecho de su percepcién la
ilumina siempre una intensa atencién conativa.
No es que el mundo externo en forma repenti-
na y tumultuosa llegue al umbral de la cons-
ciencia y lo traspase, sino que es su mente la
que se detiene a considerar el hecho externo
para captar su anatomia y para conocerlo por
completo.

El testigo se ve convertido de improviso en
espectador de una escena movida y compleja
que ya se ha desarrollado cuando él acierta a
concederles a los hechos una fuerte atencién;
el perito en cambio, estudia con tranquilidad en
su gabinete, somete el fendmeno a un analisis
acucioso, que puede repetir para corregir cual-
quier error de percepcién.™

“Esta preparacién técnica suya —del peri-
to— le dara por resultado una capacidad de
analisis mas precisa, y por esto debe tenerse
en cuenta aqui lo dicho sobre la educabilidad
del testigo.

Si el perito es a menudo un verdadero tes-
tigo, debe estar educado para la exactitud de la
percepcidn, por la repeticion frecuente de esa
funcién suya, y también porque muchas veces
esta preocupado por el control de otro técnico
o del juez.

Ademas el testigo no puede tener en el
momento en que percibe, la preocupacién por
la exactitud de la evocacio mnemdnica; en

CARNELUTTI, Francesco, Lecciones de Derecho sobre el proceso penal, volumen |, EJEA, Buenos Aires, 1950, pag. 267.
BELING, Emst, Derecho Procesal Penal, Editorial Labor, Madrid, 1943, pag. 224.
ALTAVILLA, Enrico, Sicologfa judicial. Los actores del procedimiento penal, volumen I, Editorial Temis, Bogota, 1975, pags. 899 y 900.




cambio, el perito trata de fijar con precisién,
pues sabe que sus percepciones pueden ser

controladas deben ser el fundamento de su
deducciones cientificas.™ A

3. LA PARTICIPACION DEL MEDICO FORENSE EN LA INSTRUCCION

En los asuntos de instruccién formal (por
delitos cuya pena mayor es superior a los tres
afos de prisién, los primeros dictamenes
médico-legales son conocidos por el juez y las
partes, que tienen la posibilidad de pedir am-
pliaciones al propio perito médico-legal y plan-
tear apelaciones ante el Consejo Médico Fo-
rense.

Decimos con el profesor Caferatta Nores:
“La pericia es el medio probatorio con el cual se
intenta obtener para el proceso un dictamen
fundado en especiales conocimientos cientifi-
cos, técnicos o artisticos, util para el descubri-
miento o valoracién de un elemento de prueba.
No se trata, en consecuencia, de un medio
para auxiliar al juez, supliendo su deficiente for-
macién sobre el tema a peritar, pues no podra
evitarse su relacién, aun cuando éste posea los
conocimientos especializados necesarios.

Asi como para fundar la necesidad del
testimonio se ha dicho que el juez ‘no puede
verlo todo’, con igual o mayor razén se ha
sefialado, que ‘tampoco puede saberlo todo’.

Partiendo de esa base, se impone en cier-
tos casos la intervencién en el proceso de una
persona que sepa lo que el juez no sabe: es el
perito, sujeto al cual el magistrado debe inelu-
diblemente recurrir cuando haya verificado que
para descubrir o valorar un elemento de prue-
ba sean necesarios conocimientos artisticos,
cientificos o técnicos, es decir, conocimientos
propios de una cultura profesional especiali-
zada.

6. ALTAVILLA, Enrico, op. dit., pég. 905.

Las diferencias que puedan establecerse -
entre perito y testigo no son tanto los especia. |

les conocimientos de aquél (que también pye.
de tenerlos el llamado ‘testigo perito’), sino I3
circunstancia de que el primero conoce y con.
cluye por encargo judicial y en virtud de un inte.
rés procesal preexistente a su mision; en cam.
bio, el testigo percibe espontaneamente, y el
interés sobre su percepcion es sobreviniente”!

Nuestro Cédigo de Procedimientos Pena-

les, Libro Segundo, Titulo Tercero (Medios de |

Prueba), en su Capitulo Quinto, regula lo ati
nente a “Peritos” (articulos 238 a 252).

El término de la incapacidad temporal del
ofendido, fijado en el dictamen médico legal, en
tratadndose de causas por el delito de lesiones,
determina la competencia jurisdiccional, segun

sea mayor de diez dias, 0 mayor de un mes, |

correspondiendo conocer el proceso a una

Alcaldia de Faltas y Contravenciones, a un juez

penal 0 a un juez de instruccién.
Muchos “autos de falta de mérito” son revo-

cados al recibir el juez instructor el dictamen |

médico-legal, al conocer detalles que provocan
tal claridad, que obligan a procesar o a sobre-
seer.

En esta fase procesal, las partes pueden
lograr que las pericias médico-legales adquie-
ran tal profundidad, al solicitar ampliaciones 0
impugnar los dictamenes ante el Consejo
Médico Forense.

7. CAFFERATA NORES, José |., La prueba en el proceso penal, Ediciohes Depalma, Buenos Aires, 1988, paginas 47 y 48.
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4. LOS INFORMES MEDICO-LEGALES

El Profesor Vargas Alvarado sostiene en
relacion con los tipos de informes médico-lega-
les, que “los principales son el dictamen, el cer-
tificado y la consulta u opinién. (...) De un modo
general, ¥ de acuerdo con Nerio Rojas, el infor-
me escrito, debe constar de cuatro partes fun-
damentales: introduccion, exposicién, discusion
y conclusiones. (...) La exposicion es la parte
descriptiva de todo lo comprobado, en forma
metdédicay detallada. La discusién comprende
el analisis que hace el perito de los hechos,
para luego interpretarlos con razones cientifi-
cas. Las conclusiones constituye el final del
informe, y debe sintetizar la opinion del perito.
Como dice Rojas: ‘Alli se debe responder con-
cretamente a las preguntas del juez; categori-
camente si ello es posible; en forma breve
siempre; no debe decirse ni menos ni mas de lo
que cientificamente puede afirmarse.’™®

Para los efectos de la presente investiga-
cién hemos escogido Unicamente el “dicta-
men”, por su enorme valor probatorio, pero no
debemos olvidar la importancia que para la
averiguacion de la verdad tiene la consulta que
jueces’y partes, constantemente realizamos a
los peritos del Departamento de Medicina
Legal.

Nuestra normativa establece en ei numeral
doscientos cuarenta y nueve del Cédigo de
Procedimientos Penales y el articulo 57 de la
Ley Organica del OlJ, que todo dictamen peri-
cial (oficial o no) se expedira por escrito y con-
tendra:

1) La descripcion detallada de la persona,
objeto o hecho examinado, tal como hubiere
sido hallado, observado o recibido;

2) Una resefa de la técnica empleada, de
las operaciones efectuadas, de la fecha en que
éstas se practicaron y de sus resultados; y

3) Las conclusiones a que se llegé.

4.1.LOS DICTAMENES DE LOS PERITOS
OFICIALES.

Tienen categoria de peritos oficiales de los
tribunales, unicamente los jefes de seccién de
los departamentos de Medicina Legal y de
Laboratorios de Ciencias Forenses del OlJ,
quienes estan facultados legalmente para prac-
ticar los exAmenes y reconocimientos que és-
tos les ordenen. Se juramentaran al asumir su
cargo. Sus dictamenes se reputaran auténticos;
no necesitaran del tramite de ratificacion; for-
malidad que obviamente oficializa los informes
rendidos por los dem4s peritos de la seccion.

El jefe del Departamento de Medicina
Legal es el encargado de efectuar los exame-
nes y evacuar las respectivas consuitas médi-
co-forenses, en los casos cuyo conocimiento
corresponda al OlJ.

A él le corresponde dar instrucciones acer-
ca de los métodos para llevar a cabo las distin-
tas labores, y refrendar los informes y dictame-
nes que rindan los médicos de las diferentes
secciones.

Los médicos forenses que formen parte de
las delegaciones regionales del Organismo
serdn los encargados de efectuar, bajo su
exclusiva responsabilidad profesional, los exa-
menes y evacuar las consultas médico-legales
en los asuntos que conozcan los tribunales del
circuito respectivo.

Si en la respectiva delegacién no hubiere
jefe médico, sus informes y dictamenes no
requieren refrendo alguno, pero en todo caso,
deben ser expedidos a través de la jefatura de

la delegacion.

4.2. LOS DICTAMENES DE PERITOS
(NACIONALES Y EXTRANJEROS) PRO-
PUESTOS POR LAS PARTES.

El Cédigo de Procedimientos Penales esta-
blece en su articulo doscientos cuarenta y cua-

8. VARGAS ALVARADO, Eduardo, Medicina Legal, Lehmann, San José, tercera edicién, 1983, pég. 462.




tro, que en el término que el juez fije al ordenar
las notificaciones pravistas en el articulo ante-
rior, cada parte podra proponar a su costa otro
perito legaimente habilitado (239-241); pero si
las partes que ejercieren esta facultad fueren
varias, no podran proponer en total mas de dos
peritos, y cuando ellag no se pongan de acuer-
do, el juez designara entre los propuestos.
Procesal y legalmente es posible para las
partes (especialmente para la dafansa particu-
lar y la actora civil, que puedan eventualmente
contar con los recursos para asumir el gasto)
solicitar dictamen rendido por pearito propuesto
a su costa, para combatir el dictamen emana-
do de perito oficial, dentro del término del
numeral 241 del Cédigo Procesal Penal. Este

5. LA ACLARACION Y LA AMPLIACION

“Se considera —y la practica se pronuncia
en este sentido— que el juez puede, tanto en el
momento en que el perito expresa su dictamen
o presenta su informe, como posteriormente
pedirle aclaraciones; que no deben confundir-
8@ con nuevas cuestiones. Se trata, en cambio,
de requerimiento de explicaciones de mayores
ilustraciones, o de mas amplias motivaciones,
sobre respuestas a cuestiones precedentemen-
te formuladas. Esta facultad (...) del car4cter
general de direccién de la peritacién encomen-
dada al juez. Naturalmente los esclarecimien-
tos habra que consignarios en acta que debe
ser anexada a la pericia y tendra el mismo tra-
tamiento procesal que ella, especiaimente en lo
que atafie a los poderes de lag partes.™°

Las ampliaciones de los dictamenes son
“los informes complementarios que a solicitud
del tribunal pueden expedirse una vez rendido
el informe o dictamen original, para aclarar
puntos contenidos u omitidos en el mismo,”!!

—

perito (debidameme acredtada sy ¢, i
habiltante) puede ser nacional o Olttarw,;"‘ {
lustrativa resulta 1a GBcusin méowg y,,

acascida en el reci4n celebrado i en u’;
dal Plata, Argantina, por homicide contry oy
campedn mundial de boxeo, peso med, "
Carlos Monzén, an paruicio de su etpogy Ai
cia Mufiiz, Se concluy6 que la muerte se prey,
jo por maltiples fracturas del Craneo al caer g,
bakén, pero tomando en cuema o deho por g
perito médico Jorge Tornelli, que efectus i,
de las dos autopsiag que 8@ hicieron, en cyay,
to a que la precibn ejercida en el cuelio de i
victima pudo no haber causado la muerte pes
de lo que 8i estamos £eguros es que le prow.
cb la incongciencia.?

Segun nuestro procedimiento penal, pers
refiriéndose a las resoluciones judiciales (urs
diccionales) en cualquier momento anterior ag
notficacién de oficio, podra aclarar los términos
oscuros, ambiguos o contradictorios en Qi
esten redactadas las resoluciones, o adiciona
su contenido si se hubiere omitido resole
algun punto controvertido en el juicio, siempre
que tales actos no importen una modificacién
de lo resuelto. Las partes o el fiscal podra
ejercer igual derecho dentro de los tres dias
posteriores a la notificacién. La solicttud d¢
aclaracion o adicion suspendera el términd
para interponer los recursos que procedan.

Opinamos que en cuanto a la procedencia,
el plazo para interponeria y el efecto suspef
sivo del término para apelar, se aplica lo d&
puesto por el articulo ciento diez del Cédigo dé
Procedimientos Penales.

Las partes pueden solicitar al juez, indica’ |

do con claridad y precisién las cuestiones obje”

9. Diario La Nacidn, 8an José Costa Rica, 29 de junio de 1989, pag. 39 A.

10. LEONE, Giovanni, op. dit,, peg. 214.
11. VARGAS ALVARADO, Edusrdo, op. dit,, pag. 462,
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{0 de ampliacion o aclaracion, quien ordenara
alperito Y al Consejo Médico Forense lo perti-
nente.

Debemos tener siempre presente que
« cuando el perito deduce su concepto de
comprobaciones que ha verificado, esta indi-
cando tan solo las huellas de un proceso l6gi-
co deductivo, inspirado en su experienciay en
su cultura, y al cual es libre de adherir al juez."?

Al momento de solicitar una ampliacién de
un dictamen, o al plantear una apelacién de
éste “es facil extralimitarse en la formulacion de
las cuestiones; por ejemplo pedir al perito una
comprobacion que no pertenece o no pertene-
ce exclusivamente a la esfera de los conoci-
mientos técnicos. Puede ocurrir —y hasta ocu-
re frecuentemente— que la pericia tenga que
concurrir a reconstruir el hecho o un momento
del hecho; pues bien, en tal caso seria un
grave error encomendar al perito la reconstruc-
cién del hecho; a él sélo se le puede pedir la
respuesta acerca del aspecto técnico de la in-
dagacién, mientras que es al juez a quien co-
rresponde, en su reconstruccion critica, proce-
der a tal reconstruccion, habida cuenta también
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del juicio pericial. Por ejemplo, al perito se le
puede preguntar si, dada la naturaleza de la he-
rida ha sido ella inferida desde cerca o a nota-
ble distancia; si ha sido inferida de frente o por
la espalda, etc.; no se le puede pedir mas,
sobre todo, que reconstruya el hecho. Incluso,
un juez inteligente, cuando el perito, desbor-
dando —como suele haber instintiva propen-
sién a hacerlo— de los limites de su mandato,
extiéndese su informe también a las deduccio-
nes de hecho que no le competen, esta obliga-
do a hacer que se elimine del informe toda esta
parte acerca de la cual el perito no tiene facul-
tad alguna para emitir su juicio, y que queda
encomendada a la discusién sin que sobre ella
pese la autoridad de un juicio pericial.”"?

Jueces y partes en los litigios penales, han
pretendido (pasando el abanico anecddtico
desde lo gracioso hasta lo grotesco) que los
peritos médico-forenses resuelvan el caso,
desconociendo abiertamente el rol propio de
este protagonista procesal, que pone en manos
de las partes y del propio juez, sus criterios
cientificos, en pos de la averiguacién de la
verdad real.

6. LA APELACION

Al Consejo Médico Forense le corresponde
dictaminar en grado las cuestiones médico-le-
gales que se susciten en los procesos, asi
como de los dictamenes e informes del médico
forense de las delegaciones del OlJ, en las que
no hubiere jefe médico; cuando para ello sea
requerido por los tribunales de oficio, 0 a solici-
tud de parte, a través del respectivo recurso de
apelacién, el cual se interpondra ante el mismo
tribunal que conoce de la causa, dentro de los
ocho dias habiles siguientes a aquel en que sé
notifique el dictamen a las partes.

—
12. LEONE, Giovanni, op. dit., tomo |, pag. 213.

13. ALTAVILLA, Envico, op. dit., pag. 897.

El Consejo Médico Forense esta integrado
por el jefe del departamento quien lo preside y
por los jefes de seccién. Cuando el nuamero de
sus miembros no fuere impar, el Consejo se
integrara, ademads, con uno de los restantes
médicos del departamento, designado periédi-
camente por sorteo. Las decisiones se toman
con la concurrencia de todos sus miembros y
por mayoria absoluta de votos. Si no hubiere
voto de mayoria el resultado se comunicaré al

respectivo tribunal.




El recurso de apelacién debe interponerse
dentro del octavo dia a partir de la notificacién
de la audiencia sobre el dictamen o su amplia-
cién o aclaracién, por escrito y con especifica
indicacién de los puntos del informe que fueren
impugnados.

La impugnacién puede recaer sobre los
siguientes aspectos del dictamen:

a. La descripcién detallada de la persona (o
cadaver) examinada (identificacion).

b. La resefa de la técnica empleada.
c. La resefia de las operaciones efectuadas.

ch. La fecha en que las operaciones se practi-
caron.

d. Los resultados de tales operaciones.
e. Las conclusiones a que se llegé.

€6

Ya que “a labor del perito se endere,,
principaimente hacia la comprobacién de |
causa, inclugive para establecer la proporcuy
que tiene ésta respecto a los efectos que e
han producido”, las conclugiones del dictamen
pericial seran el centro del blanco de 12 impug.

nacion.
El Consejo Médico Forenge 8610 ge podrj

pronunciar sobre los aspectos concretos que
se cuestionan en la apelacion. La precigiény Iy
claridad de tales cuestionamientos desemboca-
r4n en una resolucién que satisfaga las aspira.
ciones de la parte recurrente.

La no especificacion de log puntog en que
se encuentra inconforme el impugnante, provo-
ca inexorablemente que el uez declare inadmi-
sible el recurso lo que también podria hacer ef

propio Consejo.

7. LA TERCERA PERITACION

De existir una discrepancia fundamental
entre los informes periciales, sea:

entre el dictamen del perito oficial y el
emitido por el Consejo Médico Forense,

entre el dictamen del perito ofrecido por la
parte y el emitido por el Consejo Medico
Forense,

entre el informe del perito oficial y el del
perito propuesto por la parte,

entre los informes emitidos por dos peritos
ofrecidos por las partes.

Consideramos que el juez podrd nombrar
uno 0 Méas peritos nuevos (nacionales o extran-
jeros), segun la importancia del caso, para que
los examinen y valoren, o si fuere factible y
necesario, realicen otra vez el peritaje.

Los peritos propuestos por las partes,
cuando hubieran sido nombrados después de
efectuada la peritacién, podran examinaria y
valorarla y de ser factible y necesario realizaran
otra vez el peritaje.

De esta tercera peritacién, siempre y cuan-
do no exista pronunciamiento sobre el punto
por parte del Consejo Médico Forense, podra
recurrirse para ante esta instancia pericial.

8. EL MEDICO FORENSE EN EL DEBATE

El Cédigo Procesal Penal regula la partici-
pacién de los peritos en el juicio oral y publico,

14. ALTAVILLA, Enrico, op. dt., pag. 922.

en su articulo 379. El presidente har4 leer 12
parte sustancial del dictamen presentado por



los peritos, y Si éstos hubieran sido citados
responderan bajo juramento a las preguntas
que se les formularen (articulo 351). El tribunal

dra disponer que los peritos presencien los
actos del debate.

La participacion del médico forense en el
juicio oral y publico, puede tener tres diversos
grados:

a) Lectura e incorporacién del dictamen al
debate.

b) Declaracion pericial, con la consecuen-
te respuesta a los interrogatorios de las partes
y jueces.
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c) Presenciar todos los actos del debate,
desde la lectura del requerimiento fiscal, la
indagatoria del imputado, las declaraciones de
los testigos y la incorporacién de prueba docu-
mental.

Esta ultima forma de participacién resulta
muy enriquecedora, porque siendo el perito el
ultimo en declarar, no sélo se referira a los
aspectos cientifico-técnicos de su dictamen,
sino que podra referirse a la verosimilitud de las
versiones rendidas por el imputado, los tes-
tigos y los propios peritos propuestos por las
partes.

9. REFERENCIA JURISPRUDENCIAL

V-78-F. Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia. San José, a las nueve horas trein-
ta y cinco minutos del veinticinco de marzo de
mil novecientos ochenta y ocho.

Voto de mayoria. (Magistrados: Dora Maria
Guzman Z., Mario Alberto Houed V., Alva-
ro Torres V., Julio Caballero A.). “Il. Es cierto el
reclamo, en la sentencia no se aprecia la funda-
mentacién adecuada por la cual el juzgador,
considera eminentemente subjetiva y no técni-
ca la apreciaciéon del Dr. Braudrit, cuando es
conocida su condicién de perito oficial de la
Corte Suprema de Justicia, y su opinion, se
basa en el protocolo de autopsia, documento
que permite ampliar bajo riguroso criterio cien-
tifico anteriores dictamenes que emanen del
Departamento de Medicina Legal. Como argu-
mentos, totalmente insuficientes afirma el juz-
gador que este dictamen le merece duda por-
qQue fue dado dos afios después de los hechos,
Pero omite formular razonamientos amplios y
convincentes en punto a la certeza que le
Mmerecen las peritaciones de los médicos Ferra-
ro Dobles, muy posteriores a los del doctor
Baudrit, y sin soporte cientifico anterior como
en el protocolo de autopsia.”

_ Voto salvado. (Magistrado suplente Hugo
Eliécer Picado 0.). La prueba pericial configu-
fa un dato eminentemente técnico o cientifico,

cuya objetividad esta determinada por el some-
timiento a los lineamientos propios de su dis-
ciplina. Sea que el criterio emitido por un ex-
perto, debe siempre encontrar su asidero en
fundamentos externos dilucidados o explicados
por su pericia. En consecuencia, para que el
dictamen en cuestién vertido por el Dr. Baudrit
Gomez, —quien estuvo ausente en la opera-
cion de la menor— consistente en que no revi-
s6 el sitio operatorio antes de cerrar, fuera
legalmente apto como prueba, tendria que sus-
tentar su aserto en elementos de juicio objeti-
vos de caracter técnico o cientifico, con los
cuales no cuenta. Tal fundamentacién es es-
trictamente necesaria para que los sujetos pro-
cesales puedan ejercer su debido control
mediante el andlisis critico de la prueba. De
otra forma se estaria hegando el principio de la
defensa en juicio, ante una mera opinién de ca-
racter subjetivo, ayuna de base externa, y vio-
lando en consecuencia las reglas de la sana
critica, pues lo anterior propenderia a resolver
fuera de la prueba de autos. Es por ello que ha
resuelto correctamente el tribunal de instancia,
a juicio del suscrito, al desechar el relacionado
dictamen, reputandolo de apreciacién eminen-
temente subjetiva, por carecer de base técnica,
bastando para ello el enunciado de esa circuns-
tancia, la cual encuentra respaldo, en los
autos.”
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10. CONCLUSIONES

El médico forense en todas y cada una de
las fases del proceso penal costarricense,
tiene la categoria indiscutible de perito, y su
participacién en la escena del crimen, puede
convertirlo en un testigo, sobre algunas circuns-
tancias vinculadas 0 no con el objeto de su pe-
ritacién.

“La antigua maxima post hoc, ergo prop-
ter hoc (después de esto, por lo tanto, a cau-
sa de esto) conserva la integridad de su valor,
pero debe ser aplicada por el perito médico con
toda habilidad, pues la sucesién de dos fené-
menos no es la prueba sino el indicio de una
relacién de causalidad.”"®

Existen “dos reglas que tienen inestimable
valor para el perito en esta investigacion de
causalidad. A) Establecer la proporcion cuanti-
tativa entre causay efecto. B) Seguir el parale-
lismo de las oscilaciones entre causa y efecto.
Solamente por medio de esta indagacion sera
posible comprobar la relacién de causalidad y
alejar la insidia del fraude o el peligro de una
accidental consecuencia causal.”®

De cara a los eventuales yerros periciales,
los recursos que el ordenamiento juridico pone
en manos de las partes, son el unico y valede-
ro remedio, para que otros expertos emitan sus

criterios cientificos en torno a un problema mg,
dico-legal planteado.

El uso racional de la ampliacién y la apela.
cién de los dictamenes meédico-legales, permi
que en la misma instruccién se aclaren las gj.
cunstancias cruciales para la resolucién dg
asunto en ese momento, o la discusién ulterig
de los hechos en la etapa plenaria, en el deba.
te, con mayores elementos de conviccion.

Lo resuelto por la Sala de Casacion Peng|,
en el voto de mayoria, nos parece la posicién
correcta. Descalificar la peritacion del entonces
jefe de la seccién de Patologia, Dr. Félix Bay.
drit Gémez (de grata memoria), por haber sido
emitida dos afios después de practicada la
autopsia —a pesar de basarse estrictamente
en el protocolo de ésta—, y porque no partici-
pd en la operacién de la menor ofendida, es
absurdo porque: A) El patélogo médico forense
esta plenamente capacitado, partiendo de la
informacién contenida en el protocolo de autop-
sia, para emitir su criterio pericial, independien-
temente del tiempo transcurrido entre la realiza-
cion de la misma y su manifestacion como
experto. B) Apartarse del criterio pericial, por-
que el Dr. Baudrit no participé en la operacién

de la nifia, es confundir al perito con el testigo,

aspecto sobradamente discutido en la primera
parte de esta investigacién.

11. LEGISLACION COSTARRICENSE

11.1. DISPOSICIONES DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES, LEY NUME-
RO 5377, DEL DIECINUEVE DE OCTUBRE
DE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y TRES.
Articulo 110.—En cualquier momento ante-
rior a la notificacién de oficio, podra aclarar los

15. ALTAVILLA, Enrico, op. ait., pag. 916.
16. Ibldem, pag. 918.

términos oscuros, ambiguos o contradictorios
en que estén redactadas las resoluciones, 0
adicionar su contenido si se hubiere omitido
resolver algun punto controvertido en el juicio,
siempre que tales actos no importen una modi-
ficacion de lo resuelto. Las partes o el Fiscal




4n ejercer igual derecho dentro de los tres
gias pos:erioras a la notificacidn.

La solictud de aclaracién o adicién suspen-

gderd el término para interponer los recursos
n

CFJe,amfculo 244.—En el témino que el Juez
fije al ordenar las notificaciones previstas en el
articulo antenor, cac;la parte podrd proponer
a su costa otro perito legalmente habilitado
(239-241); pero si las partes que ejercieren
gsta facultad fueren varias, no podran proponer
en total mas de dos peritos.

Cuando ellas no se pongan de acuerdo, el
Juez designara entre los propuestos.

Articulo 248.—Si los informes discreparen
fundamentalmente, el juez podrd nombrar uno
o mas peritos nuevos; segun la importancia del
caso, para que los examinen y valoren, o si
fuere factible y necesario, realicen otra vez el
peritaje.

De igual modo podran actuar los peritos
propuestos por las partes, cuando hubieran
sido nombrados después de efectuada la peri-
tacion.

Practicamente igual resulta el numeral
doscientos cuarenta y nueve al articulo 57 de la
Ley Orgdnica del OlJ.

Articulo 452.—Los recursos deberan in-
terponerse, bajo pena de inadmisibilidad, en las
condiciones de tiempo y forma que se determi-
nan, con especifica indicacion de los puntos de
la decision que fueren impugnados.

11.2. DISPOSICIONES DE LA LEY ORGANI-
CA DEL ORGANISMO DE INVESTIGACION
JUDICIAL, NUMERO CINCO MIL QUINIEN-
TOS VEINTICUATRO DEL DIECIOCHO DE
NOVIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS SE-
TENTA Y SIETE.

Articulo 31.—EI Departamento de Medicina
Legal sera el encargado de efectuar los exame-
Nes y evacuar las respectivas consultas médi-
Co-forenses, en los casos cuyo conocimiento
Corresponda al Organismo.

Articulo 32.—EI Jefe del Departamento, los
Jefes de Seccién y los deméds médicos del
"9anismo deberan ser especialistas en Medi-
Na Legal salvo casos de inopia, en que esos
Puestos pueden ser ocupados por médicos es-

Ci
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pecializados en otras ramas de la medicina, afi-
nes al respectivo cargo.

Articulo 33.—Comespondera al Jefe del
Departamento dar instrucciones acerca de los
métodos para llevar a cabo las distintas labo-
res, y refrendar los informes y dictdmenes que
rindan los médicos de las diferentes secciones.

Articulo 34.—Habra un Consejo Médico
Forense, al cual correspondera dictaminar en
grado de tales las cuestiones médico-legales
que se susciten en los procesos, cuando para
ello sea requerido por los tribunales de oficio, 0
a solicitud de parte. Esto ultimo debera hacer-
se a través del respectivo recurso de apelacion,
el cual se interpondra ante el mismo tribunal
que conoce de la causa, dentro de los ocho
dias siguientes a aquel en que se notifique el
dictamen a las pares.

Articulo 35.—El Consejo Médico Forense
estard integrado por el Jefe del Departamento
quien lo presidira y por los Jefes de la Seccion.
Cuando el numero de sus miembros no fuere
impar, el Consejo se integrar4, ademas, con
uno de los restantes médicos del departamen-
to, designado periédicamente por sorteo.

Anticulo 36.—Las decisiones se tomaran
con la concurrencia de todos sus miembros y
por mayoria absoluta de votos. Si no hubiere
voto de mayoria el resultado se comunicara al
respectivo tribunal.

Articulo 37.—Los médicos forenses que
formen parte de las Delegaciones Regionales
del Organismo seran los encargados de efec-
tuar, bajo su exclusiva responsabilidad profe-
sional, los examenes y evacuar las consultas
médico-legales en los asuntos que conozcan
los tribunales del circuito respectivo.

Si en la respectiva delegacién no hubiere
jefe médico, sus informes y dictimenes no
requieren refrendo alguno, pero en todo caso,
deben ser expedidos a través de la jefatura de
la delegacion. De esos dictdmenes e informes
conocerd el Consejo Médico Forense, cuando
para ello sea requerido por el tribunal compe-
tente, conforme a la regla general.

Articulo 55.—Los jefes de seccién de los
departamentos de Medicina Legal y de Labora-
torios de Ciencias Forenses se consideran
peritos oficiales de los tribunales para practicar




los exdmenes y reconocimientos que éstos les
ordenen. Se juramentaran al asumir su cargo.
Sus dictdmenes se reputaran auténticos; no
necesitaran del tramite de ratificacién ni recibi-
ran honorarios por su peritacion.

Articulo 57.—Todo dictamen pericial se
expedira por escrito y contendra:
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1) La descripcién detallada de la person,
objeto o hecho examinado, tal como hubigy,
sido hallado, observado o recibido;

2) Una resefa de la técnica empleada, dg

las operaciones efectuadas, de la fecha en q,
éstas se practicaron y de sus resultados; y,
3) Las conclusiones a que se lleg6.
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LAS FUENTES DE LA PROHIBICION

El Derecho Penal moderno, con las carac-
teristicas que asumié durante la instalacion del
sistema estatal burgués —un fenémeno gene-
ralizado en Europa— fue el producto de una
situacion histérica compleja, cuyos anteceden-
tes se encuentran en las estructuras socioeco-
némicas y en el sustrato juridico que se habia
formado durante el desarrollo de la cultura oc-
cidental.

Las formas epistemolégicas que se pueden
determinar en el Derecho Penal moderno son,
en consecuencia, el resultado de diversos fac-
tores, los mas importantes de los cuales po-
drian ser los siguientes:

1. Elcambio radical en el sistema de pro-
duccién de bienes materiales.

2. Lainstalacion definitiva de una nueva
manera para el ejercicio del poder a
través del aparato del Estado burgués.

3. Elabandono aparente de las arcaicas
teorias juridicas del castigo, como la
Teoria del Suplicio y la introduccion del
Principio de Racionalizacién del Dere-
cho Penal.

4. Laformulacién de las tesis defensivas
en la Teoria del Derecho vy la justifica-
cion del derecho al castigo.

El Derecho Penal moderno se presenta asi

como una estructuracion juridica cuyo principio
basico viene determinado por la racionalidad,

es decir, por el abandono aparente de la violen-
cia y la busqueda de un equilibrio entre el cas-
tigo y el delito. De esta manera, el Derecho
Penal que se formula en el momento en que el
Estado absoluto cede paso al Estado burgués,
es un Derecho cuyo ideal Unico viene dado por
el desideratum de alcanzar la justicia y de rea-
lizar, a través de sus formulaciones, el Dere-
cho, en cuanto concepto puro y de indole me-
tafisica. De ahi que haya cobrado tanto auge la
concepcion iusnaturalista del Derecho, que
planteaba toda una idealizacién y una diviniza-
cion de las formas juridicas, pues estando tales
formas juridicas sobre los hombres y por enci-
ma de cualquier organizacién social, ninguno
podria ni cuestionar su fundamento ni sustraer-
se a su aplicacién.?

Pero quiza lo mas importante del desarro-
llo que experimenta el Derecho Penal radica,
inicialmente, en la catalogacién de las conduc-
tas mediante la formulacién de tipos penales
que establecen cudles conductas han de en-
tenderse prohibidas. En esta catalogacion el
Derecho Penal constituye una solucion de con-
tinuidad respecto de la Teoria del Suplicio y la
tabuacién de conductas. En un segundo térmi-
no, resulta también importante el sustrato de
irracionalidad que se le atribuye alas acciongs
humanas que conducen a la comisién de deli-
tos. Estos dos aspectos los hereda el Derecho

1. El detalle de esta compleja situacién ya se ha revisado en los antecedentes de esta exposicién.

2. Esta perceptuacion del derecho natural estaba ya presente en la cuestién de la divinidad de los reyes, de tanto influjo en las teorfas que,
sobre el castigo, se impusieron durante la Edad Media. Vid. supra, cap. Il, pp. 109y 112-113.



Penal de la Teoria del Suplicio y constituyen un
antecedente basico para comprender cOmo sé
introduce en este Derecho la concepcion de
una conducta definida como drogodependien-
te.?

El abandono de la Teoria del Suplicio se
planteé, hacia el siglo XVIil, como una cuestion
en la que estaban de por medio razones de
humanidad, se llega a la conclusién de que
existe un hombre en el mas abyecto de los cri-
minales, y este humano idealizado sera el ob-
jetivo de la intervencion en toda la serie de la
penalidad, de la criminologia y de la técnica
penitenciaria. Es asi que el concepto de enfer-
medad, cuando se le aplique a determinadas
conductas, como ocurre en el caso de las con-
ductas drogodependientes, dara la justificacion
para el castigo que se le imponga a ciertos
individuos. Pero se tratara de un castigo racio-
nalizado, libre de violencias extrinsecas, de
modo que el fin perseguido por la serie de la
penalidad —Derecho Penal, criminologia y téc-
nica penitenciaria— no estara ya en el ambito
del sufrimiento del cuerpo sino en la necesidad
de la curacién del alma, de la psique.

Cuando se hace el elogio de los grandes
reformadores del Derecho Penal, entre los cua-
les destacan Beccaria, Servan y Lacretelle,*
porque pusieron término a las formas juridicas
y de castigo que sostenia la Teoria del Suplicio,
e introdujeron retribuciones que no atendian ya
la lesién de los cuerpos, se olvida generaimen-
te que sus reformas no son sino una nueva
estrategia para la aplicacion del castigo.

La racionalizacién del aparato judicial es la
gran obra de la reforma penal que supera, para
siempre, la Teoria del Suplicio: en la medida en
que el Derecho Penal deja atras la concepcion
de la justicia como venganza y se deshace de
la violencia que en la Teoria del Suplicio era no
soélo licita sino también necesaria, en esa mis-
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ma medida se organiza una nueva concepcion
el poder de castigar que se encamina hacia |3

formulacién de un castigo del alma.
El ambito de aplicacion del Derecho Peng|

no es ya la exquisitez del sufrimiento en la tor.
tura sino la curacioén de la mente, la profilaxig
de la conciencia. Y si el argumento es éste, hy
de aceptarse el reciproco: siendo el ambito de
aplicacién del Derecho Penal la psique —g
alma mas que el cuerpo—, lo que este Derecho
condena no esta ya en el mundo de los objetos
materiales, sino en el alma misma Yy, por lo
tanto, en el plano de las abstracciones.

De esta forma, la maldad no es una cues.
tién cuya originacion sea dable atribuir al demo-
nio, sino a la enfermedad. Este criterio es e
que permite la introduccién de las ideas de la
técnica médica, que en adelante sera una dis-
ciplina coadyuvativa del Derecho Penal, y por
cuya virtud ciertas conductas seran tenidas
como andémalas por definicién.® La locura es,
en este sentido, 1a reina de tales conductualida-
des, y la culminacion del proceso de castigos
que se instaura con el Derecho Penal arriba
hasta la conducta drogodependiente como una
forma de aquélla —doblemente culpable cuan-
to que es consciente y autoinducida— toda vez
que en ellas concluyen los criterios propios de
la ciencia juridica con los conocimientos de la
disciplina médica que, en ultima instancia es a
que presta al Derecho Penal toda la justifica-
cién de los castigos que ella misma elaboray la
que permite establecer un contenido ideologico
de alta coherencia y sistematicidad cientificas.

En cualquier caso, hacia fines del siglo
XVIII se vislumbra ya el abandono definitivo de
los contenidos derivados de la Teoria del Supli
cio, se presenta una aparente relajacion de la
penalidad y la criminalidad de la época, en toda
Europa parece perder la violencia que la carac
terizaba. Se evidencia, asimismo, una disminu-

3. Lairracionalidad que la Teorla del Suplici i cond
plicio, y con ella las principales tesis sobre el casti i iciones
—la locura— es un problema cuyas implicaciones se analizaron supra, cap. Il pp 83?9 ? o cvelan halar en determinades o

4. FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar, pag. 79.

5. Esta argumentacién no hace sino sefialar las impli Médict
rofund i incipi ;
sobre cuya base se estructurd el Encierro. Vézse sup:as. m.'?c;:mg:-qée elmamticzadan sn S Fincplarie e S |
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cion importante en los “crimenes de sangre” y
qumentan los delitos contra la propiedad.® Por
si fuera poco, el Derecho Penal moderno res-

nde, en lo que a su articulacién se refiere, a
la articulacion de los mecanismos de poder que
se gestan con la eclosion del Estado burgués:
este aparato sugiere que se esta en presencia
de un fendmeno que no resulta aislado y cuya
comprensién sélo es posible de frente al con-
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texto que forman las condiciones de produccién
y las condiciones conceptuales de la Teoria del
Derecho. De ahi que se haga necesario deter-
minar cudl es el influjo que las circunstancias
socioeconémicas y teorético-juridicas ejercen
sobre la formacién del Derecho Penal moder-
no. En precisando tal influjo se podra tener
claro cuales son, por virtud de este Derecho,
las fuentes de la prohibicién.

SECCION |

A. UN NUEVO MODO DE PRODUCCION

El modo de produccién de bienes materia-
les durante el feudalismo no resulta en absolu-
to complejo de frente al modo de produccién
que se instaura con el advenimiento del capita-
lismo internacional.

El modo de produccién que el capitalismo
introdujo estaba caracterizado por dos elemen-
tos esenciales:

a) El proceso de trabajo, cuya aplicacion
hizo, en el sistema capitalista, que los mecanis-
mos de transformacion de objetos asumieran
un caracter masivo en la produccion de mer-
cancias. Dado que el proceso de trabajo requi-
rid, para su aplicacién, ingentes cantidades de
Sustancias brutas y materias primas, la amplia-
cionde las reservas para la extraccién de tales
elementos condujo, concomitantemente, a la
ampliacién de los mercados para la colocacion
de las mercancias producidas. Este fenémeno
Produjo en Europa una unificacion de tal mag-
Nitud que bien pronto la totalidad del continen-
t? Quedé integrada en un sistema de economia
Unico, donde la concepcién de la propiedad

—_—

privada de los bienes empezé a definir las
conductas que el Derecho Penal deberia for-
mular como prohibidas. Los delitos, a partir de
entonces, se establecerian por su profundo
contenido propietario privatista.

b) Las relaciones de produccién, cuya im-
portancia empez6 a definirse a partir del énfa-
sis que recayé sobre el modelo de trabajo
cooperativo, es decir, sobre la mayor eficacia
en la elaboracién de bienes de consumo a
partir del trabajo socializado que empleaba a
varios humanos en la produccién de un objeto,
de frente al modo de produccién feudal que se
basaba en el trabajo individualizado. De esta
manera, las relaciones de produccién daban
facil entrada a una sistematica donde estas
relaciones devenian en relaciones sociales de
produccidn, por virtud de las cuales se podia
distinguir entre propietarios de los medios de
produccién y masas de empleados que, utili-
zando estos medios, producian los bienes
directamente. Esta divisién resulté de gran im-
portancia para la concepcion de la propiedad

6. Aquies oportuno tener en cuenta que la Teoria del Suplicio no castigaba sobre la base productivo-materialista que sirvié de soporte a
los castigos que el Derecho Penal empezé a imponer posteriormente, cuando los delitos se definieron a partir de fuertes contenidos
economicos, segun se tendra ocasién de analizar infra cap. 3, pp. 132-133. De ahf que la praxis de los castigos en las tesis supliciado-

fas se centraba en el cuerpo, el bien mas accesible para un condenado, a diferencia del Derecho Penal, cuya abstraccién remite el castigo
a valores ideoldgicos como la Libertad, el Derecho, el Bienestar Social, etc.
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privada como una propiedad del tipo que con-  de tres niveles de realidad con correspondep,
cebian los romanos y que englobaba concep- cia epistemolégica® dentro de la sociedad Que
tos tales como el de Uso, Usufructo y Gocey el capitalismo clasico delined.
que, al ser una nocién totalizante, encajaba a la Sobre este particular, en consecuencia, in.
perfeccién dentro de la organizacién de los  teresa decir que el nivel econémico es el deter.
delitos que establecié el nuevo Derecho Penal.  minante Ultimo, aunque no el unico, a partir dg|
De aqui en adelante, las conductas proscritas  cual se integran los niveles juridico-politico ¢
empezarian a presentar un elemento econémi-  ideoldgico. EI Derecho Penal se ubica, enton.
co acentuadisimo, que no podia sino obedecer  ces, en el plano juridico-politico cuando debe
al sustrato econémico del nuevo sistema pro-  dar cuenta de la eficacia con que el Derechg
ductivo y que, posteriormente, se entremezcla-  mismo actda sobre la realidad social para que
ria con los criterios de la medicina sobre la  ésta permanezca la misma en su estructura.
enfermedad y el delito.” cién econdmica. Pero se desplaza hacia ¢|
Otro aporte basico del modo de produccién  plano ideolégico cuando debe justificar el con.
capitalista, en la conformacién del nuevo Dere-  tenido concreto de las figuras delictivas que el
cho Penal, radica en la nueva reparticién del  propio Derecho Penal establece y cuando pre-
trabajo que este modo de produccién estable-  cisa su concepcion del delito, esto es, de las
cié: la divisién social del trabajo, bajo el modo  conductas que se estiman proscritas. En este
de produccién capitalista, puso de manifiesto la  sentido, el modo de produccién capitalista
complejidad de las relaciones que se estaban  genera una visién de la realidad que tiende a
asentando y determiné que en algunos grupos  reforzar el sistema de las relaciones de produc-
se concentrara el ejercicio de tareas econémi- cion y la divisién social del trabajo; esta particu-
cas, a la vez que encargdé a un grupo diverso lar visién que el modo de produccidn capitalis-
para la realizacion de las tareas politico-ideolé-  ta generd, bien puede denominarse ideologia,
gicas. Esta divisién sélo fue posible a partir de y su importancia radica en hacer que los conte-
la escisién entre trabajo manual y trabajo inte- nidos del Derecho Penal estén determinados
lectual, al cual sélo podian acceder los propie- por la visién de la realidad que el capitalismo
tarios. La funcidn definitoria y de aplicacion de procuraba sostener.®

la justicia (civil y penal) quedaba, pues, reser- La importancia de la funcién ideoldgica que
vada para un estrato social especifico dentro el sistema de produccién capitalista asigné al
de este modo de produccion. Derecho Penal, estaba en relacién directa con

La divisién social del trabajo es el factor  la necesidad que el propio capitalismo tenia de
que permite que la practica del Derecho Penal  proteger sus instituciones mas basicas. De ahi
quede reservada, en cuanto a su definicion, a  que el Derecho Penal estuviese encargado de
determinados estamentos sociales: son lasre-  reforzar la idea que sobre la naturaleza social
laciones de produccién y la divisién social del  y la naturaleza humana propugnaba el modo
trabajo los factores que permiten la existencia  de produccién capitalista. '

7. Sobre estos particulares, vid. infra, cap. IV, pag. 183, a propésito de la Escuela de la Psicologia Criminal.

8. Estos tres niveles vienen determinados por las funciones econdmica, de la cual este trabajo sélo puede dar cuenta my resumida, jurf

dico-politica e ideologica. Hasta donde pueden separarse las dos restantes es algo que ni siquiera las mismas teorias marxista y neo-

marxista han logrado establecer con claridad. Vid. HANNECKE R, Marta. Los conc iali iStori i
rial Siglo XX|, México, 37a, reimpresion 1977, pag. 97. o 9PIos elemeniales del materialismo histdrco. E0

9. La precisién que se hace en estas lineas

trabajo. indica cudl es el sentido en que debe tomarse la nocién de ideologla para los efectos de este




Asf, en el nivel juridico-politico confluye
todo un sistema de ideas-representaciones que
ara el Derecho Penal, concretamente, se cen-
traba en torno a la necesidad de establecer
ciertos dogmas acerca del origen fundacional
de la sociedad, en cuyo sentido las tesis con-
tractualistas eran la expresion teorético-juridica
mas acabada. Por ello, no extrafia encontrar la
nocién segun la cual el Derecho Penal estable-
ce un determinado numero de normas juridicas
sin cuya existencia no es posible la experiencia
social. Pero también el modo de produccién ca-
pitalista le est.ablece al Derecho Penal conteni-
dos que trascienden el plano del mito del origen
contractual de la sociedad: son parte del nivel
ideolégico dentro del cual se desplaza este
Derecho, no solo las ideas-representaciones
sino también —y quiza esto es de gran relevan-
cia para el Derecho Penal considerado en su
funcién de teoria aparentemente auténoma—
en el plano de la ideologia que corresponde a
la sistematica de las actitudes-comportamien-
tos, que, en ultima instancia, definen las cos-
tumbres y cumplen la funcion de determinar
cuales conductas se aceptan como validas.
Este aspecto es basico, pues aqui se encuen-
tra el origen de la prohibicién para las con-
ductas desviadas, en cuanto esquema de
comportamiento general, y para las conductas
drogodependientes en cuanto forma especifica
de conducta prohibida.

La sistemadtica de las actitudes-comporta-
mientos, formulada a un nivel légico-juridico a
través del Derecho Penal, produce el efecto de
establecer el conjunto de los habitos y costum-
bres socialmente aceptables. De esta manera,
inducen en la masa de los individuos una fun-
cién de adaptacién a los elementos que inte-
gran el mundo social del capitalismo. De ahi
que el principio sobre la necesidad del trabajo
haya tenido tanta trascendencia en el Derecho

-_—
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Penal. Y no podia ser sino de esta forma, toda
vez que el modo de produccién capitalista re-
queria de éste para su plena realizacion.

Es asi que la instatacion definitiva del En-
cierro' viene seguida del trabajo como castigo
adicional. A partir de entonces, el Derecho
Penal influye la técnica penitenciaria, estable-
ciendo para ésta la institucién de los trabajos
forzados. En esta direccién, algunas conductas
prohibidas —exteriorizadas en el ambito de los
comportamientos sociales a través de la locu-
ra, la sustraccién ilicita de bienes o la drogode-
pendencia— atentan contra el modo de pro-
duccién capitalista en la medida en que, al
permanecer indiferentes frente al hecho social
del trabajo, lo niegan como posibilidad necesa-
ria para el desarrollo de las funciones de ese
sistema.

En cualquier caso, el modo de produccién
capitalista impone una estructura objetiva de la
realidad y tiende a fortalecerla, a fin de garan-
tizar el suave funcionamiento del sistema mis-
mo.

Esta estructura objetiva es la que conforma
y completa 1a nocién de ideologia,'? por cuya
virtud se establece como verdad una especifi-
ca nocion de naturaleza juridico-politica o sim-
plemente socioldgica. Y el Derecho Penal sirve
a esta funcién determinando cudles son las
conductas que deben proscribirse en razén de
su oposicién al modo de produccion y a las
instituciones basicas que lo sostienen. En tal di-
reccion, puede afirmarse que el Derecho Penal,
al asentarse en las estructuras del modo de
produccion capitalista,

a) es un producto de las relaciones de pro-
duccién y de la divisién social del trabajo que
este modo de produccion establece;

b) se ubica en el sector de realidad que es-
tablecen la ideologia y la estructura politico-ju-
ridica;

11. El Encierro se genero a partir del advenimiento del modo de produccién capitalisia y en el momento de mas intensa crisis para el feu-
dalismo. Vid. supra, cap. 2, pag. 93. La institucion del trabajo forzado es posterior al establecimiento del Encierro, pero sin esta técni-
ca de casligo la aparicion del trabajo habria de explicarse bajo otros supuestos tedricos.

12. FOUCAULT, M. Un dislogo sobre el poder. Editorial Alianza, | edicién 1984, pag. 5. Textualmente dice: “Hay que ver histdricamente como
se producen en el interior de discursos, que no son ni verdaderos ni falsos, efectos de verdad”.



c) toma sus contenidos de los niveles de
representacion, de la ideologla y de las costum-
bres. Estas caracteristicas, [nsitas en la pro-
duccién de contenidos propios del Derecho
Penal, establecen la imposibilidad de sostener
la autonomia del derecho penal y, sobre todo,
la objetividad y la supraposicionalidad del con-
cepto de Justicia Penal.’

Pero también el modo de produccién capi-
talista procura vehicular, a través del Derecho
Penal, determinado nimero de efectos, a saber:

a) Conformar una visién ideolégica especi-
fica, y lograr un efecto de verdad eficaz, que
defina determinadas conductas como acepta-
bles y otras como prohibidas.

b) Establecer un minimo de normas juridi-
cas para que definan los fundamentos de la
convivencia social. Sin esa juridicidad, la socie-
dad como un todo organizado es imposible.™

c) El trabajo es el patrén basico para dar-
le coherencia y sistematicidad a la ideologia del
capitalismo. De esta suerte, las conductas que
se opongan o permanezcan indiferentes frente
a este hecho han de proscribirse. Asi, la con-
ducta drogodependiente, como otras formas de
conducta prohibida, no resulta funcional dentro
del modo de produccion capitalista, pues con-
tribuye a oponerse al Principio del Trabajo. De
ahi procede la necesidad de su proscripcion.

El capitalismo presenta, ademas, un as-
pecto muy particular, pues no sélo afecta la
produccién de bienes materiales y produce con
ello una determinada ordenacién de las formas
juridicas, dentro de las cuales ha de incluirse el
Derecho Penal, sino también recoge la heren-
cia del mundo occidental para reforzar el con-
tenido y la vigencia de sus instituciones. Es asi

13.
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que en el capitalismo cobran plena vigencia to.
da una serie de estructuras ideologicas de fyp,
damental importancia para comprender la prq.
hibicién de las conductas drogodependientes:

§1. El judeocristianismo continud proyec.
tando su influjo aun bajo el modo de producciép
capitalista, pues su contenido reforzaba lag
relaciones de produccién del capitalismo, g
tiempo que contribuia a sostener la idea de Iy
necesidad del trabajo. Su formulacién sobre |3
pareja conceptual culpabilidad-castigo incidig
de modo esencial en la formacion de los pre-
ceptos prohibitivos del Derecho Penal y en I3
formulacién del trabajo como un imperativo de
la naturaleza humana y, por lo tanto, Como una
ley superior. El contenido de la doctrina judeo-
cristiana prestd, asimismo, vital apoyo a la ideo-
logia que se formaba bajo el capitalismo enla
medida en que sus conceptos respaldaban el
cuadro total de las ideas-representaciones, do-
tandolas de efectos de verdad a traves de la
formulacion del Derecho Penal que proclama-
ba la moralidad, las buenas costumbres, y
regia el comportamiento conductual para que
éste se dirigiese a proteger una de las institu-
ciones basicas del capitalismo, a saber la pro-
piedad privada.'®

Este factor (el efecto verdad) llegé a con-
vertirse, en muy poco tiempo, en el determinan-
te basico de la mayoria de las conductas prohi-
bidas que aparecieron después bajo la forma
de delitos en la mayoria de los cédigos penales
europeos.’®

Asimismo el judeocristianismo, alentado
por el modo de produccién capitalista, introdu-
jo en el Derecho Penal el par conceptual cuipa-
castigo, reforzé la creencia en una ley de orden

El efecto verdad qye ol Derecho Penal pqrfxigue. produce una aceptacién de la idea de justicia como desligada del sistema de las rela-
clones de produccion. De ahl que un andlisis puro, en Teorla del Derecho, determine la imposibilidad de una creencia en la justicia, pero

establezca, al mismo tiempo, la necesidad de elaborar una creencia sobre el concepto de justicia.

14,

Este mito, el positivismo penal lo incorpora a las tesis que constituyen la Ideologla de la Defensa Social, concretamente bajo el Princi-

pio del Interés Social y del Delito Natural. Vid. infra, cap. IV, pag. 193.

15.

Nétese como los elementos que corresponden a la cuestion de la moralidad y las buenas costumbres se hablan formulado ya bajo la

vigencia del Encierro, a partir de cuya concepcion se derivo la institucion de Ia Policfa. Al efecto, vid. supra, cap. 2, pag. 93.

16.

En Inglaterra, sobre todo, las primeras conductas que se proscribieron a través de la legislacién estaban relacionadas con el hurto, €

robo, las estafas y las defraudaciones. Ha de recordarse, en este sentido, que el capitalismo mostraba un gran avance en Inglaterr®.

respecto de los demas palses del continente.



superior y, por lo tanto, ineluctable en su vigen-
ciayensu aplicacion y, de esta suerte, pasé a
{ormar parte del sustrato de este Derecho. De
ahi que puegia _soste_nerse que el n_mogio de pro-
guccion capitalista hizo del judeocristianismo Ia
Teoria Moral dgl Derecho Penal y del derecho
de las prohibiciones en general.

§2. La Teoria del Derecho moderno cuya
elaboracion hacia los inicios del capitalismo in-
dustrial se hace derivar de la Filosofia Idealis-
ta y Positivista. En el sentido apuntado se
puede sostener que la Filosofia y la Filosofia
del Derecho representaban, para la Teoria del
perecho, una forma superior de ideologia.!”

Es decir, la concepcién de la filosofia idea-
lista, fundamento de la Teoria del Derecho que
se desarrollé durante el capitalismo, constituia
la elaboracion mas sistematica y racional de la
ideologia que impuso este modo de produc-
cién: el derecho natural clasico con la necesi-
dad de darle validez intrinseca a las postulacio-
nes semijuridicas que prevalecieron durante la
Edad Media y, con ello, afianzar el poder del
soberano absoluto.' Pensadores como Groc-
cio, Hobbes, Locke y Rousseau sostenian el
origen contractual de la sociedad y el Estado.®
Empero, con esta corriente del pensamiento
filoséfico-juridico rompen el idealismo y el posi-
tivismo. Y no podia ser de otra manera, toda
vez que las condiciones materiales que se
crearon bajo el capitalismo forjaron una ideolo-
gia que se esforzaba por explicar racionaimen-
te el entorno social. En esta direccion, idealis-
mo y positivismo son tendencias ideolégicas
distintas pero concurrentes.

Sentadas las discrepancias con el pensa-
miento iusnaturalista, el positivismo juridico es-
tablecia validez juridica sélo al derecho que
emanaba de los aparatos legislativos formales.
Esto explica por qué la concepcién del castigo
en el Derecho Penal moderno estaba revestida

_
17. HANNECKER, M. op. ait. pag. 101.
18. Supra, cap. 2, pag. 120.

de un propésito unico, hacer del castigo un
instrumento que produzca eficacia en el mundo
de los objetos reales. De esta manera, el obje-
to del castigo girar4 en torno a la idea del traba-
jo y de los productos que se puedan lograr con
€l. Aqui hay, sin duda alguna, un reforzamien-
to de los preceptos que sobre el trabajo alenta-
ba la ideologia del capitalismo, y que ya se han
repasado aqui.

Por otra parte, ha de verse en el idealismo
un doble efecto, doctrinario por una parte e
ideoldgico por otra:
1. Doctrinario: el idealismo, en mucho, es un
intenso esfuerzo por separar el dmbito de vi-
gencia del derecho del ambito de vigencia de la
moral. Esta separacién se elabora a nivel con-
ceptual en la Teoria del Derecho moderno,
pero no surtid resultados positivos en la doctri-
na del Derecho Penal, cuyo fundamento esta-
ba, precisamente, en toda una serie de conte-
nidos de naturaleza ético-moral. A pesar de
ello, la doctrina penal que nace de la Teoria del
Derecho intenta fundamentarse a partir de un
supuesto criterio objetivo —en esto coincide
con el positivismo— que alcance un concepto
auténomo de justicia, desligado de todo influjo
moral. En todo caso, a partir de este criterio
toda la doctrina penal, vista histéricamente, se
afianza en la pretensién de autonomizar el
derecho de los castigos.
2. ldeologico: el idealismo culmina, como fi-
losofia y como sustrato del Derecho Penal, con
la afirmacion segun la cual todo lo racional es
real y todo lo real es racional. En este sentido,
toda la filosofia hegeliana presenta una afirma-
cion y justificacion del Estado y de su poder, y
en lo que aqui interesa es, sobre todo, una
exaltacion del aparato del Estado, el cual emer-
gia con el modo de produccidn capitalista. Pero
al mismo tiempo, esta exaltacién cumplia una
funcién ideologizante de gran importancia

19. No obstante : dicho, Rousseau cuestionaba los fundamentos de la experiencia social en el Emilio, donde hizo todo un
eogio iy ind':, i:zt;:;onngznt:z aque contra los procesos formativo-sociales implicitos en el proceso que lieva a cabo la educacdn.



dertro del sistema que ese Mmoo de produc
cibn imponia, puas enmarscatia o 1eniAnsno sl
surgirmisnto el Estao, al rrwsimo g gus &
Deracho, como pare del procsso 06 esosiin
dal espirty objstivo; en esta medida, Estads y
Daracho se comporaban como prosuwios his
toricos insluctabies ”

Plameada asi la cuetdibn sotre el origen
dsl Estado y del Derecho, al Derecho Penal e
correspondia una naturaleza congruente con
una pretendida naluraleza humana que podia
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lesuonarss o resenticss frente a Comporna

104 conductuales contranos a 1al naturalezy y
frare a los cuales el Derecho Penal hahriz A
responder inmediatamente para |a defency g
diuha naturaleza humana. Vielo de esta man,,
ra, el Derecho Penal s producto de un ordey,
superior, el 02 la histona, y su adven‘amsem:y
aplicacion no gon £ino el cumplimiento de gy
keyes que rigen la hiztofia misma, la cual culrm,
na en una etapa que coniene y supera a 1odsag
lag demss, a saber, el capitalismo,

B. EL ESTADO CAPITALISTAY LA NUEVA
ESTRATEGIA DEL PODER

El aparato del Estado burgués o4 anundia-
ba en el Egtado alrolutivia, cuyas formacionss
no £olko contienen ya las futuras estructuras de
la organizackn estatal maoderna, 2ino queé
también ayudaban a compistar el conceto de
Estado y dare coherercia a la profunds vanarn-
te histérica que su apar/n produjo en &l am-
bito del ejercicio del poder, sobre 10ds por la
aparicién del derecho de lag pronibziones que
el Estado moderno genero.

Hablando con precizibn, no puede so5te-
nerse que el Estado moderno se haya origina-
do en una etapa higtérica gue trazcienda el
Renacimiemo y gran parte de la Alta Edad
Media: el Estado es una formaciin reciente y
sus origenes no pueden rastrearse hasta la
Polis griega, por ejemplo.

Heller ya habia advertido la inutilidad de re-
mitiree a los “predecesores remotos” del Esta-
do, gafialando que el Estado mizmo era una for-
macién peculiarizima producida por una época
especifica que agui se ha ubicado entre finaies
de la Edad Media e inicios del Renacimiento.?

Esta peculiaridad en el oigeny en laforma. |

citn dei Estado moderno permiten comprender
hzzta qué punto el Estado absoluto y el Estads
capitalizta resultan ser fenbmenos sucesivosy

consecuentes, Asimismo, la inutilidad de re- |

montarse a ejemplos histéricos propios del
mundo clasico, para comprender el origenyla
naturaieza del Estado, permite analizar méas de
cerca la generacién del Derecho Penal como
un producto histérico también reciente, que sur-

ge con la finalidad de reforzar el poder del apd |

rzto estatal a través de la busqueda de un pre-
tendido equilibrio en 1a aplicacién de la justicia
En este sentido, el derecho penal est4 en extre-
mo cerca de otras disciplinas juridicas cuya for-
macién ha de hallarse en las mismas circuns
tancias histéricas que produjeron el derecho dé
las prohibiciones, como ocurre en el caso de &

gunas formaciones juridicas para la regulacion :

del trabajo o de las conductas mercantiles.”

Admitir que el Estado se origina en la épo-

ca modema ayuda, también, a entender cudles
son las funciones que el Estado capitalistd

20. Muster y Haller safusdan los limes con gue 100a of deaismo en punto a las cuestiones histéricas y las insuficiencias de que adoleds:
Dodiq»w?mmnomwmmummmmamarmaamumroawadoqua:iﬂ“"'
SLHienicmens, ol iGeBTO (IOCXA Garatizar I8 visiin del Cagriaksmo, MULLER y HALLER. Drccionario de filosof/a. Ednonal Hero#:

Espara, 1° edicion 1976, pég. 231,

21, HELLER, Hermarn. Teorla del E stado. E dnonal Fondo de Cultura Econbmca, México, 6 reimpresion, 1971.
22, Sotre esie 880eCI0, pira detalles de inlormacitn véass infra, pég. 170.
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.ne en su funcionalidad: el poder que la Edad
’egdia no conocio sino a través de una disper-
g‘wn increible?®se encuentra ya casi plenamen-

concentrado en el Estado absoluto.

pe ahi que pueda afirmarse que la diferen-
cia entre el Estado absolutp y el Estado capita-
jista viene dad_a por una diferencia en la técni-
ca administrativa, toda vez que por virtud de la
divisién social del trabajo, plena y concomitan-
temente asentada cuando entran en vigencia
Jas formas estatales capitalistas, resulta posible
organizar el Estado de conformidad con crite-
rios que ordenan la mayor parte de las necesi-
dades sociales hacia un fin unico: el plusvalor.

Con la divisién social del trabajo se instau-
ratoda una jerarquia para la administracién. De
esta manera, el Derecho Penal ingresa dentro
de una estructura de conocimiento que se ca-
racteriza por una actitud clasificatoria y casuis-
tica. La idea del orden y de la organizacién
domina la actividad que el Estado organiza, y el
Derecho Penal no escapa a esta nueva estra-
tegia. Asi, se encuentra la técnica administrati-
va en todo sitio: en el Derecho Penal, clasifi-
cando hasta la extenuacién conductas que se
estiman prohibidas por ser su descripcidn con-
traria al régimen de produccién de bienes ma-
teriales y generando los procedimientos pena-
les como administracion del Derecho Penal. La
conjuncién de estos dos aspectos no es sino
anverso y reverso de una sola situacion histé-
rica. El Derecho Penal se dirige hacia la protec-
cién de bienes materiales y procura su 6ptimo
desarrollo eliminando las conductas que se
opongan a él. No extrafa, pues, el énfasis que
el Derecho Penal empezara a prestarle a las
conductas que se manifestaban contra la pro-
piedad. De cualquier modo, esta proteccion re-
Sultaba también beneficiosa para el Estado,
Cuyo régimen impositivo se basaba en las es-
tructuras propietarias.?*
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El poder unificado que el Estado capitalis-
ta hereda del Estado absoluto se ve, en conse-
cuencia, reforzado por la técnica de administra-
cién recién introducida en aquél, al tiempo que
dicha técnica de administracién se introduce
también en la concepcion juridica que el mer-
cantilismo empezaba a delinear. De esta suer-
te, el poder que el Estado adquirié resultaba
mucho mé4s organizado que el poder que 0S-
tentd el Estado absoluto. Asimismo, la organi-
zacién del nuevo derecho de los castigos que
protegia, sobre todo, la propiedad, se instru-
mentaba en consonancia con todo el aparato
de la produccién para acelerar la transicion del
modo de produccién feudal, algunos de cuyos
elementos sobrevivian aun, y eliminar los fac-
tores retardatarios que presentaba todavia el
Estado capitalista.?

Empero, la plena instauracién del Estado
capitalista llevaba aparejada la gestacion de un
espacio de poder importante que, en definitiva,
constituiria la parte medular de la nueva estra-
tegia en la organizacién del poder mismo y del
derecho del castigo. Con la unificacion territo-
rial que el Estado capitalista logré configurar,
haciéndola uno de sus elementos cons-
titutivos,?® se posibilité la creacion de un sélo
régimen de Derecho, con validez y aplicacién
generales para todo el territorio unificado. El
sistema de Derecho asi creado, no sélo era
unitario sino también coherente, pues cualquier
regla tomada aisladamente remitia, para su
comprensién y para su interpretacién, al todo
juridico-politico que el Estado Capitalista esta-
ba creando.

En este sentido se evidencia una superio-
ridad mayor del Estado capitalista de frente al
Estado absolutista, en el cual el maximo logro
alcanzado consistié en la formacién de la buro-
cracia juridica. El Estado capitalista contaba
con esa burocracia y, al mismo tiempo, con una

_—
=z HELLER, Hermann, op. dit., pag. 157, sehala como depositarios de poder a la Iglesia, los propietarios nobles y los burgos.
24. Para la concordancia de esta hipétesis, vid. supra, cap. 3, pp. 132-133. Asimismo véase supra, cap. 3, pag. 130, nota 2.

5. La precisién de esta
del Estado y del
Pag. 312,

2. HELLER, Hermann, op. dit,, pag. 150.

tesis, que ya habia sido enunciada por Marx, tiene una importancia radical para la comprensién de los fenémencs
Derecho Penal. De ahi que Heller encontrara acertada esta observacion. Vid. al efecto HELLER, Hermann, op cit.,




sistematica juridica que operaba sobre tal apa-
rato administrativo. Es necesario, sin embargo,
aclarar, en aras de la precision, que 1a unidad
juridica y de poder sobre la que obro el Estado
capitalista fue obra de la monarquia absoluta.?’

La razén conceptual por cuya virtud se
generd toda esta concentracion del poder juri-
dico en la persona del Estado tiene una razén
de naturaleza politica: la nueva organizacion
administrativo-juridica y socioeconomica ponia
de manifiesto la necesidad de una nueva con-
ceptualizacion juridico-politica. La concepcion
juridica del Medioevo no conocio la célebre
distincién entre Derecho publico y Derecho pri-
vado, y para todos los efectos se utilizaba la fi-
gura del contrato, heredada del Derecho roma-
no. Asi, esta figura vehiculaba toda transmision
de derechos y obligaciones relacionados con el
ejercicio de la autoridad y el poder.

Con el advenimiento del Estado absoluto y
del Estado capitalista, surge la concepcion se-
gun la cual es necesario asumir formas juridi-
cas para regular las actividades que emanan
del Estado mismo en cuanto sujeto actuante.
De esta manera, surge una unidad de autori-
dad juridica que pretende someterse al Dere-
cho, esto es, el Estado crea el Derecho al cual
él mismo se pretende someter.

El absolutismo integré una politica mercan-
tilista que hizo del Estado el sujeto econémico
mas fuerte, al tiempo que convirtié los medios
de dominacién politico-juridica en un monopo-
lio del Estado mismo. Estos mecanismos de
dominio politico sirvieron para fomentar el po-
der econémico burgués bajo el modo de capi-
tal moévil financiero, el cual tendria, durante el
Estado capitalista, absoluta libertad de accion.
Asi se explica que la creciente fuerza del capi-
tal dominara simultaneamente los instrumentos
de autoridad politica y juridica, y que estas con-
diciones establecieran para el Derecho Penal la
necesidad de proscribir las conductas que
atentaran contra la organizacion politico-econé-
mica a través del establecimiento de normas
heterénomas. En esta direccién, puede afirmar-
se que el Derecho Penal, desde sus origenes,

27. Véase infra, cap. 3, pp. 150-151.

28. Una ampliaci6n sobre este punto se puede ver infra, cap. IV, pag. 193,
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se funcionalizé como el canon que determin,,
ba cuéles conductas se reputaban como acep.
tables y hasta qué punto tales conductag
debian dirigirse hacia un reforzamiento de lag
instituciones que el Estado establecia en defep,
sa del capital.

De cualquier manera, interesa dejar est.
blecido con claridad que en la formacién dg
Derecho Penal moderno, a lo interno del cuy
se halla también el origen de las prohibicioneg
interviene como factor determinante la estryc.
turacion econémica y politica del Estado capi.
talista. Esta afirmacion pone en evidencia la es.
trecha dependencia que el Derecho Peng
mantiene con el fenémeno politico-economico
que delineaba el Estado capitalista y sus mas
importantes instituciones politico-juridicas de
control de la existencia social.

Por otra parte, el Estado capitalista estable-
ci6, asimismo, una particular relacion entre ¢l
desarrollo de sus posibilidades econdmicas y
politicas, y el orden del Derecho. Esta relacion
permitié que el orden del Derecho, en especial
el sector que correspondia al Derecho Penal
se viera permeabilizado por la naturaleza poli-
tico-econémica que el desarrollo de aquellas
posibilidades experimentaba. Es asi que el
Derecho Penal presenta el desenvolvimiento
de sus principales tesis a la luz de las condicic-
nes que le impusieron las instituciones bur-
guesas del Estado capitalista. De ahi que |
no extrafia encontrarse con que los contenidos |
del derecho de las prohibiciones estan profun-
damente penetrados de los fenémenos de la i
fraestructura que el capitalismo requeria para
Su puesta en vigencia.

Esta particular relacién entre el Derecho
Penal y las condiciones politico-economicas del
Estado capitalista pone también de manifiesto
que el Derecho Penal no es un orden de reglas
cuyo establecimiento constituye el minum $0-
ciolégico que garantiza la existencia societarid.
segun se sostendria posteriormente a través dé
:asz Eostulaciones juridicas del Estado capitalis-
a.




purante la formacién del Estado absoluto,
r arrastre durante la instalacién del Estado
capitalista, se habia considerado al Derecho
penal como un ordenamiento para garantizar la
sibilidad de que los nucleos humanos pudie-
ran mantenerse bajo una determinada forma de
organizacion social. En este sentido, el Dere-
cho Penal se presentaba como una ordenacion
natural inherente a una determinada forma de
organizacién social. Este criterio es el que ha
permitido considerar que las conductas prohibi-
das, y las drogodependencias como formas de
aquélias, en cuanto proscritas y contrarias al
sistema de relaciones de produccion violan un
conjunto de ordenaciones naturales que son
las que garantizan la existencia social, de
donde resulta necesario aplicarles el derecho
de las prohibiciones, a fin de hacerlas cesar o
suspenderlas, y devolver la estabilidad al cuer-
po social. Lo cierto es, empero, que el Derecho
Penal no puede considerarse sino como un
corpus de reglas que pertenecen al conjunto de
las ordenaciones sociales, y en modo alguno
es un producto natural aprioristico respecto de
la organizacion social.

Dicho de ofra manera, el derecho de las
prohibiciones se genera a lo interno de un con-
glomerado social y no resulta impuesto desde
fuera; es el conglomerado social y sus institu-
ciones de organizacién (en el caso del capita-
lismo el Estado, un Derecho Penal especifico,
un sistema econdémico de libre oferta y deman-
da, etc.) los que establecen los mecanismos de
control social.

En un esfuerzo por dilucidar hasta sus ulti-
mas consecuencias, la consideracién que tiene
al Derecho Penal como una ordenacion mera-
mente social, ha de estimarse que el derecho
de las prohibiciones pierde toda su fuerza y
toda su epistemologia si le traslada fuera del
contexto de las relaciones sociales que lo han
generado y que le conceden vigencia. Que el
Derecho Penal procede del exterior y constitu-

_—
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ye un minum sociolégico, es un argumento to-
mado del Derecho natural por la ideologia del
Estado capitalista, de manera que no resufta
aventurado considerar que el establecimiento
de las reglas del Derecho Penal no sélo es con-
vencional sino que debe su origen y vigencia a
un acto de voluntad que emerge de los érganos
del Estado capitalista.® Estos érganos reunen
en si mismos todos los instrumentos para hacer
del derecho de las prohibiciones un derecho
eficaz y superpositivo, lo cual explica el mono-
polio en el ejercicio de las coacciones fisicas y
psicolégicas que el Estado instrumentaliza a
través de sus érganos especiales.

Por otra parte, ha de considerarse la fun-
cién propiamente juridica que el Derecho Penal
ejerce sobre la totalidad del Estado capitalista.
Sostener que el Estado capitalista, mediante
sus instrumentos formales para la creacién del
Derecho, es el que define el Derecho Penal
positivo, resulta preciso. Empero, debe enten-
derse también que el derecho de las prohibicio-
nes, una vez que se ha definido, acaba influ-
yendo sobre el entero aparato que lo generd.
De ahi que el Derecho Penal se constituya en
un instrumento en el cual confluyen, practica-
mente, todas las tendencias represivas que se
dinamizan a lo interno del conglomerado social.
Por ello, el derecho punitivo es no sélo un de-
recho de las prohibiciones sino también un
derecho en el que se ponen de manifiesto prin-
cipios cuya naturaleza no es propiamente juri-
dica. La funcion educadora del Estado y su
papel interventor en la vida moral de las socie-
dades que lo componen provienen de esta ten-
dencia que experimenta el Derecho Penal, y
que se resuelve finalmente en una actitud ética-
mente necesaria por parte del Estado. Heller ya
habia intuido esta dialéctica entre el aparato del
Estado y el Derecho, cuando afirmaba que al
caracter formador del poder del derecho co-
rresponde el caracter formador del derecho al
poder.®

29. Las tesis sobre el minum sociolégico que el Derecho Penal proporciona para hacer posible la convivencia social se formulan técnica-
mente bajo el Principio del Interés Social, formulado por la Ideologia de la Defensa Social. Vid. infra, cap. IV, pagina 193.

30. HELLER, Hermann, op. dit, pag. 215.




En un plano mucho méas concreto la articu-
lacién del Estado capitalista permite, préactica-
mente, un mas coordinado y compacto ejercicio
del poder, en la obtencién de resultados espe-
cificos (la prisién, en todas sus formas extensi-
vas de libertad vigilada, los procedimientos
médico-juridicos de control y evaluacion de los
inadaptados, un poder judicial como entidad
burocratico-politica, etc.), que aquellos que
podian obtener otras formas de organizacion
del poder como el Estado absoluto o la Poliar-
quia medieval. Bajo el Estado capitalista, el
ejercicio del poder no se enuncia sélo a nivel
abstracto mediante afirmaciones de principios
constitucionales y legislativas. Se enuncia
también a través de mensajes fisicos de gran
potencia social, pues en ellos se manifiesta una
cuestion de importancia superlativa, como lo es
la dindmica entre el ejercicio politico del poder
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y el poder fisico propiamente dicho. El aniiisjg
de las estructuras de poder del Estado capita.
lista revela que el poder en ejercicio parte dg
una vertiente politica para resolverse en yp,
ejercicio fisico del poder politico.

El poder fisico®' es la base que sustenty
las afirmaciones tedricas y abstractas que sg
contienen en los textos constitucionales y legis.
lativos, de modo que debe aceptarse que ese|
poder fisico la ultima ratio sobre la cual sg
asienta el poder politico-juridico. Asi, detrés de
las enunciaciones legislativas, detras de todo el
aparato de la ley formal y del Derecho positivo,
subyace un poder técnico cuyo ejercicio asegu-
ra y garantiza la existencia del poder politico y
juridico. En este sentido, el poder fisico es una
amenaza obscuramente dibujada en el texto de
los cédigos penales y en las leyes conexas con
esta materia.®

SECCION II

A. LA SUPERACION DEL ARCAISMO
TEORICO-JURIDICO EN LA FUNDAMENTACION
DEL CASTIGO: LOS EPISTEMES DEL PENALISMO MODERNO

En realidad, el Derecho Penal moderno no
se conforma, inicialmente, sélo por el impulso
que a su formulacién hayan podido dar una o
varias corrientes teoréticas especificas. La
concrecién de los principios esenciales del
Derecho Penal es el resultado de un largo pro-
ceso histérico y socioeconéomico, cuyas carac-
teristicas se han visto ya, en primer término, a

propésito del cambio que experimenté el modo
de produccién de bienes materiales, y en se-
gundo lugar en relacién con la nueva estructu-
racién para el ejercicio del poder, que culmind
con la consolidacién del Estado capitalista.
De ahi que la superacién del arcaismo
tedrico-juridico para la fundamentacién del
castigo no haya ocurrido en un “instante histé-

31. El poder fisico se manifiesta de multiples modos en las estructuras del Estado capitalista, y hasta puede afirmarse que toda su organk-

zacion esta permeada por muestras de este lipo de coaccién. Son un ej i ia civi iérei
. . ; . jemplo de lo anterior, " anos
policfacos y parapoliclacos, las brigadas antiguerrillas, las escuadras antidrogas, etc o, gl Chir, o oplecio, los:&

32. Zor I|o qlue t;ace al rapel de la Iglesia, ha de advertirse que el poder eclesiastico, en franca decadencia, ha prestado histéricamente und
eologla eficaz a las estructuras de poder del Estado. Ademas, la estrecha relacién entre la Iglesia y el Estado ha permitido que &

derecho de las prohibiciones tome sustento para al
elaborado. El problema de las teocracias militares
Hermann, op. dit., pag. 228.

gunos de sus contenidos en los criterios religiosos que esta organizacion social N
no es nuevo, tanto que Heller ya lo sefalaba en su Teorla del Estado. Vid. HELLER,



.~o", y mucho menos a partjr de una sola serie
de postulaglos. En.este sentido lleva} larazénla
criminologia marxista c;uando sgstne_ne que el
cambio en la concepcion y aplicacién de los
castigos obedece a un cambio en el modo de

roduccion de los bienes materiales: Kreisch-
maisher afirma que en un sistema donde las
relaciones de produccién de bienes materiales

el concepto de propiedad privada estan po-
bremente desarrollados —como ocurria duran-
te la vigencia del feudalismo y en los primeros
momentos de eclosion del Estado absolutis-
ta—, el castigo ha de centrarse sobre un bien
cuya inmediatez permita el més alto resultado
para el castigo. Este es el origen del suplicio,
pues siendo el cuerpo humano el tnico bien, y
el mas inmediato, l6gico resultaba que las con-
ductas tabuadas que llegaban a realizarse
experimentaran, Como consecuencia, la aplica-
cién de una técnica para despedazar y destri-
par aquel bien.®
En cualquier caso, interesa notar que las
instituciones que el capitalismo genera siguen
en el fondo, aunque ello no resulte evidente,
una linea de comportamiento uniforme, hacien-
do que la sistematica de los castigos devenga
totalmente coherente con la totalidad del siste-
ma de produccién. De ahi que sea necesario
determinar de qué manera el Estado capitalis-
ta articula los elementos superestructurales,
tales como la institucion de la prision, con sus
avatares histéricos, un cédigo para prohibir en
sus aspectos sustantivo y adjetivo la implanta-
cién de una esencia de las conductas prohibi-
das, esto es, el principio en virtud del cual todas
Participan de la caracteristica comun de estar
Proscritas y, finalmente, de qué manera otros
aparatos de control social son exogenados y
Puestos a punto para convertirse en contralor
de una existencia estandar que contribuya al
Suave funcionamiento del sistema.

\
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Ya en el siglo XVIII surge la concepcién,
dentro del derecho de las prohibiciones,
de acuerdo con la cual se da la necesidad de
introducir el criterio de proporcionalidad en la
aplicacion de los castigos. Este criterio de pro-
porcionalidad se establecia de acuerdo con la
humanizacién que era necesario alcanzar con
la aplicacién del castigo. De esta manera la hu-
manizacién del castigo es un precepto que se
establece en el derecho penal como norma
esencial en la formulacién y aplicacién de las
puniciones.

Por otra parte, la humanizacién de las
penas y la aplicacién de un sistema de castigo
menos inmediatamente fisico, y carente casi de
violencia corporal, es proporcional a la disminu-
cién que experimentan los crimenes de sangre
que iban acompafiados de gran violencia fisi-
ca.*

En su lugar, el reforzamiento del sistema
de la propiedad privada condujo a una serie de
ilicitos, en los cuales el factor de importancia
vino dado por la violacién al régimen de la pro-
piedad misma. Pareciera que a un suaviza-
miento de los crimenes correspondiera un
suavizamiento de los castigos; sin embargo,
resulta necesario considerar que este cambio
no puede desligarse de una gran cantidad de
procesos que subyacen bajo la simple aparien-
cia de una benignidad tanto de las infracciones
como de los castigos.

A la base de este proceso de transforma-
cién se encuentra un complicado juego de
presiones econdmicas, una elevacién del nivel
general de vida que el capitalismo trajo para
ciertas capas de la poblacion, como los aristé-
cratas de viejo cufio, los burgueses y los
pequefioburgueses. Hay, ademas, un creci-
miento demografico intenso tanto como una
multiplicacién de la riqueza general y una fuer-
te acentuacion sobre el concepto de la propie-

33.8e apunta ésta como la razén juridico-econémica principal del suplicio, sin excluir la existencia de otros factores igualmente importan-
188, entre elios la idea del poder del soberano. Al respecto véase supra, cap. 2, pag. 101.
3. La violencia con Ia cual se ejecutaba una conducia tabuada debla encontrar su contrapartida en el encarnizamiento con el cual la jus-

licia del rey tomaba venganza por la ofensa recibida. Este criterio, propio de la Teorla del Suplicio, estuvo a la orden del dia mientras
8@ mantuvo vigente el sistema feudal y durante gran parte del absolutismo. Vid. FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar, pag. 18.



dad privada. Sin el surgimiento de estos ele-
mentos, diflciimente el Estado capitalista habrla
visto la necesidad de tomar en consideracion la
idea de peligrosidad que mas tarde contribuiria
a desarrollar en el mas amplio y equlvoco
concepto de la defensa soclal.

A partir de este momento, las leyes pena-
les empiezan a experimentar un viraje de modo
tal que, por lo menos en los palses donde el
capitalismo constitufa un fenémeno avanzado,
y an general a fines del siglo XVIlI, las conduc-
tas prohibidas empiezan a definirse como tales
a pariir de la concepcién que sobre la propie-
dad el sistema capitalista iba implantando.

Es importante tener en cuenta que el cam-
bio de una criminalidad de sangre hacia una
delincuencia de fraude es el resultado de un
mecanismo complejo que el capitalismo pone
en accién, y dentro del cual figuran el desarro-
llo de la produccidn, el aumento de las rique-
zas, una mas intensa revaloracion jurldica de
las relaciones de propiedad, y una concepcion
novedosa conformada por la idea de peligrosi-
dad. Asli, a partir del concepto de peligrosidad,
el Estado capitalista instaurara todo el aparato
de la vigilancia y el control publicos: una siste-
mética proclive a la proteccion de toda la
infraestructura de la produccién de bienes ma-
teriales. De ahi que la concepcién sobre la
peligrosidad haya contribuido tanto a estable-
cer definitivamente la institucion de la policia,
un elemento de control de las conductas con
car4cter publico y cuya actuacion se asienta en
la necesidad de otorgar seguridades a todo el
aparato de la propiedad privada.

Este organismo de control que aparece en
la vida de las sociedades que se desarrollaban
bajo el capitalismo, refleja en su constitucion un
remanente propio del absolutismo, por virtud
del cual el aparato de la policia conserva todos
los caracteres de una organizacion militar: se
especializa en la deteccion y persecucion de
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las conductas prohibidas y hace de la e,
guarda dal ordan y 1a moral su propleng e
existoncia. Es interesante notar que la eciay,
de los aparatos de la policia 68 concomare,
con las discugiones mas imponantes de y,
tedricos del Derecho Penal, al liempo que rg.
sulta casl contdnea con la instauracion de i
prisién como pena goneralizada en el darecty,
de las prohibiciones.*

En cualquier caso, la aparicion de ks ags,
ratos de la policia es, ya, un anicipo de la re.
duccién en las pogibilidades de desCritir urg
conducta prohibida,* reduccion que ya s
habfa instaurado a lo interno del Encierro (¢
Hospital General) y que ahora 88 exliends 3
todos los 6rdenes de la vida social y produce
en los espacios urbanos €ignog eemejantes 3
los que rigen las condiciones del compons
miento en el encierro y la pricién. En ege sen
tido, la drogodependencia ge enfrenta con g
policla, entendida como un instrumento ¢4
control social, ofreciendo un remanente histér
co que presta a ese mecanismo ocasidn para
desplegar toda una justificacién acerca de la
necesidad de reprimir los comportamientos qué
representan un peligro para la seguridad so-
cial.”

Es claro, asimismo, que la policia, en s
acepcién administrativo-juridica, actua como
cualquier institucién organica del Estado capr
talista, pero en su acepcién juridico-sociolégica
es un fenémeno que rebasa los limites forma-
les de la estructura estatal para convertirse en
una actitud de la sociedad capitalista. En este
sentido, es valido afirmar que toda la serie dé
instrumentos que el Estado instala en ks
nicleos sociales cumplen con una funcién dé
control y represién de las conductas antiecond-
micas —la drogodependencia es la conducld
antieconémica por excelencia— y en tal med
da tales instrumentos hacen policia, mante-
niendo en vigencia los estatutos morales y 8

35. La prision es la forma Gltima que el sistema de produccion capitalista le imprime a la estructura del Encierro. Sobre el Encieno ¥ d

desarrollo de su progresion, vid. supra, cap. 2, pp. 89-80.
36. FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar, pag. 20.

37. Es obvio el origen superburgués del concepto sobre la
' peligrosidad, en cuya funcién se creé el aparato polic/ io el Estad®
capitalista. Este concepto, en realidad, esta oculto bajo los mecanismos de la policia, institucién :f:blo q:z' 'rco:f\: :r::om ol o

imaginable.




a de determinadas costumbres que el
de relaciones de produccién instaura,
4andoles el caracter de “preceptos natura-

fuerz
sisté
otorg

° Pprecisamente sobre tal preceptuacién se

nstruye el derecho de las prohibiciones,
segun lo sostuvo la Escuela Clasica del Dere-
cho Penal. De esta manera, el contenido facti-
co-juridico de los cdédigos penales en Europa,
hasta bien entrado el siglo XIX, pretendia reco-

er el minum sociolégico que garantizara la
existencia humana en sociedad.® Lo cierto,
empero, es que tales cddigos aseguraban el
minum de condiciones para que las relaciones
de produccion pudieran sostenerse sin dificul-
tad, como lo demuestra el hecho de haberse
construido la mayoria de los tipos penales en
funcién del sustrato econémico producido por
las relaciones de produccion de bienes mate-
riales.®

Por otra parte, una visién analitica de los
fines que se propuso la reforma del derecho de
las prohibiciones que se llevé a cabo en Euro-
pa hacia 1790-1800, pone en evidencia que la
critica de reformadores penales como Becca-
ria, Servan y Pastoret, entre otros, reunian ya
laideologia que sobre el Derecho Penal formu-
laba el Estado capitalista. La critica de la refor-
ma penal no iba dirigida en el fondo, pues tan-
to, contra la crueldad implicita en las practicas
que la Teoria del Suplicio alentaba*®como en
contra de una dispersién del poder, producida
en el momento de castigar.

La disfuncién del poder de castigar a que la
reforma alude, se centra en torno al excesivo
poder que el monarca del Estado absoluto con-
Ccentraba en su sola persona, de tal manera que
este “sobrepoder” identificaba el derecho de
Castigar con el poder personal del soberano.
De ahi que el objetivo real de la reforma penal
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no consistiese en fundamentar un nuevo dere-
cho de las prohibiciones, elaborado a partir de
iusprincipios m4s equitativos, como en fundar
una nueva economfa del poder de castigar.

De esta manera, la reforma penal propug-
naba por una distribucién eficaz del poder de
castigar, de suerte tal que dicho poder no estu-
viera excesivamente concentrado en ciertos
puntos, ni excesivamente escindido en otros: la
reforma penal propone, asl, un poder de casti-
gar uniforme, con la caracteristica de ser ejer-
cible en todas partes y sin discontinuidades,
hasta en el mas recéndito estrato de la organi-
zacién social. Por ello, la reforma del Derecho
Penal debe entenderse como una reformula-
cién del castigo, a efecto de tornarlo mas efi-
caz, més constante y mayormente producible
en sus efectos. Esta teleologla es compatible
con el surgimiento de la policia, a la cual habra
que estimar como uno de los productos mas ca-
racteristicos de la reforma del Derecho Penal.

Asimismo habra que estimar esta reforma
ma&s que como una nueva teoria penal, como
una teoria politico-juridica de la penalidad, que
genera una nueva economia politica del poder
de castigar. Esta politica juridica del castigo
penetra, ya para el siglo XIX, en todo el basa-
mento social, y hace de toda la organizacién
social un inmenso dispositivo del poder del
castigo. De esta forma, el derecho de las pro-
hibiciones garantiza su eficacia en toda la es-
tructura social. La tensién dialéctica entre el
armazon infraestructural y los productos de la
superestructura, en el sentido clasico que el
marxismo da a estos términos, queda sobrema-
nera manifestada en este producto de la refor-
ma penal, toda vez que el Derecho Penal mis-
mo es producido por el sistema de relaciones
de produccién para viajar, posteriormente, has-
ta tal sistema y distribuirse en éste por toda su

\
38-: ldeologla de la Defensa Social vertié estos contenidos en el Principio del Interés Social. Al efecto puede verse infra, cap. IV,
9.201,

39. Delitos como el robo y

el hurto estan ntimamente relacionados con tipos como el homicidio calificado criminis causa. Aqul, el conteni-

do €condmico que alienta la estructura de ambos 1ipos penales resulta palmario. En el Codigo Penal costarricense tales tipos se reco-

9en en los articulos 112, inciso 6).

40.
Sobre la Teorfa ge| Suplicio puede verse supra, ¢ap. 2, pp. 95-120.




extension social. Es en esta acepcion que se
habla de un poder de castigar mas eficaz,
desde que se le puede hallar en todo el cuemo
social ejercido a través de los innimeros meca-
nismos con que aquél cuenta.

No es de extrafiar, consecuentemente, que
la doctrina penal que se forma durante el siglo
XVIII, tanto en la praxis judicial como en las
tesis que provenian de disquisiciones teoréti-
cas propiamente, se prepare para la formula-
cién de este cambio en la estrategia del casti-
go. Para la reforma penal, tal como se la
planteé en escritos de Derecho o en proyectos
legislativos, politica, filosdfica y juridicamente lo
esencial esta en convertir el castigo, y en hacer
de la represién, funciones plenamente regula-
rizadas y extendidas por todo el entorno social,
de modo que no se castigue menos sino que se
castigue mejor y, sobre todo, que se castigue
con mas universalidad y con mayor necesidad,
de modo que se introduzca el poder de castigar
lo mas hondamente posible en el cuerpo so-
cial.4

El arcaismo tedrico-juridico implicito en la
Teoria del Suplicio resulta, obviamente, dema-
siado simple y brutal para un sistema de rela-
ciones de produccién altamente complejo,
como el sistema de relaciones que se instalé
con el Estado capitalista. No obstante lo ante-
rior, la reforma penal que penetré y varié tan
fundamentalmente el derecho de las prohibicio-
nes se impuso mas por la fuerza incontrastable
de los hechos y del evidente avance de las re-
laciones de produccién y de las relaciones
entre las diferentes clases sociales, que por la
preparacién doctrinaria de los teéricos penalis-
tas que habian heredado del absolutismo su
sistema de pensamiento. De ahi que no sea
extrafo hallar, hacia 1750-1780, tedricos que
propugnan por la introduccién de una mayor
severidad, que los castigos del derecho de las
prohibiciones hablan ido perdiendo paulatina-
mente. De esta forma, pese a los razonados
escritos de los doctrinarios penalistas que pre-
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paraban la reforma, muchos juristas de |3 épo
ca se oponian radicalmente a los pringip.
reformistas: se estimaba la prisién comg u 8
seria deficiencia tedrica, pues no se podia con

cebir que frente a la gran variedad de crimeng
se pudiera castigar todos de tan uniforme Ma.
nera como se castigaban con la prision, Aup
cuando los historiadores y criminélogos ha,
logrado precisar una interesante disminucig,
en los delitos de sangre durante la décag,
1790-1800, el sector mas conservador dg |,
doctrina penal abogaba por una vuelta a la rigy.
rosidad del castigo bajo los principios de |3
Teoria del Suplicio.*?

De esta suerte, y a pesar de la oposicién
que la reforma encontré, ésta logro afirmarse
por virtud del fuerte impulso que el sistema de
relaciones de produccién introdujo en la orga-
nizacién social, de frente a la cual el nuevo
fundamento del castigo se presentaba como
una necesidad para el funcionamiento del
capitalismo y del Estado.

Asi las cosas, es menester afirmar que, en
este sentido, el Derecho Penal representd un
importante avance en relacion con las condicio-
nes tedrico-practicas de los castigos que la
Teoria del Suplicio sustentaba y, sin embargo,
la reforma que produjo el Derecho Penal mo-
derno de alguna manera no puede explicarse
completamente si no es en relacién con esta
teoria.

Otra cuestién de suma importancia, que
debe considerarse, viene dada por la formula- |
cién de la doctrina penal de la reforma en cdi-
gos especificos de la materia, organizados de
acuerdo con principios que el derecho pendl
producido por esa reforma establecié como
indispensables. Con el establecimiento de 12
codificacién penal surge al mundo juridico €
concepto de ilegalismo, cuya comprension estd
ligada a la comprensién de los fenémenos his-
téricos, econdémicos y sociales que lo hicieron
necesario. En este sentido el ilegalismo, a find
les del Estado absolutista, venia determinado

41. La historia y los fundamentos de esta importante tesis pueden verse con detalle en FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar, pig. 86.

42, Hacia 1764, Le Trosne sostenia lo uigufento, sobre los vagabundos: “Son Insectos (|1) que destruyen cotidianamente la subsistendf!d’
los labradores. Son tropas enemigas diseminadas sobre la superficie del territorio, que viven en la discrecién como en pals conquist®

do.(1!) Vid. FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar, pag. 81,




no aplicacion de una regla o la inobser-
por 12 edicto u ordenanza origi

nciade un ¢ ; Za originados por
vlaconsenumnemo tacito del poder politico. El
¢ -alismo podia también ser ocasionado por la
|lzg ligencia de los servidores de la monarqufa
2  la imposibilidad factica de castigar a los
violadores del precepto. De esta suerte, las
clases sociales mas desfavorecidas econémica

Lridicamente hallaban un “espacio de tole-
rancia” al margen de los preceptos que la ley
pstablecia; se trataba de una forma de com-

nsarse de los privilegios de los que si goza-
pan otras capas sociales, como la naciente
purguesia y el clero.

Para estos grupos, dicho “espacio de tole-
rancia” constituia una condicién sine qua non
de su existencia en cuanto clase de frente al
poder politico-juridico y econémico de la mo-
narquia. Por ello estuvieron siempre en dispo-
sicién de defenderlo mediante la secesién o a
través de la sublevacion abierta contra el poder
del soberano. En muchisimas ocasiones estas
formas de rebelién contaban con el apoyo de la
burguesia capitalista y terrateniente, que alen-
taba, e incluso financiaba, estos alzamientos,
quiz4 porque participaban ellas también de
algin como “espacio de tolerancia”; en esa
zona, clases desfavorecidas y burguesia eran
coincidentes.

De hecho, el clero y la burguesia, en mas
de una ocasién, se alzaron también contra el
poder de la monarquia cuando éste trataba de
suprimir algunos de sus privilegios.

Ahora bien, tal y como lo sostiene
Foucault,*2 este “espacio de tolerancia” existia
practicamente para cada clase social, que
contribuia con todo a sostenerlo, pero estaba
rodeado de una serie profunda de contradiccio-
nes: como regla general, los “espacios de tole-
rancia” de los diferentes estratos sociales sos-
tenian entre si extrafias relaciones que a veces
eran de apoyo reciproco pero a veces, también,
fle rivalidad y competencia, o de conflictos de
Intereses. De cualquier modo, el juego de los
espacios tolerados” constituia una regla impor-
tante en el funcionamiento de la sociedad euro-

_
43. FoucauLT, m. Vigilar y Castigar, pag. 87.
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pea que abandonaba el Estado absoluto y se
aproximaba con rapidez hacia el capitalismo y
es, precisamente, con el advenimiento de la
reforma del derecho de las prohibiciones y el
cambio en el modo de produccién, que se
empieza a conceptuar el “espacio tolerado”
como ilegalismo, habida cuenta del aumento
general de la riqueza y de la presién demogra-
fica que el capitalismo hace sentir en las ciuda-
des. En consecuencia, el juego de los ilegalis-
mos empieza a sufrir un proceso de inver-
sién que estard plenamente acabado hacia
1790-1800: si bien es cierto una gran parte de
la burguesia habia aceptado esta dinamica, no
por ello la toleré una vez que el derecho penal
de la reforma definié los estatutos de interpre-
tacién de las conductas prohibidas a partir de la
idea de propiedad privada. Es asi que el “espa-
cio tolerado” tiende a convertirse en ilegalismo.

Con el nuevo estatuto de la propiedad,
resulta necesario de toda necesidad castigar el
ilegalismo. Esto explica por qué si las capas
burguesas habian sido intolerantes con las in-
fracciones a la propiedad territorial, con las in-
fracciones a la propiedad comercial lo fueron
mas aun, actitud que sugiere que el Derecho
Penal que se formula tiende, basicamente a
defender el sistema de relaciones de produc-
cion, asentado en el hecho social de la propie-
dad privada de los bienes tanto de produccién
como de consumo.

Es interesante notar, asimismo, que en
este delicado punto el sistema de relaciones de
produccién exogena un aparato externo como
el Derecho Penal, cuyo serial de reglas tiene un
sentido univoco porque su estructura subya-
cente comun parte del concepto de la propie-
dad. No extrafia, pues, esa similitud que se
encuentra entre el Derecho Penal, los procesos
de educacién y el Derecho del Trabajo. Y extra-
fia menos cuando se logra entender que el
Derecho Penal, como todo derecho de las pro-
hibiciones, es un serial de reglas de disciplina
y conducta formulado para la proteccion de
ciertas instituciones basicas de la cultura capi-
talista occidental, donde no pueden sino figurar



la propledad privada y el feanémeno del trabajo:
la construccién de los primeros preceptos del
Deracho del Trabajo se dio a partir de estos
faclores.

Asl, 1a cuestién que propone una similitud
esencial entre el Derecho Penal moderno y el
Derecho del Trabajo no se ha subrayado lo su-
ficiente, hasta ahora, en el campo de la inves-
tigacioén doctrinaria y, sin embargo, es de una
importancia vital para una comprensién apro-
piada de los fenémenos sociales que dan sen-
tido a las estructuras de poder de las socieda-
des capitalistas industrializadas.*

Y es que esta importancia podria provenir,
quizés, de la similitud de algunos conceptos
penales y iuslaborales, cuya conjuncién permi-
tirfa entender cémo se construyd esa epistemo-
logia del poder de castigar y de la tecnologia de
la conducta, en todo tan distinta a la que impe-
r6 en tiempos de vigencia de la Teoria del
Suplicio. No esta de més sostener que la di-
namica que el Derecho Penal establece, de-
finiendo conductas como prohibidas, sélo tiene
gentido porque la libre expresién de esas con-
ductas dafaria a fondo las instituciones basicas
del sistema de produccién que el Estado capi-
talista refleja y reproduce. En este sentido el
Derecho del Trabajo también est4 involucrado

en la dinamica trabajo-prohibicién.*®

Aparte lo anterior, importa tambien consi-
derar que esta nueva estructuracion de los con-
ceptos juridicos, eminentemente mas social
que la regulacién de la Teoria del Suplicio, es
la clave para comprender cuél ha sido el cam-
bio entre un derecho de las prohibiciones y
otro: mientras la Teoria del Suplicio regula ac-
tuaciones y conductas, el Derecho Penal que

44, Nbwes que sa rala de algo mas que una similitud meramente formal, como la que podria existir entre las distintas ramas del q

surge con el Estado capitalista regula las cop.

ductas en su dimension social. De ahi que |,

concepcién juridica de la Teoria del Suplicio ng

pueda presentarse sino pletérica de arcaismog
jurldicos que en su momento fueron de ung
eficacia impresionante, pero que no podian, dg
ninguna manera, hacerse cargo de regular ung
realidad altamente compleja en la que participa,
como si fuera poco, un elemento social que ny
estaba presente en la época de vigencia de Ia
Teoria del Suplicio, a saber el trabajo libre,
elemento por lo demés indispensable dentro de
las relaciones de produccién del Estado capita-
lista.

Es claro, pues, que las nuevas formas acu-
mulativas del capital, las relaciones de produc-
cién y la nueva situacién juridica de la propie-
dad produjeron el cambio conceptual sobre el
cual se asenté el Derecho Penal moderno. El
fuerte sustrato econémico-social que el Dere-
cho Penal moderno asume puede verse, enun
primer acercamiento, configurando este Dere-
cho de modo tal que presenta ciertos principios
histérico-epistemoldgicos tipicos:

1. Principio de la téchica mas eficiente

El Derecho Penal de la reforma busca la
manera de hallar las mejores técnicas para la
aplicacién del castigo; por ello puede decirse
que el Derecho Penal moderno surge en el mo-
mento histérico en el cual el sobrepoder del so-
berano absoluto prepara el camino hacia la
instauracién del Estado capitalista.*®

El sobrepoder padecia de un efecto que la
reforma penal pretende superar. De este modo,

ueha-

cer wridicn Derecho Administrativo, Derecho de Familia, Derecho Civil, cuya trabazén epistemolégica existe a nivel de as formas jurl-

dicas més que de jos conceptos esenciales que podrian ordenar, en torno a ciertas i

deas principales, a variadas disciplinas juridicas.

Esta relacién a nivel concaeptual es |a que podria existir entre el Derecho Administrativo y el Derecho Constitucional, por ejemplo.

, La cuessén del fenémeno del trabajo es sobremanera compleja, toda vez que se trata de un fenémeno multiple, que nunca puede queds’
agotado si se le enfrenta unilateraimente. En resumen, puede decirse sobre el fenémeno del irabajo, en relacién con e
protstrciones, o que sigue: aj E3 una de las insfituciones basicas del sistema de produccion capita
necesara una proteccién maltipke def fenémeno mismo. Derecho Penal y Derecho del Trabajo son proyecciones
Es uno de ios principios que MAs se protege, y por los que mas se castiga las conductas drogodependientes, habida cuenta

| derecho de 1as
lista, de donde resulta l6gica ¥
de esa necesidad: b)
de que 1ales

conductas tienden siempre a negar su importancia y a violar la necesidad def trabajo.

. En ¢l exto 1964 ya George Orwell habia explorado el problema del sobrepoder a propésito de un aparato social concreto, en oste ca®®

una forma estatal hipoiética, proyectada al futuro. ORWELL, George, 1984, Editorial Destino, 1? edicién, 1980.



- superacion d_el fundamgnto del castigo no es
sinola superacion de la dispersién en el ejerci-
cio del poder, provocada por el sobrepoder
mismo. Se asienta aqui una relacién inversa,
segun la cual a mayor pantidad de poder para
castigar, tanto mayor dispersién de ese poder,
manifiesta en ineficacia y desproporcién.

La reforma penal busca, pues, no sélo una
técnica eficaz y mejorada del castigo, sino tam-
pién una adecuacion de los efectos del castigo
mismo. Aqui se estara en posibilidad de estruc-
turar un aparato de administracién de los cas-
tigos y las penas, regulado por un serial de prin-
cipios proclives a hacer del castigo un ejercicio
universalizado, es decir, un ejercicio en el que
al participar la entera sociedad, convierta el
castigo en una cuestion social.4”

De frente a este fenémeno, es sobremane-
ra explicativo ese traslado que se dio en el
derecho de las prohibiciones: el derecho de
castigar ha viajado de las manos del monarca
absoluto a la idea de la “defensa de la socie-
dad”.

2. Principio de la Contratacion Social

La reforma penal, al superar la Teoria del
Suplicio, genera el Derecho Penal moderno, y
forja sus postulados a la luz de las tesis con-
tractualistas sobre la fundacién de la sociedad
y el Estado.*® Al ser Inglaterra el pais donde el
capitalismo encontré mayores posibilidades de
desarrollo, I6gico resultaba que las condiciones
materiales e ideoldgicas del Estado capitalista
estuvieran mucho mds avanzadas ahi que en
el continente. Tanto asi que las tesis de Locke
sobre la triparticién del Estado y sobre el origen
contractual de la sociedad fueron desarrolladas
Por la filosofia posterior continental, concreta-
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mente por Montesquieu.*®La reforma penal, en
ese sentido, es producto directo de este espi-
ritu ilustracionista. De ahf que una de las tesis
basicas de la reforma penal se haya formulado
en torno al mito del contrato para la creacién de
la sociedad.

La consistencia teorética del principio de la
contratacién sirvié, pues, de sustento para que
los reformistas afirmaran una nueva teoria
sobre el fundamento del castigo: de acuerdo
con la légica interna del mito sobre el contrato
social, es preciso suponer que los individuos
que han aceptado las leyes fundacionales de la
sociedad y el Estado han aceptado, igualmen-
te, aquellas leyes que pueden castigarlos. De
esta suerte, quien describe una conducta pro-
hibida se ubica en situacién paradéjica, pues
ha violado el contrato social y es, consecuente-
mente, enemigo de la sociedad; pero al mismo
tiempo participa en la ejecucién del castigo. Es
asi que cualquier delito ataca a la entera socie-
dad y, por esta razén, la sociedad entera
—incluyendo al violador— ejecuta el castigo.
Asi, se tiene que el castigo que impone la refor-
ma no es solo una funcién generalizada sino
también extensiva a todo el cuerpo social y a
cada uno de sus elementos.

Vista de esta manera, la conducta prohibi-
da que delinea el delito produce una oposicién
total entre su productor y el conjunto de los
afectados por el delito mismo. Por eso, la socie-
dad en su conjunto tiene el derecho de castigar
al responsable del delito. Este es el fundamen-
to sobre el cual la sociedad estructura el funda-
mento del derecho de castigar, el cual ha de
reputarse tan sélido como el conjunto de los
miembros que la conforman. Obviamente, hay
una desproporcion ingente entre el derecho a
castigar y el delito que el infractor ha delineado
con su conducta. Asi, el infractor, mas que un

moedimiemo penal que establece la figura del Ministerio Publico y el monopolio de la accién penal es reflejo de esta
circunstancia histérico-social. En el codigo costarricense adjetivo este principio se recoge del numeral 39 en adelante.

48. Esta cuestion se ha discutido ya en el transcurso de esta investigacion. Véase al respecto supra, cap. 2, pag. 100. Se discutira nueva-
mente a proposito de la ideologia de la Defensa Social, supra. cap. IV, pag. 193.

49.Es claro que la cuestién sobre el origen mitico-contractual de lg sociedad y el Estado no es exclusivo de Montesquieu. Hobbes y Rous-
$eau trataron también este problema, al cual se refirieron utopistas como Moro y Campanella.



violador del pacto social, es un traidor a la vida
societaria y por ello la sociedad ha de tener
sobre él el mas absoluto de los derechos.

Estas tesis ya habian sido desarrolladas,
con increible precisién, por Rousseau en El
Contrato Social:

*Todo aquel que ataca el derecho de la so-
ciedad, se convierte por sus crimenes en un
rebelde y traidor de la patria. La conservacién
del Estado es incompatible con la suya, por lo
que es necesario que uno de los dos perezca, y
cuando se hace perecer al culpable, es mas
como enemigo que como ciudadano”.®°

Principlo del Equilibrio para la Finalidad
de las Penas

Las tesis que abogaron por la erradicacion
de la violencia que, en la aplicacién de las
penas, se imponia por virtud de la Teoria del
Suplicio, se plantearon primero como un discur-
so lirico lleno de piedad y humanismo. Becca-
ria sostenia, en su opusculo sobre los delitos y
las penas: “;,Quién no se estremece de horror
al ver en la historia tantos tormentos espanto-
sos e inttiles, empleados friamente por unos
monstruos que se daban el nombre de sensa-
tos?".5

Posteriormente estas mismas tesis hicieron
ver la importancia de distribuir las penas y los
castigos de acuerdo con un criterio que busca-
ra un equilibrio entre el delito delineado y la
pena que éste merecia, con vista a la obtencién
de un resultado especifico para determinar asi
una teleologia del castigo.

Esta inquietud acerca de la finalidad del
castigo no estaba presente en la penalidad que
la Teoria del Suplicio legitimaba, y no estaba
presente porque a la Teoria del Suplicio no le
interesaba alcanzar eficiencia alguna. Debe
recordarse, consecuentemente, que la Teoria
del Suplicio respondia a una organizacion so-
cial que, incluso en su punto mas tardio, hacia
el auge del Estado absolutista, no se regia por
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el principio de la division del trabajo ni se cg,
traba su penalidad en torno al concepto d-
propiedad como para preocuparse por la obte:,
cién de resultados utiles derivados del Castigg
cuestién que si interesaba a la reforma peng|
pues era ésta la tinica manera de hacer del tr.
bajo la conducta permitida por excelencia: Ia j.
cura, la vagancia, la rebeldia civil —y més mq.
dernamente la drogodependencia— son todag
conductas prohibidas en la medida en que nije.
gan el Principio del Trabajo.

Por otra parte, la reforma que origing g|
Derecho Penal partia del supuesto segun g|
cual el dafio que el crimen induce en el conjun.
to de la sociedad viene determinado por I3
cantidad de desorden que se introduce en ese
conjunto. Sin embargo, el sobrepoder, como ya
se ha visto, es un factor de dispersion del poder
mismo y, por lo demés, no conduce a la obten-
cién de un resultado dtil del castigo.

De todo lo anterior se sigue la necesidad
de imponer una serie de castigos que no traten
de reparar la falta ocasionada por la conducta
delictiva con una pena que sea, en horror y
crueldad, el equivalente del delito. Asi, la bus-
queda del equilibrio en la aplicacion de las
penas tiende a alcanzar en el castigo un resul-
tado que venga compuesto por la utilidad de
haber aplicado el castigo. Dicho de otra forma,
el equilibrio que se busca en las penas que se
formulan bajo los auspicios de la reforma supo-
ne:

a) Abandonar los conceptos arcaicos de la
Teoria del Suplicio, de modo que se reduzcala
cantidad de dolor y brutalidad fisicas que la pé-
nalizacién imponia y que respondian a una
equivalencia que en el Estado capitalista ya ha
perdido todo su sentido.

b) Fijar la regla de acuerdo con la cual 12
proporcionalidad entre pena y delito viene dadd
por la disfuncionalidad que experimenta €l
orden social cuya pactacién se viola, de suer
te que el calculo de la pena se efectiia no dé
acuerdo con el delito ni con la ofensa causada

50. ROUSSEAU, J.J. El Contrato Social, Editorial EDUCA, San José, Costa Rica, 42 edicién, 1983.
51. BECCARIA, citado por FOUCAULT, M. en Vigilar y Castigar, pag. 95.




atencién a la posibilidad de repeticién
sin0 1o y a la futura disfuncionalidad que éste
del d:n'a en el conjunto social. Nétese, en con-
Sencia» que en tanto la Teoria del Suplicio
secm,a a la gravedad de la falta una pena igual-
ente gravosa, la reforma penal propugna por
2 aplicacion de una pena de la cual pueda
sprenderse una finalidad especifica: que
ol castigo se ap’lique en fl_mcién del futuro y no
del pasado. Asi, la penalndaq d_e la Teoria del
gyplicio es puramente resarcitoria, en tanto que
penalidad de_ la reforma es esencialmente
preventiva. Aqui esta ya formulada la esencia
del perecho Penal mogerno. Luego vendrian la
Medicina y 1a Psicologia; con ello las conductas
drogodependientes se igualaran al serial de
delitos que los cddigos del siglo XIX estable-
cian taxativamente.

4. Principio de Traslacion del ambito de
aplicacion de la Pena

La reforma que hace surgir el Derecho
Penal moderno, vista desde el conjunto que for-
man la totalidad de sus reglas, exige la exclu-
sién de la violencia sobre el cuerpo en la apli-
cacién de las penas. Se solicita de los castigos
que su punto de aplicacién no lo constituyan los
cuerpos masacrados por una justicia vengativa
que pretendia imponer la misma cantidad de
horror que el delito habia causado, y aun un
poco méas. Los célculos de la nueva economia
en el poder de castigar, la busqueda de la téc-
nica mas eficiente, indican que el poder y el
castigo ya no deben aplicarse mas sobre los
Cuerpos, proscribiendo asi el juego que se
daba con el suplicio.
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De esta suerte, se tiene que el &mbito de
aplicacién de las penas se traslada hacia otro
punto: no es ya el cuerpo lo que interesa sino
la mente del condenado, no ya los efectos de
sufrimiento corporal que la pena pudiera causar
sino el grado de culpabilidad que el individuo
debe asumir para aceptar asi, no puede ser de
otra forma, obedientemente su castigo.

En este sentido, se ha dicho que la de
castigar es una funcién extensiva a todo el
cuerpo social, puesto que el propio criminal
reconoce la necesidad de su castigo.

Lo que Foucault llama “anatomias puniti-
vas” quedan ya atras. El Derecho Penal que
surge con la reforma se ha descargado del
arcaismo juridico de la Teoria del Suplicio, ¥
busca ahora la ampliacién de los efectos del
castigo no ya a un nivel fisico-material sino a un
nivel psiquico-social. La conciencia culpabiliza-
da acepta el castigo que todo el conglomerado
social le impone. Asi, ya no interesa el conoci-
miento de los cuerpos para medirios en rela-
cién con el grado de resistencia fisica que
oponian a los castigos.5? Lo que interesa aho-
ra es el dédalo de los procesos psiquicos en su
relacién con los valores sociales. Esta vertien-
te no es nueva en el pensamiento juridico occi-
dental, pues las experiencias de esta cultura
contenian en germen los elementos necesarios
para la eclosién del psicoanalisis. Empero, el
derecho penal que implanta la reforma habia
explorado ya este terreno en el ambito de sus
efectos concretos, a diferencia del Psicoanali-
sis, que lo exploré en funcién de sus fuentes.

La traslacién del objeto del castigo abando-
na el cuerpo en cuanto finalidad del castigo y
traslada todo su fasto al plano de la conciencia
y del interior humano. A partir de aqui las pe-

—_
52. Sobre este particular, muy bien sostiene Foucault que en la Teorla del Suplicio los conceptos juridicos se cifien a la idea de conocer

las fuerzas de| organismo humano no para comprenderias mejor sino para derrotarias mejor. FOUCAULT, M, Vigilar y Castigar,

38y sigtes.

pp.

3. El punio de equilibrio epistemolégico entre la idea del cuerpo y el concepto de la mente lo constituye la obra de Kafka. Ahl convergen
ICislelementos de la nueva penologla y los fundamentos de un nuevo derecho de castigar, especialmente orientado a producir efectos
anivel de la conciencia. Obsérvese lo que afirma Kafka, especialmente en £/ Proceso: “Después de la segunda absolucién viene ef tercer
arresto; después de la tercera absolucion el cuarto arresto, y asi sucesivamente. Esto corresponde a la naturaleza de la Absolucion

Parente (. . ). La Prérroga llimitada (. . .) mantiene indefinidamente el proceso en su primera fase. Es necesario para eflo que el acu-
Sado (. ., ) permanezca en contacto constante con la justicia™. Vid. KAFKA, Franz, E/ Proceso, Editorial Losada, Argentina, Il edicién,

1976, pag. 48,



nas, en la ideologfa que inspira a la reforma
penal, dejaran de aplicarse en el nivel de los
cuerpos para dedicarse a llenar los espacios de
la conciencia. La conciencia, como nuevo
punto de aplicacién de la penalidad, sin mas,
constituira el objeto de la punicién. Por ello el
Derecho Penal moderno, a nivel teorético,
s un derecho del castigo por los efectos, mas
que un derecho del castigo en cuanto tal; por
ello su preocupacién gira en torno a los resul-
tados previsibles de tal castigo. No se interesa
sino por amplificar los efectos del castigo, por
enunciarios de modo tal que para el sujeto de
la punicién constituyan la realidad. Por eso no
es aventurado sostener que el derecho penal
moderno estructura sus principios teleologica-
mente y su teleologla viene dada por el Princi-
pio de Thomas: si el castigo es enunciado
como una realidad especifica, sus consecuen-
cias se produciran en la realidad objetiva. Esto
es, los efectos del castigo induciran a que la
conciencia asuma el castigo como una necesi-
dad de la realidad social.*>*

He aqui Ia teleologia de los castigos que
aplicaré4 la reforma penal: la drogodependencia,
en sus mas pristinos elementos, estaba ya
practicamente anunciada y lista para ser formu-
lada a nivel técnico-juridico. -

5. Principlo de la Semiética Penal

Las penas han dejado de ser, para la refor-
ma penal, el castigo que se aplicaba en direc-
ta proporcién con la cantidad de sufrimiento
que el delito habfa causado.%5La idea de cuan-
tificar la pena en dolor, tanto como conducta
tabuada sugiriese o desorden introdujera en el
conglomerado social, fue superada por una
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concepcién sobre los fundamentos de castiga,
relacionada con una técnica de la represen,’
cion.

La pena, para la Teoria del Suplicio, gq
aplicaba con un exceso de fuerza que respoy,
dia a la idea de inculcar en los demas sujetog
el horror y la repulsién por la accién tabuady
pero con la reforma penal los castigos empezai
ron a concebirse como dispositivos de la seqy.
ridad social y la prohibicién de determinadas
conductas se relaciond con elementos ruptores
de la contratacién social, segun se ha visto. De
esta manera, si el conglomerado social era pre.
sentado por la ideologia del derecho peng
como una totalidad contratante en un pacto de
armonia, eliminacién del derecho del mas fuer-
te y supresion de las ventajas y desventajas de|
estado de naturaleza, el castigo no podia pro-
venir sino de una fuente —el pacto social—
cuya coherencia con el todo social hacia del
castigo un elemento de la naturaleza, es decir,
una ley natural cuya aplicaciéon se suponia
necesaria. Pero las penas de la reforma ya no
se encargan, como la penalidad de la Teoria
del Suplicio, de marcar el cuerpo del supliciado
y de objetivarlo, reproduciendo en él la atroci-
dad del crimen realizado: la pena de la reforma
crea un campo de significaciones sociales cuyo
origen esta en la conciencia misma del infrac-
tor, segun se ha visto.

A partir de la reforma la pena, en cuanto
mecanismo del control social, buscara no sélo
aparecer como el producto de una ley natural,
insita en la contratacién social, sino también
procurara presentarse como una necesidad
que no se derive de la arbitrariedad. Es claro
que debera entenderse que todo conglomera-
do social define las conductas prohibidas dé
acuerdo con sus propias necesidades, de lo

54. Importa comprender que la corriente epistemolégica en Derecho Penal es, sobre todo, una tendencia del pensamiento jurldico ¥ pos-
teriormente una practica concreta. En mucho, las practicas propuestas por la reforma no se aplicaron sino hasta bien asentados 01108
fenémenos histéricos, por ejemplo el Capitalismo Periférico, la formaci6n de los elementos del Psicoandlisis freudiano, etc.

E.jde'mplo d'e all: es ;I ajusticiamientg Qel asesinp de Guillermo de Orange, quien tuvo que pagar centuplicado en dolor fisico el magn
cidio, segun refiere M. Foucaulten Vigilar y Casligar, pag. 59; (...) en 1584 fue abandonado el asesino de Guillermo de Orange a lo infin®
braz0

:;:a;:::a::;:; ::;?:; dla' fue' conducido a lal plaza, donde encontré un caldero de agua hirviendo en el cual le fue introducido
e & cz: aer t(g)c:; pe.lAI dia siguiente le fue cortado ese brazo. Al tercer dla fue atenaceado por delante en las %
-d;en&; i m i gual rr!eme atenaceadq (.. .)enlas nalgas. El Gltimo dfa fue “fajado”. Al cabo de seis horas contin

pi gua, pe! se la dieron. Finalmente se le pidié al lugarteniente de lo criminal que lo hiciera rematar y estrangular, con

de que su alma no se desesperara y se perdiera”. (jl).




que se sigue que tales conductas no son un
producto natural como sl lo es el hombre, sino
el resultado de una convencién humana, y por
lo tanto, artificiales.%

La sociedad europea, hacia 1800, empez6
a definir las conductas prohibidas como delitos.
De esta suerte, las acciones que constituian
delitos debian ser reprimidas “naturalmente”,
sin que la psique encontrara problema alguno
en comprender que el castigo formaba un sig-
no sobre el condenado, sobre todo un signo
necesario, y Mas necesario en cuanto mas
“natural”.

Asi, el ambito semidtico dentro del cual se
mueve la serie de la penalidad que plantea la
reforma penal, esta constituido por la idea de
acuerdo con la cual, al ser el delito un produc-
to natural, debe ser naturalmente castigado.
Asimismo, al sujeto que exhibe una conducta
prohibida debe serle aplicada una pena y con
ella un signo, de modo tal que se le pueda
reconocer facilmente. Empero, de la misma
manera que la pena no agota todo el castigo, el
significado de la pena va mas alla de ella mis-
ma: ha de entenderse que la pena, tal y como
la propuso la reforma, es una accion transfor-
madora y modificadora del individuo, y eésta es
la significacién mas profunda de todos los sig-
nos a través de los cuales la pena se pone de
manifiesto. De ahi que la pena haya de tener
un término en el tiempo y una finalidad en la
vida social: hacer del condenado un virtuoso y
reformarlo de manera que la sociedad pueda,
posteriormente, beneficiarse de la pena que
ella misma ha impuesto.%’

Con precisién sefala Foucault la inversa
relaciéon que predominaba en la Teoria del
Suplicio, para la cual cuanto méas grave el de-
lito menor prolongacion en el castigo, tanto que
algunas ejecuciones eran tan atroces Como
breves en el cadalso los minutos para el supli-

56. Debe tenerse en cuenta que la pena actua como un instrumento de control social, pero no agota en sl misma todas

de control que el mecanismo del Estado capitalista tiene.
57. FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar, pag. 135.
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ciado. De esta manera, la reforma iba propo-
niendo el establecimiento de un serial de sig-
nos referidos, todos, al derecho de castigary al
castigo mismo: la pena es un signo y forma
parte de una significacion dentro de la cual el
signo mismo se inserta. En ella el culpable es
el objeto de una significacién punitiva especifi-
ca, pero no es el unico objeto de esa significa-
cién. El entorno social es un objeto de significa-
do particular, tanto como lo es el sujeto que
exhibié una conducta prohibida, pues resulta
de fundamental importancia hacer que los sig-
nos que se han establecido sobre un sujeto
particular circulen con la mayor rapidez posible,
sean difundidos en el entorno social, aceptados
por todos como una necesidad de la naturale-
za —aunque sea de la naturaleza humana—y
prestos a formar en esta circulacion un discur-
so sobre el crimen, justificando el castigo y los
signos que lo representan. En las conductas
drogodependientes, es éste el mecanismo que
utiliza el derecho penal. Con la Teoria del
Suplicio el cuerpo de los supliciados se conver-
tia en una “cosa” de la propiedad del rey, quien
imprimia sobre aquél su sello y a quien des-
cuartizaba con los efectos de su poder. Con
la reforma penal, el condenado es una como
propiedad social, pertenece a todo el conglo-
merado de la comunidad y de ahi la necesidad
de que éste saque la mayor ventaja posible de
aquél en la aplicacién del castigo.5®

Para el que antes era supliciado, la pena
se presenta ahora como un mecanismo de sig-
nificaciones, en cuyo orden el culpable indivi-
dualizado es una parte del objetivo general de
las penas: la pena actua como un signo que se
dirige también a todos los culpables potencia-
les. De esta manera, la significacion de la pena
encuentra un ambito dentro del cual ella circu-
la haciéndose claro su significado segun el cual
el crimen, en su acepcion genérica, constituye

las posibilidades

58. FOUCAULT sehala en este precepto el origen de los trabajos forzados. Refiriéndose al condenado sostiene: “Habra de ser un bien social,
objeto de apropiacién colectiva y util. De ahf el hecho de que los reformadores hayan propuesto, casi siempre, los trabajos publicos como
una de las mejores condenas posibles. Vid. FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar, pag. 113.



una accién proscrita que la sociedad debe y
sabe castigar. Con la instalacién del Estado
capitalista, el Derecho Penal de la reforma se
extiende ahora sobre la moral,*® como la Teo-
ria del Suplicio se extendia por sobre la perso-
na del monarca absoluto: si durante la Teoria
del Suplicio el terror y la ferocidad constituian
los elementos ejemplificantes, para los tiempos
de la reforma la ejemplificacion viene dada por
la leccién de carécter moral y el discurso, por
una disposicién de los signos del castigo y la
pena, que indican cuéles son los preceptos que
posibilitan la convivencia social. Esta moral
publica y teatral esta sélidamente formulada en
un pasaje de Brissot sobre la Teoria de los cri-
minales.

-“Yo querria que tras haber preparado las in-
teligencias por medio de un discurso razonado
sobre la conservacién del orden social, sobre la
utilidad de los castigos, se condujera a los jéve-
nes, incluso a los hombres, a las minas, a los
trabajos, para contemplar la suerte espantosa
de los proscritos”.®°

De cualquier forma que se mire la cuestion
de los signos de la pena y su sustrato est4, in-
timamente, relacionado con la finalidad que la

50. La moral del capitalismo est4 definida por contenidos histéricos varios,
dos éticos pasaron a formar parte de la moral del Derecho Penal. Vid.

60. BRISSOT, citado por FOUCAULT, M. Vigilar y Castig
la creacién del Encierro es imponderable, toda vez
siva que se dio en sitios como La Bastilla, el Castill

h

aplicacion de los castigos tiene para el Derach

Penal de la reforma: hay una intencién didascy,

lica en todas las penas y los castigos que ol

Derecho Penal de la reforma impone. Y esta i,

tencion viene dada por la necesidad de aplicay

un castigo cuya utilidad sea de beneficio Ig Mis.
mo para el castigado que para los castigadg.
res. El cuerpo social ha de derivar algun beng.
ficio de los castigos que aplica, pues sélo ag; el
derecho de castigar puede asegurar a los py.
cleos sociales un minum de convivencia. Pary
la reforma, no se trata ya de afirmar el podery
restaurar una situacion, como si lo pretendic |3
Teoria del Suplicio, sino de prevenir Ia ocurren.
cia de determinadas situaciones cuya repeti.
cién podria dafnar severamente los fundamen-
tos del pacto social. Asi, todos los principios
que la reforma formula estan esencialmente di
rigidos hacia la salvaguarda de una como salug
publica.

No obstante el equilibrio y la adecuacidn
que la penologia de la reforma pretende hacer
validos, el Derecho Penal ha cambiado, pero
solo de estrategia, y por ello seguira arrastran-
do antiguas subyacencias y arcaicas formas
epistemoldgicas sobre el castigo.

entre ellos los preceptos del judeocristianismo, cuyos content
Supra, cap. 3, pp. 140-141.

ar, pag. 115. En este sentido, no debe olvidarse que la contribucion de Francad
que las caracteristicas penolégicas que éste adquirié partieron de la practica ref
o de Ify, modernamente, la Isla del Diablo, en el Caribe.
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PATRIMONIO HISTORICO ARQUITECTONICO:
UNA NUEVA LEGISLACION

El Decreto N¢ 18.732 del 29 de noviembre
de 1988 derogd, sin exponer ninguna justifica-
cién, a su homdlogo anterior N® 18.635-c del 2
de noviembre del mismo afo, emitido solamen-
te 26 dias antes y que declaraba de interés pa-
trimonial la edificacién conocida como “LaCasa
de los Leones”. Este decreto derogado hacia
una enunciacion de las caracteristicas estilisti-
cas, urbanisticas y estéticas, que hicieron de
estacasaun“hito enla Ciudad de SanJosé”.La
Casa de los Leones fue demolida pocos dias
después.

En el caso del edificio que albergdé La
Penitenciaria Central, la titular del Ministerio de
Justicia y el Presidente de la Republica de
entonces derogaron el decreto de declaracion
de ese edificio alegando que obedecia a “un
concepto superado de régimen penitenciario y
carece de interés arquitecténico”, sin tener el
Ministerio de Justicia competencia para hacer-
lo. Posteriormente, el edificio volvié a ser decla-
rado por otro decreto del Ministerio de Cultura,
dandose como nota curiosa que todos estos
decretos se firmaron bajo la misma administra-
cién.

Los anteriores son solo dos ejemplos de la
desproteccion y destruccién del patrimonio his-
térico arquitecténico de nuestro pais, de la falta
de coherencia en las politicas estatales y de las
lagunas de la legislacién actual sobre la mate-
ra. Tenemos el caso de la antigua Biblioteca
Nacional donde, a pesar del aprecio que tenian
los costarricenses por ese simbolo de esfuerzo

LICDA. SARA V. CASTILLO VARGAS

y cultura nacional, ahora sélo queda un estacio-
namiento. Por cierto, la destrucciéon de este
edificio generé una polémica que fue eliniciode
la preocupacién por dar un sustento legal a la
proteccién del patrimonio construido. Sin em-
bargo, en aquella época la preocupacion era
mas bien ingenua y emotiva.

Hoy en dia el concepto de patrimonio histé-
rico arquitecténico se ha desarrollado y con él
los criterios para su proteccién. Se le han veni-
do a integrar modernas concepciones de la
Historia, la Antropologia, la Arquitectura y el
Derecho. Ya el patrimonio no se protege por
razones romanticas, sino como condicién de
identidad de los pueblos, como parte integrante
de su historiay atendiendo a razones de desa-
rrollo social-econémico y urbanistico-ecoldgico
mas humanas. Hemos comprendido que en
paises pobres y caracterizados por el subdesa-
rrollo, como los nuestros, el patrimonio debe in-
tegrarse de manera activa a los recursos socia-
les y econémicos de modo que su proteccion no
constituya una carga para el Estado ni para los
habitantes del pais, sino mas bien otro recurso
mas que genere bienestar social.

El patrimonio arquitecténico es una cons-
truccién material con fuerza simbdlica en el
imaginario social y la memoria colectiva. Al
constituir el rastro material del desarrolio social
de las comunidades, participa como factordador
de identidad local, regional y nacional. La iden-
tidad es muy importante pues constituye la
base filoséfica de los grupos humanos, les dice



quiénes son, los vincula con sus ralces, facili-
tandoles la comprensién del pasado, deltiempo
presente y de sus posibilidades hacia el futuro.

Ademds, dentro de un esquema de desa-
rrollo integral, la sociedad encuentra su
equilibrio en el lineamiento estratégico de coor-
dinacién, complementacién, entre el patrimo-
nio colectivo e innovacién y desarrollo. Se ha
comprobado que la restauracién y conserva-
cién monumentales sonfactores altamente ren-
tables, especialmente en los ambitos de la
economia constructiva, la vivienda y particular-
mente prometedores para el turismo. Por otra
parte, la puesta en valor o rehabilitacién del
patrimonio conduce a una renovacién social y
urbanistica, convirtiéndose de esa forma en un
factor de bienestar psicosocial. Estd amplia-
mente comprobado que la preservaciéon del
patrimonio edificado incide favorablemente en
la calidad de vida, como parte de la proteccion
del medio, concretamente en la relacion de los
elementos humano-ecoldgico-urbanos.

A nivel juridico internacional la proteccién
de la herencia cultural de los pueblos tiene un
fuerte sustento. El derecho a la cultura y el
derecho a la proteccion del patrimonio comun
de la humanidad estan considerados dentro de
ese grupo importante de derechos alque llama-
mos derechos humanos. Forman parte del
conjunto de derechos llamados derechos de
segunda y tercera generacién o de solidaridad,
respectivamente, diferenciacién hecha segun
su reconocimiento cronolégico. Tambien hay
un gran nimero de convenios, recomendacio-
nes y cartas dedicadas a la tutela del patrimonio
arquitecténico en diferentes niveles y circuns-
tancias. En este campo son loables los esfuer-
z0s realizados por organismos como la UNES-
CO y sus programas regionales, ¢ ICOMOS
Internacional y las asociaciones nacionales
suscritas a él, en nuestro pals, ICOMOS de
Costa Rica.

Propiamente en Costa Rica existe el man-
dato constitucional de velar y estimular la pro-
teccién del patrimonio cultural expresamente
en el articulo 89 de nuestra Carta Magna. De la
interpretacién conjunta de los articulos 21,50 y
89 de la Constitucién se deriva el deber del
Estado y el derecho-deber de los ciudadanos
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de tutelary promover el patrimonio culturg de
Nacién, en pos de lograr una mejor calidag
vida para todos los costarricenses. de
Sin embargo, podriamos preguntamog i
pesar de su importancia, y del mismo Mandata
constitucional, la proteccién juridica del patr?
monio edificado en Costa Rica es adecuadg
eficaz. Y
A nivel legal, la Ley N® 5.397, creada Par
proteger este acervo cultural, no constituye y,
mecanismo eficaz para ese fin, sino m4s big,,
ha generado en muchos casos el efecto contra.
rio, permitiendo que sucedan cosas como |ag
enunciadas al principio de este articulo. Uno dq
los defectos mas graves que presenta es |
ausencia de definicién del bien juridico que pre-
tende tutelar, con lo que viola el principio cong.
titucional de Reserva de Ley, al imponer limita.
ciones a la propiedad que no estan claramente
especificadas por ley, haciendo muy discutiblg
su constitucionalidad. Ademads, esta fundada
en una concepcidn de titularidad patrimonial
errada para este tipo de bienes, que sg

basaba en la idea de que todo el patrimonio -

debe estar exclusivamente en manos del Esta-
do, lo que obstaculiza la reapropiacion social
del patrimonio por parte de los grupos que b
generan y a los que pertenece.

Es larga la lista de las carencias y defectos
que se le pueden sefialar a este texto legal, sin
embargo, probablemente lo mas grave es ¢l
espejismo que produce y que nos hace alegrar-
nos inocentemente cuando escuchamos queé
algun edificio, de esos que todos apreciamos 0
vemos bonito, ha sido declarado patrimonio
nacional. La mayoria de los costarricenses
desconocemos lo que ello significa: Para los
casos de edificaciones de propiedad publica €5
una prohibicién la demolicién, medida muy bé-
neficiosa si se le otorga el mantenimiento nece’
sario. Pero paralos casos de propiedad privada
solo implica una limitacién innecesaria a Ias
facultades de transmisibilidad del propietari:
pues la ley faculta al Estado a decretar una mal
llamada opcidn de compra en favor del Esta®®
—digo mal llamada porque no es ni optativa
tampoco es de compra—, por el término de doS
afios, después de los cuales “el prOPifta"o
podra demoler la edificacion libremente .

et 308~ SR 5, g o e oA



hay que hilar muy delgado para darse cuenta
5 en la misma ley hay una incitacién a la
ccion. Durante los 18 afios que tiene de
ada esta ley el Estado no ha comprado
hinguna edificaci.én dentro del plazo de la op-
snyla gene_zrahdad de los propietarios, obe-
dientes al incitamento que les hace la ley, una
vez transcurridos los dos afios, demuelen “libre
lega|mente".
Lasituacionde lalegislacién nacional sobre
atrimonio arquitectonico es alarmante, pues
ademas de ser ineficaz, no existe correspon-
dencia real entre las necesidades sociales, los
stulados de la ley y las corrientes modernas
del Derecho y las otras ciencias que estudian el
objeto. Tampoco esta acorde con el nuevo
concepto de Patrimonio Histérico Arquitectoni-
co, ni responde a las necesidades de todos los
sectores del pais. La Ley 5.397 violenta el Or-
denamiento Juridico costarricense, y no permi-
te hablar de un régimen auténtico de protec-
cién, conforme con el ineludible tratamiento
integral que el problema requiere.

La Ley N¢ 5.983, ratificacion de la Conven-
cién para la Proteccion del Patrimonio Cultural
yNaturalMundial, a pesarde constituir también
Ley de la Republica, aporta pocos elementos
juridicos importantes parala proteccion interna
del patrimonio arquitectonico, pues carece de
una definicién y de mecanismos que puedan
llenar las lagunas de la legislacion interna.
Ademas los monumentos arquitectonicos na-
cionales no han calificado como patrimonio uni-
versal de la humanidad, habiéndose quedado
por esa razén fuera de la regulacién y de los
beneficios que otorga el convenio para estos
Casos. La Unica excepcion ha sido la Reserva
Biolégica de Talamanca o Parque de la Amis-
tad_. Sin embargo, bien puede decirse que el
pais, al ratificar una convencién como esta,
avala y adopta su espiritu, que es la proteccion
del patrimonio cultural. De esta manera el Esta-
do costarricense reconoce expresamente la
IMportancia del patrimonio cultural para el pais
zpara el mundo entero y su voluntad de preser-
blarlo. En este sentido los principios que esta-
d: Ce la Ley N2 5 983 resultan Utiles para fines
n interpretacién del resto de la legislacion

ACional en la materia.

destrv
promU'g
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Existe en Costa Rica otro grupo importan-
te de leyes y decretos con disposiciones sufi-
cientes para realizar la proteccién fisica de los
monumentos y zonas historicas, sin embargo
carecen de los elementos histérico-culturales
necesarios para su valoracién y tratamiento
social. Tampoco ha existido voluntad para apli-
carlas, la que por si misma seria muy beneficio-
sa. Destacan entre ellas laLey de Planificacion
Urbana, la Ley de Construcciones y el Cédigo
Municipal.

En realidad este grupo de normas, aunque
diseminadas en diferentes textos, constituyen
un valioso instrumento para la proteccion es-
tructural del patrimonio construido'y ofrece mul-
tiples posibilidades de accion que vandesde la
regulacién de la publicidad gréafica en las facha-
das de los monumentos hastala posibilidad de
regulacién, preservaciéneinte rvenciénenareas
o zonas completas.

Se encuentra actualmente en tramite un
proyecto de ley enla Asamblea Legislativa que
supera muchas de las deficiencias y errores de
la legislacion actual. Una de las ventajas de
este proyecto es que si define el bien juridico
tutelado, y lo hace de una forma comprensiva,
cientifica y menos abierta, con lo que subsana
el defecto de la Ley 5.397. Sin embargo, esta
definicién tiene deficiencias, errores técnicos y
terminoldgicos, que valdria modificar antes de
su aprobacién final.

Otra de las innovaciones del proyecto es la
creacién de una comisién a nivel nacional, con
el fin de que cumpla los siguientes objetivos:
que sea un ente técnico interdisciplinario con
suficiente fuerza y autonomia para dictar las
politicas y directrices nacionales en la materia
y a la vez velar por el cumplimiento de la ley;
lograr la coordinacion interinstitucionaly partici-
pacién social necesarias paradarun tratamien-
to integral y coherente a la proteccion y; dismi-
nuir la influencia politica y personalista en las
decisiones técnicas sobre la materia.

Las primeras versiones del proyecto fueron
redactadas buscando superar la concepcion
estatista de la ley actual, lo que es absoluta-
mente necesario en el contexto nacional actual.
No obstante, el proyecto fue modificado en la
Asamblea Legislativa, reintroduciendo la anti-



guaférmula de la opcién de compra enfavor del
Estado que es nociva e ineficaz, pues fomenta
la destruccién del patrimonio, a la vez que es
participe de la concepcién que trata al ciudada-
no como un objeto, sin capacidad de decisiény
participacién.

Es recomendable, en su lugar, una férmu-
la que motive la reapropiacion social del acervo
cultural, por medio de una limitacién permanen-
te, dandole opcién al propietario de permanecer
como taly acogerse a unrégimen de beneficios
e incentivos que venga a retribuirlo por las
limitaciones sufridas y a servir como motivacién
general. Al propietario que no desee acogerse
aesterégimen se le dala oportunidad de forzar
al Estado a ejecutar unacompra o expropiacion
a su favor. Hay que recordar que se trata de un
tipo de propiedad especial, en la cual deben
armonizarse los intereses publicos y colectivos
conlosintereses particulares. Se rompe aquila
tradicional, aunque ficticia, diferenciacion entre
propiedad publica y propiedad privada, dando
paso a otro tipo de propiedad, la propiedad
monumental, con sus caracteristicas y limita-
ciones.

El sistema de incentivos y beneficios que
contempla es positivo, pero carencial. Es nece-
sario conceder otros incentivos de impacto mas
directo, como facilidades crediticias, exencio-
nes tributarias, contratos de contribucion en
obras favorables para los propietarios y hasta
retribuciones monetarias.

En general el proyecto da un tratamiento
mas integral a la problematica de la proteccién
patrimonial, pues involucra otras instituciones
estatales, entes privados, grupos locales e indi-
viduos, sin embargo son aun necesarios otros
mecanismos de participacion social y popular
que permitanunverdadero acercamientode las
comunidades a la accién de promocidn, crea-
cién y proteccién de su patrimonio edificado.

Las corporaciones municipales se presen-
tan, al menos en el marco normativo, como
entes con grandes posibilidades y deberes en
la labor de la proteccién patrimonial a niveles
locales y como espacios de participacién popu-
lar; hacer efectiva esta participacién es una
meta bastante deseable.
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A diferencia de la Ley actual, que no lieng
ningan mecanismo coercitivo, ni de reparacig,
en caso de incumplimiento o daho al patrimy,
nio, el proyecto establece sanciones adminig.
trativas y penales. Pero al hacerlo cae en g
error de aplicar el clasico criterio legal dq
reglasancion, que en este caso resulta inefica,
pues una vez cometido el dafo, la sancién n(;
logra repararlo. Se recomienda sustituirlo o
complementarlo con una concepcion prevent;.
va, lo que implica el establecimiento de todo yn
sistema de proteccién que sirva como base,

La legislacién es solamente un aspecto da
la estrategia de proteccion del medio ambiente
en general, y del patrimonio histérico arquitec-
ténico en particular. Esta estrategia debe estar
inserta en los planes nacionales de desarrolioy
materializarse en el planteamiento de una poli-
tica nacional de proteccion y la ejecucion de
planes y proyectos especificos. La legislacién
debe ser un instrumento que permita su cumpli-
miento en forma 4gil y eficaz, pero debe adver-
tirse que de no existir éstos, la aplicaciénde la
ley deriva en una accién inconexa, incoherente
y de bajos rendimientos, como lo ha sido hasta
la fecha.

Ademéds debe existir voluntad politica, lo
que significa la conciencia en los gobernantes
de su deber de proteger y promover el patrimo-
nio colectivo y también el de los ciudadanos de
ejercer este derecho-deber, exigiendo la pro-
teccién del patrimonio cultural como una de sus
reivindicaciones sociales. Esa voluntad politica
deberia concretarse inicialmente en la adhe-
sion a las convenciones internacionales sobre
la materia, estimular la cooperacién e intercam-
bio internacionales y la aprobacién de legisla-
cion y disposiciones sobre la materia. Otra
manifestacién de la voluntad politica es la dota-
cién del financiamiento necesario para cumplif
con los planes, proyectos, y con las obligacio-
nes que la legislacién impone al Estado. Entré
las fuentes de financiamiento concretamente
podria pensarse en la colaboracién de la em-
presa privada, la mano de obra comunal gratul-
ta, el establecimiento de un timbre para aqueé-
llos casos de destruccion o menoscabo del
patrimonio arquitecténico y la captacién dé
fondos internacionales.
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La formacion de una cultura ambiental
a es otro elemento extrajuridico que, sin
o mbargo, es la base de cualquier estrategia
retenda alcanzar sus objetivos. En su
?ormacién debep participar el Es}ado, através
de SuS instituciones de educacién y difusién
formales € informa]es_, las instituciones de edu-
cacion superior, publicasy privadas, los gobier-
s locales, los medios de comunicacién, enti-
gades privadas y organizaciones populares y
de base.
Por todo lo anterior, es urgente promulgar
una ley que regule adecuadamente la protec-
cién al Patrimonio Histérico Arquitecténico que

—_—
1. HE
RRA Rafael Angel. Las cosas de este mundo,
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enmiende las carencias y defectos de la legis-

lacién vigente. El proyecto ya ha sufrido un

largo proceso de mas de once afios, cuatro de

ellos en la Asamblea Legislativa. Es prioritario

que los legistadores respondan a este deber
con la celeridad que ello requiere, por cuanto
nuestro patrimonio, y con él la identidad, 1a
cultura, el pasado y las posibilidades para el
futuro de este pais estan siendo destruidos
furtivay despiadadamente. No pe rmitamos que
“dentro de muy pocos afios los pobladores dela
desolada tierra costarricense se encuentrenen
un Macondo que los vomita™.'

Editorial de la Universidad de Costa Rica, San José, p. 172.
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EL TRABAJO EN PRISION
(COSTA RICA 1990)
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INTRODUCCION

Decia L. Faucher, en 1838, que “el trabajo
debe ser la religién de las prisiones” (citado por
Melossi y Pavarini, cdrcel y fébrica, siglo XXI
editores), en virtud de los muitiples beneficios
que conlieva. En el proceso planificado de la
rehabilitacion del delincuente es imprescindible
implantar actividades laborales las que, en su
modo éptimo pretenden capacitar al individuo
para desempefar una ocupacion al recobrar su
libertad.

Con el propésito de obtener informacion util
para planificar el trabajo de los reclusos el sefior
Marino Sagot S., miembro del Proyecto Agrico-
la e Industrial, solicité al departamento de In-
vestigacion Social y Estadistica, algunos datos
relativos deltrabajo en prisién, datos que dieron
origen al presente estudio que trata, somera-
mente, acerca de los principales sistemas de
trabajo en prision de la sociedad occidental en
la época actual; se describen ademas los siste-
mas laborales que se observan en el sistema
penitenciario nacional. Se aportan algunos da-
tos atinentes al tema que seran de interés para

muchos funcionarios implicados en los asuntog
laborales.

Se exponen también los resultados de yp,
examen mas detallado que se realizé en elcom.
plejo La Reforma que, como se sabe albergy
una considerable proporciéon del total de iag
personas privadas de libertad en Costa Rica,

Finalmente, se sugieren algunas recomen-
daciones que, de ninguna manera, son exhaus-
tivas, dado que este documento esta destinado
a profesionales y técnicos en la rama criminok-
gica, especialmente aquellos interesados enel
tema del trabajo en prision, quienes hardn
su respectiva consideracion con mayor propie-
dad.

Un trabajo de investigacion por insignifi
cante que sea, es el resultado de la participa-
cién de muchas personas, sin cuya buena vo-
luntad y afan de cooperacion, no seria posible
realizar nada. Cabe destacar la ayuda de los
funcionarios del departamento laboral de La
Reforma y del sefior Alfredo Chavarria Marin,
quien recolecté los datos estadisticos.

PRIMERA PARTE

REFERENCIAS

CONCEPTUALES

CAPITULO
DEFINICIONES Y PARAMETROS

Antiguamente, la palabra trabajo (Trepali-
tum) designaba una especie de suplicio o tor-
mento, hoy, en su acepcién de “ocupacion
retribuida”, constituye sin duda el mas impor-
tante de los factores de produccién de una
sociedad.

En Costa Rica, la fuerza de trabajo esta
conformada por el conjunto de las personas
mayores de 12 afios, aproximadamente,
1.025.548 individuos.

Lafuerzade trabajo se divide en dos pobla-
ciones de suma importancia: la poblacién ocu-

pada y la poblacién desocupada. La primerd
incluye a todas aquellas personas que tiene”
alguna ocupacién, retribuida (asalariados ré
bajadores por cuenta propia, envfesa'_'os'
profesionales, etc.), o no retribuida (estudia™
tes, amas de casa). Estos suman 986.040 "
viduos. La segunda poblacién, esto es 12 deso
cupada involucra a los integrantes de 1 fuerz
de trabajo que no tienen ocupacion ninguna
buscanempleo (desempleados). EstossonY g0
39.508 y constituyen el indice de desem?
abierto (3.8% de la fuerza de trabajo)-



Estos parametros tienen un correlato en la
|acion penitenciaria o poblacién encarcela-
da, pard definirla exaqtamente. En efecto, una
quefiaparte del conjunto que forma la fuerza
de trabaio, guafda pns:|6n preventiva o cumple
ynapena privativa de Ill?enad. La poblacién en-
carcelada de Costa Rica suma 4.100 indivi-
duos, incluyendo aquellos que permanecen en
carceles cantonales. Este conjunto puede ser
considerado como la fuerza de trabajo peniten-
ciario y se divide endos grupos: la poblacién pe-
pitenciaria ocupaday la poblacién penitenciaria
desocupada. La primera incluye a todos los
internos que se dedican a algun tipo de activi-
dad retribuida, dentro o fuera de la institucion
carcelaria. La segunda es aquella cuyos com-
ponentes no Sé dedican a actividades laborales
propiamente dichas, permaneciendo, por lo
general, 0CiOSOS.
El tamafio de la poblacién penitenciaria
ocupada* es de 1.353 personas (33% deltotal),

pob
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y la desocupada cuenta con 2.747 individuos
(67%).

_ Surgen aqui cuestiones importantes: ;es
vélngio comparar los parametros nacionales con
los indicadores penitenciarios? ¢, Formaparte la
pOb!acién penitenciaria del mercado de trabajo
n_amonal? ¢ Se puede considerar el trabajo pe-
nitenciario un “trabajo”, tal como se conoce
socialmente?, y el salario penitenciario... ¢es
un salario? Para juzgar acerca de estas y otras
interrogantes es necesario estudiar con mayor
detalle el tema del trabajo en prisién, objetivo,
precisamente, de este opusculo, que pretende
observar el trabajo penitenciario a traves de un
importante segmento: el Complejo La Reforma;
tomando como base conceptual el conocimien-
to general acerca de los diversos sistemas de
trabajo carcelario, asunto que constituye eltema
del siguiente capitulo.

CAPITULOII
SISTEMAS DE TRABAJO EN PRISION

El concepto moderno de trabajo (ocupa-
cién retribuida) en la sociedad occidental, se
desarrolla a partir del antiquisimo sistema de
esclavitud, sistema que encuentrasu mayor ex-
presién como estructura juridica en el Imperio
Romano. Asi, existian mercados de esclavos
que satistacian las necesidades de los compra-
dores, todo tipo de personas representadas por
Sus ocupaciones: criados, artesanos, adminis-
radores, maestros, médicos, arquitectos, cons-
tnﬂ;ctores, secretarios y casitodas las ocupacio-
ors Conocidas (excepto los abogados, cuyo

igen es muy diferente), todos ellos distribul-
SY valorados seguin sus destrezas, habilida-

e 1 H ’p
Qu:-y conocimientos especificos, de manera

:‘:9 los esclavos hay quien vale dos minas, mien-
Que otros apenas si valen la mitad de una; unos

.E‘ﬁ‘\
1.JEN’:);:M|°"es basadas en el Censo Penal 1968.
ONTE SOCRATIDAS, Libro |, Cap. V-

valen cinco, otros seis. Nicias mismo, hijo de Nicé-
ratos, asf se cuenta, pagé un talento por un inten-
dente de sus minas de plata.™

Actualmente, no hay mercados de escla-
vos, ya no se compra a la persona, sino sola-
mente su fuerza de trabajo, de donde se deriva
la concepcion moderna de mercado de trabajo,
constituido por la suma de las ofertas de fuerza
de trabajo individual, en un momento determi-
nado. El nivel de la oferta varia, segiin sean las
condiciones socioeconémicas del conglomera-
do social; las situaciones extremas serian:
desempleo total, en cuyo Caso la oferta es de
100% y ocupacion plena, en donde la oferta

es 0.

El nivel de ocupacion del trabajo carcelario
se ve influido por el nivel de la oferta en el




mercado nacional; este es en principio el que
rige en toda sociedad de corte capitalista, se-
gun se ha demostrado?; “La relacién entre car-
cel y mercado de trabajo, entre internacion y
adiestramiento para la disciplina fabril no se
puede poner en duda después de la investiga-
cion de Melossi y Pavarini”.

En efecto, estos investigadores italianos
estudiaron a fondo el trabajo carcelario y entre
otras cosas, determinaron los principales siste-
mas de empleo de la fuerza de trabajo carcela-
rio, estos son:

1.  Public account.

“Por medio de este sistema la institucién
carcelaria se convierte en empresa: compra las
materias primas, organiza el proceso producti-
vo y vende el producto en el mercado a los
precios convenientes. Asi todas las utilidades
conseguidas son apropiadas por el estado. La
disciplina es responsabilidad de las autorida-
des penitenciarias”.

Este fue “uno de los primeros sistemas

juridicos de utilizacion de la fuerza de trabajo
penitenciario”. 3
2. Contract.
“Eneste sistemalos presos sonempleados
en actividades internas de la carcel, pero no en
dependencia y bajo el control de la administra-
cion penitenciaria. EI empresario contratante
quien paga al estado un precio determinado por
cada dia de trabajo y por preso que emplea
—es quien por medio de sus empleados—,
dirige y vigila la produccién en los talleres del
penal. El detenido —trabajador— queda asi su-
jeto ados autoridades: a ladisciplina deltrabajo
bajo la direccién del empresario, y a la carcela-
ria en el tiempo en que no esta trabajando.

Este funcionamiento ofrece ventajas eco-

nomicas innegables para la administracién; en
efecto:
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2. 0. Melossi y M. M. Pavarini, Cérce/ y Fébrica. Siglo XX| Editores.

3. Obra citada.
4. Obra citada.
5. Obra citada.

a- La mano de obra carcelaria se eMmpleg
con ganancia.

b- Lautilidad para el estado esta garantiz,.
da y no estd sujeta a ningun riesgo. Las c4req.
les que adoptan este sistema de empleo deg la
fuerza de trabajo llegan a reponer hasta el 65,
de los gastos de funcionamiento.

Este es uno de los modos mas utilizadgg
para el empleo de la mano de obra carce.
laria”.*

3. Piece-price.

“Con este sistema se intenta conciliar I3
presencia de un empresario privado, sin renun-
ciar, por parte de la administracion, a la implan-
tacion de la disciplina y del trabajo. La empresa
concesionaria, esta totalmente excluida de la
‘vida’ del penal; el empresario suministra sélola
materia prima y excepcionalmente los utensi-
lios y las maquinas. Recibe después de la
administracién las manufacturas terminadas,
pagando el precio pactado por cada pieza re-
cibida. Las mercancias ingresan al mercado y
el internado encarcelado es retribuido a desta-

jo”.

Este es “un modelo de la utilizacién de la
fuerza de trabajo poco empleado”.5

4. Lease.

“Elmas importante y el mas difundido de 10
sistemas es el leasing system. A través de este
modelo, el estado abdica, temporalmente, dea
direccion y control de la institucién: los interna-
dos son confiados a un empresario por un
periodo acordado y por una suma establecidos:
Elempresario tiene la obligacién de proveerald
manutencion y a la disciplina de la poblacion
carcelaria de la que se hace cargo. El leasing

T | T —
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stom resy lta el mas “remunerativo” de todos:
s}’r més baio que sea el precio pagado por el
m resario, lo consegun_do en el contrato es
eanancia libre de cualquier gasto para el esta-

do».e

State-use.
g | modelo del state-use system, “introduci-

en la préctica penitenciaria relativamente
arde, trata dc_e evitar las desventajas de la
explotacion privada de la mano de obra peni-
tenciaria y antes gue nada los ‘inconvenientes’
de la competencia entre trabajo libre y trabajo
carcelario. Las instituciones penitenciarias pro-
ducen manufacturas pero, en vez de lanzarlas
4l mercado, se ‘consumen’ en la misma admi-
pistracion carcelaria o en otras administracio-

nes estatales”.”

5.
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6. Public-works.

do “En este si_stgma k_>s internados son utiliza-
S por la administracién carcelaria para hacer

obras publicas fuera de la penitenciaria, como

Construir carreteras, vias de ferrocarril o hasta

otras carceles” ®

Estos son modelos generales, por tanto,
Pueden asumir una gran variedad de modalida-
des y formulaciones, dependiendo de una si-
tuacion y de una sociedad determinada, pero,
en mayor o menor medida, confluyen hacia
alguno de estos sistemas.

El mérito de estos modelos, radica en su
gran utilidad como puntos de referencia, para
comparar sistemas particulares, por ejemplo,
los sistemas de utilizacién de la mano de obra
penitenciaria en Costa Rica, cuyas principales
caracteristicas se describen en el capitulo si-
guiente.

CAPITULO I
LOS SISTEMAS DE TRABAJO
PENITENCIARIO EN COSTA RICA

La poblacién encarcelada de Costa Rica,
cuya cantidad es de aproximadamente 4.100
individuos, se encuentra recluida en una gama
de diversos tipos de instituciones carcelarias,
estas, que suman un total de 45 centros, Sin
tomar en cuenta las instalaciones celulares del
Poder Judicial, ni las pequefias carceles distri-
tales, se distribuyen segun su clase, de 1a si-
guiente forma:

A. Carceles Cantonales.

~ Incluye 16 (ver lista adjunta) pequefas
instalaciones celulares, por lo general und sola
celda que alberga a los pocos “huéspedes” queé
Permanecen por cortos periodos de tiempo- Al-
Qunas de estas instalaciones, sin embargo,

\
§. Obra citada,

7. Obra citada,
8. Obra citada,

suelen contener a una poblacién considerable,
mas de 15 individuos, tal es el caso de las
carceles de Grecia, Nicoya, Cafias, Golfito y
Ciudad Neily. La mayoria de las personas re-
cluidas en estos establecimientos son indicia-
dos.

En estos lugares el trabajo es impensable.
Las condiciones fisicas e higiénicas son, con
pocas excepciones, deficientes y, en algunos
casos (Nicoya, Golfito, Ciudad Neily y Turrialba
por ejemplo) llegana la categoria de infrahuma-
nas.

Dependen del Ministerio de Gobernaciéq,
pero tienen relacién de tipo administrativo (ali-
mentacion) con el Ministerio de Justicia y, en
alguna de ellas, asistencia técnica.




B. Unidades de Admisién.

Son instalaciones de orden celular-colecti-
vo, endonde se contiene al 41% de la poblacion
penitenciaria del pais. Son dependencias del
Ministerio de Justicia y opera una en cada
provincia, excepto en Alajuela que tiene tres y
San José, con dos (ver lista adjunta). En total,
suman 10 unidades. La mayoria de los interna-
dos en estas instituciones son indiciados, aun-
que en todas, también permanecen algunos
individuos sentenciados.

Las instalaciones fisicas no permiten el
desarrollo de actividades laborales. Los pocos
internos que se dedican a alguna actividad
remunerada, lo hacen en labores de servicio:
cocina y limpieza.

Segun se ha demostrado?®, el tiempo pro-
medio de permanencia en estas unidades esde
8 meses y no es raro encontrar personas reclui-
das por dos afos y hasta mas tiempo, en
calidad de indiciados. Este dato indica la nece-
sidad de prever, en el disefio de futuras unida-
des de este tipo, instalaciones en donde se
puedan llevar a cabo actividades de orden
ocupacional.

C. Unidades de Confianza.

Las tres unidades que conforman este régi-
men, albergan unicamente a personas senten-
ciadas. La poblacion de estas unidades consti-
tuye el 5% de la poblacion penitenciaria. Su
régimen es semiabierto, por lo que no se consi-
deran carceles propiamente dichas; los indivi-
duos sujetos a este régimen, pernoctan en el
lugar en horas de la noche y durante el dia
trabajan libremente en diversas ocupaciones,
en instituciones privadas y publicas. El salario
correspondiente es pagado por el empresario
privado que los contrata o bien por la institucion
publica en la que prestan sus servicios. Suele
darse el caso de individuos que se dedicana ac-
tividades laborales por cuenta propia.

9. LEON ZARATE F.y UMARA DI PALMA A., “Andlisis de la Prision Preventiva en Costa Rica™. ILANUD, 1989. San
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En estas instituciones es donde se obser.
van las mejores condiciones de vida; el desen,
pleo por ejemplo, es por definicion, igual a carg

D. Unidades Agropecuarias.

En el sistema penitenciario, existen sigte
centros de este tipo, distribuidos en el territorig
nacional (ver lista adjunta). Son, como su nom.
bre loindica, fincas de diverso tamafo endonde
se desarrollan labores agricolas y pecuarias.
En las unidades de San Luis y Pérez Zeledon,
las actividades son exclusivamente agricolas,
Los salarios son pagados por la administracion
penitenciaria.

Las condiciones de existencia en estos
lugares son mas que aceptables y como las
unidades de confianza, no calzan dentro de un
modelo carcelario propiamente dicho, aunque
la libertad es mas restringida pues, los alliinter-
nados, trabajan y permanecenen el centro, casi
por voluntad propia, pues no hay barreras fisi-
cas, ni humanas, que les impidan fugarse si
quisieran, incluso, muchos de ellos obtienen
permisos para salir a visitar y convivir con sus
familias.

Aqui, la ocupacién es plena, no hay deso-
cupados, excepto los inactivos por enferme-
dad.

E. Unidades de Tratamiento.

Incluye tres centros de muy diversa indole
y cuyo carécter distintivo amerita una explica-
cién particularizada.

Centro Buen Pastor.

Esta es la tnica institucién carcelaria del
pais cuya poblacién es femenina. Esun centro
muy heterogéneo en cuanto a las diversa
clases de reclusiény, consecuentemente de o
sistemas de trabajo. El régimen de reclusion
mas abierto que funciona aqui es el de confia™
za, en el que un pequefo grupo de internas

1.

José, Costa K




jaborar fuera del centro durante el dia,
ituciones estatalesy empresas privadas.
£l régimen mas _“cerrado" es el de maxima
yridad, que consiste en qeldas individuales,
sﬁ%onde deltodo no se realizan actividades de
erden laboral. _

Entre estos QOs extremos, funciona un
égimen de reclusién “normal” (celular colecti-
vo) €n donde. se desarrollan varios tipos de
jabores retribuidas, entre la}s Quesedestacanla
manufactura de piezas bajo contrato privado o
estatal Y actividades de servicio: cocinas, lim-

iaza. También funcionan talleres de costura y
manualidades diversas. Los salarios los paga la
administracién penitenciaria, con excepcién de
las que trabajan fuera del centro.

La poblaciéon desocupada representa el
47.8% del total. Se explica este elevado indice
en razén de que la poblacion de indiciadas es
muy elevada (60%), ya que este centro también
funciona como “unidad de admisién” femenina.

La poblacion de este centro equivale a la
poblacién femenina encarcelada de Costa Rica
y significa el 3,6% del total de la poblacion
reclusa del pais.

saleﬂ

2. Centro San Lucas.

Este es un Centro muy particular, esta
situado en una isla, a una distancia de once
millas nauticas de la ciudad portuaria de Punta-
renas. La denominacion de “colonia agricola”,
le fue otorgada en razén de que sus casi 600
hectdreas contienen muchas areas aptas para
la agricultura, sin contar a aquellas destinadas
alabores pecuarias. Su nombre era justificado:
Por via de ejemplo, observé lo que produjo el
trabajo de los reclusos en la isla, hace exacta-
rnI;Bnte 100 afios narrado por el ilustre Anastasio

aro,
i “En 1890, con el trabajo de los presos se
®pars la casa que sirve de oficina al presidio;
m(’ M6 unpatio cercado de baranda de madera
Obteo a la enfermeria; se hizo un pozo para
toca. 23UaPotable, se construy6 una elegan-

Alle que va del muelle al edificio principal en
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qQue habita el comandante, en una extensién de
140 metros; se arreglé el trapiche contodos sus
accesorios para la elaboracién del duice; se
cosechd maiz en cantidad de 427 hectolitros; la
cosecha de arroz produjo 23.000 kilogramos;
habia dos hectareas plantadas de caha de
azucar; ademas platanos, yuca y algunas le-
gumbres”.

“En 1891 habia 138 presos en San Lucas.
La produccién de este lugar dice el Goberna-
dor, consiste en maiz, arroz y platanos, en
cantidad suficiente para el consumo del mismo
presidio; y muchas veces en tanta abundancia
que el maiz y el dulce, que se elabora de
superior calidad, se expende en Puntarenas,
enterado (sic.) el producto de la venta en el
tesoro nacional”.

“Elpresidio hallegado atener: 241 cabezas
de ganado vacuno, 31 de ganado caballar, 238
cerdos, y 470 gallinas”.'® En la actualidad (agos-
tode 1990), los trabajos agricolas son extrema-
damente limitados, como consecuencia de un
hecho aparentemente inocuo, pero decisivo: el
transplante, alaisla, de una coloniade venados
“cola blanca”, cuyo censo por lo general oscila
en los 400 individuos; este animal provocé un
desequilibrio en el ecosistema de la isla, pues
es un depredador de la flora que, no sélo altera
el natural proceso de reforestacién, sino que,
impuso serios, y a veces insalvables, obstacu-
los para el desarrollo de las actividades agrico-
las, al punto que un pequefio terreno dedicado
a dichas labores, tuvo que ser rodeado de un
alto y tupido cercado, paraimpedir el acceso de
los venados.

El trabajo de la tierra es por tanto, muy
reducido; mayor importancia tienen las labores
pecuarias, pues se cria ganado vacuno, porci-
no y en menor medida caballar.

Otras actividades retribuidas ademas de
las mencionadas consisten en labores de servi-
cio (cocinas, pozos) y tareas agricolas de orna-
to y corte de la maleza. El salario devengado
por los reclusos que se dedican a estos trabajos
lo paga la administracion penitenciaria.

1 »
" ALFaRo Anastasio, Arqueologla Criminal Americana. Ed. Costa Rica, p. p. 155-156.



Pero, determinado por el caracter turistico
del centro, existe también una proporcién con-
siderable de la poblaciéon (10% aproximada-
mente) que se dedica a lafabricaciony ventade
artesania, como iniciativa privada (cuenta pro-
pia).

Los gastos de inversion corren por cuenta
de los reclusos. Es frecuente el caso de que un
interno contrate mano de obra entre sus com-
pafieros, seacomo vendedores, sea como arte-
sanos (trabajo vicario).

Los recursos marinos se utilizan tan poco,
que puede decirse que se encuentran 0ciosos,
siendo su explotacion relativamente facil.

La poblacién del centro consta sobre todo
de individuos sentenciados, los indiciados re-
presentan apenas un 2% de la poblacion (6-8
individuos).

Elindice de desocupaciénde San Lucas es
de 18%; la poblacién ocupada es de 82%, en su
mayoria dedicada a tareas de servicio.

3. Complejo Penitenciario La Reforma.

De cada 100 personas encarceladas en
Costa Rica, 35 permanecen en La Reforma.
Este Complejo de edificaciones consta de cinco
unidades de reclusion que, dado el caracter
distintivo de cada una de ellas, seran conside-
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radas como unidades separadas, pues serfy
irrealizable el analisis considerado a La Refq,.
ma como un solo centro; de sus 80 hectareag
30 estan destinadas a la agricultura, 22 g |,
ganaderiay el resto lo ocupan las edificacioneg
y las areas recreativas y deportivas.

En virtud del tamafio y diversidad de este
complejo, se tomé como muestra para estudiar
en profundidad las caracteristicas del trabajo
penitenciario, que hasta aqui ha sido descritg
en términos generales y es el tema que da
origen a la segunda parte, en donde se descri-
birian los pormenores del trabajo en el Comple.
jo La Reforma que, como ya se menciong,
alberga a poco mas de un tercio de la poblacién
penitenciaria del pais y casi a la mitad (48,87%)
de los sentenciados, lo que constituye una
muestra no del todo despreciable y con una
validez muy alta si se limita al campo de lo que
se considera el tratamiento de los reclusos, que
no contempla a los internos de las unidades de
admision ni los de las carceles cantonales y
distritales (esto disminuye la poblacion total en
un 44%,).

Asi, la poblacién de interés, es decir la
poblacién bajo “tratamiento” penitenciario es de
aproximadamente 2.296 individuos de los cua-
les el 60% (1.393 personas) los contiene La
Reforma. Tal es el tamafio de la muestra sobre
la que se realizé el estudio, cuya descripcion y
resultados se presenta a continuacion.

SEGUNDA PARTE
CAPITULO |
EL ESCENARIO DE LA INVESTIGACION

El Complejo Penitenciario La Reforma,
constade dos clases de infraestructuras: unida-
des de apoyo y unidades de reclusién. Las
primeras son: Unidad de Diagnéstico, Unidad
de Agropecuario, Unidad de Talleres Industria-
les, Unidad de Salud y un Centro de Capacita-
cién que, aunque tiene un radio de accién
mucho mas amplio, se encuentra dentro de la
“frontera” fisica del Complejo.

Las unidades de reclusién son cinco, su
estructura fisica varia de acuerdo con lasdive’
sas exigencias de seguridad, éstas son:

Unidad de Maxima Seguridad. ‘
Denominada también Unidad de Segu™
dad Especial (USE). Consta de 44 celdas ind"
viduales y funciona bajo un régimen celular %
confinamiento solitario con 1 hora de so! diana:

1.




Unidades de Mediana Seguridad.

Son dos unidades cuya estructura fisica es
uy similar en el sentido que ambas represen-
{zn el modelo celular-colectivo, comobase es-
yructural. Se denominan: Ur_lidad de Media-
na Seguridad Cerrada y.Umdad de Mediana
gequridad Abierta. La diferencia entre ellas
radica fundamentalmente en los modelos de
operacion. Estas unidades contienen, la prime-
a al 13% de la poblacion del Complejo y la
segunda un 1 5%.
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3. Unidades de Minima Seguridad.

Estas dos unidades son también muy simi-
lares entre si, en lo que respecta a su estructu-
rafisica que consiste en celdas colectivas con
una mayor cantidad de espacio abierto, rodea-
do por una malla metalica. Se denominan con
los nombres de Unidad de Minima Sentencia-
dos y Unidad de Minima Indiciados. La primera
alberga al 39% de la poblacién total del Comple-
jo, y la segunda al 29%.

Elresto de la poblacion esté en el albergue
(préximo a desaparecer) y en diagndstico.

CAPITULOII
LOS SISTEMAS DE TRABAJO
EN EL COMPLEJO LA REFORMA

En el Complejo La Reforma se distinguen
cuatro clases de ocupaciones distintas a saber:
1. Servicios.

Incluye todas las actividades de limpieza
en dreas interiores y exteriores (zonas verdes),
ayudantes de las cocinas y mandaderos.

La retribucion por estos “trabajos” corre por
cuenta de la administracién penitenciaria.

2. Construccién de zapatos.

Esta labor se realiza en conjunto con dos
€mpresas privadas (piece-price-System)y con-
Siste en el terminado de piezas para zapatos. El
Sistema de pago es a destajo y es pagado por
¢l empresario privado. La administracién del
centro coordina esta labor y organiza eltrabajo
de los reclusos. La empresa contratante no
liene ninguna intervencion en la vida del penal.

Dréc‘ze ha observado, aunque no como una

P,y es?a generalizada, que, entre los reclusos,

6 dablece un mecanismo de subcontrata-

lraba':dmano de obra, un recluso organiza el

labo I0de otros internos; a este tipo de relacién
"al la llamarg “rabajo vicario”.

3. Actividades agropecuarias.

a) Internas: El Complejo cuenta con terre-
nos apropiados para la agricultura, unas 30
hectareas en donde se produce cafade azlicar
principalmente y otros productos agricolas, en
menor escala (chayotes, pepinos, elotes, cu-
lantro).

La maquinaria, los insumos, la organiza-
cion, los salarios y la distribucién de los produc-
tos esta a cargo de la administracion peniten-
ciaria.

La mayoria de los internos que se dedican
a estas labores son de procedencia rural.

Las tareas pecuarias se basan en un hato
de ganado vacuno que cuenta con 23 cabezas
y otro de ganado porcino con 265 cabezas. Se
cuenta ademas, con tres caballos. La produc-
cién de carne de cerdo es la principal actividad
pecuaria (en 1.989 se produjeron 5.315 kilos).

b) Externas: Una apreciable proporcion de
trabajadores reclusos, labora en fincas priva-
das (Los Pinto) como peones agricolas. Tam-
bién suelen contratarse por instituciones
publicas (INA) para realizar estas mismas labo-
res. El salario es pagado por la empresa o insti-
tucién contratante y la seleccién de los contra-
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tados es asunto de las autoridades penitencia-
rias, asi como toda gestién administrativa.

4. Actividades Industriales.

Son labores de tipo fabril que se efecttian
en instalaciones que para ese propdsito han
sido construidas en el Complejo La Reforma.

Se fabrican productos de cemento (block) y
madera (pupitres, escritorios). También se pro-
ducen articulos de tela (uniformes).

Existen varios tipos de contratacion de los
trabajos fabriles: instituciones publicas y priva-
das, pueden ser contratistas. Se fabricanpartes
0 productos terminados. El contratante provee
la materia prima.

Los salarios no son a destajo, sino que la
administraciéon penitenciaria se encarga de
retribuir a los trabajadores mediante un salario
fijo, asi, el salario es independiente de la pro-
duccion; paraddjica situacion es esta, pues si
se funciona con bajos niveles de produccion, la

administracion penitenciaria tendria pérdiag
si el indice de produccion es alto, el salarig de
los reclusos seria injustamente pequefo.

En cualquier caso, la retribucién por cual.
quier tipo de trabajo penitenciario, asume treg
montos posibles unicamente:

1. ¢ 7.00 la hora
2. ¢ 6,25 la hora
3. ¢ 575 la hora

Ellos equivalen a 1.120, 900 y 740 colones
mensuales respectivamente.

Debe considerarse que: “El salario por g|
trabajo carcelario no retribuye una prestacion:
funciona mas bien como una maquina de trans-
formacién individual; es una ficcion juridica,
porque este (el salario) no representa la ‘libre
cesion’ de fuerza de trabajo, sino que es un
instrumento que da eficacia a las técnicas de
correccion”."

CAPITULO 1lI
MEDICION DE LOS INDICADORES

a) Metodologia.

La informacion se obtuvo a través de entre-
vistas directas con los encargados locales es
decir, los funcionarios que coordinan el trabajo
de los internos en las diversas unidades del
Complejo. Para evaluar la confiabilidad de los
datos se corroboraron con la oficina encargada
de coordinar las acciones laborales a nivel
general.

Cabe mencionar y agradecer la magnifica
colaboracién recibida por parte de los funciona-
rios entrevistados.

La medicién es sincrénica es decir, basada
en los datos de un momento determinado (abril
1990). La utilidad de la medicién es de alcance
medio, aintomando en cuenta futuras variacio-
nes (la unidad llamada albergue, por ejemplo,
desaparecera en fecha préxima), lo que impli-
cara un cambio de “domicilio” de los internos,

11. FOUCAULT M., Vigilar y Castigar. Siglo XXI Editores, pag. 246.

pero afectara poco la proporcion global de tra-
bajadores agropecuarios delComplejo: No serd
un problema de desempleo.

b) Resultados.

La fuerza de trabajo en el Complejo La Re-
forma, esta constituida por practicamente toda
la poblacion reclusa; se exceptian Gnicamente
alosinvalidos fisicos y mentales, asi comoaos
individuos mayores de 60 afios que son poc?
frecuentes, seguin datos censales de ladistribu-
cién por edad. La poblacién del Complejo, @
momento del estudio, era de 1.393 intern_os-
cifra muy cercana a la de la poblacién medid

La fuerza de trabajo se divide en dos U
poblaciones: poblacién ocupada y poblacidn
desocupada. La primera incluye al conjunto d“:’
internos que se dedican a alguna actividad |a_
boral remunerada y a los que estudian en algu




Je los programas de gducacién que operan
ol institucion ca!rcelana. Aqul se observa un
e rdemas interesante: con escasas ex-
iones, los internos que estudian, también
vabajan segun manifesté gl jefe del Departa-
ento Docente, esta es la situacion que preva-
lece regularment_e. Almomentode la medicion,
gnicamente tres Internos se ocupaban del estu-
dio cOMO actividad exclusiva.
El segundo conjunto: la poblacién desocu-
pada, incluye a los internos aptos, que no traba-
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1an, ni se ocupan en alguna actividad educativa
forn_wal (desempleados). Se incluyen también a
los inactivos (imposibilitados), que son los re-
clusos que porimpedimentos fisicos y/o menta-
les no pueden trabajar o estudiar y aquélios que

ISP] encuentran en régimen de confinamiento ce-
ular.

El cuadro que sigue, contiene la distribu-

gién Cuantitativa de las poblaciones menciona-
as.

CUADRO 1
COSTA RICA
SISTEMA PENITENCIARIO
COMPLEJO LA REFORMA, ABRIL 1990
POBLACION OCUPADA Y DESOCUPADA

TOTAL POBLACION OCUPADA POBLACION DESOCUPADA
LA
REFORMA TRABAJAN TRABAJAN | ESTUDIAN INACTIVOS | DESEMPLEADOS
Y ESTUDIAN
1.393 236 456 3 56 642
indice 1/100 17,0 32,8 02 4,0 46,0

———

La poblacién ocupada alcanza casi el 50%

€1apoblacién del centro (695 individuos), esta
Proporcién sefala el indice de ocupacion.

Existe una fuerte asociacion entre el traba-

"r’ Y el estudio, una tercera parte de los que

abajan, también realiza estudios formales.

© una parte minima de los ocupados

4 000) se dedica al estudio como actividad
®XClusivg.

La poblacién desocupada alcanza un
50/100 (698 individuos), a éstos hay que restar-
les a los imposibilitados o inactivos, para obte-
ner el indice de desempleo abierto, cuyo resul-
tado es de 46%.

Seguidamente se muestra la distribucién
de las poblaciones ocupadas y desocupadas
en las diversas unidades que conforman el

Complejo.




112

CUADRO 2 COSTA RICA
SISTEMA PENITENCIARIO
COMPLEJO LA REFORMA; ABRIL 1990
DISTRIBUCION DE LA POBLACION OCUPADA
Y DESOCUPADA SEGUN: UNIDADES

UNIDADES POBLACION POBLACION

LA REFORMA TOTAL OCUPADA % | DESOCUPADA | %
Maxima Seguridad 50 0 0 50 100
Mediana Cerrada 157 72 46 85 54
Mediana Abierta 203 161 79.3 42 207
Minima Sentenciados 464 263 56.6 201 434
Minima Indiciados 458 144 314 314 88,6
Albergue 55 55 100 0 0
Diagnéstico 6 0 0 6 100
TOTAL 1.393 695 49.9 698 504

El mayor indice de ocupacion, en las unida-
des propiamente dichas, corresponde a Media-
na Seguridad (79%), el menor se observa en la
Unidad de Minima Indiciados (31%).

Por otra parte, el indice de desempleo mas
elevado se presenta en la Unidad de Minima
Indiciados (68%). La Unidad de Mediana Cerra-
da también tiene un indice bastante elevado de
desempleo: 54%.

Engeneral, las proporciones de desempleo
por unidades son muy elevadas, en las unida-
des de Minima Seguridad permanecen sin tra-

bajar: 515 individuos, esto equivale aun37%de
la poblacién total del Complejo La Reforma.
Aun enla Unidad de Mediana Abierta, que entre
todas tiene el mas bajo indice, la proporcionde
desempleo es alta (20%), considerando quese
trata de un centro de tratamiento.

Hasta aqui se han manejado las cifras
referentes a la proporcién de trabajadores yno
trabajadores. A continuacién se analizaron las
diversas ramas de actividad laboral que st
desarrollan en las unidades del complejo, ¢
cuadro 3 contiene dicha informacion.

CUADRO 3 COSTA RICA
SISTEMA PENITENCIARIO
COMPLEJO LA REFORMA;
ABRIL 1990 DISTRIBUCION DE LA POBLACION
OCUPADA SEGUN TIPO DE ACTIVIDAD LABORAL POR UNIDADES

I
UNIDADES RAMA
A e DE ACTIVIDAD -
REFORMA COSTURAC.| SERVICIOS | TALLERES| AGROPEC:
ZAPATOS | GENERALES|  INDS. INT-EXT_
Mediana Cerrada 72 20
Mediana Abierta 161 81 = 2 -
Min!ma Sentenciados 260 50 o B 57
Minima Indiciados 144 15 138 e ”
Albergue 55 —_ e 10 ;5
TOTAL 692+ 166 323 o1 "112/

+ No incluye tres estudiantes,



pe las cuatro famas de actividad en que se
yribuye © trabajo en La Reforma, el 4rea de
dis". ios generales es la mas alta, empleando
se:i’ un 47% de 1a poblacién trabajadora del
cimplejo‘ Esta actividad incluye labores de
impieza: asistentgs .de cocina, miscelaneos y
oda clase de Servicios. Esta es una actividad
|abor?ﬂ no prpductuva y_no se consideracomoun
rabajo propiamente dicho: no requiere conoci-
mientos especiales y no desarrolla destrezas
ye sean Utiles al recluso cuando obtiene su
ibertad e ingrese al mercado laboral del pais.
No obstante tiene su cuota de utilidad dentro de
a vida cotidiana del penal, pues como dice
gécrates: “Vale mas trabajar sin objeto que no

hacer nada”.

El oficio que ocupa mas cantidad de inter-
nos, después del mencionado, es el de costura-
cion de zapatos, esta labor encaja dentro del
sistema piece-price, explicado en su oportuni-
dad, en el cual el empresario privado (Adoc-
Ecco) provee piezas de zapatos sin terminar,
para que sean completados en el centro. La
administracién del penal, estd encargada de
reqular y distribuir el trabajo, seleccionar a los
internos y de ejecutartodas las demés acciones
inherentes a la actividad. Un 24% de la pobla-
cién ocupada se dedica a estas labores, que no
requieren destrezas especiales por tratarse de
una actividad manual de tipo repetitiva y no
demanda mayor capacitacién y como en el
caso anterior no es una actividad que el interno
ealizara al salir en libertad, es decir, no capa-
°ta para competir en el mercado de trabajo
nacional.

En tercer lugar, en orden de importancia
Wmérica, se encuentra la actividad agropecua-
"R:112individuos se dedican a ello, este numero
;?i{‘:éﬂuye el 16% de la poblacién ocupada. La
Centre aproxnmadamente', Iabora_ fuera del
Pinto())' en empresas agricolas privadas (Los

Y estatales (INA).
dens::ia actividad encaja dentro del Sistema
"Contia~nad° “Leasing” en el que la mst:tucl_én

i los reclusos a un empresario, quien
Se ha d‘a el trabajo y paga los salarios. Segun
dido de';ho._este es el més importante y difun-

cirq S sistemas laborales en prision. Valga
elos salarios de estos internos son, con
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mucho, superiores al que devengan sus com-
Pafieros que son retribuidos por la administra-
cion penitenciaria.

~ Elgrupo restante (57 individuos) de traba-
Jadores agropecuarios, trabaja dentro de las
instalaciones del Complejo, en los terrenos que
se destinan a ese propésito.

El Gltimo y menos significativo conjunto de
trabajadores se dedica a actividades de tipo
fabril, en los talleres industriales del Complejo,
en donde se ejecutan tareas de ebanisteria,
sastreria, zapateria y algunos productos de
cemento. Unicamente el 13% de la poblacion
ocupada (91 individuos) esta dedicada a esta
rama de actividad.

La labor industrial funciona, con algunas
variantes, bajo el sistema operativo llamado
(state-use): por una parte la institucion provee
la materia prima y las mercancias producidas
no ingresan al mercado nacional, sino que son
consumidas por la propia institucion; este
mecanismo se utiliza relativamente poco, ante
las dificultades de la institucién para obtener
materias primas. Por otra parte, tambien se
trabaja con materias primas proveidas porotras
instituciones del Estado y las mercancias pro-
ducidas son utilizadas por la institucién contra-
tante.

Suele suceder que empresarios privados
también utilizan la mano de obra carcelaria,
apartando la materia prima, estos productos
ingresan al mercado nacional, aunque su pro-
porcién es infima y no afecta en nada, practica-
mente, el comportamiento general del mercado
y oferta de trabajo.

La actividad fabril requiere el desarrollo de
destrezas y habilidades especiales, que son
utiles al interno cuando, al salir en libertad, se
sumerija, por decirlo asi en el mercado de traba-
° Los salarios sonpagados por la administra-
cién penitenciaria y constituyen una retribucion
simbdlica desde el punto de vista laboral, pero
util, para algunos, como instrumento de rehabi-
litacién. En cualquier caso, “El tema de la retri-
bucién del salario del preso-obrero, conserva
una profunda ambigliedad. Estos términos se
manejan en una acepcion juridicamente impro-
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pia, en cuanto que no existe ningunarelaciénde  cuando se trata de pagar el trabajo Productiy,

proporcionalidad ni con la productividad desa-

en el que debe privar alguna proporcionaligy,

rrollada por el internado, ni con el nivel de  entre productividad y costo de la fuerzg de

salario que impera en el mercado libre".'?Como  trabajo carcelaria.
ya se indicd, en el sistema penitenciario se

pagan tres montos de salario: ¢1.120, ¢900, A continuacién se va a conslderar la disty|
¢740, por mes. bucién de las actividades laborales en lag diver.
El monto fijo es adecuado para retribuir  sas unidades que componen el Complejo, Lo

algunos trabajos, servicios sobre todo, pero no  datos se extrajeron del cuadro #3.

ACTIVIDAD 1: SERVICIOS GENERALES

UNIDADES PORCENTAJE DE LA POBLACION
OCUPADA EN ESTA ACTIVIDAD
Minima Indiciados 82.6
Minima Sentenciados 53
Mediana Cerrada 44 4
Mediana Abierta 21.2

ACTIVIDAD 2: COSTURACION DE ZAPATOS

UNIDADES PORCENTAJE DE LA POBLACION
OCUPADA EN ESTA ACTIVIDAD
Mediana Abierta 50.3
Mediana Cerrada 27.8
Minima Sentenciados 19.2
Minima Indiciados 10.4

ACTIVIDAD 3: LABORES FABRILES

—

UNIDADES PORCENTAJE DE LA POBLACION
OCUPADA EN ESTA ACTIVIDAD
Mediana Abierta 28.5
Mediana Cerrada 27.8
Minima Indiciados 7
Minima Sentenciados 58

ACTIVIDAD 4: LABORES AGROPECUARIAS

/

Todos los individuos que trabajan en esta actividad, permanecen en la Unidad de Minima Sé™

tenciados.

/

12. MELOSSI Y PAVARINI. Cércel y Fébrica. Siglo XX Editores, p. 174




La rama de servicios generales es desde
ego,laque tiene mayores indices en las diver-
luas unidades, por cuanto es la actividad que
fe ine mayor cantidad de trabajadores, del
conjunto total. E§, sin emb'ar_go, notablemente
glevado en la Unidad de Minima Indiciados, en
donde alcanza un indice de 82/100, esto equi-
vale al 17% del total de trabajadores del Com-
lejo. Aun en la otra Unidad de Minima Seguri-
dad el indice es elevado 53/100. La tasa o
indice menor se observa en Mediana Abierta
21/100. _

Todo lo contrario se manifiesta en las pro-
porciones relativas a la rama de costuracién de
zapatos. La mitad de la poblacién de la Unidad
de Mediana Abierta se dedica a esta actividad,
cuya remuneracion es significativamente mas
glevada que la del resto de los asalariados
institucionales, pues la paga es a destajo.

En la Unidad de Minima Indiciados unica-
mente 10 de cada 100 trabajadores se dedican
a esta labor.

La explicacion de las diferencias en las
tasas se debe a que la actividad de costuracion
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puede ser ejecutada en unidades en donde los
internos tienen que permanecer encerrados;
esto no sucede, o se produce en menor medida,
enlasunidades de Minima Seguridad, endonde
hay mayor capacidad de circulacién.

Por su parte, las labores fabriles son poco
significativas respecto de la cantidad de traba-
jadores involucrados en ella, las mayores tasas
de ocupacion en esta actividad, se presentan
en las unidades de mediana seguridad.

Los trabajadores de la rama agropecuaria
son los que gozan de la mayor confianza, por lo
general se trata de individuos provenientes de
zonas rurales, acostumbrados al trabajo de la
tierra. Del total de trabajadores agropecuarios
(112 individuos), aproximadamente la mitad,
laboran en la finca “interna” y la otra mitad,
trabaja fuera del centro en terrenos privados.
Estos son los mejor remunerados dentro del
conjunto de trabajadores encarcelados. Todos
los trabajadores agropecuarios, permanecen
en la Unidad de Minima Sentenciados.

TERCERA PARTE
CONSIDERACION FINAL
CAPITULO I: ANALISIS

Una forma de calcular el tamafio de la
poblacién penitenciaria ocupada (o desocupa-
da) consiste en restar a la poblacion total, el
Numero de internos que trabajan dividiendo el
Producto entre el total, obteniendo asi la propor-
c'én.de trabajadores, tal como se presentaenel
tcapnmo | de la primera parte, y cuyo resultado
uuse de 33%. Este procedimiento que suele
eieargsi enotros calculos (costos por interno'por
no {j g 0), aunque es matematicamente vélido,
gene:;f: """gu_na utilidad practica debido asu
lar, py \dad e incluso, como en el caso particu-
méneride distorsionar el fenémeno mismo. La
lizar est men?dow’glcamente correcta para rea-

0rm°s Ca!culos_ es efectuando la medicién
de ser :pamCt_llanzada, es decir por centros y
Parti deicsisano obtener un indice general a

A S datos. .
S Carceles cantonales y las unidades

de admisidn el trabajo de la poblacién reclusa
es nulo debido fundamentaimente a las carac-
teristicas juridicas de los internos (indiciados) y
alos cortos periodos de permanencia que exhi-
ben la mayoria de los que ingresan a estos es-
tablecimientos penales, aun cuando una canti-
dad significativa permanecen recluidos durante
largos periodos de tiempo.

La situacién que se observa en las unida-
des agropecuarias y de confianza, es diame-
tralmente opuesta: eldesempleo es nulo. Enlas
primeras, la poblacion trabaja en labores agro-
pecuarias y en las otras, la poblacién trabaja en
libertad con empresarios privados y publicos,
pernoctando en los centros.

En los centros restantes, esto es aquellos
denominados de tratamiento, los indices asu-
men las magnitudes siguientes:
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BUEN PASTOR: (No se toma en cuen- momento de salir en libertad e insertarse o
ta las indiciadas) mercado laboral. Casi lo mismo puede decir::'
de la labor relativa a la costuracién de Zapatge
Poblacién ocupada 84% que consiste en una actividad manual dg ; X
indice de desempleo abierto 16% repetitiva que involucra a un 24% de la pobgo
cion trabajadora del complejo, siendo la Seglm:
SAN LUCAS: da actividad en orden de importancia. Le sigy,
la actividad agropecuaria (16%) en la que g; S6
Poblacién ocupada 82% requieren destrezas especificas y genera opoy.
Indice de desempleo abierto 18% tunidades de trabajo al obtener la libertad. |
mayoria de las personas que trabajan en egty
LA REFORMA: actividad son campesinos que ya realizabg, |
estas tareas y que al egresar haran lo mismq |
Poblacién ocupada 50% con excepcion de los que son devorados porlog
Indice de desempleo abierto 46% multiples atractivos del urbanismo, atractivos
(4% imposibilitados) fugaces veleidosos y engahosos, que traen
como consecuencia, el retorno a la prisién.
Lo que se manifesto al principio respecto a Encuanto a las labores de tipo fabril, Gnica-

los indicadores generales se puede aplicar ~ mente el 13% de los ocupados se desempefian
también en La Reforma ya que, dadas sus en tal oficio, que requiere conocimientos y
caracteristicas, no puede sertomadaencuenta  habilidades, que pueden propiciar la futura

como un solo establecimiento, pues sus diver-  inmersién del individuo en el mercado de traba- |

sas unidades se comportan como centros indi-  jo nacional. Estas actividades, por tanto, debe-
viduales. Los resultados de las diversas unida-  rian ser mas significativas dadas sus ventajas.
des que componen el Complejo, se muestran Otros sistemas laborales (contract- leasing,
en el cuadro numero dos, en donde se destaca state-use) practicamente no se usan, a pesar
la siguiente informacion: de su indudable utilidad.

Excepto en la Unidad de Mediana Abierta, En general, los indices de desempleo son

cuyo indice de desempleo esde 20% enelresto moderadamente elevados. La dimensiéndela
delas unidades se observanindicesmuyeleva-  fuerza de trabajo penitenciaria y sus activida-
dos, sobre todo en Minima Indiciados (68%) y des ocupacionales no tienen ninguna signifi-
en Mediana Cerrada (54%). cancia en relacion con el mercado de trabajo
Pasando a un analisis de las ocupaciones, nacional y no representan practicamente nada,
se observa que la mayoria de la poblacion entérminos de competitividad respecto del pro-
interna del centro se dedica a labores de servi-  ceso de oferta y demanda laboral.
cios generales (47%), esta es una actividad El tema de la retribucién por el trabajo €n
laboral que no requiere ni desarrolla destrezas  prision no se discute, pues asume una funcion
o habilidades especiales que sean de utilidad al puramente simbdlica.

CAPITULO I
RECOMENDACIONES

1. Existen algunos sistemas de trabajocar-  participacién de empresarios privados ¥ Pub":
celario que casi no se utilizan a pesar de su  cos. Es conveniente la implementacion de 958
fiabilidad y conveniencia para el Sistema Peni-  tos mecanismos que absorverian gran pane s
tenciario, en especial aquéllos queinvolucranla  la mano de obra penitenciaria. Otros sistema”




ublic-works (trabajo publico) que han
uﬁﬁzados en el pasado, deberian usarse
or intensidad.
Es conveniente adecuarse a las deman-
s mano de obraque genera el mercado de
as 40 nacional sobre todo entareas agricolas
as: corta de cafa, café, banano, que
(esentanuna endémica carestia de trabajado-
"5, punto de que se;onsudera laimportacién
de ipraseros” nicaragiienses para solventar el
«oblema que genera la ausencia de mano de
obra nacional €n estas labores. Es necesario
establecer mecanismos de seleccién parainte-
grar grupos de trabajadores agricolas que
puedan ser contratados para realizar dichas

{areas.

com
gido

pstacionart
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3. Es recomendable estimular la creacion
de actividades laborales que le permitan a los
internados desarrollar habilidades y conocimien-
tos que les ayuden para acceder a las oportuni-
dades de trabajo que se presentan a nivel
nacional.

4. Deben buscarse soluciones laborales
para aquellos individuos que permanecen indi-
ciados durante largos periodos de tiempo. La
manufactura de piezas (piece-price) es una
labor ideal para los sujetos que se encuentran
en estas condiciones, pues no requiere instala-
ciones especiales, ni destrezas especificas.

COSTA RICA, ABRIL 1990
ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS DEL PAIS
(NO INCLUYE CENTROS DE TRATAMIENTO, NI DE MENORES)
Y SU POBLACION MEDIA PERMANENTE

CENTRO DE RECLUSION TOTAL | CENTRO DE RECLUSION TOTAL
Total Costa Rica 3.805 Centro Agrop. Jalaca 11
Unidad de Admisién San José 614 Centro Agrop. Nicoya 19
Unidad de Admisién Pérez Zeledon 121 Centro Agrop. Sandoval, Limén 33
Unidad de Admisién Alajuela 126 | Carcel de Puriscal 3
Unidad de Admisién San Ramén 59 Carcel de Grecia 17
Unidad de Admision San Carlos 70 | Carcelde Tumialba 4
Unidad de Admisién Cartago 143 C'cjxrcel de Nicoya 12
Unidad de Admision Heredia 1gg | Déreel de Sald Cie 3
Unidad de Admisién Liberia 106 | Cércelde Canas 6
Unidad de Admisién Puntarenas gy | Céroelde Tilaedn 2
Unidad de Admision Limén 131 Carcel de Buenos Aires 3
Unidad ge Conf. San José 73 Carcel de Palmar Norte 8
Unidag de Conf. San Aqustin ol Carcel de Ouepos 5
Unidaq de Can‘ San Girardo 25 Carcel de G_olmo _ 10
Centro Agrop P.é , 26 Cércel de Ciudad Neily 24
Mo Agrop, T rez Zeledon Cércel de Upala 1
oy Ag p. Tierra l?lanca | 44 Ce’ircel de Orotina 1
Centro Agr°p~ San Luis, Heredia 62 Carcel de Carn'llo 3
~—_"9rop. La Soledad 33 Cércel de Siquirres 2
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I. INTRODUCCION

El tema de la plantacién de arboles cerca
de limites entre vecinos se ubica en dos am-
plios sectores del Derecho Civil:

a) El Derecho de los Bienes, particularmen-
te en el campo de los deberes de vecindad
como limites del dominio.

Como veremos, la doctrina ha dado énfasis
a las limitaciones del dominio y en particular al
tema de las plantaciones, las distancias, la

medida, y ha puesto el fundamento de las pro-
hibiciones en las posibles molestias o dafios
que éstas pueden causar.

b) El Derecho de las Obligaciones y, parti-
cularmente, dentro de estas, el Derecho de la
Responsabilidad Civil Extracontractual, en la
doctrina del abuso del derecho. Todo aquel
vecino que abuse de su derecho de propiedad
esta obligado a reparar las consecuencias de
su conducta antijuridica.

Il. LIMITACIONES DE LAS SITUACIONES JURIDICAS

Toda situacién juridica (derecho absoluto,
relativo o potestativo,, obligacién, poder, deber,
potestad, sujecién, carga, interés legitimo o ex-
pectativa) se encuentra dentro de una realidad
de valoraciones sociales que determinan los
linderos del &mbito de su existencia dentro del
Ordenamiento.

La doctrina ha desarrollado con especial
énfasis la teoria del abuso del derecho subjeti-
vo (y, en especial, del derecho subjetivo de
propiedad), pero no debe olvidarse que resulta
mds adecuado hablar del abuso de las situacio-
nes juridicas (y no sélo de los derechos subje-
tivos).

Ahora nuestro Cédigo Civil establece clara-
mente el principio: Art 22: “La Ley no ampara el
abuso del derecho o el ejercicio antisocial de
éste”.

Nuestro legislador (y el espafiol que lo ins-
piré) con una perspectiva individualista estre-
cha tradicional, de corte francés, se olvidé de
que, a la par de los derechos subjetivos, hay
muchas otras situaciones juridicas donde tam-
poco se puede tolerar el abuso. El principio
debié haberse formulado en forma més gene-
ral y no seguirse la tendencia de poner los

1. JOSSERAND, p.103.

derechos subjetivos como el centro del Orde-
namiento, recordemos que la razén de ser de
este, lo mismo que la de los derechos subjeti-
vos y otras situaciones juridicas, son los valo-
res e intereses merecedores de tutela de que
es portador el ser humano.

Por ahora nos limitamos al estudio de una
de las formas de abuso del derecho de propie-
dad (o de alguno de sus componentes): el
abuso en materia de derechos relacionados
con la convivencia entre vecinos, abuso que,
como veremos, rompe la razén de ser de la
tutela juridica de esos derechos y determina
una antijuridicidad.

a. Facultades. Limitaciones.

El punto de partida obligado del analisis
debe ser el tema de las limitaciones de las si-
tuaciones juridicas. Los derechos, poderes,
intereses legitimos, potestades existen en el
Ordenamiento Juridico en relacién con las si-
tuaciones juridicas de los demas, no son irres-
trictas, ni incondicionadas, ni ilimitadas.

“Todas las facultades juridicas por razén
de que se realizan en un medio social compor-
tan fatalmente limites”.! Josserand parte de la
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rglatiy‘pad del derecho subjetivo y ve en el
ejercicio abusivo un rompimiento con el espiri-
tu de la institucién.?

Limitaciones de los derechos.

Dentro de las situaciones juridicas subjeti-
vas, especial puesto ocupan los derechos sub-
jetivos, absolutos y relativos. A todos ellos es
aplicable lo expuesto.

Cada derecho subjetivo tiene una esfera de
ejercicio autorizado; este ejercicio no es irres-
tricto; su licitud depende del respeto a la esfe-
. ra de las situaciones juridicas ajenas.

“Todo derecho es un poder juridico conce-
dido dentro de los limites de le Ley y del orden
juridico para cada derecho; limitacién que
podria repetirse con respecto al derecho mismo
alalibertad...”?

Para entender los principios tutelares y
reparadores sobre el abuso de los derechos...
es necesario colocarse en el terreno de las
limitaciones de las situaciones juridicas.

b. La teoria del abuso del derecho.

Los origenes de esta doctrina se encuentra
en el Derecho Romano: En las fuentes roma-
nas encontramos el principio de Gayo* de que
“no dafia a nadie quien usa de su derecho” (qui
iure suo utitur neminem la edit). Sin embargo,
el propio Derecho Romano concibié la idea de
las limitaciones en el uso de los derechos;’asi,
no permitié, por ejemplo, los actos con animo
de perjudicar al vecino, aunque estuvieran de
acuerdo a los términos formales del derecho
subjetivo.®

Los desarrollos del principio, sin embargo,
deben su mérito a la doctrina francesa: El Pro-
fesor BUSNELLI de la Universidad de Pisa, ha
aclarado que esta teoria ha sido desarrollada
particularmente por la doctrina francesa con

BRUGI, p. 171,

En el Digesto.

Asi PUGLIATTI, p. 53.

V. BORREL, p. 120.

BAUDRY LACANTINERIE, p. 372.

NS ODN
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dos perspectivas: desviacion del fin Perseguig,
por la Ley y posible contraste entre Derecho
Positivo y Moral.

Para algunos, como Santoro Passarelji no
se trata realmente de un “abuso” del der
sino de un “exceso”, en cuanto se trata de gy,
ductas que exceden los limites normales de la
situacién juridica, en el mismo sentido en ol
fondo de la idea de que el ejercicio de un dere.
cho termina cuando el derecho desaparecey
desaparece cuando se abusa de él.

PUGLIATTI dice: “Se debe determinar ¢
ambito de extensién maxima del ejercicio dg|
derecho, fuera del cual no puede decirse que g|
sujeto “iure suo utitur” (use su derecho)”.

El principal inspirador de nuestro tratadista
Alberto Brenes Cérdoba, BAUDRY LACANTI-
NERIE, la explica asi:

“Ante todo, cualquier hecho del hombre,
positivo 0 negativo, puede comprometer la
responsabilidad de su autor, si éste contravie-
ne la obligacién que la ley impone a todos de
no causar injustamente perjuicio a los demaés...
Sin embargo, la idea de falta revela un acto
contrario a Derecho; Se encuentra sin embar-
go, en doctrina y jurisprudencia una nocién mas
amplia: A menudo los tribunales han condena-
do a una persona a pagar los dafios causados
por el uso abusivo o ejercicio malicioso de un
derecho”. Se trata de la aplicacién de una teo-
ria, hoy comunmente admitida, /a del abuso de!
derecho”.” ‘

El asidero doctrinal de la teoria del abuso del
derecho.

Son varias las fundamentaciones que sé
han buscado al abuso de los derechos. La doc-
trina ha dado diversos fundamentos a la doctr-
na del abuso del derecho: algunas hablan dé

. exceso, otros afirman la desviacién del fin para

As| TAFUR, Francisco, £l abuso de los derechos reales, Revista del Colegio de Abogados, Afio |, N° 2, San José, julio de 1945, p. 16
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el cual se concedié el derecho; otros se refieren
al respeto a los derechos de los demas; algu-
nas hablan de intencién de causar dafho sin re-
cibir beneficio merecedor de tutela juridica,
aclarando que esta intencién es deducible de
aspectos objetivos. Todos concuerdan en una
cosa: El ejercicio de un derecho termina cuan-
do el derecho desaparece y desaparece cuan-
do se abusa de él.

Transcribimos las acertadas expresiones
del profesor Cornui de la Universidad de Paris:

“ ..se enuncia asi: bajo ciertas circunstan-
cias, el propietario de un bien puede ser reco-
nocido como abusador de su derecho de pro-
piedad y ser condenado a reparar el dafo que
causa a los terceros el ejercicio abusivo de su
propiedad...

...¢,Cuéndo se puede decir que el ejercicio
del derecho de propiedad resulta abusivo?... la
doctrina tradicional puso por delante el criterio
de la intencién de dafiar... es esta intencién la
que vicia el ejercicio del derecho de propie-
dad...

A esta teoria psicolégica se opuso, mas
realista (pero no exclusiva) una visién econémi-
ca. Ella se funda objetivamente sobre un crite-
rio de resultado. El ejercicio del derecho de
propiedad deviene abusivo cuando resulta en
detrimento de terceros, un dafio excesivo,
anormal, exorbitante, desproporcionado, relati-
vamente a unas ciertas normas de tolerancia,
medida ordinaria de los inconvenientes que
cada uno, en la vida social, debe soportar de
los demas.
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Una tercera tesis, de inspiracién mas poli-
tica pone de relieve un criterio funcional o fina-
lista. Es la tesis que Josserand ha elaborado un
su célebre obra “Del espiritu de los derechos y
su relatividad”. El abuso esta en el ejercicio
antisocial del derecho. El ejercicio del derecho
de propiedad deviene abusivo cuando el pro-
pietario usa de su derecho contrariamente a su
destinacién social".®

Las soluciones jurisprudenciales en Fran-
cia o la doble construccion judicial del abuso
del derecho de propiedad y de los inconvenien-
tes anormales de vecindad.

Continta expresando el profesor Cornu:

“La jurisprudencia civil ha consagrado la
teoria del abuso del derecho, desdoblada en
otra... la de los inconvenientes anormales de
vecindad.

El principio de la teoria esta hoy consagra-
do por una jurisprudencia firmemente estable-
cida, cuyas fuentes son: ...casos de 1855
y 1856...

Para la jurisprudencia francesa, es la inten-
cién de dafar lo que hace abusivo el ejercicio
del derecho...

En la practica esta teoria se aplica sobre un
soporte mas objetivo: determinacion del dafio;
determinacién de que la actividad esta privada
de utilidad para su autor. Si se caracteriza a la
vez el ejercicio como dafino e inutil (dafino
para los terceros e inttil para el propietario) el
ejercicio manifiesta que su titular ha actuado
con la unica intencién de dafar a otro"®

I1l. LAS LIMITACIONES DE LA PROPIEDAD

a. Las limitaciones del dominio.

El tema del abuso del derecho ha tenido
preferente desenvolvimiento con respecto al
derecho de propiedad.

8. CORNU, p. 383.
9. CORNU, p. 386.

Los principios generales relativos al abuso
del derecho y, en general, a las limitaciones no
sélo de los derechos subijetivos, sino de toda
situacién juridica, encuentran especial aplica-



Escaneado por Eiblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

cion en materia de derecho propiedad, derecho
q:se hoy se afirma como “limitado por defini-
cién”,

Asi lo reconocié la doctrina desde un inicio:
“Que el derecho de propiedad tuviese por esen-
cia carécter ilimitado y que su tipo se alterase
solamente por la ley positiva fue un falso con-
cepto de los filésofos de la escuela del derecho
natural. El derecho de propiedad entra ya en el
ordenamiento juridico como poder sujeto a limi-
tes necesarios, los cuales, bien mirado, mas
bien son condiciones de existencia del dominio
en la sociedad civil y residen, légicamente, en
el concepto y en el epigrafe del dominio...”."°

“Los propios romanos admitieron muchos
limites del dominio, en particular del género
cuyo fundamento reside en la necesidad de las
cosas. Inspirandonos en criterios de utilidad
social, muy diverso del de la pura necesidad,
hemos ido mucho mas alla que los romanos,
gracias al menor rigor actual del interés indivi-
dual™."

Pothier enuncia esta idea en la definicién
que él da del derecho de propiedad: “El dere-
cho de gozar de una cosa como se quiera, sin
atentar contra los derechos de otros o contra la
'ey-_vz

Los limites del ejercicio estan en directa
relacién con las situaciones juridicas de los
demas o de la sociedad.

“La propiedad privada sobre inmuebles
esté sujeta a ciertas cargas y obligaciones que
la Ley impone en favor de los predios vecinos,
o por motivo de utilidad publica™."

“Las limitaciones del derecho de propiedad,
en otro tiempo excepcionales, definen hoy el
contenido normal del derecho de propiedad y lo
configuran®,'

10. BRUGI, p. 190.

11. BRUGI, p. 180.

12. BAUDRY-LACANTINERIE, p. 653.
13. SERRANO PINTO, p. 8.

14. DIEZ PICAZO p. 19.

15. MAZEAUD, p. 53.
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b. Propledad. Relatividad.

El criterio tradicional que distinguia log
derechos absolutos de los relativos, dicie
que en los primeros habia un obligado univer.
sal (erga omnes) y en los segundos el obligad,
era persona determinada, se encuentra hy
superado, a parir de un caso de lesién dg
derecho de crédito por parte de un tercero; g
este caso —ocurrido en ltalia— se sostuvo que
también el derecho llamado “relativo” era ergy
omnes y que debia ser respetado por log
demas, al igual que un derecho de propiedad,

La expresién absoluto que se usa para
calificar al dominio significa hoy otra cosa, con
base en las modemas teorias “del interés” que
superan el formalismo voluntarista del siglo
pasado: hoy se afirma que en el derecho llama-
do “absoluto” el sujeto titular del interés prote-
gido y el sujeto cuya conducta satisface el inte-
rés son el mismo (el propietario que coge las
naranjas de su arbol) y que en el derecho lla-
mado relativo, el sujeto del interés tutelado
(acreedor) es otro distinto del sujeto cuya con-
ducta satisface el interés (el deudor, cuando
cumple).

La expresién “absoluto” no significa, de nin-
guna manera, ilimitado.

Algunos han llegado a calificarlo de “relati-
vo™:
“La concepcién del Derecho de Propiedad
como un derecho soberano absoluto ha evolu-
cionado mucho bajo la presién de las necesida-
des sociales y el legislador, y sobre todo la
jurisprudencia, le han quitado ese caracter,
siendo ya el derecho de propiedad un derecho
relativo™.'s

Debe entenderse que los Mazeaud usan
aqul la expresién “relativo” con otro sentido,
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que se acerca mas bien al concepto de “condi-
cionado o limitado™.

De acuerdo con lo expuesto antes, sin em-
pargo, la doctrina moderna (en particular italia-
na) sigue admitiendo que la propiedad es un
derecho absoluto, pero con el sentido antes
explicado, lo cual de ninguna manera afecta la
idea de sus limitaciones.

Propiedad y fines del Derecho.

Dentro de los fundamentos que se han
dado a la doctrina en examen, tenemos, como
ya se adelanté la idea de que en el abuso del
derecho hay una violacién de los fines funda-
mentales de la institucién; de ahi su ilicitud.

“La propiedad moderna —lo repetimos con
Filomusi— debe ejercitarse civilmente, segun
los fines del derecho, y no se obra, segln és-
tos, cuando sin utilidad propia se ejerce el
dominio con un fin dafioso”.'®

Otros insisten en la relatividad, con énfasis
en el marco social donde el derecho debe ejer-

citarse:

“Un derecho destinado a ejercitarse en un
medio social y en el seno de una organizacion
juridica determinada”."

Un amplio sector recuerda que la solidari-
dad social es el fundamento de la teoria:

“Cuando mas se difunde el concepto de
solidaridad social, tanto mayores son las res-
tricciones y los vinculos a que —en interés ge-
neral y para la utilizacién social de la riqueza—
la riqueza esta sometida”.'®

Buena parte de la doctrina, en cambio,
pong el fundamento de los limites al ejercicio
de los derechos en los derechos de los demas.

“Si bien el duefio de una cosa puede hacer
en ella de ella lo que por bien tenga, esta facul-

18. RUGGIERO, p. 535.

17. BONNECASE, p. 641.

18. RUGGIERO, p. 527.

19. RODRIGUEZ NAVARRO, p. 1171.
20. CARBONNIER, p. 300.

21. CARBONNIER, p. 300.

22, CAPITANT, p. 254.
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tad no es tan absoluta que le permita lesionar
el derecho de un tercero”."®

La proteccién de terceros contra los dafios
;esultantes del ejercicio del derecho de propie-

ad.

De producirse un abuso en el ejercicio de
un derecho, la Ley otorga proteccién a los ter-
ceros afectados; tanto proteccién preventiva
como reparadora, concediendo, segun vere-
mos més adelante, dos acciones fundamental-
mente: la de exclusién y la de responsabilidad
civil.

Abuso del derecho de propiedad.

“Aplicado a la propiedad inmobiliaria signi-
fica que el propietario incurre en falta... llevan-
do a cabo actos sin otro objeto que el de per-
judicar a su vecino... mas recientemente
(sentencia de 22 de setiembre de 1959), la ju-
risprudencia ha pormenorizado toda una teoria
general y —lo que es mas interesante...— ha
elevado al rango de principio general impuesto
por la juridicidad la exigencia de que los dere-
chos se condicionen dindmicamente al fin que
les es propio, sin exceder el dominio de la insti-
tucién juridica”.®

“La teoria del abuso del derecho, en su
versién mas generalizada viene a decir que el
ejercicio de un derecho no se permite si cons-
tituye una falta, cuando se dirige exclusivamen-
te a causar dafio a otra persona”.?'

En la jurisprudencia francesa se recuerda
como “una de las grandes sentencias”, Req. 3
aéut 1915 (D.P. 1917,1.179): “La instalacién
sobre un terreno de un dispositivo que no pre-
sente para su propietario ninguna utilidad y que
no tenga otro propédsito que el de dahar a otro
constituye un abuso del derecho de propie-

dad".2
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IV. LIMITACIONES DE UTILIDAD PRIVADA

a. Limitaciones de utllidad privada.

“Las limitaciones de utilidad privada son las
que afectan los derechos de goce o sefiorio de
hecho, por virtud de las relaciones de vecindad
entre los predios”.®

b. Limitaciones fundadas en relaciones de
vecindad.

Dentro de las limitaciones al derecho de
propiedad ocupan un lugar especial, distinto de
las servidumbres y de cualquier otra limitacién
voluntaria, |as llamadas cargas, obligaciones o
deberes de vecindad.

“La relacién de vecindad entre propietarios
de fundos deriva sus normas de la Ley, del
arbitrio del Juez y de la convencién”.2

Hay diversos tipos de reglas de vecindad:

“...formaremos los siguientes grupos;

c) reglas referentes a las distancias entre
los edificios...plantaciones,...” ?®

Limitaciones fundadas en las relaciones de
vecindad...

Distancias y obras intermedias para ciertas
construcciones y plantaciones.

“...atribuyen también al propietario vecino
el derecho de pedir que se arranquen los 4rbo-
les plantados sin tener en cuenta la limitacién
de distancia establecida... que se corten las
ramas que se extiendan sobre su finca, o el
derecho de proceder él mismo a cortar las rai-
ces que se introduzcan en su suelo” 2

c. Deberes de vecindad. Fundamento.
“El dominio esta sometido a limitaciones de
interés publico y de interés privado, pero el

23. VALVERDE KOPPER, p. 81.
24. BRUGI, p. 180.

25. BRUGI, p. 181,

26. TAMAYO, p. 124,

27. VALIENTE NOAILLLES, p. 287.
28. MESSINEO, p. 349.

propietario de un fundo no esta sujeto a ellag
cuando realiza obras o trabajos que no Perjudi.
can a sus vecinos o no atacan el derecho sim.
lar al suyo que estos tienen..."#

Asl como se han dado diferentes funga.
mentos a las limitaciones de las situacioneg
juridicas y, en particular, del derecho de
dad, también encontramos diversas argumen.
taciones para explicar las limitaciones en razgp
de las relaciones de vecindad. Todas ellas
coinciden en que lo que se busca es evitar
molestias y dafios, cuando estos se producen
por haber traspasado el vecino la circunscrip.
cién de su derecho subjetivo.

Desde el punto de vista meramente fisico,
la circunscripcion de un derecho de propiedad
no son sus linderos, pues, cCOMo en este caso
hay situaciones donde sus facultades de dispo-
sicién (particularmente plantar arboles) se res-
tringe a cierta distancia dentro de su terrend.

“Con el fin de asegurar la coexistencia
armoénica y la posibilidad del ejercicio contem-
poraneo (contemperamento y coordinacién) de
diversos derechos de propietarios individuales
sobre inmuebles confinantes o vecinos, o ase-
gurar, indirectamente, necesidades elementa-
les de vida, como de luz, aire y agua... existen
limitaciones establecidas por la ley.

Tales limitaciones... crean deberes que
circunscriben el contenido del derecho de pro-
piedad”.2®

Son estas ellas las que definen el marco
del derecho de propiedad.

Cuando el propietario actia en relacién con
sus vecinos fuera del marco de limitaciones, s¢
encuentra fuera de su derecho, o sea, sin deré-
cho.
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Abuso del derecho y relaciones de vecindad.

Dice BAUDRY-LACANTINERIE: “Es sobre
todo, en lo que concierne a las relaciones entre
propietarios vecinos que los tribunales han apli-
cado frecuentemente la doctrina del abuso del
derecho. Frecuentemente se ha decidido que
hay lugar a condenar a pagar dafios y perjui-
cios al propietario de un terreno que, sin utilidad
para él, y unicamente para dahar al vecino,
eleva una construccion dominante de su fundo.
CASS, 3 aolt 1915, D. 17, 1, 79. Iguaimente,
los Jueces de hecho deciden corrientemente
cudles son las incomodidades resultantes de la
vecindad que los propietarios deben soporiary
a cudles se pueden oponer. Ellos fijan los limi-
tes en los cuales se puede ejercer el derecho
de propiedad. Sentencias recientes (en 1919):
Montpellier 26, junio 1912, S. 13, 2, 55;
Amiens 7 fev. 1912, S. 13,2,83. Cas., 10 jun.
1913, S. 14, 1, 266".%

ch. No se trata de servidumbres.

Si bien una parte de la doctrina las ha
venido calificando a las obligaciones de vecin-
dad, bajo la influencia del derogado Cédigo
Civil ltaliano, de “servidumbres negativas”, la
verdad es que hoy la mayor parte sostiene que
no se trata de servidumbres.

Entre los exponentes de la tesis (hoy supe-
rada) de que se trata de servidumbres tenemos
a Borrel y Soler:

“Estas limitaciones a la libre facultad de
hacer plantaciones en finca propia constituyen
servidumbres negativas reciprocas entre fincas
colindantes y se proponen evitar los perjuicios
que podrian causarse mutuamente los propie-
tarios de las mismas, ocasionando el desarro-
llo de raices de arboles propios en terreno de
otro, en detrimento de los cultivos, por absorber
sustancias del suelo y privando de la accién del
aire.

29. BAUDRY-LACANTINERIE, p. 372.
30. BORREL Y SOLER, p. 107.
31. RUGGIERO, p. 537.
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...cuando faltan Ordenanzas y costumbres,
el Cédigo sefala distancias...®

En el sentido opuesto se manifiesta la
mayor parte de la doctrina. En la propia Italia,
los comentaristas del derogado Cdédigo se
pronunciaron contra esta imperfeccion legisla-
tiva:

RUGGIERO dijo:

“Nuestro Cédigo (—se refiere al Derogado
Cédigo Civil Italiano—. n. del a.) acoge bajo
una denominacién unica de servidumbres lega-
les una serie de disposiciones diversas que no
pueden agruparse todas en el concepto de ser-
vidumbres legales...Ante todo hay que ex-
cluir... las mas se refieren a verdaderas limita-
ciones legales de la propiedad... regulando...,
las distancias que deben observarse en las
construcciones y en las plantaciones... ; impli-
can restricciones a la facultad de goce del
dominio, y por lo general, restricciones recipro-
cas entre los propietarios de los fundos conti-
guos, pero no crean aquel vinculo real de suje-
cién de un fundo a otro..."'

BRUGI sostuvo:

“De los varios modos que pueden concebir-
se el Cédigo ltaliano (derogado) escogio el
peor... al acoger el concepto hibrido de servi-
dumbre legal, discordante con el concepto
mismo de servidumbre. Fue recurso inelegan-
te hablar de la ley como fuente de servidumbre
donde debié apreciarse una relacion juridica
nacida del hecho de la vecindad entre fundos,
de la contiglidad de habitaciones, de la inme-
diacién de los fundamentos™.*

También la doctrina Latinoamericana ha
expresado opiniones concordantes:

“ .no importa una servidumbre negativa de
no plantar, en cuyo ¢aso la accion para hacer-
la cumplir prescribiria...”.*

La mayor parte de los autores consultados,
opina que no se trata de servidumbres. Como
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veremos al tratar del tema de la imprescriptibi-
lidad, también don Alberto BRENES CORDO-
BA considera que no se trata de servidumbres.

d. Actos de emulacién.

“¢ Deben considerarse protegidos por la ley
Yy, por tanto, licitos los actos realizados con este
especial intento de perjudicar y molestar a los
otros, halldindose desprovistos de toda utilidad
para quien los realiza?

La cuestién sobre 1a licitud o ilicitud de los
actos de emulacién (como se suele designar en
nuestra terminologia usual) o de chicane (como
se designan por los alemanes), puede plantear-
se en general, para toda especie de derecho,
en cuyo ejercicio se abuse al solo fin de causar
a los demas un dafio o una molestia, sin pro-
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porcionar ventaja alguna al titular; Pero tieng
particular relieve en el derecho de propiedad y,
sobre todo, en las relaciones de vecindad, don.
de mas frecuentemente puede ocurrir que aJ.
guien ejercite las facultades inherentes gz
dominio para causar molestias o perjuicio al ve-
cino”. 3

“La doctrina y la jurisprudencia se esfuer.
zan en auxiliar al juez en el analisis de las facyl.
tades del propietario, lo que hacen mediante
algunas teorias, por ejemplo, la de que cada
cual debe hacer de su derecho un uso normal,
sin llegar al abuso; que cada uno debe abste-
nerse de aquellos actos que evidentemente no
le benefician y si dafian a otro (ad aemulatio-
nem), que debe distinguirse entre la esfera in-
terma y la externa del derecho de propiedad”

V. PLANTACION DE ARBOLES. DISTANCIAS

Obligacion de vecindad universalmente
reconocida es la de no plantar arboles a ciertas
distancias del fundo vecino.

Obligaciones relativas a la distancias de las
plantaciones y de clertas construcciones.

Plantaciones

“...no puede el propietario plantar arboles o
setos vivos en el confin por el principio general
que prohibe las intromisiones...

Decisivos son los reglamentos locales;
cuando éstos falten o no prevean el caso se
aplica el articulo 579 (C. Civil italiano, deroga-
do), el cual prescribe una distancia de tres
metros para los arboles de alto fusto...”.®

32. BRUGI, ps. 180y 181.

33. VALIENTE NOAILLLES, p. 290.
34. RUGGIERO, p. 527.

35. BRUGH, p. 196.

36. RUGGIERO, p. 558.

37. VALIENTE NOAILLLES, p. 289,
38. MESSINEO, p. 365.

Plantacién de arboles. Fundamento de las |-
mitaciones.

Las reglas sobre plantaciones en zonas
limitrofes entre predios encuentran su funda-
mento méas general en el deber juridico de no
dahar a los demés.

“Los arboles colocados cerca de la propie-
dad vecina pueden originar molestias (avances
de ramas que privan de luz, levantamiento de
pisos por desarrollo de las raices)”.¥

“La exigencia de observar la distancia
depende del hecho que el crecimiento de los
arboles puede llevar a intromisiones en el fun-
do vecino o a quitarle luz, sol y aire”.3®

“Si un propietario usase de su derecho de
hacer plantaciones hasta el limite extremo de
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su heredad, correria el riesgo de perjudicar a
sus vecinos, o, por lo menos, de incomodarlos,
a causa de la intromisién de ramas o de rai-
ces... De aqui una serie de restricciones nue-
vas impuestas a los derechos de los propieta-
rios por los articulos 671 a 673 modificados por
|a ley de 20 de agosto de 1881 y por el articu-
lo 674".%

pistancias.
Las distancias que deben respetarse entre
4rboles y linderos son variables de pais a pais:

En Francia

“El antiguo art. 671 establecia una distin-
cién entre arboles altos y arboles bajos y los
setos vivos... Pero jcémo distinguir...? La
Corte de Casacién buscaba el criterio en la
esencia de los arboles. Por el contrario, la juris-
prudencia de los jueces de paz se fija en la
disposicién de las plantaciones, pudiendo tal o
cual especie constituir arboles altos o arboles
bajos, segun se deje o no al arbol adquirir todo
su desarrollo. Este ultimo criterio es a la vez el
méas sencillo y el més racional, pues es un
hecho de experiencia el que un arbol adquiere
un desarrollo subterraneo proporcional a su
desarrollo exterior; por lo tanto, las molestias
que sus raices pueden causar es proporcional
a su desarrollo exterior. La Ley de 20 de agos-
to de 1881 (art. 671 nuevo) ha consagrado,
pues, la jurisprudencia de los jueces de paz. En
adelante deben ser considerados como arboles
altos, sujetos, por lo tanto, a la distancia de los
dos metros, aquellos cuya elevacién pasa de
dos metros. Los demdas son arboles bajos y
pueden ser plantados a cincuenta centimetros
solamente de la heredad vecina. La disposicion
del articulo 671 se aplica igualmente a los arbo-
les nacidos espontaneamente, que a los plan-
tados por la mano del hombre. Procede esto de

39. COLIN Y CAPITANT, 1961, p. 167.
40. COLIN Y CAPITANT, 1961, p. 168.
41. RUGGIERO, p. 555.

42. BRENES CORDOBA, ps. 135-137.
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que el texto nuevo ha sustituido la palabra tener
por la palabra plantar , anteriormente emplea-
da".4«

En ltalia

Distancias en las construcciones, excava-
ciones y plantaciones

“Una importante serie de limitaciones son
las que se refieren a la distancia que deben
respetar los propietarios de los fundos colin-
dantes cuando en estos efectien construccio-
nes, excavaciones o plantaciones..."*'

En Costa Rica
Limites, distancias y plantaciones

“Asi como la libertad individual halla su
limite en la libertad o en el derecho ajenos, por
exigirlo asf la convivencia... del propio modo
las facultades inherentes al dominio estan
sometidas a ciertos gravamenes Y restriccio-
nes, en obsequio a las relaciones de vecindad
y en beneficio de la propiedad inmueble. De ahi
también que se le prohiba... plantar arboles...
sin guardar las distancias reglamentarias...”.*

Plantaciones C.C. C.R.: Distancias

“Dispone el Cédigo Civil, que no es permi-
tido plantar arboles cerca de la heredad ajena
a menos distancia de cinco metros de la linea
divisoria, ni arbustos o arboles pequefios a
menos de dos metros (art. 403).

Determina también que hay derecho para
obligar al duefio de los arboles cuyas ramas se
extiendan sobre la propiedad de otro, a que las
corte; y que es licito al perjudicado cortar por si
mismo las raices de arboles plantados en el
predio vecino, que se introduzcan en su terre-
no (art. 404).

Los preceptos anteriores, que son casi
iguales a los del derecho civil francés (arts 671
y 672 Cédigo Napoledn) proveen de manera
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adec_uada, en este particular, a la defensa de la
propiedad raiz" 43

Plantacion de &rboles. Distancias. Medida.
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“Para la plantacién de 4rboles cerca de los .

linderos, deben observarse las distancias esta-
blecidas por los reglamentos comunales o usos
locales...

En el silencio de los reglamentos o de los
usos locales, se observaran las distancias de
tres metros (en ltalia) para los arboles altos, de
un metro y medio para los medianos y de me-
dio metro, en los demas casos. El principio
discriminador est4 en la altura.

...Esta altura no se refiere sélo al tronco,
sino a las ramas principales que de él salen.

La distancia en materia de arboles se Mide
desde la linea del limite, a la base externa ggy
tronco al tiempo de la plantacion o del limite 4
lugar donde fue hecha la siembra.” MESS,.
NEO, P. 365.

...para medir la distancia, el Cédigo se fija
en la que debe existir entre el arbol y la lineg
divisoria de las heredades. Es de suponer que
para medir esta distancia se atiende a la linea
de superficie del tronco mas proxima a la finca
vecina...

...sin embargo, el Cédigo desatiende estos
puntos... insiste en que los arboles que puede
pedirse que se arranque son los que en adelan-
te se plantaren; no los que, después de planta-
dos, dejen de guardar la distancia legal”.“

VI. ACCIONES

a. Poder de exclusion. Derecho a la des-
trucclén de plantaciones.

El poder de exclusién que tiene propietario
es el fundamento general, dentro de los dere-
chos reales, para justificar las acciones que
derivan de una lesién o molestia derivada de
relaciones de vecindad.

“Del poder de exclusion se deriva el dere-
cho que la ley le garantiza de rechazar a todo
otro en el goce de la cosa... De ahi también la
facultad del propietario de cerrar su fundo... y
la de rechazar toda intromisién...”.4

De este poder de exclusién se ha hecho
derivar (deductivamente) el derecho de eliminar
las molestias causadas por las plantaciones.
En realidad el método debe invertirse: no es la
l6gica deductiva la Gnica que puede contribuir
en la determinacién de la eficacia juridica.
Junto a ella y mucho mds importante, esta la

43. BRENES CORDOBA, ps. 139y ss.
44, BORREL Y SOLER, ps. 107 y 108.
45. RUGGIERO, p. 527.
46. MESSINEOQ, p. 365.

determinacién de los valores e intereses afec-
tados y en el centro de estos el ser humano.

Dentro de los atributos del dominio (cons-
truir., destruir, poseer, usufructuar, disponer,
etc) se encuentra el poder de exclusion; de este
poder deriva la posibilidad concreta que se
concede al propietario afectado de solicitar
judicialmente el derribo de las plantaciones.

“Cuando no se respeten las distancias
indicadas, el vecino puede pedir la extirpacion
de los arboles o de las estacas, como puede
siempre exigir que el propietario corte las ra-
mas de los arboles que pasen a su fundo y
cortar él mismo las raices... (que no es un acto
de inmissio in alienum)”.4¢

“La sancién de la prohibicién consiste en el
derecho conferido al vecino de constrefir al
otro a restablecer las distancias; el vecino
puede obligar a extirpar los arboles o setos
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vivos al otro, cuando éstos hayan sido planta-
dos o hayan nacido espontaneamente a distan-
cia menor de la legal..." 47

Con este criterio, de que el texto legal no
se refiere sélo a los plantados, sino a los que
en general existan, coincide un importante fallo
pacional que se menciona mas adelante.

Cada ordenamiento especifica el principio
en forma distinta; asi, por ejemplo, en Francia:

“Cuando una plantacién ha sido hecha a
una distancia menor de cincuenta centimetros
del \‘/fcino, éste puede exigir que sea arranca-
da".

“Cuando una plantacién ha sido hecho a
una distancia menor de dos metros el vecino
puede exigir que el arbol, si pasa de una altu-
ra de dos metros sea podado y reducido a ese
tamafio”.*®

“..si un arbol plantado a una distancia
cualquiera (aunque sea superior a dos metros)
se extiende sobre el fundo del vecino, el articu-
lo 673 permite a éste pedir ante los Tribunales
que manden a cortar las ramas. Y si lo que se
extiende son las raices el vecino tiene derecho

de cortarlas por si mismo...".%

Imprescriptibilidad

En otros paises se admite la prescriptibili-
dad de la accién para reclamar contra los abu-
sos del derecho del vecino:

En Francia puede darse la prescripcion:

“puede resultar una excepcion de las re-
glas precedentes de la adquisicion de una ser-
vidumbre que consista en el derecho de uno de
los vecinos de contravenir las reglas legales...
el propietario que ha hecho plantaciones a una
distancia inferior a la reglamentaria, adquiere,
al cabo de treinta ahos, el derecho de conser-

varlas™.%'

47. RUGGIERO, p. 559.
48. COLIN Y CAPITANT, 1961, p. 168.
49. COLIN Y CAPITANT, 1961, p. 168.
50. COLIN Y CAPITANT, 1961, p. 168.
51. COLIN Y CAPITANT, 1961, p. 169.
52. BRENES CORDOBA, p. 140.

53. MESSINEO, p. 349.
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Esto no es asi en Costa Rica:

“Plantado un arbol o construida una obra
d_e las anteriormente enumeradas, cerca de las
divisorias, en condiciones contrarias a las que
la ley ordena o la prudencia aconseja, el duefio
del objeto, no tiene derecho a acogerse a la
prescr ipcién, porque ni semejantes cosas cons-
tituyen servidumbres ni es prescriptible la facul-
tad de reclamar contra ellas, en atencion al
dafio que ocasionan a las edificaciones y al
peligro que encierran para las personas”.®

El fundamento de la imprescriptibilidad:

Imprescriptibilidad. Por ser facultad

Para muchos el fundamento de la impres-
criptibilidad est4 en un andlisis formal donde se
observa que el tema de que estamos tratando
es solamente una facultad dentro del haz de
éstas que constituye el dominio.

“El eventual no uso del poder... no implica
en ningun caso prescripcion de tal poder, a
cargo del propietario a quien corresponde; es
una simple facultad que no prescribe indepen-
dientemente del derecho, del cual es manifes-
tacién (in facultativis non datur praescrip-

tio)..."»

Imprescriptibilidad por no ser servidumbre

Para otros, en cambio, no es prescriptible
(bajo usucapién) porque no estamos hablando
de una servidumbre, las que bajo ciertas moda-
lidades pueden adquirirse por prescripcion
positiva.

“Las cuestiones vecinales por violacién a
estas normas han sido llevadas a la Justicia;
han motivado el siguiente problema: ¢ Trata el
articulo de una limitacion al dominio 0 en cam-
bio impone una servidumbre negativa?
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Recordamos un fallo de la Cam. 2 de Ape-
lacién de La Plata, del 12-12-1947, que dice:
“En la prohibicién de no plantar a distancia
menor que la sehalada por el articulo 2628 (CC
Argentino), la ley no acuerda un beneficio o una
ventaja real al predio vecino, sino mera restric-
cién al dominio”. Esta conclusién ha sido sus-
tentada con gran criterio y seleccionado acopio
de citas doctrinarias por nuestra Suprema
Corte de Justicia, declarando en concreto, que
la prohibicién de plantar 4rboles a menos de 3
metros de la linea divisoria no importa una
servidumbre negativa de no plantar, en cuyo
caso la accion para hacerla cumplir prescribiria,
por el no uso, a los diez afos de efectuarse la
plantacién. (L.L. t.51, 0. 389)".5

b. Responsabilidad civil.

“Una cuestién general se plantea... la de si
el ejercicio del derecho de propiedad puede
llegar a ser, para su titular, generador de
responsabilidad civil?

Se trata de saber si... por un uso de su
derecho de propiedad el propietario puede
incurrir en responsabilidad delictual.

(En Francia:) ...la solucién resulta de un
trabajo de elaboracién doctrinal y de creacién
judicial que es parte integrante del derecho
positivo francés. La doctrina ha sistematizado
la doctrina del abuso del derecho de propiedad;
la jurisprudencia la ha consagrado. Ella misma
se ha desdoblado para liberar una segunda
vena... la teoria de los inconvenientes de ve-
cindad.%

Junto al poder de exclusién la ley ofrece al
propietario perjudicado la accién de responsa-
bilidad civil extracontractual.

En general por abuso del derecho:

Los dafios causados por el abuso del dere-
cho configuran responsabilidad aquiliana. La
ilicitud del abuso del derecho supera la idea de

54. VALIENTE NOAILLLES, p. 290.

55. CORNU, p. 383.

56. BAUDRY LACANTINERIE, p. 372.

57. BAUDRY-LACANTINERIE, p. 653y 654,
58. CORNU, p. 388.
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que quien usa su derecho a nadie lesiona, pyq
en el ejercicio abusivo (que en el fondo ya
es ejercicio del derecho, pues se actia fuera gq
sus limites) puede surgir para otro un dafo i
justo resarcible.

S

Abuso y responsabilidad

Doctrina francesa de principios de siglo:

“Los derechos individuales no existen sip
limites. Si una persona actua dentro de log
limites de su derecho, ella no comete faltay ng
puede ser declarada responsable de los dafios
que pueda causar a los demas. En esta megi.
da es correcto decir con los jurisconsultos
romanos: neminem laedit qui suo jure utityr,
Pero si el titular de un derecho sobrepasa log
limites en los cuales ese derecho se encuentra
circunscrito; €l actua, en realidad, sin derecho,
él comete un acto ilicito y debe reparar los
dafos ocasionados por su culpa”.s®

“...los tribunales declaran al propietario
responsable de los dafos que haya causado a
otros por el uso abusivo o el ejercicio malicioso
de su derecho de propiedad. esta es una apli-
cacion del principio general de la teoria del
abuso de los derechos... con base en el articy-
lo 1382 del Cédigo francés. Entre las senten
cias mas recientes (en 1919) citaremos Toulou-

se, 12 dec. 1907, S. 10. 2, 38; CAS. 14 fev.
1910, D. 10, 1, 136"

Abuso y responsabilidad

Doctrina francesa contemporanea:

“La construccién judicial permite ubicar la
teoria del abuso del derecho en el orden de la
responsabilidad delictual”.s®
En particular en relacién con vecinos:

Responsabilidad )
“Aquel que causa a sus vecinos un perjur
Cio que exceda de la medida de las obligacio-
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nes ordinarias de vecindad, comete una falta
que le hace responsable y debe ser condena-
do a pagar dafos y perjuicios”.%

Las obligaciones de vecindad y responsabilidad
civil

“El art. 1370 pfo. 3° alude a determinadas
obligaciones personales entre vecinos, consti-
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tutivas de los deberes de buena vecindad im-
pregnados de sentido moral. Hay dos tipos de
deberes que llaman la atencién a causa de su
caracter genérico: un vecino no debe tratar de
perjudicar a otro; tampoco debe crearle dificul-
tades insoportables. La jurisprudencia presupo-
ne tales deberes y reconduce su sancion al
campo de la responsabilidad civil".*

VIl. LEGISLACION

Cédigo Civil
Art. 310. Amenaza a los derechos del
prop., p. 79.

Art. 403. Arboles. Plantacién, p. 48.
Art. 22. Abuso del derecho (reforma:
Ley 7020 de 6 de enero de 1986).

VIIl. JURISPRUDENCIA

1888 a 1970: .

Fue revisado el indice de jurisprudencia de
Derechos Reales elaborado por el Magistrado
Juan Luis Arias. Este indice cubre la jurispru-
dencia desde 1888 a 1970. De ahi se obtuvie-
ron algunas citas con base en las cuales se
acudié luego a los tomos de Jurisprudencia de
las Sala de Casacion.

1950 a 1975:

Fue revisado el indice de Jurisprudencia
Civil de la Sala de Casacién publicado por el
Instituto de Derecho Privado, Editorial Univer-
sidad de Costa Rica, 1976, que comprende el
periodo 1950-1975.

1973 a hoy:

Revistas Judiciales y los Boletines Informa-
tivos de la Corte Suprema de Justicia, con lo
Que se cubre la jurisprudencia de los afios 70 al
presente. '

58. COLIN Y CAPITANT, 1923, p 611,
60. CARBONNIER, p. 299.

No fue encontrada propiamente jurispru-
dencia (en el sentido de principios que resultan
de la reiteracién de fallos) especifica sobre
plantaciones, pero si algunas sobre abuso del
derecho de propiedad y sobre la responsabili-
dad civil consiguiente, ademas de una impor-
tante sentencia del licenciado Edgar Cervantes
Villalta, que se transcribe en parte.

De estas sentencias conviene recordar,
fundamentalmente, las siguientes:

SALA DE CASACION. Sentencia de 8,45 h
de 30 de junio de 1938, relativa a muertes por
un alambre electrocutado que se habia puesto
“para defensa contra las incursiones de ma-
leantes”™; ahi se usé la doctrina del abuso del
derecho diciéndose que: “el derecho de defen-
sa de la propiedad no puede extenderse hasta
autorizar el uso de medios que de modo gene-
ral puedan constituir un peligro para la vida de
todas las personas aun cuando no intenten
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efectuar un ataque contra dicha propiedad...
los medios de defensa no pueden ser antisocia-
les”, (pagina 1087 de la coleccién).

SALA DE CASACION. Sentencia de 10,00
h de 9 de abril de 1941:“...el demandado actud
abusivamente cuando circundé la propiedad
con un alambre eléctrico...”.

SALA DE CASACION. Sentencia de 10,15
h de 18 de agosto de 1950, semestre Il, p4gi-
na 629: “Las limitaciones que la ley impone al
derecho de propiedad como consecuencia de
la cercania o contigiidad de predios de distin-
to duefio, encuentra su razén de ser en impe-
dir todos aquellos actos que en el ejercicio del
dominio pueda llevar a cabo el propietario,
ocasionando perjuicios, 0 simple molestia a su
vecino de manera que siendo ese Unicamente
el mévil...ellas deben interpretarse en sentido
restrictivo dando campo al ejercicio de los atri-
butos del dominio en tanto no perjudiquen o
causen molestias al vecino”.

SALA DE CASACION. Sentencia.N® 119
de 16,00 h 5 nov. 1954. En ella se dijo: “El que
usa de su derecho no dafia a otro, con tal de
que no haya exceso de su parte.” Se conside-
ré ademas que el ejercicio del derecho es lici-
to si no es inmoderado o desmedido. “En un
caso similar esta Corte hizo una declaratoria en
igual sentido que la presente (Sentencia de las
15,20 h de 15 de noviembre de 1951).

TRIBUNAL SUPERIOR SEGUNDO PE-
NAL, N? 191 de 15,30 h de 2 de setiembre
de 1982: “Si el imputado, sin tener mayores
conocimientos de electricidad urdié un plan
para defender su propiedad e imprudentemen-
te electrificd la cerca de su fundo, teniendo
como resultado la fatal muerte del ofendido, no
existe duda respecto al surgimiento del homici-

dio culposo y de la autoria responsable del
imputado.”

Sentencia del Lic. Edgar Cervantes Villakta,
Juzgado Quinto Civil, de las 10,00 h de 18 de
enero de 1979.

134

Hay una importante semqqda de primerg
instancia que, constituye, a mi juicio, el princi-
pal desarrolio del tema en questro nyedmo; fue
dictada por el actual magistrado licenciadg
Edgar Cervantes Villalta, cuando era Juez
Quinto Civil. Por su relevancia se encuentra
transcrita integramente en el texto de Derechos
Reales de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Costa Rica.

De dicho fallo transcribo algunos concep-
tos, que podrian ser de utilidad:

En la demanda se pidié:

Petitoria

1. “...que la demandada esta obligada a
quitar y sustituir los setos de bambu para evitar
seguir causando dafios a su propiedad, colin-
dante con la de ella;

2. que igualmente esta obligada a derribar
el arbol existente a distancia menor de su pro-
piedad, de la permitida por la Ley;

3. que debe pagarlo los dafios y perjuicios,
que estima en mil colones; y
4. que debe pagarle ambas costas del jui-
cio.”

La demanda fue contestada negativamen-
te, alegandose imposicién de “servidumbre por
el antiguo comun propietario”.

En los considerandos del fallo se da la ra-

zén a las tesis expuestas en este estudio:l

transcribo textualmente:

“...en Francia lo que es una limitacién a la
propiedad por relaciones de vecindad, se pue-
de constituir en servidumbre por destino del
padre de familia o por prescripcién, porque
existe disposicién expresa en la ley, lo cual no
ocurre en Costa Rica.

El Cédigo Civil de Italia sigue mas o menos
la misma orientacién...

En el Cédigo Civil de Costa Rica no existe
disposicién expresa que establezca la posibili-
dad de que una limitacién a la propiedad por
relaciones de vecindad, de la naturaleza de la
que aqui se trata, se pueda constituir por pres-
cripcién, siendo de observar, ademds que a los
bienes o derechos reales se refiere el Libro Il
del Cddigo, el que trata de las servidumbres en
el Titulo IV, mientras que es en titulo separado,
en el V, propiamente en el que trata de las
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cargas o limitaciones de la propiedad impues-
tas por la Ley, en las que se comprenden las
limitaciones por razén de vecindad...”.

La sentencia cita razones expresadas en
otro fallo por el sefor juez licenciado Edgar
Cordero, en las que se revela un sentido pro-
gresivo de la interpretacién del Derecho, que
pusca mas los principios que la letra de la Ley:

“Los derechos de propiedad que recaen
sobre los fundos vecinos deben hacerse conce-
siones reciprocas en obsequio de las buenas
relaciones de vecindad y en aras del ejercicio
sin abuso del dominio...

La prohibicion del articulo 403 del Cédigo
Civil, no se constrifie al mero hecho de plantar
o sembrar arboles 0 arbustos a menores dis-
tancias de las preceptuadas... Tal prohibicion
es de efectos mucho mas amplios y trascen-
dentes.

Se trata, como se dijo antes, de una limita-
cién al dominio sobre inmuebles, que tiene su
fundamento en la necesidad de impedir los
dafios que con un ejercicio abusivo de su dere-
cho pueda causar el duefio de un predio al
propietario del vecino. De manera que en este
orden de ideas la prohibicién se extiende al
hecho de mantener arboles ya desarrollados, a
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distancias menores de las prescritas por la Ley,
con daho al predio vecino. Y en la prohibicién
misma esta implicito el derecho del propietario
del fundo afectado a obtener el derribo de la
plantacién causante de los dafhos. de manera
que la demanda... tiene pleno sustento juridico
en el precepto 403 del Cédigo Civil.”

Sigue diciendo el fallo del licenciado Cer-

vantes Villalta:

“...el eventual no uso del poder atribuido
por las normas que imponen al vecino limitacio-
nes de su derecho, no implican una y en ningun
caso prescripcion de ese poder en dafio del
propietario al que corresponde; el mismo es
una facultad... y la propiedad, como se vera, no
se pierde por el no uso... entre las servidum-
bres que se citan como ejemplo de las que
pueden adquirirse por usucapién no esta la de
plantar arboles a distancia menor que la legal.”

Aclaro que esta sentencia fue revocada en
segunda instancia “porque se demostré la exis-
tencia de un convenio, pero tanto la mayoria
como el voto de minoria elogiaron la sentencia
del juez Cervantes”. (Asi en Antologia de Dere-
chos Reales, Facultad de Derecho, Universi-
dad de Costa Rica, p. 305).

IX. CONCLUSIONES

Los resultados de la anterior investigacion
doctrinaria y jurisprudencial pueden resumirse
en las siguientes conclusiones:

1. Todo derecho es un poder juridico con-
cedido dentro de limites.

2. “No daha a nadie quien usa de su dere-
cho”, dentro de sus limites.

3. El ejercicio de un derecho termina cuan-
do el derecho desaparece y desaparece cuan-
do se abusa de él.

4. El derecho de propiedad como todo
dfsrecho esta admitido en el ordenamiento juri-
dico como poder sujeto a limites.

' 5. Tales limitaciones crean deberes que
cn_rcunscriben el contenido del derecho de pro-
piedad.

6. Si bien una parte de la doctrina ha veni-
do calificando, bajo la influencia del derogado
Cédigo Civil Italiano, de “servidumbres negati-
vas”, la verdad es que hoy la mayor parte sos-
tiene que no se trata de servidumbres.

7. Es sobre todo, en lo que conciemne a las
relaciones entre propietarios vecinos que los
tribunales han aplicado frecuentemente la
doctrina del abuso del derecho.

8. Obligacién de vecindad universaimente
reconocida es la de no plantar arboles a ciertas
distancias del fundo vecino, pues los arboles
colocados cerca de la propiedad vecina pueden
originar molestias y causar dafos.

9. No es permitido plantar arboles cerca de
la heredad ajena a menos distancia de cinco
metros de la linea divisoria, ni arbustos o arbo-
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les pequefios a menos de dos metros (art 403).

10. Cuando no se respeten las distancias
indicadas, el vecino puede pedir |a extirpacién
de los arboles.

11. La prohibicién de plantar arboles a
menos de cinco metros de la linea divisoria no
importa una servidumbre negativa de no plan-
tar, en cuyo caso la accién para hacerla cumplir
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prescribiria, por el no uso, a los diez afios dge
efectuarse la plantacion. '

12. Aquel que causa a sus vVecinos un per.
juicio que exceda de la medida de las obligacig.
nes ordinarias de vecindad que aquel ha de
soportar, abusa de su derecho y comete ung
falta que le hace responsable por lo que debe
ser condenado a pagar dafios y perjuicios.
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