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EN EL CENTENARIO DEL COLEGIO DE ABOGADOS

Cuando una institucion prestigiada y lozana
como el Colegio de Abogados de Costa Rica, se
retine para celebrar su primer siglo de existencia, es
grato para quienes formamos parte de ella, y justo
para sus fundadores, volver la mirada hacia atrds
y recordar las circunstancias de diferente matiz
dentro de las cuales fue depositada la simiente que
es hoy arbol pujante y frondoso. Que no en vano
dijo Ortega y Gassett que nada en el hombre es
inmutable, porque en vez de Naturaleza tiene His-
toria, que es lo que no tiene ninguna otra criatura
terrenal.

Hagamos girar hacia la izquierda las maneci-
llas doradas del reloj que marca con su acompa-
sado tictac el paso de los minutos, y las horas, los
dias y los afios, que no volverdn jamas, y como
en los cuentos de hadas que alegraban nuestra ni-
fiez, veremos a las hojas de los almanaques que
desprendidé de su sitio el eterno discurrir de la
vida, volver al lugar del que fueron arrancadas, cual
si una fuerza misteriosa quisiera borrar los sucesos
fastos o nefastos que ocurrieron mientras flotaban
arrastrados por el viento de la fugaz existencia
terrenal.

Situémonos en el mes de agostoc del afio mil
ochocientos ochenta y uno, en este mismo sitio en
que hoy nos encontramos.

Habian transcurrido sesenta afios, pocos meses
menos, del dia en que los representantes de las
ciudades, villas y pueblos de la Provincia de Cos-
ta Rica, sorprendidos y confundidos por los ines-
perados acontecimientos de ia época, acordaron
la separacién de esta Provincia de la Monarquia

Espafiola.

Lic. Luis Demetrio Tinoco

Sesenta afios, en que la poblacién, se triplico
y alcanzo la cifra de 180.000 habitantes; en que el
cultivo del café permitié iniciar y desarrollar el co-
mercio de productos con los paises industrializa-
dos y recibir de ellos la influencia benéfica del
contacto con su cultura superior; en que el indice
de analfabetismo descendié del 99.60 por ciento
al 86 por ciento, y el nimero de 200 y tantas per-
sonas que sabian leer y escribir, en 1821, pasé a
poco méas de 21.000 que podian hacerlo al iniciar-
se la década del 80; en que la RepUblica, después
de ingentes esfuerzos y numerosos fracasos, y a
costa de un endeudamiento externo que llego a
superar el monto total de los ingresos que recibiria
el Estado en ocho afios, logré construir los prime-
ros trechos del ferrocarril trascontinental con que
los hombres, ilusos segin algunos, o de gran vi-
sion segun otros, querian unir a los puertos del
Pacifico con los del Atlantico en esta cintura de
América.

E! silbido de las locomotoras de los trenes que
corrian de Alajuela a Cartago; de Puntarenas a
Esparza vy de Siquirres a Limén; los cinco o seis
edificios de dos pisos —el Palacio Nacional, la Casa
del Presidente, el Cuartel Principal y una o dos
residencias de vecinos adinerados— que rompian
la silueta monétona de la Capital; sus calles
empedradas y los doscientos y tantos elegantes
postes para el alumbrado de gas —que nunca pudo
ser instalado—, sobre los cuales descansaban los
faroles de canfin gue alumbraban con luz morte-
cina la Plaza Mayor y las calles del centro en las
noches en que la luna no brillaba, testigos eran de
que el progreso |legaba, débil y titubeante, a la casi



sesquicentenaria Villita de la Boca del Monte del
Valle de Aserri. San José no era ya, ciertamente,
el pobre villorio de calles tortuosas y casas y edifi-
cios de ventanas sin vidrios del que quiso devolver-
se al llegar no mas a la plaza principal, decepciona-
do y dispuesto a malbaratar sus mercancias, a
pesar del cansancio de las cuatro jornadas de duro
cabalgar, un comerciante extranjero que traia gé-
neros de Europa en los primeros afios del siglo; ni
la ciudad sin albergues en la que un Cénsul espafiol
tuvo gue andar de puerta en puerta, sin desmontar
de su cabalgadﬁra, en busca de un lugar para dor-
mir; y el enviado del Presidente de los Estados
Unidos se vio precisado a refugiarse en el Convento
del Padre Castro y avenirse a ocupar un dormitorio
estrecho, a falta de una hospederia cualquiera. Ya
tenia dos o tres modestos hoteles de un solo piso.
Pero continuaba siendo una ciudad ayuna de
divertimientos, no obstante contar con el Teatro
Municipal, —el primero que se abrio en Centro
América—, y con la mas bella Sala de Sesiones del
Congreso que existia en el Istmo. "“Hace como
ocho meses que no juego ni gallos ni chivos”, le di-
ce don Ricardo Jiménez, entonces de 23 afios, a un
amigo gue se encontraba de viaje en Europa, agre-
gando: “Aqui no nos queda otro recurso para ma-
tar el tiempo que ‘jalar’. .. Tenga en cuenta que
aqui no se presenta el arte bajo la diversidad de
formas o de manifestaciones seductoras que en
Paris, y entonces es explicable que uno le rinda
culto al arte en la Gnica manifestacion que aqui
tiene: la mujer”.

Débil y titubeante, y a costas de ingentes sa-
crificios de dinero llegaba el progreso. Débil y titu-
beante, y en ocasiones a costa de dolorosos sacrifi-
cios de vidas, avanzaba un dia y retrocedia al
siguiente, el sistema democratico de gobierno
—elecciones libres, alternabilidad en el poder,
respeto absoluto a los derechos del hombre—, que
ciudadanos esclarecidos se esforzaban por conse-
guir que hincara sus ra ices en el alma de los costa-
rricenses, y fuera como diosa intocable, siempre
respetada, nunca mancillada.

No lo habian logrado todavia en 1881. Tras la
algarada de la soldadesca que depuso en 1838 al
Jefe de Estado don Manuel Aguilar, por la volun-
tad o el capricho de los militares cayeron de su
puesto como Jefes de la Nacién Braulio Carrillo en
1842: José Rafael de Gallegos en 1846; José Maria
Castro en 1849 y en 1868; Juan Rafael Mora en
1859; Jestis Jiménez en 1870; y Aniceto Esquivel
en 1876; en tanto que por accion de la masa ciuda-
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dana de San José y Alajuela fue depuesto y fusila-
do Francisco Morazén en 1842,

No, no era Costa Rica ejemplo de pais gober-
nado conforme al régimen democratico durante
esos primeros afios de su vida independiente, en
que ademés fueron disueltas violentamente cinco
Asambleas Nacionales Constituyentes, y diez
Asambleas Legislativas; y se vivio bajo regimenes
dictatoriales durante mas de quince afios, y se
produjeron gran ndmero de rebeliones armadas
contra gobiernos legitimamente constituidos.

El panorama politico no era mas brillante al
promediar el afio 1881, en que completaba once
afios de ejercer la Primera Magistratura —la mayor
parte de ellos como dictador— el general don
Tomas Guardia, y se desvanecia la esperanza de
que el pais volviera a un régimen juridico, al decre-
tar el Presidente —herido en su vanidad y en su
orgullo por las acerbas criticas de algunos dipu-
tados— la disclucién de la Asamblea Constituyente
que preparaba una nueva Carta Fundamental, y el
confinamiento a la lejana y entonces inhdspita
region de Talamanca de tres hombres jovenes que
habian levantado sus voces de protesta —Rafael
Yglesias Castro, Ricardo Ferndndez Guardia y
Demetrio Tinoco Yglesias— quienes ocho afios
después habrian de contribuir poderosamente al
triunfo alcanzado por las fuerzas democraticas
que el 7 de noviembre de 1889 hicieron respetar
la victoria alcanzada en las urnas electorales por
el candidato don José Joaquin Rodriguez, que
pretendian desconocer las fuerzas militares.

Un acontecimiento inesperado cambio el de-
rrotero de los negocios publicos: aquejado de
cruel dolencia que los médicos del pais no logra-
ban vencer, el general Guardia resolvio viajar al
exterior en busca de remedio para su mal, de-
positando al gobierno en su Ministro de Hacienda
don Salvador Lara, ciudadano de espiritu abierto
a las iniciativas de bien publico, en cuya adminis-
tracion de escasos seis meses fueron fundados el
Archivo Nacional, el Registro del Estado Civil y €l
Colegio de Abogados, y se promulgd una impor
tante Ley de Sucesiones, incorporada mas tarde
como capitulo del Cédigo Civil de 1888.

Fue asi como en un dfa como hoy, hace cien
afios segln lo acaba de recordar el distinguido Pre-
sidente actual del Colegio, don Salvador Laray s!
Ministro de Justicia dieron vida al Colegio de Abo-
gados de Costa Rica al promulgar el decreto que
sin razén para ello, denominaron Reglamento:
cuando de su mismo preambulo se desprende qu€




se trata de una Ley Orgénica, la ley que se requiere
para que un organismo publico cumpla su cometi-
do y desarrolle vida y actividades propias, como
desde entonces lo viene haciendo nuestro Colegio,
desligado de las autoridades administrativas, libre
para elegir sus Juntas Directivas, altivamente inde-
pendiente para intervenir cuando lo juzga proce-
dente en el analisis de los asuntos de interés
nacional.

Como dijera el gran jurisconsulto Antonio
Zambrana, en esa ocasion se levantd una tribuna y
se funddé una asociacion que llevaria hasta los més
remotos confines del pais los ideales convertidos
en realidad, de la ciencia del derecho vy de la justi-
cia.

Verdades que desde algunos afios antes, en el
Reglamento del Régimen Interior de la Corte Su-
prema de Justicia emitido el 12 de noviembre de
1867, se previd que en algln futuro impredecible
seria organizado el Colegio de Abogados; y juz-
gando que mientras ese cuerpo no existiese conve-
nia ordenar la forma en que sus mas importantes
fines fuesen cumplidos, se dispuso en aquel Re-
glamento que el Regente de la Corte tuviese
funciones de Decano del gremio de los abogados;
que los examenes previos a la incorporacion de
nuevos abogados fuesen presentados ante la Corte
y en el local de ésta; y que el cuerpo de abogados
preparase un proyecto de Estatutos para su presen-
tacién al Poder Ejecutivo a fin de que fueran
aprobados y publicados.

Fue una primera tentativa de organizacion del
gremio de los abogados, y es de justicia recordarla.
Pero no parece haber tenido vigencia, pues no se
encuentra documento o testimonio algunc gue
informe sobre esos proyectados Estatutos, o resefie
actividades de la Academia de Derecho Tebrico
Préctico o del presunto Colegio de Abogados a que
se hace referencia en aquel decreto de 1857, al
contrario de lo que sucedié con la Corporacion
Que nacié el 6 de agosto de 1881, cuya imagen se
Proyecté desde un primer momento en la vida cul-
tural del pais como Gnica asociacion existente de
egresados universitarios y continué irradiando luz,
Y Provocando chogues de ideas en los circulos in-
telectuales de esta joven Republica, desde aquellos
dias en que ya comenzaba a sentirse el golpe de

los vientos nortefios desatados contra las institu-

Ciones tradicionales de nuestra catolica democra-
Cia.

Mantenfa su vigencia, en efecto, al morir el
Presidente Guardia, el Cédigo General que promul-
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goé Carrillo en 1841 con base en el emitido cinco
afios antes por el General Santacruz para la Confe-
deracién Pert Boliviana, el cual, en lo referente al
derecho de familia, incorporaba los principios ca-
tolicos sobre sacramentalidad e indisolubilidad del
matrimonio, que eran objeto de fuertes ataques en
otros paises, como absoletos y contrarios a los
principios filosoficos de la escuela liberal; y esca-
samente habian transcurrido siete semanas de la
muerte del General, cuando el nuevo gobierno dis-
puso la formacién de una Comision de Jurisconsul-
tos que se encargase de formular proyectos de
Codigo Civil, Penal y de Procedimientos Civiles
que estuviesen acordes con los principios “‘que im-
ponian los tiempos modernos’’, y que llegaban al
pais impelidos por aquellos vientos huracanados,
que desde el Norte promovian el laicismo y el libe-
ralismo; y algin tiempo después, el mismo Gobier-
no confid al Colegio de Abogados la mas delicada
misién que imaginarse pudiera, y que ciertamente
ninguna otra institucion colegiada haya recibido
nunca, ni aqui ni en otro pais cualquiera, al
disponer que los proyectos de la Comision Codifi-
cadora fuesen presentados al Colegio para que, una
vez revisados y corregidos por éste, se publicasen
como leyes de la Republica, prescindiendo del
tramite constitucional de la aprobacién legislativa,
mediante la simple sancion del Poder Ejecutivo. El
Colegio de Abogados sustituyd asi, en la promul-
gacion del Cédigo Civil que todavia se encuentra
vigente en muchas de sus disposiciones, al Congre-
so Constitucional, ejerciendo de hecho funciones
de Poder Legislativo.

Fue una excepcional demostracién de confian-
za en los conocimientos juridicos y la sapiencia de
los sesenta y tantos jurisconsultos que integraban
el Colegio de Abogados, entre los cuales no figu-
raba infortunadamente ninguna mujer, no porque
creyesen nuestros mayores, como el Rey Alfonso
el Sabio al prohibir en la Ley 3a. Titulo VI de la
Partida V de su monumental obra, que las mujeres
pudiesen ejercer la abogacfa, porque *cuando pier-
den el temor las mujeres, es fuerte cosa de oirlas
et de contender con ellas”, sino porque no atraia
una profesién a veces tan dura como la nuestra, a
las jovenes que entonces preferian con razén el
cultivo esmerado de las artes musicales, de la
poesia, la declamacion y la pintura.

El Colegio cumplioé a cabalidad la delicada mi-
sién que se le habfa confiado cuando escasamente
tenfa dos afios de existencia, iniciando en una tar-
de del mes de diciembre de 1883, el estudio del



Cédigo Civil, que vino a concluir el 24 de marzo
de 1886, después de haber dedicado mas de 160
sesiones vespertinas y nocturnas al analisis del pro-
Yecto preparado por aquella lucida comision que
integraban el doctor Antonio Cruz y los licencia-
dos Bernardo Soto, Ascencién Esquivel, José
Joaquin Rodriguez y Francisco Chaves, y tenia
como Secretario al licenciado Angel Anselmo
Castro, y como Prosecretarios a los Pasantes Cleto
Gonzidlez Viquez y Ricardo Jiménez Oreamuno.

Fue una labor meticulosa, en la que participa-
ron con publicaciones y discursos los mas notables
jurisconsultos de la época —entre ellos Julidn
Volio, Antonio Zambrana, Lorenzo Montufar,
Rafael Machado, Ezequiel Gutiérrez, Angel
Anselmo Castro, Rafael Montufar y varios otros—,
quienes con profundidad expusieron los resultados
de sus propios estudios e investigaciones y la opi-
nion que se habian formado respecto a los muy
numerosos problemas juridicos que contempla
todo Cddigo.

Uno a uno fueron analizados los diversos ar-

ticulos del proyecto preparado por la Comision
Codificadora, desechandose muchos de ellos por

razones de fondo, al no coincidir la opinion de la
mayoria de miembros del Colegio, —mas afin con
las ideas que llamaban “del siglo”'—, con las
acogidas por la Comision de Jurisconsultos, mas
conservadoras y prudentes. ““Al llegar a la discu-
sion de la importante materia de matrimonio, el
Colegio —dice su Informe— se separ0 de las ideas
de la Comision Codificadora en puntos que pueden
considerarse cardinales. . . En el punto capital —la
disoluciéon del vinculo matrimonial— estdn en
completo desacuerdo el Colegio y el proyecto de la
Comision. . . que no admite en caso alguno que las
nupcias se desaten por completo, en tanto que el
Colegio autoriza. . . el divorcio a virtud del cual el
vinculo se disuelve”.

Labor improba, que tomaria muchas horas,
seria analizar la obra realizada en esos dias por el
Colegio de Abogados, y ello constituiria tema de
gran interés que algiin estudiante o joven egresado
de la Escuela de Derecho podria realizar, como los
invito a hacerlo, seguro de gue su obra seria una
obra de gran valor y aliento.

Por mi parte, para que se aprecie la amplitud
de criterio y de pensamiento, y la decisiva contri-
bucién que dio el Colegio de Abogados en aquellos

primeros dias de su existencia al avance de la
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democracia y de la legislacion costarricense, me
limitara a mencionar su posicion visionaria y acor-
de con los mejores principios de justicia en lo que
atafie a los derechos civiles de la mujer, negados
entonces por casi todas las legislaciones y atn hoy
dia por muchas de ellas. “"Ha creido esta Corpora-
cion, dice el Colegio en su mencionado Informe,
que es llegada la hora de efectuar la redencion de
la mujer, tan cantada desde hace mucho tiempo,
y real Gnicamente en que ya no se la considera
como cosa, categoria que le asignaban la legisla-
cion romana y también la alfonsina. La mujer, ha
probado su aptitud para las ciencias y las artes, y
ha demostrado su benéfica influencia en hechos
que la historia consigna y la humanidad pregona.
Natural es que hoy se la habilite para que maneje
sus propios bienes con libertad de accion, como
todos los propietarios, y que se la redima de
aquella tutela depresiva y hasta perjudicial, porque
casos se han visto aun entre nosotros, de maridos
poco aptos, en cuyas manos han desaparecido
caudales que quizas existirian si hubiesen estado
confiados a la prudente administracion de la
mujer. Claro es que al manejo de los bienes se une
la facultad de defenderlos en juicio, y la de prac-
ticar todos los actos conducentes al aumento y a la
conservacion del capital, por cuya razén no deben
tener ya existencia las restricciones actuales’’.

Al volver la vista al pasado luminoso de nues-
tro Colegio, se siente el peso de un compromiso
ineludible que nos impulsa a no desmerecer de ese
pasado; a superar si posible fuese, sus esfuerzos
por encontrar en cada etapa de la historia de Costa
Rica las formulas vitales que aseguren la conviven-
cia de los hombres y respondan a los ideales de
Justicia en esta tierra tan amada. “Ejemplo y tradi-
cion, —dice en una de sus brillantes obras Alfonso
Garcia Valdecasas—, es lo que hace posible que
haya progreso en la historia humana’’. El ejemplo
y la tradicién que nos lega la historia del Colegio,
que hoy comienza a marchar por el segundo siglo
de su vida, es prenda segura de que mientras exista
la Corporacion mantendremos encendido —de eso
estoy seguro— el fuego del culto a esa tradicion,
que nos habla de afin de estudio, de amor a la
patria, de esfuerzo por hallar la verdad y servir a la
Justicia. Que nuestro gremio, como dijo el canci-
ller D*Agnesseau en 1693, es ““tan antiguo como la

magistratura, tan noble como la virtud y tan ne-
cesario como la Justicia”.
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EL REGIMEN JURIDICO DEL TRABAJADOR AGRICOLA
DE LA AMERICA LATINA*

1. ANTECEDENTES:

La primera fuerza de trabajo del Brasil fue la
indigena. Después, el esclavo negro, importado del
Continente Africano.

Los indigenas eran cazados y sometidos al tra-
bajo de los primeros colonizadores, a pesar de una
legislacion dictada por la Metrépoli Portuguesa,
que prohibia su esclavitud.

La ““Carta Régia, do El-Rei-D. Sebastido”, se-
senta afios después del Descubrimiento, prohibia
esa practica cruel, admitiéndola, en casos excep-
cionales, o limitandola a los casos de prisioneros en
guerra justa,

En la primera mitad del siglo XVIl son esta-
blecidas medidas mas rigurosas ain, en el sentido
de defender a los indigenas de la opresion de los
sefiores de tierras, empefiados en la conquista u
ocupacién del territorio,

Contra esas opresiones se levanto la voz de la
Iglesia, representada por los Jesuitas, principalmen-
te por el Padre Antonio Vieira, notable evangeliza-

e ———————

Dr. José Motta Maia.

dor y pionero, en las regiones Norte y Nordeste,
tal como lo fueron el Padre José de Anchieta y el
Padre Manoel da Nébrega en las Tierras de Sdo
Vicente, hoy el Estado de S3o Paulo.

La esclavitud de los indios —la que era repre-
sentada por el apresamiento de! indio— fue susti-
tuida por la otra, la esclavitud negra (1).

“Para la industria azucarera, iniciada en las
Antillas —informa Roberto Simonsen— vy para la
mineralizacion del oro, una vez agotadas las prime-
ras poblaciones, procuraron los espafoles abaste-
cerse de mano de obra en las islas de Las Lucaias;
pero las tribus ahi sorprendidas se suicidaban en
masa, tal el agotamiento a que llegaban, y el horror
por el trabajo que les era impuesto. Surgid, enton-
ces la necesidad de recurrir a otra especie de mano
de obra que resistiese donde el indio asi fracasaba
(...)". Parece que en Brasil 1a introduccion de es-
clavos africanos fue autorizada a partir de 1549, si
bien gue ya hubo algunos ingenios de Sdo Vicente,
desde 1535 (2).

La masa de trabajadores esclavos al final del si-

b Traba:io presentado por el Dr. José Motta Maia, Delegado de Brasil, al Seminario de Derecho Agrario, celebrado en el
(?olegxo de Abogados, en agosto de 1981, con motivo de la celebracion de su Centenario, traducido al espafiol por la
licenciada Marcelina Zeledén Castillo, Secretaria de la Sala Segunda,

(1) Esclavitud india, asi denominada la que incide sobre las poblaciones indigenas.
(2) SIMONSEN, Roberto, La esclavitud negra, en “Histéria Econdmica do Brasil”, Cia. Edit. Nacional Sio Paulo,

1957, pags. 129 a 130.



glo X1X ascendia a 700.000, con edades entre 13y
50 afios. A lo largo del tiempo, segin registra
Gilberto Freyre, se cred una mentalidad de mayor
comprension para los esclavos que eran mejor tra-
tados en Brasil que en otros paises de [a Ameérica
Espanola (3).

Cuando fue abolida la esclavitud negra, habia
una gran poblacion de trabajadores libres, ademas
de los "“agregados”, constituidos por inmigrantes
peninsulares.

No obstante libres, esos trabajadores vivian
bajo un régimen de puro arbitrio de los empleado-
res, por la falta de una legislacion especifica (4).

La supresion de la esclavitud y del trafico de
trabajadores negros del continente africano, dio
lugar a la corriente inmigratoria de colonos, condu-
cida de tal modo que Sergio Buarque de Holanda
sefiala no haber existido, propiamente, coloniza-
cion, sino simplemente “‘importacién de brazos”
para atender a las necesidades de la labranza dismi-
nuida del elemento esclavo (5).

Esa inmigracion se hizo de forma diferente en
varias regiones del Sur del pais, sefialadamente en
S3o Paulo, y Santa Catarina y '“Rio Grande do
Sul".

Las condiciones de esa importacién de brazos
para desenvolver la labor, principalmente la de ca-
fé, resultaron en fracaso, muchas veces.

La primera modalidad de las relaciones entre
esos colonos europeos y los propietarios de ha-
ciendas, los hacendados brasilefios, revistio la for-
ma de contrato de aparceria gue “‘excluia la menor
parcela de fiscalizaciéon de colono sobre las opera-
ciones realizadas con el café, entre la colecta y el
ajuste de cuentas en un intervalo que se prolonga-
ba por meses (6).
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2. REMANENTES DE LA ESCLAVITUD:

En muchas exploraciones agricolas, la mano
de obra es constituida por esclavos libres y por
mestizos.

La aboliciéon de la esclavitud en 1888, cred vy
generd transformaciones profundas con la desorga-
nizacién de la actividad agricola, situacion proxi-
ma del caos, y la consecuente decadencia de la so-
ciedad agraria.

Retrata Oliveira Viana esa transformacion:

“Los grandes latifundios azucareros, que
se extendieron por la larguisima faja de la costa,
del Sur al Norte del pais, v cuya actividad agri-
cola se apoya exclusivamente sobre el brazo
negro, sufren una desorganizacién profunda y
entran en una fase opresiva y prolongada de
agonia ecanémica. (. ..) Desmoronada esa vieja
y soberbia edificacion, gue es nuestra aristocra-
cia territorial, parte de sus elementos entran a
vivir, en la soledad de sus vastos dominios, aho-
ra incultos, la vida vegetativa de los decaidos de
modo que hoy, no raro, encontramos cuando
recorremos nuestro interior agricola, descen-
dientes de grandes y antiguas familias aristocra-
ticas niveladas con los elementos mas oscuros
de nuestra plebe rural {. ..} (7).

Fenomeno semejante se registré en cuatro pai-
ses de la América Espafiola, cuya economia agrico-
la se edificara sobre el brazo esclavo, como regis-
trado por Barret y Schwoutz, también en las
Antilias (8).

De esa situacion, también el éxodo rural, con
los remanentes de los trabajadores rurales emigran-
do para las ciudades donde encontraban mejores
condiciones de existencia.

Aun hoy la agricultura brasilefia sufre las con-

(3) gﬁiﬁ;gblié,uGﬂberto. Los dgeno_s de mgt_aniqs, a veces eran llevados a sofocar ‘“rebeliones de esclavos negros, aunque
e i at-)lnes nunca habian sido en ningiin tiempo tan numerosas o violentas en Brasil como en otras reéiones de
América, vez porque el trato dado por los portugueses a los esclavos, y, mds tarde, por los brasilefios, provocase

os deseos de rebelion por parte de los oprimidos’. (En ‘‘Casa Grande e Senzala’, Vol. II), ?

(4) BUARQUE DE HOLANDA, Sergio, prefacio del libro ‘‘Memdries de um Colono”, de DAVATZ Tomas, Liv

Martins edit. Sao Paulo, 2a. edicién.
(6) Idem, nota 4.

(6) DAVATZ, Tomas, obra citada. *. . .el concepto excesivamente amplio de ‘rabajador rural’
No. 421'4, de 1963, permitiria, en cualquier caso, la extensién de la proteccién laboral
caracterizaciéon como empleador de la otra parte contratante— las modalidades tradicio:
como la aparceria v el arrendamiento”. (De la Explicacién de Motivos que acompaiié el

Ley No. 5889 de 1973).

constante de la Ley
—¥ consecuentemente la
Pnan.les de contrato agrario
royecto que dio lugar a la;

(7) VIANNA, Oliveira, en “Populacies Meridionais do Brasil”, 2a, ed.

(8)

BARRTT, Ward, en “The sugar hacienda of the Marqueses del Valle”, Univ. of Minnesota Press
-

1970,



secuencias de esa mudanza que no tuvo una correc-
cién adecuada, como seria el establecimiento de
nuevas relaciones, mas racionales y mas objetivas,
a pesar de los progresos de la legislacion entre los
que realizan las actividades de la agricultura, em-
presarios y trabajadores.

3. PRIMERAS TENTATIVAS DE LA REGLA-
MENTACION DEL TRABAJO:

La abolicion de la esctavitud se verifico en ma-
yo de 1888. En noviembre de 1889 caia el Impe-
rio, después de dominar la vida publica brasilefia,
durante casi siete decenios, cuando surgieron gran-
des figuras politicas y se discutieron los mas com-
plejos problemas del pais. Ni por eso se adoptaron
medidas para corregir las consecuencias econoémi-
cas de la abolicion del trabajo esclavo.

La Reptblica dio lugar a los primeros ensayos
de reglamentacion de la vida rural, con proyectos
de leyes en el Congreso Republicano, en los prime-
ros afios de la década del 90, principalmente los de
potestad de los parlamentarios Morais y Barros y
Costa Machado.

4. PROTECCION DE LOS SALARIOS:

Digno de registro es que en 1907, después de
varias tentativas a través de proyectos de leyes, fue
emitido el Decreto No. 6437, de 27 de marzo, in-
cluyendo el concepto de operarios agricolas, colo-
nos, jornaleros, administradores, contratistas de
obras, carreteros, cargadores, maquinistas y fogo-
neros y otros oficios ligados a la agricultura.

La proteccion de los salarios de esos operarios
se hacia por medio de registro en libretas, especie
de cuenta corriente, que aseguraba los derechos

del empleado al saldo de la remuneracién debida
por el empleador.

5. EL TRABAJO RURAL EN EL CODIGO ClI-
VIL:

En 1916, el Cadigo Civil, un titulo legal que
tonquisto prestigio en el continente, y considerado
€omo uno de los mejores cédigos de la época, con-
templé al trabajador rural, asegurandole algunos
dfrechos, antes desconocidos: en el articulo 1222
fija el plazo del contrato agricola, en un periodo

17

minimo de un afio, cuando no haya plazo pactado.
En el articulo 1230 se dice que:

"an el arrendamiento agricola, el arrendatario
es obligado a dar al arrendador acreditado de
que el contrato estd terminado; y en el caso de
negativa el Juez a quien compete, debera expe-
dirlo, multando al que se niega, en cien y dos-
cientos mil réis en favor del arrendador’’.

La proteccibn de la persona del trabajador
agricola también estd expresada en la prohibicion
inscrita en el articulo 1235:

“*aquél que atrae personas obligadas a otros por
arrendamiento de servicios agricolas haya o no
instrumento de contrato, pagard en doble al
arrendatario verjudicado la importancia que al
arrendador, por ajuste deshecho, hubiese de
contener durante cuatro afios”’.

Otra disposicion beneficiando al trabajador,
asequrandole derechos en el caso de progreso de la
empresa es lo dispuesto en el articulo 1236, literal-
mente:

“‘La enajenacién del predio agricola donde
la locacion de los servicios se opera, no conlleva
la rescision del contrato, excepto al arrendador
entre continuario como el adquirente de |la pro-
piedad o como el arrendatario anterior”.

6. DE LA C.L.T. AL ESTATUTO DEL TRABA-
JADOR RURAL:
(C.L.T.: Consolidacion de las Leyes del Traba-
jo).

En 1930, la legislacion social-laboralista alcan-
z6 un gran progreso, con la promulgacién de varias
leyes laborales de gran significacion. Acumuld con
la Consolidacion de las Leyes del Trabajo, legisla-
cidn hecha sobre todo para los trabajadores de los
sectores secundario y terciario.

En ésta fueron incluidas disposiciones de pro-
teccion al trabajador rural, por ejemplo, las que le
aseguraban el beneficio del salario minimo, las
vacaciones remuneradas, las normas relativas al
contrato de trabajo y remuneraciéon y derecho a
preaviso en el caso de cesantia del empleo (articu-
lo 505 de la Consolidacion de las Leyes del Traba-
jo).

En 1963 fue promulgado el Estatuto del Tra-
bajador Rural, la Ley No. 4214, de 2 de marzo,
que pretendié ampliar, en lo posible, a los campesi-
nos los beneficios, derechos y ventajas aseguradas
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en la Consolidacion de las Leyes del Trabajo a los
trabajadores urbanos.

En que pese a las criticas que suscito, el Esta-
tuto tenfa sus méritos y defectos. En la préctica se
impuso la necesidad de un cambio substancial, que
se hizo a través de la Ley No. 5859, de 8 de junio
de 1973. Esta Ley con apenas 20 articulos, susti-
tuia al Estatuto del Trabajador Rural que se cons-
titufa de un sistema legal de nada menos que 182
disposiciones divididas, a su vez, en pérrafos e inci-
S0S.

Pero, felizmente de pequefia dimensién, el
nuevo titulo legal hace remision a un elenco de
otras leyes y decretos, estando a exigir, a esta altu-
ra, una consolidacion que ayude a la ejecucion y
mejor beneficio a los campesinos.

El primer objetivo de la ley vigente fue fijar
un concepto de empleado y empleador rural,
aproximandolo al criterio de la legislacion urbana.

Dice la exposicion justificativa que el concep-
to excesivamente amplio de trabajador rural cons-
tante de la Ley No. 4214, de 1963, permitiria,
“en cualquier caso, la extension de la proteccion
laboral (...) a modalidades tradicionales de con-
trato agrario, como la aparceria y el arrendamien-
to".

Reconoce, la exposicion de motivos que, en
muchos casos, esos contratos no hacen mas que
encubrir una verdadera relacion de empleo (9).

7. EMPLEADO Y EMPLEADOR RURAL:

La legislacion vigente define como empleado
rural, “la persona fisica que, en propiedad rural o
predio rastico, presta servicios de naturaleza no
eventual al empleador rural, bajo la dependencia
de éste y mediante salario”.

Se apuntd una deficiencia en ese concepto,
la de que no define la naturaleza del servicio pres-
tado, aungue se supone, visto el trabajo a realizar-
se, en establecimiento rural.

Empleador rural es:

“la persona frsica o juridica, propietario o no,
que explote actividad agro-economica, con ca-
riacter permanente o temporal, directamente o
a través de representantes y con el auxilio de
empleados”.

(9) ESTATUTO DA TERRA E TRABALHADOR RURAL:

(10) Especies de contrato individual de trabajo: trabajador rural, colonos ¥ aparceros, El ap
se sujeta a la direccion del hacendado que le trasmite Srdenes o instrucciones de servicio

8. ESPECIES DE TRABAJADOR:

En la definicidon de trabajador se incluyen va-
rias especies, tales como: empleado rural, propia-
mente, colonos y aparceros.

Colonos y aparceros gozan de relativa autono-
mia, pero con independencia econdémica, por lo
que la doctrina y la jurisprudencia los consideran
especies del género empleado. Otra especie inter-
media, es el contratista que contrata servicios de-
terminados, por su cuenta y riesgo (10).

9. CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO:

El contenido de ese contrato esta en la dispo-
sicion del antiguo Estatuto del Trabajador rural:
#as e| acuerdo tacito o expreso correspondiente a
ia relacion de empleo”.

Repite, en lineas generales, la definicion de
Consolidacion de las Leyes del Trabajo.

Ese contrato puede ser oral o escrito, por pla-
zo determinado o indeterminado. Y se comprueba
por cualquier medio permitido en Derecho, espe-
cialmente por las anotaciones en la ““Cédula de
Trabajo”. (Nota de traduccion: ““Cédula de Traba-
jo"”, en Portugués ““Carteira de Trabalho”, es una
libreta personal, en la cual se lleva un rol de los
empleos que ha tenido la persona).

Lo que es relevante, ademas de otras, es la ga-
rantia del salario del empleado que no puede ser
reducido, ni modificada la forma de pago, salvo en
cuanto a esta ultima, de acuerdo con el empleado.
Igualmente importante es la sistemética del horario
de trabajo que solamente podra ser alterado por
mutuo acuerdo. La mudanza del local del servicio
solo es permitida, cuando no impligue cambio de
domicilio del empleado.

Otra garantia, que la ley atribuyé al emplea-
do, es esta: el contrato individual de trabajo pre-
existente quedard subordinado al contrato colecti-
vo o a los términos de la convencidon superviniente
entre empleador y empleados.

10. CONTRATO COLECTIVO DE TRABAJO:

Tal como en relacién a los trabajadores urba-
nos, la legislacion permite a los rurales la celebra-

arts. 20 inc. 2,16 v 81,

arcero es empleado cuando




cion de contratos colectivos o convenciones que,
en principio, solo valdran para las partes contratan-
tes.

En principio, dice la ley, pero se tiene entendi-
do, y en la practica asi se hace, que los contratos
colectivos crean una subordinacion de los contra-
tos individuales celebrados anteriormente a los pri-
meros. Eso resulta, antes que todo, de la extension
del criterio resultante de las discordias colectivas
que son de iniciativa del Sindicato de la categoria,
En tal caso la convencion se extiende a todos sus
afiliados.

11. SALARIO, SU FIJACION Y FORMAS DE
PAGO:

El salario constituye una de las garantias basi-
cas del empleado. Tiene él derecho al salario mini-
mo, a partir de la vigencia de la Consolidacion de
las Leyes del Trabajo, prerrogativa que le fue pre-
servada por la legislacion posterior, pasando por el
Estatuto del Trabajador Rural hasta la maés recien-
te.

La figura del salario-familia s6lo después de
mucho tiempo de constituida para los trabajadores
urbanos, fue extendida a los rurales. Esa extension
fue a partir de la institucién del Sistema de Previ-
sién Rural, hoy el PROTERRA v el FUNRURAL
(Auxilio financiero para la compra de implementos
de trabajo y terrenos), y el FUNRURAL (Fondo
Rural para Jubilacién de Trabajadores Agricolas)
(11).

El salario sera pagado en dinero, pero son per-
mitidas deducciones, que ya vienen del articulo 90
del antiguo Estatuto.

De acuerdo con la Ley vigente (Ley No. 5889
Citada), pueden ser deducidas del salario porcio-
nes: hasta el Iimite del 20 por ciento por la ocupa-
cién de la vivienda, hasta 25 por ciento por el abas-
tecimiento de alimentacion.

12, DURACION DEL TRABAJO. PERIODOS DE
DESCANSO: DIARIO, SEMANAL Y
ANUAL:

La duracién del trabajo debe ser fijada de co-
MuUn acuerdo en la contratacién. Pero la ley esta-

e

(11) PRORU

INPS (Reglamento, articulos 274 v siguientes).
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blece que la jornada no debe ser superior a ocho
horas diarias. Podrd ser ampliada, con caricter
excepcional, para conclusién de determinadas ta-
reas, y otras prorrogas son admitidas, con remune-
racion complementaria proporcional.

El trabajo nocturno, —el ejecutado entre las
21 horas de un dia y las 5 horas del dia siguiente,
(articulo 7 de la Ley No. 5889) o entre las 20
horas de un dia y las 4 horas del dfa siguiente—,
serd aumentado en un 25 por ciento de la remune-
racién comun.

En cualquier trabajo continuo de periodo ma-
yor de seis horas, sera obligatorio un intervalo para
reposo y alimentacién.

El derecho al reposo semanal remunerado con-
siste en el descanso de 24 horas, preferentemente
los domingos.

Anualmente, después de un periodo de doce
meses de vigencia del contrato de trabajo, tendra
el rural derecho a veinte dias de vacaciones remu-
neradas, periodo que podra ser reducido, propor-
cionalmente al periodo realmente prestado: si el
maéaximo es de 25 dias, el periodo serd de 15 dias;
de 11 dias, por el lapso de mas de 200 dias y de 7
dias, por periodo de menos de 200 y mas de 180
dias.

13. TRABAJO DE LA MUJER Y DEL MENOR:

El trabajo rural ejecutado por la mujer es obje-
to de varias disposiciones protectoras. No constitu-
ye motivo de rescision del contrato de trabajo ru-
ral, en que la mujer es empleada, el matrimonio o
la gravidez. El contrato no se interrumpe durante
la gravidez, siendo permitido a la mujer retirarse
seis semanas antes y seis después del parto, me-
diante comprobacion por dictamen médico. Le se-
rén garantizados reposo remunerado de dos sema-
nas, en caso de aborto, y dos periodos de descanso
diario, de media hora cada vez, para amamantar al
hijo, hasta cuando sea necesario. Le corresponde
todavia el auxilio de maternidad.

En cuanto al menor, algunas medidas de pro-
teccion son referidas en la legislacidon: estd prohi-
bido el trabajo del menor de dieciocho afios en lu-
gar insalubre o peligroso, el trabajo nocturno y las
tareas incompatibles con su condicién y edad.

Al menor de dieciséis afios, es asegurado el

RAL: PROGRAMA DE ASSISTENCIA AO TRABALHADOR RURAL, ¥ ejecutado actualmente por el




mismo salario, del adulto o mayor de dieciocho
afos.

E! menor de dieciséis afios percibira salario co-
rrespondiente a la mitad del salario minimo fijado
para el adulto.

14. RESCISION DEL CONTRATO DE TRABA-
JO RURAL:

La rescision es la suspension del contrato, an-
tes de terminado el plazo por el cual fue conveni-
do.

Cuando la iniciativa parte del empleador, cabe
indemnizacién. Esta es calculada en concordancia
con el mayor salario pagado, un salario por cada
afio de servicio.

Cuando la rescisidn sea de iniciativa del em-
pleado, es obligacion de éste dar aviso al emplea-
dor.

15. ACCIDENTE DE TRABAJO:

El trabajador accidentado tiene derecho a la
asistencia médica y hospitalaria.

En el caso de quedar imposibilitado para tra-
bajar, y en cuanto tal situacion perdure, recibira
un 75 por ciento del salario minimo y asistencia
médica. Si queda incapacitado para el trabajo, per-
cibira los beneficios de la jubilacién en el valor de
un 75 por ciento del mayor salario minimo del
pais, todo a cargo del PRODURAL. En caso de
muerte, la familia recibird mensualmente igual can-
tidad, a titulo de pensién.

16. SEGURIDAD SOCIAL:

La seguridad social para los trabajadores
agricolas en el Brasil comenzdé a tomar forma en
la disposicion del articulo 158 del Estatuto del
Trabajador Rural, que instituyd los servicios de
asistencia social y cred el Fondo de Asistencia y
Prevision del Trabajador Rural.

Después de muchas vacilaciones, fue, final-
mente, instituido un sistema de seguridad que con-
siste en asistencia médico-hospitalaria, beneficios

(12) Idem, nota 9.
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en el caso de accidente de trabajo y régimen de
prevision para el empleador rural y sus dependien-
tes. Los beneficios son, entre otros, los siguientes:
jubilacién por invalidez, jubilacion por vejez, auxi-
lio por enfermedad vy jubilacion por invalidez en el
caso de accidente de trabajo. Beneficios también
son asegurados a los dependientes del trabajador:
auxilio para funeral, pension en el caso de muerte
del trabajador y de accidente de trabajo.

17. DUPLICIDAD DE ASISTENCIA SOCIAL:

Aspecto singular de la asistencia es la que se
refiere a los trabajadores de |a labor de la cafia, que
tienen doble asistencia: la general, prestada por el
PRORURAL vy la sectorial, a cargo de los emplea-
dores, que se distribuye en varias modalidades:
médico-hospitalaria, educacional y recreacién.

18. PROMOCION SOCIAL DEL TRABAJADOR
RURAL:

El Estatuto de la Tierra {(Ley No. 4504, de 30
de noviembre de 1964) abrié amplias oportunida-
des para el trabajador rural, inclusive de tornarse
propietario y empresario rural.

Disposiciones, teniendo por mira la proteccion
y promocién econdmica y social del trabajador,
son las siguientes: articulo 2, inciso 2, que impo-
ne al Poder Publico el compromiso de crear condi-
ciones de acceso a la propiedad de la tierra, por el
trabajador; el articulo 16 que define como finali-
dad de la Reforma Agraria, promover el progreso y
el bienestar del trabajador; el articulo 81, que ase-
gura empréstito al trabajador para adquisicion de
la tierra destinada a su trabajo y al de su familia.

La legislacion brasilefia del trabajo rural lleva
en consideracion que el Derecho del Trabajador
debe desempefiar un papel relevante en el proceso
de desenvolvimiento econdmico, empezando por el
progreso del medio rural, por la practica de la acti-
vidad de explotacion agricola de sentido social. Es
el reordenamiento de la existencia de una interrela-
cion intima entre el trabajo y el desenvolvimiento
econdémico (12).




19. LOS TRABAJADORES RURALES EN LA
AMERICA LATINA:

Casi todos los paises de la América Latina son
suscritores de convenciones de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo, recomendando la edicion
de normas amplias de proteccion al trabajo rural.
No siempre ni en todos los paises, han dado cum-
plimiento a ese compromiso, permaneciendo aquel
desorden entre la proteccion dispensada a los ope-
rarios de los sectores secundario y terciario y a los
trabajadores del campo.

Lo mismo en México, pionero en legislacion
social rural, se verifica esa discrepancia: “‘Es cierto
que los beneficios del Derecho Laboral en la préc-
tica no llegan en su totalidad a la poblacién traba-
jadora, sobre todo la rural, puesto que se ha
concentrado principalmente en los trabajadores
urbanos (. . .)"" (13).

Haremos algunas referencias, a titulo de ejem-
plo, tomando algunos paises de la América Latina.

19.1. CONTRATOS DE TRABAJO:

La legistacion laboral del Ecuador establece
formas definidas de contratos, fijando obligacicnes
de empleador y empleado. El régimen de aparceria
no esta contemplado como contrato de naturaleza
laboral. En Colombia, hay disposiciones especiales
sobre las relaciones de trabajo, que llevan mas en
cuenta las condiciones de vida, antes que las de tra-
bajo. Eso se verifica principalmente en las planta-
ciones de cafia y de banano.

En Costa Rica, estad en vigencia el método es-
pecial para contratos colectivos, cuyas clausulas
fijadas directamente entre empleadores y emplea-
dos sobre todo en la Compafiia Bananera de Costa
Rica, segln informe de la O.1.T., de 1966.

En los contratos por plazo indeterminado, en
Colombia, las partes quedan con la facultad de dar
por terminado el contrato en cualquier momento,
mediante aviso previo. E| empleador podra susti-
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tuir el aviso previo por una indemnizacion corres-
pondiente a cuarenta y cinco dias de salario.

En México, los trabajadores rurales gozan, en
principio, de todos los derechos de los trabajadores
urbanos, aquéllos constantes de la Ley Federal del
Trabajo (articulos 279 a 281).

Los contratos podran ser acordados verbal-
mente, o por escrito. La rescision del contrato
podra ocurrir por causa justificada en cualquier
tiempo. Las convenciones colectivas podran ser ce-
lebradas sin interferencia del Poder Pablico (Ley
Federal citada, articulos 356 y siguientes).

19.2 SALARIOS:

La proteccion a los salarios consta de disposi-
ciones legales en todos los paises afiliados a la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo.

El Cédigo de Trabajo de Costa Rica prohibe,
expresamente, el pago de salarios en mercaderias.
En Colombia son permitidos descuentos para re-
embolso de deudas contraidas por el empleado pa-
ra con el empleador y para pago de cuotas debidas
a cooperativas y al sindicato.

En Perd, los empleadores descuentan cuotas
de hasta 30 por ciento para satisfaccion de obliga-
ciones judiciales, como pension alimenticia a la
ex esposa.

Prevalece, alin, el principio de igualdad de re-
muneracion para hombres y mujeres, éste es el
caso de los Cddigos de Trabajo de Colombia, Per(,
Argentina, Costa Rica y Venezuela.

19.3. SALARIO MINIMO:

El salario minimo es fijado en varios paises de
la América Latina, como Brasil, Colombia, Perd,
Argentina, Venezuela, por 6rganos especializados.
En Costa Rica esa atribucién es del Consejo Nacio-
nal de Salarios, distinguiéndose varios sectores ru-
rales: cafia de azlcar, cacao, banano, etc.

(13) MUNGARRO, R., en “Serie Relaciones del Trabajo™, de la 0.1.T., No. 49, pdg. 132.



19.4. DURACION DEL TRABAJO:

Normas legales bien definidas regulan los pe-
riodos de trabajo, fijando el periodo diario entre
7 v 9 horas, la mayoria en ocho horas. Los perio-
dos de descanso son por dia, por semana y por
afio, en las legislaciones de Perq, Colombia, Ecua-
dor, Argentina y Costa Rica. El descanso semanal
es, de modo general, los domingos. Hay paises en
qgue no se remunera el dia de descanso semanal.
Seria éste el caso de Per(, Costa Rica y Colombia,
por lo menos hasta hace poco tiempo.

Los dias feriados legales son generalmente re-
munerados.

Las vacaciones para los trabajadores, varian
entre 7 v 20 dias por afio, como en los casos de
Costa Rica (15 dias), Perd de 6 a 32 dias, algunos
remunerados, otros pagados; en Ecuador, 7 a 8
dias.

19.5. ACCIDENTES DE TRABAJO:

La mayoria de las legislaciones instituyeron
sistemas de proteccion al trabajador en caso de ac-
cidente. Le son garantizados, ademas del salario,
asistencia médico-hospitalaria. En algunos paises
la indemnizacion, bajo forma de seguro, presupone

(14) MEDINA ECHEVERRIA, José, en ‘““A Agricultura Subdesenvolvida’’, Edit. Vozes,
'
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la utilizacion de maquinas agricolas. Es el caso de
Costa Rica y de PerQ.

Argentina es uno de los paises en gue se regis-
tra gran impulso en la legislacion del trabajo, gra-
cias inclusive a la accion del sindicalismo y a una
conciencia por parte de los empleadores, del papel
importante del trabajador en el proceso de desen-
volvimiento econdémico. Igual mentalidad es domi-
nante en Venezuela, por influencia, también, de su
legislacion agraria.

19.6. PREVISION Y ASISTENCIA RURAL:

Las informaciones sobre este aspecto de las
relaciones socio-econémicas en la agricultura lati-
noamericana son animadoras. Un estudio de José
Medina Echeverria (14), indica que continla la de-
sigualdad entre el operario de la ciudad y el traba-
jador del campo.

Los datos conocidos, mas recientes, llevan a
concluir que, o no hay un sistema de seguridad so-
cial, o que el que existe es fragmentario, a excep-
cion de Argentina, Uruguay, Venezuela, Chile,
México, Ecuador, Colombia, Costa Rica y Brasil.

De elementos proximos de la realidad dispon-
drian el CIDA {Comité Interamericano de Desen-
volvimiento Agrario, de la O.E.A. y el 1.1.C.A., dos
brganos técnicos muy identificados con los proble-
mas continentales.

Rio de Janeiro, 1969.
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LOS SISTEMAS DE GARANTIA EN LOS CONVENIOS
GENERALES SOBRE DERECHOS HUMANOS

1. Desde el restablecimiento de la paz luego de la
primera guerra mundial, la humanizacién se mani-
fiesta como la Iinea evolutiva mas segura del dere-
cho internacional. La sociedad que regula ésto es,
fundamentalmente, una comunidad de Estado y
son éstos los protagonistas de las vivencias huma-
nas. Pero sucede que los hombres, desde el fondo
en donde por siglos han sido relegados como stb-
ditos, como instrumentos de otros poderes, estdn
avanzando progresivamente hacia la escena de la
historia y piden, con voz cada vez mds insistente,
participar en el desarrollo de ella, no como actores
principales —para coger la metéfora teatral— por el
momento talvez como “‘extras”, pero ciertamente
ya no en una posicion de espectadores.

Desde el punto de vista estructural, el fendme-
no mds caracteristico de la comunidad internacio-
nal del siglo veinte es la organizacion internacional.
La actividad relevante para el derecho internacio-
nal ya no es desarrollada, como sucedia a fines del
siglo pasado y en los primeros veinte afios del pre-
sente, s6lo por los Estados a través de sus 0rganos
tradicionales; ella es realizada en medida creciente
F{or formaciones sociales de mas amplia composi-
Cidn con el empleo de nuevos aparatos organizati-
vos; formaciones y aparatos de los cuales se puede
decir que ellos presentan como rasgo comin, la
Superacion de la dimension estatal y el alcance de
finalidades que se pongan en un plano diferente
del estatal, como fines comunitarios.

Ahora bien, en la base de este fendémeno es-
tructural, se descubre la promocién de la persona
humana. Es el individuo irrepetible, es el complejo
de valores e intereses de los que él es portador,

Prof. Agostino Curti Gialdino.

cuya tutela aln contra el Estado se esta abriendo
camino en la conciencia de la comunidad interna-
cional. La organizacién internacional, en sus varias
formas, persigue, mas o menos directamente, la
finalidad de liberacién del hombre de los cepos
materiales y morales que le mortifican: el hambre,
la enfermedad, la ignorancia, la opresién. En don-
de el Estado es insuficiente o falta, entra en juego,
para la proteccién del individuo, la organizacion
internacional. Organizacién internacional y huma-
nizacion son dos aspectos de una realidad funda-
mentalmente Unica.

En términos normativos, la proteccion del in-
dividuo se expresa en reglas casi exclusivamente
convencionales, las cuales formulan y, en mayor o
menor grado, garantizan los derechos humanos.
Los convenios mas importantes al respecto, son el
tratado de Roma de 1950, para la salvaguarda de
los derechos humanos vy las libertades fundamenta-
les; los pactos de la Naciones Unidas de 1966,
sobre derechos politicos y civiles y sobre derechos
econdmicos, sociales y culturales, y la convencién
americana de San José de Costa Rica de 1969
sobre derechos humanos. La matriz de todos esta
representada por la declaracion universal de los
derechos humanos, proclamada por la Asamblea
de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948
en acto historico que por otra parte no constituye,
cual sea su valor juridico, una convencién.

La problemdtica concerniente a los derechos
humanos es amplisima: baste pensar en la exégesis
de cada una de las normas que establecen tales
derechos, para llegar a una exacta comprensién de
su contenido sustancial; a la comparacién, todavia




desde el punto de vista sustancial, de las normas
andlogas puestas en los diversas convenios; a la
individuacion de los destinatarios de tales normas
—si s6lo los Estados o también los individuos— y
correlativamente a la titularidad de las situaciones
juridicas subjetivas instituidas por las normas mis-
mas; a la importancia de éstas sobre el problema
tedrico de la personalidad internacional de los indi-
viduos. Es por tanto imprescindible en un breve
encuentro tal como el que se estd celebrando entre
nosotros, limitar el campo de investigacion. Me
propongo asi de observar en sus aspectos esenciales
los sistemas de garantia que asisten los derechos
humanos en los convenios citados y, como conse-
cuencia, intentar la comparacién de ellos. Sabemos
que las normas juridicas son reglas de conducta
garantizadas mediante la institucion de procedi-
mientos que inducen al destinatario a observar la
conducta prescrita o, al (imite, que la realizan
coercitivamente. El estudio de los mencionados
sistemas de garantia nos permitird medir la inten-
sidad de la eficacia de aquellas normas convencio-
nales.

Antes que seguir el orden cronologico de la
fecha de suscripcion, prefiero conducir el examen
de los convenios que nos interesan, comenzando
por el asistido por menor garantia.

2. El convenio en que los Estados contratantes se
han mostrado menos solicitos a disponer de meca-
nismos de control y de sancién es el Pacto de dere-
chos econémicos, sociales y culturales de 1966.
Recuerdo brevemente que, bajo el aspecto sustan-
cial, este Pacto inicia en una primera parte con la
proclamaciéon del derecho de autodecision de los
pueblos y de su derecho a la fibre explotacion de
las propias riqguezas y recursos naturales; en otra
parte, la tercera, reconoce el derecho al trabajo en
sus varias articulaciones, el derecho a la seguridad
social, el derecho de cada individuo a un nivel de
vida adecuado para si y para su familia, los dere-
chos a la salud, a la instruccion, a la participacion
a la vida cultural.

En relacién a la actuaciéon de los derechos
reconocidos por el pacto, la consistencia de los
compromisos asumidos por los Estados contratan-
tes y las modalidades de cumplimiento son preci-
sadas por algunas disposiciones que constituyen
la segunda parte. Mis que de una obligacion de
resultado, se trata de la obligacion del empleo
de medios en una perspectiva indeterminada del
alcance de los fines. Cada uno de los Estados con-
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tratantes —lo expresa el articulo 2— se comprome-
te a obrar ya sea individualmente o sea a través de
la asistencia y la cooperacion internacional, con el
méaximo de los recursos de los que dispone a fin
de asegurar progresivamente, con todos los medios
apropiados, la plena actuacion de los derechos
reconocidos por el Pacto. Relatividad de los
medios a emplear respecto a las posibilidades de
cada uno de los Estados contratantes y gradualidad
de la accion de ellos en el tiempo. Menos esfuma-
dos aparecen la condena a la discriminacion vy la
garantia de paridad juridica entre hombres y muje-
res en el goce de sus derechos.

A la consistencia de la obligacion, corresponde
la falta de prevision de cualquier medio para la
sancion de eventuales violaciones. Todo cuanto los
Estados contratantes han estado dispuestos a pac-
tar, se reduce a su obligacion de presentar al Secre-
tario general de las Naciones Unidas periodicos
informes sobre las medidas que ellos tomaran y
sus progresos realizados a fin de conseguir el res-
peto de los derechos reconocidos por el Pacto, asi
como, eventualmente, los factores y las dificulta-
des que influyan en el grado de cumplimiento de
fas obligaciones (articulos 16 y 17). Tales infor-
mes, asi como los que los institutos especializados
puedan presentar {referentes a progresos efectua-
dos en el conseguir el respeto de las disposiciones
del Pacto y que estdn comprendidos en el ambito
de su actividad) (art. 18), constituyen objeto de
consideraciéon por parte del Consejo economico y
social el cual los puede trasmitir a [a Comision de
los derechos humanos con finalidades de estudio
y para la formulacién de recomendaciones de or-
den general. El mismo Consejo econémico y social
puede presentar peridbdicamente a la Asamblea ge-
neral informes que contengan recomendaciones de
caracter general (art. 21); puede ademas poner a
consideracion de otros érganos de las Naciones
Unidas cualquier cuestién resultante de los infor-
mes (de los Estados, de la Comisién de derechos
humanos, del mismo Consejo econémica y social)
que pueda ser Gtil, a fin de que tales érganos deci-
dan, cada uno en el dmbito del terreno que le
compete, sobre la oportunidad de utilizar medidas
internacionales idéneas a contribuir a la actuacién
del Pacto.

Como puede verse, puede el contexto de los
informes hasta aqui descritos, se reduce a reco-
mendaciones de caricter general, vale decir sin
referencia a alguno de los Estados, tendiendo mas
a la perspectiva de fomentar la cooperacidon inter-
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nacional que a censurar eventuales retardos o vio-
faciones.

Las razones de tanta cautela, sea en el aspecto
sustancial que en el de las garantfas, son facilmen-
te intuibles.

En el campo de las relaciones econémicas y
sociales es donde mas radical y abiertamente se
confrontan y desafian visiones del mundo de diver-
sa inspiracion, de aquella liberal democratica a
aqguella socialista y a aquella tradicionalista. En
cada una de estas “Weltanschaungen’ (visiones del
mundo) el confin entre la esfera de lo privado, es
decir del individuo, y la esfera del ptblico, o sea de
la sociedad, sigue trazos diferentes cuya legitimi-
dad es practicamente imposible controlar con el
mismo metro. lluminante clave de lectura es el
articulo 4, segin el cual el goce de los derechos de
parte del individuo puede ser limitado en la medi-
da en la cual ello sea compatible con la naturaleza
de tales derechos y Gnicamente a fin de promover
el bienestar general en una sociedad democrética.
Basta pensar al diferente modo en que pueda en-
tenderse o viene entendida la expresidon ““sociedad
democratica” y de qué manera puede ser apreciado
el “"bienestar general”’, para darse cuenta de la ex-
trema movilidad de los limites al goce de los dere-
chos individuales en los campos econémicos,
social y cultural.

3. Terreno sobre el cual la divergencia ideoldgica
aparece menos frontal es aquel de los derechos
civiles y politicos. Los ordenamientos estatales nc
escatiman reconocimiento de derechos tales como
aquel a la vida —que de otra parte el Pacto no se
estimula a garantizar contra la pena de muerte—,
aquellos a la personalidad juridica, a la libertad y
seguridad, a un regular juicio y a un humano trata-
miento penitenciario, al trabajo, a la libertad de
residencia, a la privacidad, a la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religién, a la fundaciéon
de una familia, a la participacion en la direccién de
los asuntos ptblicos, al respeto de la propia identi-
dad como miembro de minorias étnicas, religiosas
o linglisticas, Para la institucion y la salvaguarda
de tales derechos —enunciados en la parte 111 (ter-
Cera parte) del Pacto ahora en examen— los Esta-
dos contratantes han demostrado, de consecuen-
cia, disponibilidad a asumir obligaciones de espesor
mayor respecto a las arregladas en el otro Pacto. Se
trata, aqui, de obligaciones de resultado: el com-
promiso aceptado por los Estados es aquel de
respetar y garantizar los derechos sobredichos, sin

ninguna discriminacion, incumbiendo (correspon-
diendo) a ellos no s6lo adaptar el respectivo
ordenamiento a través de apropiadas medidas
legislativas, sino también de asegurar al individuo
la efectiva posibilidad de recurrir contra la viola-
cion de sus derechos, y de obtener la ejecucion de
las resoluciones autos que acogen tales recursos
(parte 1l del Pacto).

No faltan, también en este Pacto, vdlvulas de
seguridad a través de las cuales puede encontrar
modo de espandirse la prepotencia del Estado:
aludo no tanto al caso de peligro pablico excepcio-
nal (art. 4), cuya formulacioén es rigurosa, si que la
libertad del Estado de adoptar medida derogatoria
resulta circunscrita y bien fundada, en cuanto a
la referencia, presente en muchos articulos, y de
otro lado dificilmente eliminable, a situaciones
tales como la seguridad nacional, la seguridad
publica, el orden pdblico, la sanidad y la moral
publicas, cuya definicion en abstracto, y cuyo
reconocimiento en concreto, implican margenes
importantes de relatividad y discrecionalidad. En
el conjunto, sin embargo, la normativa contenida
en el Pacto concerniente a los derechos civiles y
politicos refleja una determinacion de los Estados
mas decidida que de aquella expresada en el Pacto
relativo a los derechos econdémicos, saciales y cul-
turales. Lo que, en resumidas cuentas, contribuye
a explicar el porqué de la duplicidad de los Pactos.

4. A la mayor intensidad de las obligaciones asu-
midas por los Estados contratantes para el recono-
cimiento y la salvaguarda de los derechos civiles y
politicos corresponde un menos “evanescente’’
aparato de garantia. A él estd dedicada la entera
parte 1V del Pacto, consistente de 17 articulos, al-
gunos de los cuales algo difusos, asi como el proto-
colo facultativo anexado al Pacto mismo.

Por otra parte, si la cantidad normativa es
puesta en confronto con la calidad del resultado,
viene a la mente el dicho “mons parturiit muscu-
lum’. El control del respeto de los derechos reco-
nocidos por el Pacto es confiado a un comité de
los Derechos humanos del cual viene detalladamen-
te disciplinadas la composicion (18 —-dieciocho—.—
ciudadanos de los Estados Partes del Pacto, elegl-
dos por los mismos Estados y actuantes a titulo in-
dividual), la duracién (4 afios, con posibilidad de
reelecion), la reintegracién en el namero en caso
de cesacién de las funciones de alguno de los
miembros (mediante cobertura de los asientos
vacantes para eleccién), la remuneracion, la organi-




zacion interna y el funcionamiento. Pero las fun-
ciones confiadas a este mecanismo son desilusio-
nantes, ni su pobreza puede ser enmascarada por
la minuciosidad con la cual viene descrito el desa-
rrollo.

Una primera funcién consiste en el estudiar
y comentar los informes que periédicamente los
Estados contratantes tienen la obligacion de pre-
sentar al Secretario general de las Naciones Unidas
y cuyo contenido es estrechamente analogo a
aquel de los informes previstos por los articulos
diez y seis y diez y siete del Pacto relativo a los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Los co-
mentarios elaborados por el comité, bajo forma de
observaciones generales, asi como eventuales infor-
mes del comité mismo, son dirigidos al conoci-
miento de los Estados —y eventualmente, del Con-
sejo Econdémico y Social— con facultad de los
Estados de presentar al Comité las propias conside-
raciones sobre las observaciones mencionadas. En
este intercambio de informaciones y de puntosde
vista se agota la funcién ahora examinada, sin que
ni siquiera sea prevista, a favor del Comité, la
competencia de hacer recomendaciones.

Una segqunda funcién del Comité tiene como
su presupuesto el nacimientc de una controversia
entre dos Estados contratantes, resultante de la
comunicacién con que un Estado haga cargo a otro
de violaciones de derechos humanos sin que dentro
del plazo de seis meses la cuestion no hubiese sido
solucionada con satisfaccién de ambas partes. Esta
funcién en tanto puede explicarse en cuanto los
Estados en conflicto hayan declarado aceptarla.
Su desarrollo se articula en las siguientes fases:
a) Transmisién de la denuncia al Comité; b) In-
vestigacién preliminar, por parte del Comité, res-
pecto al agotamiento de los recursos internos;

¢) puesta a disposicion, por parte del Comité de
sus buenos oficios; d) en el caso de un no alcance
de solucion amistosa, basada sobre el respeto de
los derechos humanos, instructoria del asunto, con
pedido de informaciones a los Estados interesados;
e} instauracion del contradictorio; f) formacion y
comunicacion a los Estados interesados, dentro de
doce meses desde la fecha de transmisién de la de-
nuncia al Comité, de un informe que, en el caso
de solucion amistosa, se limita a una breve exposi-
cién de los hechos y de la solucién alcanzada, en el
caso de persistencia de la controversia, se reduce a
una breve exposicion de los hechos.

Como es claro, el Comité, en el ejercicio de la
funcién ahora descrita, no va més alla de una acti-

26

vidad de investigacion completada con la presta-
cion de buenos oficios. Coherentemente con la
naturaleza de investigacion, el Pacto en examen no
atribuye alguna competencia al Comité para eva-
luar cuestiones que de hecho no son, o para reco-
mendar, o aunque sOlo exponer, términos o
métodos de solucion. Dada la debilidad de la
funcién en examen, no es maravilla que, a impul-
sarla, pueda estar cualquiera de las partes, a su

solicitud.

5. El Pacto sin embargo prevé otro procedimien-
to en el caso que la transmision de la denuncia al
Comité no conduzca a alguna solucion. Se trata de
un procedimiento conciliativo, cuyo 4rgano, no es
mas el Comité, sino una Comision ad hoc, com-
puesta de cinco miembros. Con referencia a esto,
la Comisién tiene sélo el poder de nominar, de
acuerdo con los Estados partes interesados, los
miembros de la Comisién, y el deber de poner a
disposicion de esta ultima las informaciones por
ella recibidas y evaluadas. De conformidad con el
tipo en el cual se encuadra, la Comision ofrece
sobre todo sus buenos oficios para el logro de una
solucién amistosa basada sobre el respeto del
Pacto; dentro de los doce meses desde el momento
en el cual ha sido planteada la cuestion, y después
un completo examen de ésta, redacta y presenta
un informe en el cual, si se ha llegado a una
solucion amistosa, se limita a exponer brevemente
los hechos y la solucion misma, en la hipotesis
contraria, expone las propias verificaciones sobre
todos los puntos de hecho asi como las propias
consideraciones acerca de la posibilidad de una
conciliacion. Habiendo tenido comunicacion del
informe, las partes estan llamadas a rendir cuenta
dentro de tres meses, si aceptan.o no los términos
de la solucion propuesta.

Es superfluo observar que, dada la libertad de
los Estados de uniformarse (conformarse) a la su-
gerencia de la Comision o de desatenderla, la solu-
cibn de la controversia es puramente eventual.
Todo depende de su comun voluntad. Y es volun-
tad comiln gue es necesaria no solamente para
recepcionar los términos de solucioén ofrecidos por
la Comision, pero, mas antes todavia, para hacer
posible su formulacién por parte de la Comisién
misma, ya que la designacion de ésta por el Comité
exige “‘el previo consenso de los Estados partes in-
teresados’ (art. cuarenta y dos, letra a).

6. EI! Pacto sobre derechos civiles y politicos es



ademas acompafiado de un protocolo facultativo,
participando al cual los Estados contratantes hacen
posible la presentacion de recursos individuales al
Comité de los derechos humanos “Todo Estado
parte en el Pacto que llegue a ser parte en el pre-
sente protocolo’ —recita el art. 1— “reconoce la
competencia del Comité para recibir y considerar
comunicaciones de individuos que se hallen bajo
la jurisdiccion de ese Estado y que aleguen ser
victimas de una violacion, por ese Estado parte, de
cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto.
El Comité no recibird ninguna comunicacion que
concierna a un Estado parte en el Pacto que no
sea parte en el presente Protocolo”. La posibili-
dad, acordada al hombre, de elevar su protesta
ante organizaciones internacionales no representa
una novedad: ademas que en la forma de la peti-
cién, prevista por el Estatuto de las Naciones Uni-
das —y antes todavia del Pacto de la Sociedad de
las Naciones— asi como de otras convenciones e
instrumentos internacionales, la voz del individuo
ha sido admitida a resonar en el recurso a la Comi-
sion Europea de los derechos humanos, sobre la
base del Tratado de Roma de 1950, que en breve
ocupard nuestra atencion. Y es propio el tratado
de Roma que el Protocolo facultativo en cuestion
toma para establecer las condiciones en el concur-
so de las cuales el recurso individual es admisible
(no debe ser ni anénimo ni abusivo ni incompati-
ble con las disposiciones del Pacto: art. 3) y puede
formar objeto de examen (la cuestion a la cual el
recurso se refiere no debe ser ya en curso de exa-
men en otro procedimiento de investigacion o de

arreglo pacifico; el recurso debe ser precedido del
agotamiento de los recursos internos: art. 5). So-
bre el significado de estas disposiciones regresaré
en el comentario al sistema de garantias operantes
en el Tratado de Roma: aqui es necesario subra-
yar, con renovada desilucion, que el curso dado
Por el Comité al recurso individual conduce a
resultados de extrema modestia: sobre la base de
!as explicaciones y declaraciones que el Estado ba-
10 acusacion pueda haber sometido en los seis me-
Ses sucesivos a la comunicacion del recurso, y
teniendo en cuenta cada otra informacién escrita
Proveniente del individuo, el Comité examina la
Clestion, y se limita a transmitir las propias consi-
deraciones al Estado parte interesada y al indivi-
duo, incluyendo mencion de esto en su informe
anual previsto por el art. 45 del Pacto. Mayor
Cautela los Estados contratantes no podian ejerci-
tar en defensa de sus prerrogativas soberanas.
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7. Se asiste a un salto de calidad —bajo el aspecto
del sistema de garantias— cuando del examen de
los Pactos de las Naciones Unidas se pasa a aque-
llos del tratado de Roma para la salvaguarda de los
derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les.

Desde el punto de vista sustancial, el drea en
conjunto cubierta por el tratado de Roma asi
como por los Protocolos adicionales nimero uno
de mil novecientos cincuenta y dos y nimero cua-
tro de mil novecientos sesenta y tres no tiene una
extensiéon diferente de aquella del Pacto de Dere-
chos civiles y politicos, en el sentido que los valo-
res humanos objeto de proteccién son fundamen-
talmente los mismos, trayendo su comun origen de
la Declaracién Universal de los Derechos del hom-
bre. Andlogas ademds son las clausulas que estable-
cen las hipétesis en las cuales esta consentido a los
Estados adoptar medidas derogatorias. Del todo di-
ferente ha sido en cambio la disponibilidad de los
Estados europeos a reprimir las propias prerroga-
tivas de Estados soberanos a fin de asegurar una
proteccion de los derechos humanos que sea verda-
deramente eficaz.

Con la ratificacién del tratado, cada Estado
parte ha aceptado que la denuncia de su incumpli-
miento a las obligaciones convencionales pueda
formar objeto, a solicitud de otro Estado contra-
tante, de examen, y evaluacién por parte de un
organo instituido por el tratado mismo (la Comi-
sion Europea de los derechos humanos), con curso
ulterior delante de un oOrgano del Consejo de Eu-
ropa (el Comité de ministros), al cual esta (es) atri-
buida la competencia de imponer medidas obliga-
torias. Con especifica aceptacion de dos clausulas
opcionales, ademds, cada Estado contratante
puede admitir gue su incumplimiento sea denun-
ciado mediante recurso individual, y puede aceptar
que en lo que le concierne se celebre un procedi-
miento jurisdiccional delante a una corte instituida
por el tratado (la Corte Europea de derechos
humanos).

8. Dicho esto en sintesis, desarrollo un breve
andlisis del mecanismo de garantia en examen
“Toda parte contratante —establece el articulo
24— puede someter a la Comision” (la Comisién
europea de los derechos humanos) ‘‘a través del
Secretario General del Consejo de Europa, cada
inobservancia de las disposiciones de la presente
Convencion por la cual considere responsable a
otra parte contratante”.




El drgano competente para recibir dicha
denuncia se integra por un namero de miembros
igual a aquel de las partes contratantes, los cuales
actGan a titulo personal. En el procedimiento de
némina de tales miembros se manifiesta aquel “co-
legamento” funcional entre el mecanismo en exa-
men vy la organizacién europea denominada “‘Con-
sejo de Europa’, del cual tendremos modo de
constatar otros importantes aspectos: la némina de
los comisarios corresponde “‘en facto™” al Comité
de ministros, sobre una lista de nombres presenta-
da por la Presidencia de la Asamblea Consultiva,
organos, el uno vy el otro, del Consejo de Europa.

Omitiendo otros detalles sobre la estructura
de la Comisién, paso pronto a considerar, en los
rasgos fundamentales, su funcionamiento. He re-
cordado poco arriba que a la Comisién puede recu-
rrir a cada Estado contratante: aqui agrego que
por el articulo 25 del tratado, la legitimacién para
recurrir a la Comisiébn compete también a cada
persona fisica, cada organizacién no gubernamen-
tal o grupo de particulares, que pretenda de ser
victima de una violacion de parte de un Estado
contratante. Tal legitimacion es sin embargo sub-
ordinada al reconocimiento que el Estado ltamado
en causa haya hecho o haga de la competencia de
la Comision para recibir recursos individuales. En
concreto, después, en tanto el recurso individual
podrd formar objeto de examen de parte de la
Comisién, en cuanto concurren determinados
requisitos, formulados por los articulos 26 y 27,
por lo demas en modo negativo. Asi, el recurso no
puede ser propuesto:

a) Si no han sido agotados los recursos inter-
nos, y no son transcurridos seis meses desde la fe-
cha de la decisién definitiva; b) si eso no es
compatible con las disposiciones del tratado; c¢) o
manifiestamente infundado; d) o abusivo; e) o sea
esencialmente lo mismo de uno precedentemente
examinado por la Comision o ya sometido a otra
instancia internacional de investigaciéon o de arre-
glo, salvo que contenga hechos nuevos.

Entre las condiciones de admisibilidad indica-
das, aquellas relativas al caracter no abusivo del re-
curso, a la no incompatibilidad del mismo con las
disposiciones convencionales y al previo agota-
miento de los recursos internos han sido explica-
dos por la Comisidn en una jurisprudencia de otra
parte no siempre univoca. Sin poder afrontar, en
esta sede, el analisis de ella, me limitaré a recordar
gue Ja cuestién de saber si un recurso sea de consi-
derarse 0 menos abusivo ha sido formulada en tres
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diferentes hipdtesis y precisamente: 1) en el caso
de quejas futiles, petulantes y no sostenidas de al-
guna actividad probatoria; 2) en el caso de empleo,
de parte del recurrente, de expresiones ofensivas o
difamatorias; 3) en el caso de motivacién politica
del recurso. Mientras en la primera hipotesis la
cuestion ha sido resuelta en modo afirmativo, con
la consecuente declaratoria de admisibilidad del re-
curso, en la segunda hipétesis la Comisién ha con-
siderado inadmisible el recurso s6lo algunas veces,
prefiriendo generalmente invitar la recurrente a la
eliminacion de las frases no convenientes, o excluir
a su intemperante defensor del ulterior ejercicio
del patrocinio y en la tercera ha dado demostra-
cion de espiritu liberal definiendo la cuestién en
sentido negativo y considerando el recurso como
admisible.

Cuanto a la no incompatibilidad del recurso
con las disposiciones del Tratado ella ha sido reco-
nocida en el hecho que el recurrente lamente la
violacion de un derecho —por ejemplo, el derecho
al trabajo— que no entra en el nimero de aquellos
garantizados por el Tratado.

Por dltimo, en lo que se refiere al previo ago-
tamiento de los recursos internos, la interpretacién
acogida por la Comisiébn parece ser caracterizada
de notable rigor, de un lado exigiendo que el recu-
rrente tenga expedito cada medio procesal disponi-
ble, comprendida la excepcion de ilegitimidad
constitucional en ordenamientos a constitucion ri-
gida como la italiana o la alemana, por otro lado
restringiendo el area de las circunstancias particu-
lares idoneas a eximir al recurrente de |la obligacién
del agotamiento.

9. Una vez admitido el recurso, la Comision des-
arrolla su actividad en dos direcciones: instruye el
asunto, examinandolo en contradictorio con los
representantes de las partes, con empleo, cuando
sea necesario, del instrumento de la investigacion;
se pone a disposicion de los interesados para llegar
a un arreglo amistoso de la controversia sobre la
base de los derechos consagrados por el Tratado.
Después de que la Comisién redacta y trans-
mite al Comité de ministros un informe, este, en el
caso de arreglo amistoso, se limita a una breve ex-
posicion de los hechos y de la solucion adoptada;
en el caso de permanencia de la controversia, cons-
tata, con la amplitud necesaria, los hechos, emite
su opinién sobre la cuestion si los hechos conlle-
van, de parte del Estado interesado, una violacion
de las obligaciones convencionales, y formula
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eventualmente las propuestas que considere opor-
tunas.

Es a partir de este momento, y en relacion a la
hipotesis de falta de conciliacién, que el mecanis-
mo instituido por el Tratado de Roma muestra su
originalidad y su eficiencia. Dos son las posibilida-
des que se dan. O dentro del plazo de tres meses
desde la fecha de transmision del informe al Comi-
té de ministros la controversia viene sometida —en
el concurso de las condiciones de las cuales diré
sucesivamente— a la Corte Europea de los derechos
humanos, y entonces a la misma controversia viene
garantizada una solucion de naturaleza jurisdiccio-
nal. O la sumisién a la Corte no viene efectuada y
en tal caso se podra alcanzar una solucion de la
controversia a obra del Comité de los ministros.
Este, en efecto —bajo el articulo 32— es llamado a
decidir, con una deliberacién a mayoria de dos ter-
cios de sus miembros sobre la cuestion si ha sido
perpetrada una violacién del Tratado. En caso afir-
mativo, él fije un plazo dentro del cual el Estado
responsable deba tomar las medidas indicadas por
la decision y en caso de que tales medidas no fue-
ren tomadas, él da a su decision el curso que le co-
rresponde. No obstante el car4cter politico del 6r-
gano, y por lo tanto la eventualidad que é| pueda
decidir con evaluaciones de oportunidad no inde-
fectiblemente congruentes con la justicia, las Esta-
dos contratantes se determinaron a considerar co-
mo obligatoria a su decision. Eso se explica con la
duda que, en concreto, no pudiese ser promovido,
en muchos casos, el procedimiento jurisdiccional,
y con el intento de establecer de todos modos un
arreglo obligatorio de las controversias.

En cambio, la disponibilidad del procedimien-
to jurisdiccional es hoy ampliamente asegurada,
dada la progresiva aceptacion por parte de los Es-
tados contratantes, de la jurisdiccién de la Corte
Europea de los derechos humanos, delante a la
cual como he dicho el procedimiento se desarrolla.
La Corte esta compuesta de tantos jueces como
son los miembros del Consejo de Europa, elegidos
Por un 6rgano de éste, la Asamblea Consultiva
(otra manifestacion del colegamento entre el meca-
nismo de garantfa en examen y dicha organizacién
internacional); ellos actGan a titulo individual;
Permanecen en el cargo 9 aRos. Para el desarrollo
de cada asunto se constituye una camara de siete
jueces, todos sorteados a excepcion del juez que
tiene la nacionalidad de cada Estado interesado o a

falta de éste de |a persona designada por el Esta-
do, que asume el cargo de jure.

Los asuntos que pueden ser llevados ante la
Corte son s6lo aquellos de los cuales se haya ocu-
pado la Comision, y para los cuales no se haya
logrado un arreglo amistoso.

Sin embargo, al umbral de la Corte se verifica
una significativa exclusién del nimero de los suje-
tos legitimados a cruzarlo: la del autor del recurso
individual. S6lo los Estados contratantes y la Co-
mision pueden presentarse ante la Corte. El salto
de calidad al cual he hecho referencia precedente-
mente no tiene la amplitud suficiente para permitir
al individuo la conquista de la calidad de parte en
un procedimiento judicial internacional.

El fallo de la Corte que debe ser motivado, es
definitivo: los Estados contratantes, partes de la
controversia a la cual la decision se refiere, estan
comprometidos a uniformarse; el Comité de los
ministros al cual el fallo es transmitido vigila la eje-
cucién del mismo.

10. Respondo preventivamente a una pregunta
gue imagino espontanea: el mecanismo no es sélo
sobre el papel, funciona. Para la casi totalidad, los
recursos son individuales: de ellos tiene ingreso un
nimero extremadamente escaso, evaluable en cer-
ca al 3 por ciento: eso, no significa, de otro lado,
denegacion de justicia, ya que por varias razones,
entre las cuales es preminente la impreparacion
técnico-juridica de los postulantes, los recursos de-
clarados inadmisibles no carresponden a los requi-
sitos previstos por el Tratado.

La actividad de la Comisién, gracias al notable
nivel de sus componentes, se desarrolla apreciable-
mente, aunque si con cautela, de otroc lado com-
prensible, frente a la presion de los recursos indivi-
duales. De las dos posibilidades de solucién para
las controversias no conciliadas —decisién del Co-
mité de los Ministros o decisién de la Corte— la
primera ha tenido concretas aplicaciones en un
namero muy limitado de casos, después que los
Estados contratantes, también en observancia a
una recomendacion de la Asamblea Consultiva del
Consejo de Europa de 1953, eligen la via de la
Corte, de la cual han aceptado la jurisdiccion. Y la
Corte, rica también ella de las notables experien-
cias traidas por sus jueces, absuelve con decoro su
tarea.

A menudo, los Estados previenen una pro-
bable condena modificando las leyes y las medidas
administrativas puestas bajo acusacion por los re-
currentes; cuando no las anticipan, ejecutan en ge-
neral, los fallos de la Corte.



Vale la pena investigar las razones que sotie-
nen la vitalidad del sistema de garantias creado por
el Tratado de Roma.

En primer lugar, los Estados contratantes
constituyen un ntcleo suficientemente homogé-
neo, cuya civilizacién se inspira en aquellos princi-
pios liberal-democréticos, que en Europa han
encontrato origen y desarrollo: no es retérica la
referencia, contenida en el preambulo del Tratado,
al patrimonio com(n de tradiciones y de ideales
politicos, de respeto de la libertad y de preemi-
nencia del derecho. La conciencia de estos valores
—en segundo lugar— debe haber sido tanto mas
viva, cuanto més sentido era —en 1950— el peligro
al que ellos estuvieron expuestos por la descon-
fianza vy agresividad, material e ideoldgica, de los
Estados de Europa Oriental. Es necesario ademas
considerar que los derechos y las libertades consa-
grados por el Tratado, sea por su niamero limitado,
sea por la sobriedad de su enunciacion, sea sobre
todo por la ESENCIALIDAD del contenido
formaban una base idénea para la convergencia de
espontaneos consensos. Por ultimo, parece po-
der alcanzar que la familiaridad de los Estados
contratantes con la préactica de la participaciéon a
procedimientos arbitrales o judiciales haya facili-
tado la aceptacién de un control que se concretiza
en decisiones obligatorias de organismos interna-
cionales.

Razones correspondientes y opuestas explican
la inconsistencia, ya mencionada del sistema de ga-
rantfas que asiste a los Pactos de las Naciones Uni-
das de 1966.

La heterogeneidad de los Estados participan-
tes, la amplitud de los derechos humanos reconoci-
dos y el rechazo programético por ciertos grupos
de Estados —aquellos del campo socialista y algu-
nos Estados de reciente independencia— de méto-
dos de arreglo diferentes del acuerdo han impedido
la adopcién de un mecanismo de eficiencia compa-
rable con aquel del Tratado de Roma.

11. Queda por considerar la Convencién america-
na de 1969,

Después de haberse encaminado en el hemisfe-
rio occidental, la cooperacién internacional para la
salvaguarda de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales aparece caracterizada por una
notable lentitud entre los Estados americanos., La
declaracion americana de los derechos y de los de-
beres del hombre, proclamada en Bogota en 1948
en actuacion de resolucion XL de la Conferencia
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interamericana sobre los problemas de la guerra y
de la paz, celebrada en México en febrero-marzo
1945, adelanta de algunas semanas la méas famosa
Declaracién universal de las Naciones Unidas: de-
beran todavia pasar otros veinte afios antes de que
sea firmado en San José de Costa Rica, el 22 de
noviembre de 1969, la Convencidn americana so-
bre derechos humanos; y de esta fecha poco menos
de diez afios deberan todavia transcurrir antes que,
alcanzado el niimero minimo de once ratificacio-
nes, la Convencién entre en vigor (18 de julio de
1978).

Por ultimo, es muy reciente (31 de octubre de
1979) la aprobacién, por parte de la OEA, del esta-
tuto sobre la base del cual debera funcionar uno de
los érganos instituidos por la Convencion, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Esta lenti-
tud —que prosigue en cuanto concierne a la ratifi-
cacién de algunos de los més importantes Estados
del continente— ha sido explicada por comentaris-
tas con referencia, entre otras, a la audaz amplitud
de los derechos y de las libertades reconocidas por
la convencién, que acoge (abraza) tanto los dere-
chos civiles y politicos como los econémicos, so-
ciales y culturales (me gusta recordar que, sola en-
tre las Cartas semejantes, la Convencién sanciona
que la proteccion del derecho de cada ser humano
a la vida tiene inicio, en general, desde el momento
de la concepcion: art. 4): amplitud que puede ha-
ber dejado titubeantes a muchos Estados, celosos
del propio orden politico social y economico, e in-
tolerantes de interferencias externas. Todo eso trae
consigo que el examen del sistema de garantias
contenido en la Convencion no puede beneficiarse
de la experiencia proveniente de su puesta en prac-
tica.

12. El mecanismo predispuesto por la Convencién
de San José presenta notables semejanzas con
aquel del Tratado de Roma, pero también algunas
fundamentales diferencias. Eso también se basa
sobre la presentacion de las denuncias de violacio-
nes de la convencién a un 6rgano no jurisdiccional,
denominado Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, que desarrolla, inicialmente, actividades
analogas a las de la analoga Comision europea, vale
decir actividad instructoria, en el contradictorio
entre el denunciante y el Estado ilamado en causa,
y actividad conciliativa. Pero ya en la fase de |a
presentacion de la denuncia es posible remarcar
una de las diferencias a las cuales he aludido: legi-
timado a la presentaciéon de la denuncia (peticion),




sin necesidad de especifica aceptaciéon de la co-
rrespondiente  competencia de la Comision por
parte de los Estados, es cada persona o grupo de
personas o entidad no gubernamental reconocida
en uno o mas Estados contratantes, mientras la le-
gitimacion de los Estados contratantes a presentar
denuncias (comunicacion) presupone la aceptacion
especifica de la competencia de la Comision por
parte sea del Estado denunciante que del Estado
lamado en causa. Esta inversion de situacian res-
pecto al Tratado de Roma podria explicarse sea
con referencia a la experiencia europea, que permi-
te de registrar, como ya lo he hecho notar, una ex-
trema escasez de los recursos estatales frente a una
masa imponente de recursos individuales, los cua-
les constituyen por lo tanto, en la practica, la re-
gla, sea con la precedente experiencia del decenio
de funcionamiento de la Corte de Justicia Centroa-
mericana, ante la cual podian comparecer los indi-
viduos, sea por Gltimo con la modesta incidencia
de la funcién de la Comisién, sobre la cual trataré
dentro de poco.

En lo que se refiere a las condiciones de admi-
sibilidad de los recursos individuales, ellas son re-
guladas en modo esencialmente similar al europeo:
va de otra parte remarcado gue el rigor de laregla
del previo agotamiento de los recursos internos es
apreciablemente atenuado {con referencia a la
Convencién europea) siendo previstas algunas si-
tuaciones (art. 46 parr. 2) en las cuales el individuo
es exonerado del cumplimiento de dicha regla.

Bien diferente en cambio es la actividad de la
Comisién en la fase sucesiva a la instructoria, en
caso de que no se logre una solucion conciliativa
(la cual debe siempre basarse sobre el respeto de
los derechos reconocidos por |a Convencion). Esta
previsto que la Comisién redacte un informe, en el
cual constate los hechos y formule conclusiones, y
lo transmita a los Estados interesados, acompafian-
dolo, eventualmente, con propuestas y recomen-
daciones. A este punto, la posibilidad de llegar a
una solucién de la controversia —a menos que no
se produzca un arreglo amistoso de la misma— es
confiada solamente a la disponibilidad de un recur-
S0 jurisdiccional a otro 6rgano instituido por la
Convencion, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Falta en cambio la otra posibilidad de
solucion, alternativa respecto a aquella judicial,
que ofrece el Tratado europeo, o sea la decisién de
Un érgano de naturaleza politica parangonable al
Comité de los Ministros del Consejo de Europa. Si,
en efecto, pasados tres meses desde la transmision
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del informe a los Estados interesados, no es pro-
puesto recurso jurisdiccional, la Comision Inter-
americana se limita a tomar de nuevo el caso en
consideracion y a formular las recomendaciones
correspondientes, indicando un periodo de tiempo
dentro del cual el Estado es invitado a tomar las
medidas necesarias para regularizar la situacién. E|
curso ulterior se reduce a establecer, por parte de
la Comision, si dichas medidas han sido puestas en
préctica (realizadas) y a decidir si hacer publico el
informe (art. 51). Como es claro, los Estados con-
tratantes no se han comprometido en algidn modo
a considerar como obligatoria la solucién formula-
da por la Comision: el valor, el peso de tal solu-
ciébn es esencialmente de orden moral, en cuanto
determine una orientacion de la conciencia juridi-
ca internacional y una presion de la opinion pa-
blica favorables al restablecimiento de los derechos
violados.

No me adentro en las caracteristicas estructu-
rales de la Comision (que estd compuesta de siete
miembros, elegidos por la Asamblea general de la
OEA vy actuantes a titulo individual) y en otras
competencias de la misma (preordinadas a la difu-
sion del conocimiento, y a la promocion del respe-
to de los derechos humanos: art. 41) para hablar
brevemente de la Corte.

Como hasta ahora he subrayado, la Corte re-
presenta la Unica instancia que, en el sistema de las
garantias predispuestas por la Convencion ameri-
cana, es idonea a resolver la controversia: los Esta-
dos contratantes, en efecto, se han reciprocamente
obligado a dar ejecucion al fallo de la Corte (art.
68). Sin embargo, como en el Tratado europeo, la
clausula atributiva de jurisdiccion a la Corte es op-
cional, en el sentido que, para ser aplicable con re-
laciobn a un Estado contratante, debe haber sido
especificamente aceptado por este, o en via gene-
ral, mediante declaracion depositada ante el Secre-
tario general de la OEA, o de vez en cuando,
mediante acuerdo particular. La jurisdiccién es
ejercitable, en concreto, solo si todos los Estados
partes en la controversia la han aceptado en una de
las formas ya indicadas. Hasta el momento de |a
aprobacion del estatuto de la Corte por parte de la
Asamblea general de |la Organizacion, solamente el
Estado de Costa Rica resultaba haber aceptado la
jurisdiccion, mientras que sucesivamente dos Esta-
dos més (Per( y Venezuela) han depositado su ins-
trumento de aceptacion.

Como en el Tratado europeo, la Corte puede
solo conocer de controversias que hayan sido tra-



tadas ante la Comisién, y admite ante si s6lo a la
Comisién y fos Estados, con exclusion de los indi-
viduos.

La necesidad, a este punto, de concluir, me di-
suade de entrar en detalles acerca de la composi-
ciébn de la Corte (siete jueces, elegidos por la
Asamblea General de la OEA por 6 afios y actuan-
tes a titulo individual), y las funciones de la Corte
{que comprenden, ademas de la jurisdiccion con-
tenciosa, una jurisdiccion consultiva concerniente
a la interpretacion de la Convencion y de cada
Tratado para la proteccion de derechos humanos
en los Estados ameticanos).

13. La comparacion, hasta agqui expuesta, de los
sistemas de garantia que asisten a los convenios
generales para la salvaguarda de los derechos hu-
manos despierta el recuerdo de algunas alumbran-
tes consideraciones del profesor Tomaso PERASSI,
fundador de la Escuela dogmatica italiana del De-
recho Internacional, acerca de la relatividad de los
valores juridicos, en general, de los procedimientos
de garantia, en particular.

*’LLa diversidad en los procedimientos adoptados
para garantizar |a eficacia de las respectivas nar-
mas. . . es. . . uno de los aspectos donde se ma-
nifiesta la variedad de los ordenamientos juridi-
cos. Cada uno de elfos en la determinacion de
tales procedimientos, no puede prescindir de su
estructura’’ {Lezioni di diritto internazionale,
Roma, 1939).

Este principio general de relatividad encuentra
aplicacion también al interior de un dado ordena-
miento.
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*

Con referencia al ordenamiento internacional
afirma, sin embargo, Perassi: “‘entre las diversas
agrupaciones de Estados diversa puede ser la con-
sistencia de las normas procesales que regulan los
procedimientos de declaracién del derecho en las
controversias que entre ellos pueden surgir”: con
la consecuencia, en definitiva, que viene a resultar
diferente la eficacia practica de las normas sustan-
ciales, a las cuales ""I’accertamento’’ se refiere.

En el caso de las normas convencionales para
la proteccion de los derechos humanos, se verifica
en efecto que, para cada uno de los diversos grupos
de Estados a que son sus destinatarios —la genera-
lidad de Jos miembros de la Comunidad Interna-
cional, por los dos Pactos de 1966, los Estados
europeos, por el Tratado de Roma, los Estados
Americanos por la Convencion de San José— los
mecanismos de garantia son diferentes, en relacion
al diferente grado de cohesion politica, historica e
ideoldgica de los miembros de cada grupo: grado
minimo en las relaciones entre la generalidad de
los miembros de la comunidad internacional, cuyas
controversias acerca de los Pactos de 1966 no en-
cuentran, correspondientemente, solucion obliga-
toria; grado maximo (en términos relativos) en las
relaciones entre los Estados del Consejo de Euro-
pa, cuyo contencioso concerniente al Tratado de
Roma es en cambio susceptible de arreglo,

El auspicio es que pueda desarrollarse una ten-
dencia a la uniformidad de los sistemas de garan-
tia, y que esta tendencia apunte hacia los valores
maximos.
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EL PATRIMONIO FAMILIAR

El antecedente a la Ley No. 5476 que bien co-
nocemos, excelente legislacion en beneficio de la
Familia, propuesta y conseguida por el Lic. Carlos
José Gutiérrez, pero mal interpretada “‘extrajudi-
cialmente”’, fue combatida hasta que se derogd.
(No tengo conocimiento de si en su corta existen-
cia originé jurisprudencia o interpretacion
judicial). Conviene advertir que ia causa pudo
haber sido el cambio radical al sistema de propie-
dad que estableci6, de un régimen de separacion de
bienes en el matrimonio, vivido entre nosotros
por méas de un siglo, a una comunidad de los
mismos. La concurrencia de ambos conyuges para
el otorgamiento de contratos no fue aceptado en
un medio en que los “negocios’” los ha realizado
Unicamente el varon.

La misma Asamblea que derogé la ley, estaba
tramitando el nuevo Codigo de Familia. Eso indi-
ca que cualquier restablecimiento de institucion
parecida a ella, no contaba con su aprobacién, y
hasta habia la seguridad de que el propio Cédigo
de Familia corria riesgo de no aprobarse si conte-
nia la misma institucion. Ante esa oposicion y la
conciencia de quienes redactdbamos el nuevo co-
digo en cuanto a que no debia faltar en él alguna
legislacion al respecto, asi como, dicho en honor
a la verdad, la instancia de las mujeres diputadas
de la época, no quedd otra alternativa que ensayar
algo sobre el Patrimonio Familiar, pero sin las
disposiciones derogadas.

Lic. Jorge Solano Chacon

Asi, en un esfuerzo por hacer algo en ese
sentido, redactamos lo que se conoce muy bien. El
articulado fue, casi de ensayo, con el propésito de
que se fuera reformando posteriormente. Nos sir-
vié de atenuante el hecho de que la institucién no
ha sido plasmada en legislacion alguna en forma
perfecta y completa. Todas las fegislaciones que
conocemos adolecen de alguna falta, y en paises
donde se ha incluido en la legislacion pareciera no
haber funcionado muy bien.

Lo dice la estimable colega Licda. Ramirez: el
proyecto de Codigo de Familia no contenia nada
de eso. De varios ensayos hubo de adoptarse un
corto articulado presentado por mi a la Comisidn
de Asuntos Juridicos. En él procuramos, y creo
que lo conseguimos, incorporar los elementos
constitutivos esenciales del instituto juridico en
comentario. Le dimos la caracteristica de “inmue-
ble rural o urbano afectado al servicio de la fami-
lia, gozando de inembargabilidad y disponibilidad
restringida {no absoluta)"”, conceptos que la colega
transcribe de varios autores. No es cierto, como
Ud. lo apreciara que “los articulos del Codigo no
tienen una estructura formal ajustada a los aspec-
tos doctrinales principales, sino que son de una
redaccion muy general’’.

En cuanto al constituyente del Patrimonio, es
aceptado universalmente que debe serlo el dueiio
del inmueble. No se dio en beneficio de la familia
de hecho por cuanto el Cadigo habia establecido



que el matrimonio es la base esencial de la Familia,
y claro, tampoco se habia legislado sobre la fami-
lia de hecho, omisién lamentable que obedecio po-
siblemente a que no contenia nada el proyecto, y
ho conocimos, me parece, ninguna sugerencia en
ese sentido.

La tey confi6 a los esposos la constitucion,
mantenimiento y cesacion del Patrimonio. Pode-
mos explicar lo anterior en el texto del articulo 34
del Cédigo de Familia: “’Los esposos comparten
la responsabilidad y el gobierno de la familia. Con-
juntamente deben regular los asuntos domeésticos,
proveer a la educacion de sus hijos, y preparar su
porvenir ...” Nos falto decir: 'y estdn obligados
a darles bienestar material y espiritual y adecuada
formacion’’. Puede ser que no le diéramos a la ley
un caracter mas amplio de proteccion social de los
menores. En ese aspecto se impone la reforma,
para que a la constitucion del patrimonio concurra
anicamente el duefio del bien, y aquél no cese
mientras haya menores de edad en la familia. Es
discutible si puede darse esa facultad a otro parien-
te que no sea uno de los conyuges, pues bien se
sabe que la afectacion constituye una sustraccion
al patrimonio en perjuicio de los acreedores, por
lo menos temporalmente. {No hay inconveniente
en nuestro medio para que una persona ceda el
derecho de uso y habitacién de un bien a una
familia, y esto sustituye completamente el patri-
monio familiar por un tercero).

Los muebles los ha protegido nuestra legisia-
cion en beneficio de fa familia, estableciendo la
inembargabilidad hoy ampliada a todo lo que cons-
tituye el “menaje de casa’’.

Recordemos en cuanto a lo dispuesto por el
articulo 42 que el Patrimonio Familiar en las legis-
laciones y en la doctrina ha sido restrictivo en
cuanto a los bienes que afecta, por ser regla univer-
sal, como ya dije, que el patrimonio en general es
prenda de los acreedores, que sirve de fundamento
a todo el Derecho de Obligaciones, y aun de Pro-
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piedad. A eso obedece que se le ponga Iimite a la
extension del bien afecto. La administracion del
Patrimonio Familiar debe quedar en manos del
propietario. En Derecho, en cuanto a la institucion
que comentamos, esta descartado que se trata de
fundar una empresa nueva. Recuerde que ni el
mismo matrimonio forma un ente juridico con
personalidad propia distinta a la de los esposos; me
parece imposible, por esa causa, encomendar la
administracion del patrimonio familiar a un terce-
ro 0 a una Junta.

Encomendada como estd la proteccion de la
familia a los cényuges, éstos velaran lo relativo al
patrimonio. Ahora bien: en el ambijente urbano no
veo que la administracion implique nada compli-
cado distinto al aseguramiento de la vivienda. En
cuanto al inmueble rural, sélo la explotacién agri-
cola contiene administracion alguna. Realmente en
ambos casos en el fondo lo que se continua hacien-
do es el ejercicio del derecho de propiedad.

Termino ddndole dos opiniones personales: si
lo que tenemos establecido entre nosotros como
Patrimonio Familiar tiene visos de ser una institu-
cion aceptada y protectora de la familia, hay que
reestructurarla y completarla. Esa fue la intencién
al establecerla, y ojalda que los estudiosos del Dere-
cho de Familia lo hagan. Yo los invito a ello. La
regla general es que los padres demos todo io que
tenemos a nuestros hijos. Para los padres acaudala-
dos, el Patrimonio Familiar como estd la institu-
cion concebida universalmente, serd una minima
parte para dar a los hijos. Para una gran mayoria
de padres desposeidos, bueno: ni siquiera una
casa hay para darles a los hijos. Para una minoria
de padres irresponsables, para quienes la ley debe
intervenir en proteccién de sus hijos menores, no
serd suficiente ninguna institucion juridica, pues
creo que con ninguna cambiamos la naturaleza
humana, ni suplimos los defectos de la educacién.
El remedio serd cambiar totalmente y en forma
integral, el sistema de propiedad en el matrimonio.
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RESUMEN

En este breve trabajo se trata de esbozar varios
aspectos relativos a la CEPAL, su pensamiento y el
Estado costarricense.

Mas que critico, este estudio sera de caracter
informativo y descriptivo. Sin duda esto constitu-
ye una limitacioén a los alcances de este escrito, sin
embargo, puede cumplir un objetivo de fijacion de
ciertos elementos del analisis que nos interesa des-
tacar.

Desde 1948 al presente, dicho organismo in-
ternacional ha venido elaborando pensamiento pa-
ra Latinoamérica. Es un foco de politicas publicas
y de ideologia que los gobiernos y los grupos de
presion, en cada pais, tamizan y adaptan a sus inte-
reses particulares, no sin antes escudarse en los in-
tereses generales y del “bien comun’’,

Destacamos aqui que la CEPAL ha contado
con dos intelectuales importantes, entre otros,
Ratl Prebisch, economista y primer secretario ye-
neral de ese ente y José Medina Echavarria, socio-
logo. Sus ideas Yy obras han tenido una fuerte in-
fluencia en América Latina, siendo ineludiblie al
estudiar a la CEPAL, el citarlos.

Recordando también y precisamente que la
limitacién principal del pensamiento social latino-
americano parece radicar, entre otras cosas, en su
incapacidad para disefiar un sisterna de categorfas
explicativas de la realidad especifica de Ameérica
Latina.

Mo es la participacion de América Latina en
el mercado mundial lo que determina el tipo de
divisién internacional del trabajo vy el papel asigna-
do a Latinoamérica en esa division, sino que —por
el contrario— es la divisién internacional del traba-
jo existente mucho antes de que América Latina
se incorpore al mercado mundial, la que determina
la forma en que se incorpora y el papel que le toca-
ra desempefiar en ese proceso (es una critica a Ruy
Mauro Marini, cf. Teoria de la dependencia, Méxi-
co, Era, 1977), (Castillo Rivas, Donald, Apuntes
para una critica a la “Teoria de la dependencia”,
Nueva Sociedad, No. 44, 1979, pp. 88 y 92).
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. INTRODUCCION.

Sin duda la CEPAL se ha proyectado en Amé-
rica Latina mucho mas que una simple entidad ge-
neradora de asesoria o de ideologia sobre proble-
mas econoémicos y sociales.

El papel que ha jugado la CEPAL ha sido
estratégico en la consolidacion de ciertas politicas
estatales y ha servido, en algunos casos, para es-
tructurar los programas de los partidos politicos
mayoritarios en ese subcontinente. Esta es unadi-
mension de la situacién, 1a otra consiste en gue los
gobiernos o no han querido llevar adelante las poli-
ticas de CEPAL, o las han ejecutado en forma dis-
torsionada y desviada, o simplemente han usado
los proyectos de la CEPAL como mera propagan-
da, como en el caso de Costa Rica.

ALGUNOS ANTECEDENTES DE LA CREA-
CION DE LA CEPAL.

En Chile la CORFO (Corporacion de Fomen-
to) creada en 1939 desarrolla sus actividades en un
plan de electrificacidon nacional, funda las bases de
la produccion vy refinacion del petréleo o instala
una usina sidertrgica (“Huachipato”), ademas de
incrementar la producciéon de azlicar y de papel
(1).

Esta actividad pionera de Chile, dentro del
contexto de una perentoria necesidad de industria-
lizacién en América Latina, sirvié de base a los im-
pulsores de la CEPAL en el seno de las Naciones
Unidas.

Cueva sefiala que el modelo de sustitu-
cibn de importaciones que se traté de llevar
adelante en varios pafses de América Latina
fracasd6 a la postre, entre ellos Argentina,
Uruguay y México, puntualizando que la féormula:
a menor capacidad de importar, mayor sustitucion
de importaciones y mayor industrializacion, |a des-
mintié Chile en vista de que el crecimiento de la
industria tuvo un ritmo inferior al dos por cien-
to, que equivale a un estancamiento. En laCORFO

1) FU « lati ;
Q) SiglROTi?}goii)c'onﬁpLalicloanam lagnoamermana desde la conquista ibérica hasta la revolucion cubana (México:
) . PP. a ) ¥y CUEVA, Agustin, El desarrollo del capitalismo en América Latina (México: Si-

glo XXI, tercera ed., 1979, pp. 176 a 178).



que Chile tratd de enfrentar el problema de la in-
dustrializacién, sin embargo el sacrificio no dio sus
resultados esperados.

En general, los lazos de la dependencia se in-
crementaron a partir de 1930 para toda la América
Latina (2).

Ante esas experiencias negativas, al crearse las
Naciones Unidas, varios paises de Latinoameérica se
interesaron por crear un organismo regional para
gsta zona.

Prebisch sefiala que la CEPAL fue creada ex-
perimental y temporalmente por un periodo de
tres afos, sujeta la prorroga a varias condiciones,
ante la mirada perspicaz del gobierno de los Esta-
dos Unidos de América (USA}, que tenia descon-
fianza de ese organismo (3).

Habia renuencia a que se hablara del desarro-
llo econémico. CEPAL nace bajo un signo herético.
Su creacidon experimental asi lo confirma (4).

La creacion de CEPAL en 1948 fue parte de la
fundacién de varias comisiones econdmicas para
diversas regiones del mundo, bajo el patrocinio de
la ONU vy del Consejo Econémico Social de las Na-
ciones Unidas {v.gr. para Asia y Lejano Oriente,
Europa en 1946) (5).

En 1948 se le invita a Prebisch para gue ocupe
la Secretaria General de la CEPAL, no aceptando-
la, a pesar de tener fe en la mision de este organis-
mo internacicnal; pero tuvo reservas de otro tipo
que no ha querido hacer publicas.

Pasados los afios de prueba, la CEPAL vuelve a
ser objeto de debate v de desconfianza de parte de
los Estados Unidos. Sin embargo, en 1949 ya
Prebisch estaba trabajando con CEPAL vy habia
preparado varios documentos de corte econdmico
y social,

Chile, México y Brasil apoyan la consolidacion
de CEPAL, gracias a la intervencion de Prebisch y

———
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otros economistas de América Latina. Parte de los
argumentos explicitos de personeros del gobierno
de los Estados Unidos y de economistas ligados a
grupos de presién politicamente relevantes en ese
pais decian que CEPAL se confundiria con el Con-
sejo Econdmico y Social de la QEA (Organizacion
de Estados Americanos). Lo cual era falso, pues
cada organismo tenia su ambito de accién y com-
petencia respectivas.

Habiamos roto varios tables —dice Prebisch—
al plantear el tema del desarrollo econdmico, infla-
cién, desempleo, problemas estructurales de la
economfia, industrializacion de Latinoamérica, co-
mercio exterior, desequilibrio del sector externo,
etc. El andlisis de estos temas era visto con mucha
desconfianza y temor por parte de las esferas ofi-
ciales de los Estados Unidos, tanto en el sector pri-
vado como en el publico (6).

Asimismo la formulaciéon de la planificacion
econoémica en el desarrollo econémico, generé an-
tipatias estadounidenses, imputandole a la CEPAL
tesis socializantes, de concentrar el poder en el
Estado y debilitar la empresa privada, ademas de
desfigurar a la CEPAL bajo la tesis falsa de que sos-
teniiamos que la inflacion era esencial para el desa-
rrollo econémico. Al contrario responde Prebisch
fa politica antiinflacionista tiene que integrarse
dentro de una politica racional del citado desarro-
llo y no ser un elemento ajeno a esa politica (7).

CEPAL queda consolidada, a pesar de las opo-
siciones, como organismo: destinado al estudio de
los problemas econdmicos y sociales de América
Latina (8).

lil. POSTULADOS DE LA CEPAL.

Dentro de las ideas que constituyen la plata-

(2) Ccit. CUEVA, pp. 171 a 177. KAPLAN, Marcos, Estado, acumulacién y distribucion del ingreso en América Latina
contempordnea (México: revista Comercio Exterior, abril de 1979, p. 433).

(3)
—CFE—, 1963, pp. viii a x).

(4) PREBISCH, cit., p. xi.

PREBISCH, Rail, Hacia una dindmica del desarrolio latinoamericano (México: Fondo de Cultura Econémica

(5)

(6)
(N

®)

JAN OSMANCZYK, Edmund, Enciclopedia mundial de relaciones internacionales y Nacipnes Unidgs_(México:
CFE, 1976, pp. 853 a 855) y COLLARD, Claude-Albert, Instituciones de relaciones intqrnacuonales (Mexu_:o: CFE,
1978, pp. 543 a 600). MEDINA, Manuel, La organizacion de las Naciones Unidas (Madrid: Tecnos, 1974, in toto).

PREBISCH, idem, pp. xi a xiii.

PREBISCH, ibidem, p. xiii. Otros documentos importantes en este punto son: El desarrollo econémico de Améri-
ca Latina vy algunos de sus principales problemas (E/CN/12/89), Boletin Econémico de América Latina, Vol, VII,
No. 1. Santiago de Chile, febrero de 1962; El desarrollo econémico de Américe Latina en la postguerra (E/CN/12/
659 /add. 1).

SUNKEL, Osvaldo y PAZ, Pedro, El subdesarrollo latinoamericano y la teoric del desarrollo (México: Siglo XXI,
1970, pp. 18 a 22).
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forma definitoria de Ja CEPAL podriamos estable-
cer las siguientes:

1. Monetarismo (9) versus estructuralismo.

Desde 1947 en que empieza a funcionar el
Fondo Monetario Internacional (FMI), como orga-
nismo de la ONU, se da un enfrentamiento entre
este organismo y la CEPAL.

Es en 1950 cuando ocurre el primer enfrenta-
miento grave entre esos entes internacionales, a
propasito de la inflacion chilena. Los monetaristas,
en sede del FMI sostuvieron que la inflacion se
combatia con reducir o eliminar el déficit fiscal,
limitando el gasto pablico, aumentando las tarifas
de los servicios publicos deficitarios, conteniendo
la expansion crediticia y monetaria, devaluando el
tipo de cambio, eliminando el control de precios
de varios productos de primera necesidad, y dismi-
nuyendo los salarios o postergando el aumento de
éstos, etc.

Por su parte la CEPAL estimé que los proble-
mas de América Latina no eran simpiemente mo-
netarios y que las soluciones monetaristas eran
insuficientes y en algunos casos improcedentes pa-
ra aquellos problemas (10). Prebisch lo precisa al
decir que los males que aquejan a la economia lati-
noamericana no responden a factores circunstan-
ciales o transitorios; son expresion de la crisis del
orden de cosas existentes y de la escasa aptitud del
sistema econémico —por fallas estructurales que
no hemos podido corregir— para lograr y mantener
un ritmo de desarrollo que responda al crecimiento
de la poblacion y a sus exigencias de rapido mejo-
ramiento (11).

A la tesis monetaria del FMI (12), Prebisch
insiste en que los problemas estructurales de Amé-
rica Latina, pueden bosquejarse asi:

1. la estructura social prevaleciente entor-
pece la movilidad social.

2. esa estructura social se caracteriza por el

privilegio en la distribucién de la riqueza y el ingre-
so.

3. ese privilegio distribuido no se traduce en
un ritmo de acumulacién de capital, sino en modu-
los exagerados de consumo en los estratos superio-
res de la sociedad en contraste con la precaria exis-
tencia de las masas populares.

4. esa transformacion en las estructuras de
poder debe conducir a acelerar el ritmo de desarro-
llo econémico y a redistribuir el ingreso en favor
de las masas populares.

En otras palabras, no habra aceleracion de ese
proceso de desarrollo sin transformacion de la es-
tructura social (13).

Nuestro criterio es consecuente con el de
CEPAL vy por ende contrario al del FMI. Claro esta
que esa transformacion politica de las estructuras
de poder en América Latina no se puede hacer
tranquilamente, los ejemplos de El Salvador, Gua-
temala, Nicaragua y otros paises mas en erupcion
politica confirman la tesis de que los estratos supe-
riores latinoamericanos ponen como requisito sine
qua non la revolucién para gue esa mutacion se (le-
ve a cabo, precisamente contra los intereses oligar-
quicos de esos grupos y clases hegemonicas.

2. Centro - periferia.

El anélisis que hizo CEPAL sobre el comercio
exterior, la crisis del sector externo de las econo-
mias latinoamericanas y los problemas estructura-
les de las mismas, |levo a la elaboracion metodold-
gica de los criterios de division del mundo en
paises del centro y de la periferia, esbozo de lo que
en afios de 1960 en adelante se conocid como el
debate de |la teoria de la dependencia (14).

Pinto sefiala que esos términos son ambiguos
(centro - periferia), pero que sin embargo, dan [uz
acerca de la ubicacion de la tematica que se preten-
de investigar (15). Sin duda esos conceptos han ad-
quirido aceptacion y uso generalizado, siendo un

9) g: g;:!l‘liglca monetarista (contencién de salarios, disminucion del déficit fiscal, restriccion del crédito y del volumen
limitaciomnmses g’nl;!;quenas ﬁcli:_mas .bala_prodl_xchyld:_ad, a fin de per.mi_tir la recuperacién. Esa politica monetaria tiene
iy mapry ik _qumpl_ 1iento: resistencia sindical y del movimiento obrero. De ahi entonces que la crisis eco-
ey _hace ecrisis po_ltlca y la resolucién de la crisis politica se juega en la lucha de clases a través de una solu-

n econémica proletaria o burguesa (DOS SANTOS, Theotonio, La crisis internacional del capitalismo, No. 44,

1979, pp. 32 a 34).

(10) RODRIGUEZ, Octavio, La teoria del subdesarrollio de la CEPAL (México: Siglo XXI, 1980, pp. 190 a 192).

(11) PREBISCH, cit., p. 3.

(12) Cf. revista Nueva Sociedad, No. 45, 1979 contiene varios articulos criticos del FMI.

(13) PREBISHC, cit, 4 a 20.

(14) Cf. entre otros MARINI, Ruy Mauro, Dialécti i
N d , Dialéctica de la dependencia (México: E 1974);
FALETTO, Enzo, Dependencia y desarrollo en América Latina (MéxiE:o: Siglo XI)?I', 1%769))’. CARDODO, Fdo- . ¥

(15) PINTO, Anibal, Marginelizacién y dependencia en América Latina (Lima: Instituto de Estudios Peruanos, 1973,

p. 31).
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par conceptual relevante en el vocabulario de la ne, al menos tedricamente, ciertos cambios estruc-
CEPAL y de algunos teorizadores de la dependen- turales ("evolutivos”, no revolucionarios) en Amé-
rica Latina. La médula de esta postura estima que
El centro lo forman los paises industrializa- el problema del desarrollo en ese subcontinente se
dos y |a periferia las naciones pobres y dependien- debe observar como una tarea global que va mu-
tes de los paises centrales. cho mas alld del mero asunto del incremento del
En la periferia, la estructura productiva es he- producto nacional bruto (PNB) y de las tasas de
terogénea, existiendo un sector exportador en el ganancia en el sector privado o de los indicadores
cual la productividad es alta y otro sector interno  econdémicos propios del comercio exterior.
(agricultura) de productividad baja. También la Desarrollo en América Latina es una labor
especializacién gravita negativamente sobre la peri- que afecta las dimensiones sociales, politicas y
feria, pues se dedica a la produccion de bienes basi- economicas vy consiste —en esencia—, en una
cos (modelo agro-exportador). En ese mismo or- efectiva distribucién de la rigueza, promocién de
den de ideas, la estructura productiva del centro es  reformas agrarias (21) Y facilitacion de la movili-
homogénea, lo cual le da una ventaja econémica dad social ascendente. En sintesis un desarrollo
y productiva muy grande en relacion a la periferia. econémico y social que permita cierto cambio es-
Esto da lugar a lo que se ha trabajado bajo el nom- tructural en América Latina.
bre de intercambio desigual (17) entre los paises A pesar de esa concepcion clara sobre objeti-
del Centro y de la periferia; y, por supuesto a la vos sociales, politicos y econdémicos, los gobiernos

configuracion de nuevas formas imperialistas en oligarquicos de este subcontinente han hecho fallar
los mecanismos y los procedimientos para ltevar

hacia adelante esas medidas de transformacion, lo
3. Desarrollismo y crecimiento economico. cual no es de extrafiar, sino —al contrario— es muy
Mucho se ha hablado en favor y en contradel  congruente con la naturaleza y fines de las clases
"modelo desarrollista de la CEPAL' (18) y en esta  oligarguicas y sus “sociedades politicas’” respecti-
tarea de discusién se han prefigurado, al menos, vas.
dos corrientes polémicas:
a) la que afirma que el problema economico
se reduce al crecimiento macro (v.gr. Walter V. APORTE DE LA CEPAL.
Rostow, en “Etapas del crecimiento econdmico”’)
y sus prerrequisitos “funcionales” (19). En buena parte, se puede decir que el pensa-
b) el desarrollismo cepalino (20) gue supo- miento de CEPAL de 1949 a 1960 se debe a Raul

cia.

el mundo.

(16) RODRIGUEZ, cit., p. 245.

(17) Cf. entre otros, los estudios de Samir Amin y de Emmanuel Amin en una reciente publicacion afirma: toda la crisis
del capitalismo es la expresién de un mal funcionamiento de la ley del valor por efecto de la lucha de cla-
ses. Ello se manifiesta por medio de desequilibrios que hacen imposible 1a obtencién del valor y desencadenan la
caida de las tasas de beneficio, Contrariamente al centro, el desarrollo del capitalismo periférico lejos de constituir
naciones, las disgrega (revista Nueva Sociedad, Caracas, No. 50, 1980, pp. 8y 14).

(18) En cierto sentido se podria decir que este sdesarrollismo’ es conservador y oficial, en cuanto que es la expresién
de un ente de la ONU v no rechaza el capitalismo como sisterna econémico ni propugna el socialismo ni tampoco
denuncia las relaciones imperialistas. Es el pensamientc de un organismo burocratizado internacional con todas las
limitaciones que eso implica. Empero, no hay duda que la CEPAL ha desempeiiado un rol importante en la Améri-
ca Latina, en parte, dada la ausencia de centros de creacion ideoldgica en este subcontinente, A su vez digamos que
el “desarrollisino” en su versién mds progresista sostuvo:

1. Concepcién de un proyvecto nacional antiimperialista
2. Capacidad para romper con la dominacion imperialista

3. Reforma agraria y construccién de grandes empresas estatales
4. Formacién de un empresario nacional y el aumento de la participacién popular (FALETTO, Enzo, La depen-
dencia y lo nacional popular, revista Nueva Sociedad - Caracas: No. 40, 1979;pp. 41 v 42).

(19) Aqui se recuerda la polémica sobre el «estructural-funcionalismo® cultivado por la escuela de Talcott Parsons, en-
tre otras (cf. Sisterna Social, Madrid: Revista de Qccidente, 1965).

(20) Cf. LIZANO, Eduardo, Modelos econémicos: sus alternativas (San José: UNED, en la obra colectiva ‘‘Problemas
econdmicos del desarrollo en Coste Rica”, 1980, pp. 119 a 136).

(21) Cf. BARAHONA, Rodrigo v SALAS, Oscar, Derecho agrario (San José: UCR, 2da. ed., 1980); BARAHONA,
Francisco, Reforma agraria y poder politico (San José: UCR, 1980), entre otros.



Prebisch, esencialmente en el campo econdmico Y
en el terreno del aspecto del desarrollo social a
José Medina Echavarria (22).

De acuerdo con Rodriguez los aportes de la
CEPAL se han dado en estos campos:

1.

Teoria econdémica.

— concepcion
{1949-1950)

— deterioro de los precios de intercambio
(version contable) (1949-1950)

— versibn “ciclos” de dicho deterioro,
mismos afios

— interpretacion del proceso de indus-
trializacion (1949-19556)

— 1959= versidn “industrializacién”™ del
supraindicado deterioro

— teoria de la inflacion (1953-1964)

— anélisis de los obstaculos estructurales
al desarrotlo (1960-1263)

centro - periferia

Politicas de desarrollo.

— conduccién deliberada del proceso de
industrializacion

— criterios de asignacién de recursos

— planificacion del! desarrollo

— rol del Estado

— reforma agraria

_ revision de los principios y métodos de
|a planificacion

_ reforma fiscal y acentuacion del inter-
vencionismo estatal

Politicas en el campo de las relaciones
econémicas internacionales.

— proteccion al mercado interno

— integracién latinoamericana

— financiamiento externo

— asistencia técnica

— politica anticiclica

Polrtica agraria.
— investigacion y extension
— tributacién y reforma agraria
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5.

6.

Politica social, laboral y de ingresos.
— redistribucion del ingreso nacional
— politicas sociales

— politica en materia de empleo

Politicas de corto plazo.
— antiinflacionarias (23)

V. TESIS DE LA CEPAL.

En este apartado no vamos a efectuar un anali-
sis exhaustivo ni detallado de las tesis centrales de
la CEPAL, como tampoco este estudio tiene la in-
tencionalidad de realizar una “historia de la
CEPAL". Simpiemente expondremos algunas de
las tesis de este organismo internacional, aclarando
que més que llevar a cabo un ““seguimiento” del
pensamiento de ese ente, indicamos lo que podria-
mos calificar prudentemente como la concepcién
“inicial” u “‘original”’ de esa entidad.

1.

Concepcion del centro - periferia.

a. El mundo esid dividido en paises del
centro y naciones periféricas.

b. Esa division bipolar del mundo sirve
para efectos metodolagicos y didéacti-
cos, la realidad es mucho mas compli-
cada que ese sencillo esquema.

¢c. El desarrollo econémico se mide por el
aumento en el bienestar material, sin
excluir formas de plenitud y gozo “es-
piritual”.

d. Existe un deterioro en los términos de
intercambio entre el centro y la perife-
ria, el cual conduce a un desarrollo
desigual que favorece al centro vy perju-
dica a la periferia.

e. La evolucion desigual de productivida-
des e ingresos medios constituyen la
expresion mas directa del contenido
dinamico del modelo analitico
“centro - periferia’ (24).

(22) S; 3333’22‘"};1?2“—' S(}::io_log:’a latinoamericana (San José: EDUCA, 1976); v, Secretaria de l1a CEPAL, El desarro-
ica Latina en la postguerra (Buenos Aires: Solaxr/Hachette, 1963, documento presentado por la

CEPAL al X i ~ .
Echavarria, periodo de sesiones Mar del Plata, Argentina, mayo de 1963, y escrito, basicamente por Medina

(23) RODRIGUEZ, Octavio, Teors ntesi i
rior”, diciembre de 1980, i’?:?%%fﬁéﬁ?ggagolléigi la CEPAL. Sintesis y critica (México: revista “Comercio Exte-

(24) RODRIGUEZ, La teoria del subdesarrollo de la CEPAL (cit. Siglo XXI, 1980, pp. 19 a 33)
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2. Teoria del deterioro de dos términos de ii) ciclos: estudia las causas de la devaluacion
intercambio. de los términos de intercambio y de la diferencia-

a. La capacidad de América Latina para cion de ingresos; Y,
importar del centro, sufrié un deterio- iii) industrializacion: intenta o pretende enla-

ro continuo después de la Primera zar ese deterioro con la diferenciacién de ingresos
Guerra Mundial debido a la disminu- con el proceso de industrializacion de la periferia
cion de las exportaciones como al em- (27).

peoramiento de los términos de inter-
cambio. 3. Industrializacién.

b. El ritmo de las importaciones depende A) La industrializacién periférica debera rea-
de la velocidad de su desarrollo eco- lizarse necesariamente por la via de la sustitucion
némico interno y no de su relacién de de importaciones.
intercambio con la periferia. Esa industrializacion sustitutiva conlleva —ex-

c. La relativa independencia del nuevo presa Rodriguez— necesariamente un cambio en la
centro principal (Estados Unidos de composicion de las importaciones. Enfatizando
América —USA—) de sus actividades que el desarrollo de los paises periféricos ha de ha-

cerse por la via obligada de la industrializacion.

Indicando que el desarrollo hacia afuera se ba-
sa en la expansiéon de las exportaciones; Y, hacia

El enfoque original de la CEPAL se centré en adentro, se fundamenta en la ampliacion de la pro-
el comercio exterior, en las transacciones comer- duccion industrial (28).
ciales. No se introdujo el tema de las implicaciones En la fase de desarrollo hacia adentro, la ex-
de los lazos financieros establecidos por los crédi- pansion de las economias periféricas ha de basarse
tos e inversiones extranjeras. Esta inclusion se fue obligatoriamente en la industrializacion. En senti-
haciendo sobre la marcha de la evolucion del pen- do fisico implica la sustitucion de importaciones
samiento de la CEPAL. Ello se explica porque en-  en la medida en que internamente se producen los
tre los afios de 1930 y la década de los afios 40, los  bienes y servicios que antes se importaban; pero no
créditos e inversiones extranmjeras tuvieron escasa solo se sustituye —fisicamente— importaciones, si-
gravitacion e importancia cuando se les compara no que a la vez se da un cambio cualitativo en la
con los niveles actuales de tal inversion y su respec- composicion de esas importaciones que todavia
tiva influencia y peso especifico en la economiade prevalecen. Es decir, existen cambios cuantitativos
América Latina. y cualitativos en el area de las importaciones.

También tiene su impacto en el anaiisis el he-
cho de que no todos los paises desarrollados son
centrales; y, no todos los centrales, son desarrolla-
dos; alin més existe una periferia desarrollada, co-
mo son las naciones de Australia, Nueva Zelandiay

Canada (26).
Por lo que atafie al citado deterioro,

externas tiene serias implicaciones para
la periferia en particular (25).

VI. EL CASO DE COSTA RICA.

Nuestro pais ha tratado de guiarse por las tesis
de CEPAL. Esto resulta parcialmente cierto cuan-
do se tiene en cuenta el papel desempefiado por el

Rodrlguez insiste en presentarnos tres versiones de Partido Liberacién Nacional (PLN), principalmen-
ese deterioro: te cuando domina desde el Poder Ejecutivo José

i) contable: explicita en términos de ingreso Figueres () (1953-1957;y, 1970-1974), Francisco

tal depreciacion; Orlich (1962-1966) y Daniel Oduber (1974-1978).

——

A, versién poligrafiada, 1976,

(26) PINTO, Anibal, El sistema centro - periferia 20 afios después (San José: EDUC
Chile: Secretaria de la

pp. 24 y 25). Cf. Estudio econémico para Ameérica Latina, CEPAL, 1949, (Santiago de
CEPAL, 1951, in toto).

(26) PINTO, cit., pp. 27 a 29.

(27) RODRIGUEZ, cit., ed. Siglo XXI, pp. 41 ¥ 42,

(28) RODRIGUEZ, cit., Siglo XXI, pp. 66, 67 y 33 respectivamente.

*) i‘e) :n(_:g:lo en cuenta para estos efectos el Gobierno de facto que jefed Figueres en 1948, fruto de la guerra civil de



En este punto se debe indicar, prudentemente,
que la fraccion industrial (de los grupos hegemoni-
cos del pais) ligada al PLN, principalmente en el
periodo de los ““ocho afios” (1970-1978) se forta-
leci6 gracias a la politica econdmica de este parti-
do, parte de cuya clpula de poder pasb a tener su
propio lugar dentro de esa fraccion, a tal punto
que, gracias a su poder politico y econémico, se
constituyo en su porcion social lider ¢29).

En este pais el estudiado economista Eduardo
Lizano ha expuesto, tedricamente, las tesis de
CEPAL de esta forma: el desarrollo econémico
se da en el mercado interno hacia la llamada susti-
tucién de importaciones, produciendo dentro de
las fronteras nacionales bienes que anteriormente
se importaban (30).

En la practica, lo que ha ocurrido con la
formacion del mercado centroamericano de
integracibn —a nivel tebrico en la primera etapa de
estructuracion de ese mercado— ha sido que las
transnacionales han copado el mercado de Centro
América bajo regimenes de proteccion arancelaria
y en el contexto de contratos industriales que les
han permitido la exoneracion millonaria (en déla-
res) de tributos. Lizano ha escrito sobre este pro-
blema y lo ha expuesto bien (31).

En otras palabras, en nuestra nacion como en
otras, la sustitucion de importaciones, en el plano
real, ha facilitado la consolidacion de capital ex-
tranjero, al cual Rodrigo Facio califico de “extrac-
tivo” (32) o “‘absorbente”’, ya que perjudica al pais
receptor de la inversion extranjera, dentro del mar-
co global de las relaciones imperialistas y del impe-
rialismo como fendmeno historico (33).

En nuestra colectividad, la industrializacion
llevada a cabo por las transnacionales le ha servido
al pais central y al capital transnacional, no solo
por la politica de puertas abiertas al capital fora-
neo y la debilidad estructural de nuestra nacion,
sino también por los factores geopoliticos que jue-
gan en contra de nuestra soberanfa y nacionalidad,
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convirtiendo, en el plang real, a nuestra colectivi-
dad en una colonia de consumidores sujetos al ca-
pital internacional.

La realidad muestra paises fuertes y paises
débiles, siendo esto una verdad de Perogrulio. Y,
como es costumbre el fuerte se le impone al débil
en el pasado, hoy y en el futuro.

De ah{, que la realidad costarricense ha des-
mentido las tesis de la CEPAL, no porque esta en-
tidad de la ONU contribuya a la supeditacién de
las naciones débiles respecto de las fuertes, sino
porque los factores reales en y por medio de los
cuales actian los Estados y las sociedades condu-
cen por otros derroteros a personas juridicas y fisi-
cas.

El PLN pretendié, mediante su cupula de po-
der, esencialmente cuando el grupo liderado por el
Presidente de la Repdblica Daniel Oduber
(1974-1978) tenia el poder piblico, realizar las po-
I{ticas de la CEPAL y su polémico “modelo desa-
rrollista’ (34).

Sin embargo, esa postura fue mera apariencia,
pues, lo esencial del hecho es que se otorgaron
innumerables exenciones de impuestos a una canti-
dad significativa de transnacionales bajo el argu-
mento de que si no se daban esos ‘“contratos indus-
triales’* en concordancia con la legislacion
“integracionista de América Central”’, esas empre-
sas monopdlicas y oligopdlicas no intervenian en
esa nacion,

El fendémeno del uso del poder publico para
formar y consolidar el poder econdmico no es nue-
vo ni lo serd. Cabalmente es consustancial al usu-
fructo del poder estatal.

Los grupos opositores al gobierno de
1974-1978, comandado por Oduber, esgrimieron
como parte de la propaganda electoral los cargos
de corrupcién politica y administrativa y atacaron
el “modelo desarrollista’ ejecutado por el PLN,
como una fuente méas generadora de corrupcién
gubernamental. De esa forma, la CEPAL, a pesar

(29) Cf. ROMERO PEREZ, Jorge Enrique, Codesa: modalidad de la empresa piiblica en Costa Rica (San José: Revista
Judicial, No. 20, 1981, pp. 59 a 66) v VEGA, Mylena, El Estado costarricense de 1974, a 1978: Codesa ¥ ia frac-

cién industrial (San José, UCR, tesis, 1980),

(30) LIZANO, Eduardo, Modelos econdmicos, cit., 121 a 123.
(31) LIZANO, Eduardo, Integracién econémica centroamericana (México: CFE, 1978).

(32) FACIO BRENES, Rodrigo, Estudio sobre economia costarricense (San José: Ed. Costa Rica, T. L., 1978, pp. 89 a
91; ROMERO PEREZ, Jorge Enrique, La social democracia en Coste Rica (San José: Imprenta Trejos, 1977,

PpP. 146 a 150).
(33) FACIO, idem, p. 90.

(34) Este concepto es de indole indeterminado y equivoco. La acepcidon que aqui usamos es la de politicas destinadas
a‘l desarrollo econémico y social de un pais, incluyendo los aspectos “espirituales” de la comunidad: es decir, un
““desarrollo integral’’, para oponerlo al criterio de mero crecimiento cuantitativo de la economia.




suyo, salié perjudicada y desprestigiado su “maodelo
de desarrollo’; empero, la verdad es que lo que lle-
v6 a cabo el PLN nada tiene que ver con las tesis
de la CEPAL, ya que ésta jamas ha sostenido que
|a industrializacién debe ser realizada por el capital
transnacional extractivo y debilitador de los paises
subdesarrollados. Al contrario, la CEPAL ha soste-
nido que el impacto de la industrializacién supone
una burguesia nacional fuerte, capital nacional y
una solida clase media dentro del marco global del
sistema politico democrético. La industrializacion
no ha sido pensada por la CEPAL como un meca-
nismo mads de los centros imperialistas para explo-
tar a los paises pobres y empobrecidos. Pero, en la
realidad esa industrializacién del ““Tercer Mundo”
es manejada, planteada y ejecutada por los paises
del centro o altamente industrializados y con nive-
les de capitalizacion gigantescos. Esto no podria
darse a una forma diferente. Quiere ello decir, que
dentro de la logica del capital esta cabalmente ese
funcionamiento del mercado internacional de bie-
nes y servicios. O, en forma breve y metaforica:
“|a ballena se traga a las sardinas"; es una ley bio-
légica; y, en nuestro caso econémica, como bien lo
expresaron Mario Sancho, Vicente Saénz, Joaquin
Garcia Monge, Omar Dengo y Rodrigo Facio.

No se trata de un hecho nuevo y reciente.

En los actuales momentos (julio de 1981} &l
mercado funciona con libertad de precios para be-
neficio del vendedor y perjuicio del consumidor
(35). Este liberalismo irresponsable, dimensionali-
zado por el control del mercado de dolares en unos
pocos “bolsinistas” —extranjeros y nacionales— ha
provocado un empobrecimiento creciente y veloz
de las clases baja y media; y, ha formado una
fraccion financiera en la capa alta del pais, que se
ha enriquecido vorazmente en el corto plazo. Sin
duda esto tiene un impacto grave en la estabilidad
politica costarricense; y, los actos de terrorismo de
estos meses de 1981 integran el cuadro desestabili-
zado de la politica nacional, el cual amerita un es-
tudio en profundidad.
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Vil. A MODO DE CONCLUSIONES.

1. La CEPAL jugd un papel importante en el
desarollo del pensamiento latinoamericano y sirvid
de pauta para ciertas politicas estatales, aunque en
forma relativa y distorsionada (v.gr. Costa Rica).

2. Sus etapas han sido diversas y siempre ba-
jo la presencia de tutor estricto de las esferas de la
capula privada y publica de los Estados Unidos de
América (36).

3. Pollock sostiene que la CEPAL puede
prestar (Otiles servicios tanto a los Estados Unidos
(USA) como a América Latina, en cuanto a la crea-
cidn de un nuevo orden econémico internacional y
también en el plano nacional de cada pais de Ameé-
rica (317).

4. EI problema para la aplicacion del llama-
do “modelo cepalino” deriva de las élites de poder
en América Latina y de los grupos reinantes y go-
bernantes en los Estados Unidos de América. Cosa
trivial, ya que los “modelos” de politica economi-
ca y social, cabalmente tienen esos aspectos, que
necesariamente deben ser tomados en cuenta en
cuanto a ejecucion se refiere.

5. Las perspectivas del Estado nacional cos-
tarricense bajo el angulo del actual gobierno
{1978-1982) y del futuro periodo de 1982-1986,
(en ese contexto grave de nuestro sistema politico,
scondmico y social), podrian llevarnos a estas
tesis:

A. Es poco probable que las ideas de CEPAL
se usen en lo que resta de la Administracion Carazo
(fines de 1981, principios de 1982), ya que, en
esencia, este gobierno no comparte las tesis de la
CEPAL: mas bien, se ha caracterizado por una libe-
ralidad en el mercado de bienes y servicios, lo cual
ha perjudicado profundamente a las clases medias
y bajas (38), incrementando el poder economico
de la fraccion financiera de la clase hegemonica en
el pais, parte de la cual controla oligopdlicamente
el mercado libre de divisas (fundamentalmente el
délar), que es el que suple de ddlares a la econo-

(35) Por su parte Daniel Oduber critica de esta forma la gestién hecha por el gobierno de Rodrigo Carazo, “el objetivo
de la ‘modernizacion’ del sistema financiero era ayudar a las clases poderosas a hacerse mas poderosas y a cambiar
el concepto de dinero como instrumento de produccion por el dinero como instrumento de ‘expeculacién’’’ (Cara-

cas: Nueva Sociedad, No. 48, 1980, p. 8).

(36) cf. POLLOCK, David H., La actitud de los Estados Unidos hacia la CEPAL. Algunos cambios durante los ialtimos
3_0_ afios (Santiago de Chile: Revista de la CEPAL, 1978 segundo semestre, pPp.- 59 a 86. Este autor divide su exposi-
€ién asi: dudas y reservas ante la creacion de CEPAL (por parte de USA); 1948-1958: un decenio de relaciones
conflictivas; 1958-1963: cordial apretén de manos, si no abrazo; 1963-1973: un decenio de benévolo desintereés;

1973-1978: una cautela revaluacién.
(37) POLLOCK, cit., p. 85, columna derecha.

(38) Cf. ROMERO PEREZ, Jorge Enrique, Derecho y clases medias (San José: i ienci idi
. . . sé: Revista de Ciencias J 2 2
PD. 109 a 141) 1980 y Estado ¥y Banca Ceniral (Costa Rica) (San José: Revista de Ciencias J\‘:l‘rl!gllg:: ﬁg: ig

1981).
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mia nacional (meses de enero a julio 31, fecha en
que se termina de escribir este ensayo), la quiebra
real del Estado como maquinaria econdmica caren-
te de divisas extranjeras y sujeto a las disposiciones
del FMI. Ante una situacion de quiebra de tal mag-
nitud es impensable que gobierno alguno parta de
los postulados de la CEPAL para estructurar la
economia.

La debilidad de nuestra economia y de nues-
tra sociedad politica (Estado) se palpa efectiva-
mente en estos tiempos de crisis a nivel macro.
Incluso los partidos politicos tradicionales y al ser-
vicio de los grupos hegemonicos carecen de solu-
ciones posibles, al igual que los restantes y minori-
tarios grupos politicos.

B. En cierto modo, la CEPAL esta desfasada
de la realidad no sélo de América Latina, sino tam-
bién (y, precisamente) de nuestra sociedad. Ante
ello, lo que requiere hacer este ente internacional
es elaborar una teoria para la crisis y trascender su
pensamiento original, ya conservador e irrealista
ante la magnitud de la crisis actual.

C. Bien podria decir que actualmente se ca-
rece en Costa Rica de una politica integral para
enfrentar la crisis que afecta esta nac_ién.

D. Elio apunta hacia el futuro de la estabili-
dad politica y econémica costarricense y, por su-
puesto, hacia eventuales movimientos populares
urbanos y rurales “contestatarios’ ante un panora-
ma de injusticia social cada vez mas patente.
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1. Dentro del concierto de los institutos juridi-
cos el estudio cientifico del Derecho de propiedad
ha tenido siempre una importancia capital. El
tratamiento general que se le ha dado lo caracte-
riza como “‘derecho fundamental”, “fundamenta-
lismo’* y hay quienes, incluso, lo ubican en el
centro de todo el ordenamiento juridico (1).

La preeminencia del instituto tiene dos aspec-
tos importantes a destacar (2): el primero hace re-
ferencia al hecho de que una calificacion en este
sentido se puede justificar historicamente porque
las diferentes relaciones econdmicas y sociales de-
terminan a la postre el tipo de sociedad de gue
se trate —bien feudal, capitalista o socialista— que
encuentra expresion inmediata en el ordenamiento
juridico en cuanto a la titularidad de los medios de
produccion; el sequndo aspecto, mas estrictamente
juridico, proviene del rango que adquiere el
derecho de propiedad como “prototipo dei diritti
soggettivi’’ (3), es decir, que los otros derechos
subjetivos se encuentran en fntima relacién con él
pues les aporta las caracteristicas calificativas,

Intentando denotar las vicisitudes y problemas
que afronta el tomar posicion, hoy dia, frente al
concepto de propiedad, el presente ensayo tiende
brevemente a denotar los siguientes aspectos: 1)
Haciendo hincapié en la mutabilidad histérica que
entrafia el derecho de propiedad, indicar la impor-
tancia de aplicar un acorde tratamiento metodolo-
gico para la busqueda de un criterio aproximativo
del concepto de propiedad, y sus funciones; 2)
Analizar el concepto ‘‘clasico” de propiedad,
sometiendo a corroboracion los dogmas que en
torno a ella se han ecreado, dandole importancia al
fendbmeno conocido como “crisis” de la propiedad;
y, 3) Plantear la existencia de los nuevos compo-
nentes que le han sido incorporados —producto del
nuevo periodo histérico en que se desarrolla—
cuya presencia hace variar la estructura misma del
instituto propietario.

2. Una de las caracteristicas mas relevantes en
cuanto al andlisis de la propiedad, consiste en gque
el jurista intenta agotar los problemas del instituto
a través de su descripcion histoérica, reportando la
multiplicidad de funciones que ella entrafia. Una
posicion metodoldgica de esta naturaleza, impreg-
nada casi siempre por un incierto historicismo,
conlleva a la indiscutible aceptacion de la inmuta-
bilidad de su estructura formal que tiene graves
incidencias en aspectos algidos como serian su con-
cepto y definicion.

Metodolégicamente es explicable que en cual-
quier tema juridico siempre se requiere la sistema-
tizacién institucional que permita ubicar los diver-
sos institutos dentro del ordenamiento juridico,
incluso, es no solo explicable sino también necesa-
rio que todo instituto sea perfilado dentro de los
diversos ordenamientos para la correcta y adecua-
da interpretacion de todas sus vicisitudes; es mas,
en el aspecto diddctico siempre estafa presente este
método que tiende —por la via ““manualistica’ — a
facilitar la comprensién panoramica de ciertos
temas (que generalmente adolecen de profundi-
dad) para quienes se inician en la materia, Pues
bien, si desde este punto de vista tiene explicacion
la adopcion del método ‘‘descriptivo’”, desde un
dngulo estrictamente cientifico lo que sucede es
que se incurre en un grave error, pues ello implica
ignorar las posturas que van ocupando los institu-
tos, en las diferentes etapas histOricas en las gue les
corresponde cumplir una determinada funciéon: la
traduccion real consiste en describir institutos des-
fazados historicamente, caracterizdndolos con
posturas propias de uno o varios siglos atras, que
no corresponden a la época en que el estudio cien-
tifico se realiza.

Hacer dialéctica en un tema juridico, y sobre
todo darle una interpretacion justa acorde con el
momento en que se analiza un instituto, implica
tener claro el factor metodolégico e historico cuya

1) 1];::0‘:1‘1?;:2: g‘elad g;oax.)siedatd c(;lr:lod derecho primario y auténomo en un ordenamiento juridico —sostiene BRANCA—
DECtets (as Ao, u“l_l)ec t}s ndamentales: 1) toda sociedad al reconocer una esfera de intereses individuales que
a esfera privada), establecera siempre un derecho esencial y primario entre los varios derechos

de los particulares, es un icid
dades primordia.les‘, e n. 301

hombre respecto a las cosas que ié i i
; perteneciéndole deben satisfacer sus necesi-
este derecho es actualmente la propiedad como lo fue en otra época la gewere o la posesion: v.

2) que histéri ;
) oricamente la propiedad es producto de una sociedad, la capitalista, que se inicia con la revolucion del

(3) NATOLL, U, Ibid, p. 2
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aplicacion carece de entera vigencia, solo en los
paises sujetos a regimenes no democraticos (4).
Historicamente es facil constatar que la pro-
piedad es uno de los conceptos que més se ha vis-
to impregnado con los cambios politicos (5). En
efecto, al concluir la mas profunda investigacion
conocida sobre el régimen juridico de la propie-
dad PUGLIATTI sostenia que “la propiedad no
tiene hoy, si alguna vez lo ha tenido, un significado
univoco. Contrariamente, designa muchas cosas
para que pueda ser adoptada con la pretension de
ser facilmente entendida. En todo caso el uso de
ésta, con las cautelas y las aclaraciones necesarias,
alin cuando se prorrogue todavia en un futuro
proximo, no puede mantener ya la ilusién que a la
unidad del término corresponda la real unidad de
un solido y compacto instituto’” (6). Es claro que
observaciones de esta naturaleza tienen la virtud
de incidir agudamente, sobre aspectos fundamenta-
les del tratamiento de un tema como el de la pro-
piedad, sin embargo se hace necesario plantear mas
en profundidad, las posibles salidas que permitan
al jurista realizar su labor lo mas cientificamente
posible; es el mismo PUGLIATTI quien plantea
que “'si las cuestiones propuestas se quieren afron-
tar, si se quiere tener la esperanza de resolverlas,
es necesario salir del campo de los esquernas y del
campo de las palabras, es decir superar el puro
formalismo juridico. Entonces es necesario identi-
ficar en la realidad econémica y social aquellos ti-

pos de intereses, aquellos lazos de intereses, consi-
derados por la legislacion. Se podra asi ver si una
pluralidad de institutos en torno a un interés o a
un complejo de intereses, presente estructuras %
nexos tales para los cuales se pueda considerar co-
mo unidad, ain cuando esta sea compleja. Y asf,
con referencia particular a aquel interés o a aque-
llos intereses que se refieren al instituto de la pro-
piedad, se vera si nos encontramos de frente a una
pluralidad de institutos, afines o a un instituto Gni-
€O que se presenta sobre una gran variedad de as-
pectos’’ (7). '

Desgraciadamente la obra de PUGLIATTI, pe-
se al reconocimiento universal que tiene por repre-
sentar el mayor hito en el estudio de la propiedad,
ha sido tomada con cautela por parte de la doctri-
na (8), que se ha limitado a utilizar el aporte con-
ceptual sin profundizar —salvo los pocos autores
que aqui se citan— el tema y darle al instituto el
verdadero sentido que se busca encontrar a través
del planteamiento (9).

La gran sensibilidad de mutacién que tiene la
propiedad ante las condiciones historicas, sin em-
bargo, imposibilitan cada dia con mayor fuerza
aplicarle la tradicional fisonomia de otros tiempos,
de ahi la importancia del replanteamiento conti-
nuo del instituto (10).

3. Partiendo siempre de la hipotesis de la muta-
bilidad de la propiedad, que implica reconocer la

4)

(%)

(6)

(7
(8)
9)

En los paises en los cuales el jurista no goza de plena libertad para profundizar cientificamente tiene que recurrir al
conceptualismo puro para acoger principios y razonamientos extrajuridicos con los cuales asentar las bases del mis-
mo régimen, nutriéndolo ideoldgicamente al tiempo que se eluden las responsabilidades de estudiar la sociedad tal
y como es, otros, por el contrario, recurren al mismo conceptualismo como tinico modo de oponerse a los regime-
nes totalitarios en los cuales siempre cobra fuerza renovadora la jurisprudencia de los intereses (véase al respecto
PUGLIATTI, S., La giurisprudenza come scienza pratica, publicado en Rivista italiana di scienza giuridica, 1950,
especialmente p. 50, 51), oponiendo una barrera formal a los reiterados y siempre 'msisyentes ten_tatlvos_de los que
intentan interpretar en otra forma. (Cfr., en este sentido, RODOTA, 8., Note critiche in tema di proprieta, en Ri-
vista trimestrale di Diritto e procedura civile, 1960, p. 1252, 1341, especia]ment.e p. 1260, 62). .

A guisa de ejemplo véase PETRONE, C., Principi di diritto fascista. La proprietd (Edizioni Conquiste d’impero,
Roma, 1938) especialmente p. 53, 54.

‘‘La propiedad —se afirma— es el instituto en torno al cual se han desarrollado y se encienden todavia las mads duras
batallas politicas entre quienes la consideran esencial y benéfica y quienes ponen en ella la base de las diferencias
de clase y de la llamada injusticia social”’. En BRANCA, G., Istituzioni di diritto privato, supra nota 1, p. 207.

PUGLIATTI, S., La proprietd e le proprietd (con riguardo particolare a la proprieta terriera), que fue la_relacién
Presentada al T;,-rcer congreso italiano de Derecho Agrario, publicado en Atti del terzo congresso nazmnql(_e di
Diritte agrario (Giuffré, Milano, 1954) p. 46, 210, ahora publicado en el volumen La proprietad del nuovo diritto
(Giuffré, Milano, 1964) p. 145, 309, en este caso p. 309.

PUGLIATTL S., Intervento, en Atti del terzo congresso nazionale di Diritto agrario, cit., p. 210.

Véase, como ejemplo el caso de TRIMARCHI, P., Istituzioni di Diritto privato, (Giuffré, Milano, 1975) p. 503 ss.
Después de VASALLI v PUGLIATTI la doctrina que se ocupa del derecho de propiedad en realidad no ha cons-
truido una nueva concepcion en torno a los principios esgrimidos desde ese entonces; es soqu_nente a%lora. va de~
nunciadas las insuficiencias del Instituto para cumplir con las amplias funciones que se le confi en el siglo pasado,

que se ha despertado en juristas actuales —con gran mofivacién social— el cumplimiento de tales tareas. Entre los
nombres quephana elaborado mds en este campo deben citarse NATOLI, RODOTA, GTANNINI, RESCIGNO,

DIMAHO, BARCELONA.

(10) E1 jurista que estudie la propiedad (privada) puede contestarla negando la existencia de sus principios, puede consi-

derar sus mutamentos, e incluso puede negar su existencia misma, sin embargo resultaria incorrecto considerar que
el esquema anterior se puede sustituir por otro igualmente universal pues se estaria _u'.tcurnendo en el mismo error
anterior, La tesis debe sexr afirmar el continuo mutamento histérico. Al respecto afirma BRANCA que ‘el funda-
mento racional que los escritores se esfuerzan por dar a la propiedad nmo es ni puede ser una verdad eterna, del
mismo modo como, para ellos mismos, no seria una verdad eterna la posicion asumida en el pasado o en el presen-
te por otros cientificos’’, en BRANCA, G., Istituzioni di diritto privato, supra nota 1, p. 207.
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existencia de caracteristicas objetivas producto de
determinadas relaciones econdmico-sociales que
corresponden a determinado tiempo y lugar, a los
fines de la investigacion conviene buscar el concep-
to inicialmente elaborado o el que tiene actual-
mente validez doctrinal.

En principio debe subrayarse que ni el
derecho griego (11), ni el romano (12), ni el
intermedio ¢13) conocieron de un concepto claro
de propiedad.

El desarrollo del instituto, como realidad his-
térica, se remonta a los origenes mismos de la
humanidad. Los primitivos conocieron un sistema
comunitario de propiedad, con elementos indivi-
duales solo en los casos de bienes de uso, incluidos
dentro de ellos los instrumentos de caza (14). El
advenimiento de la civilizacion permitié conocer
nuevos perfiles a la propiedad, manteniendo en
muchas sociedades la comunitaria que fuera ini-
cialmente resquebrajada por el Derecho romano al
institucionalizar la propiedad familiar (15), ejerci-
da por el “pater familias” (16), que fue moldean-
dose en las diversas etapas como se denota incluso
en la diversa terminologia utilizada, que va desde
mancipium cuya proveniencia es el manu capere
por el que se da la idea de aprehension material,
cuya efectividad se manifiesta en cuanto a la
aplicacién inmediata de la fuerza para la creacién y
defensa de la propiedad, dominium que entraina el

(11) Cfr., en este
Studi senesi, 1942, p. 275 ss.; ARC
Rivista trimestrale di Diritto e proce
priva
1959).

(12) Véase BONFANTE, P., Corso
esenza e nella sua estensione,

caracter de titularidad: no se reduce Unicamente al
propietario que se hace referencia a todo tipo de
derechos y obligaciones, pero que facilitd, eso si,
la aparicién del término dominus proprietatis, que
fue vocablo mayormente utilizado por parte de los
postclasicos (17), terminologia esta que en una u
otra forma tendieron a denominar los diversos
tipos de propiedad conocidos por los romanos
(18). Con el Derecho intermedio (19) se introdu-
cen nuevos y diversos factores que varian sustan-
cialmente la propiedad romana, sobre todo porque
al entrar en contacto el Imperio germanico con el
régimen colectivo, era la tribu la titular de la
propiedad colectiva (que recibi6 el nombre de
marca, allmende, volkland) en tanto que los
particulares tenfan solamente el goce temporal,
pese a que la propiedad individual va a ser un
producto de la cultura romano-germanica, perma-
necieron bajo el sistema comunitario tierras,
bosques, prados destinados a bienes comunales, y
la misma individualidad de la propiedad se mantu-
vo muy influida y limitada por el vinculo familiar,
pues en el derecho germanico la libre disposicion
de los bienes existia en la medida que no se daiiara
a los herederos, que motivd, mas tarde, distinguir
entre bienes obtenidos por herencia y aguellos
adquiridos por la actividad individual, con lo que
se venia afirmando cada vez mas la propiedad
individual; en cuanto a la terminologia empleada

sentido BISCARDI, A., Studi sulla legislazione del Basso Impero: La nuove proprieid publicado en
HI, G.G., Il concepto della proprieta nei diritti del mondo antico, publicado en
dura civile, 1958, p. 1200, 16; BRUNELLO, B., Istituzioni private e di Diritto
to de la Grecia antice publicado enla Enciclopedia Clasica, Seccién I, Vol. III, p. 314 y ss. (U.T.E.T., Torino,

di piritt_o romano. La proprietd, (Roma, 1928); BRASIELO, La proprieta nella sua
(Giuffré, Milano, 1952); Id, La proprietd nella sua estensione, (Giuffré, Milano,

1954); GALLO, Studi sul trasferimento della proprieta in diritto romano, Toxino, 1955).

(13) Para una amplia ilustracion.

consiltese, LEIGHT, P.S., Storia del diritto privato. Diritti reali e di successione,

(Giuffré, Milano, 1943); TORELLI, P., _Lezioni di Storia del Diritto italiano. Diritto privato. La proprietd, (Giuffré,
Milano, 1948); VACCARI, P., Un capitolo della storia del diritto di proprietd, en Studi in onore di P. di Francisei

Giuffré, Milano, 1955) IV.

(14) Resulta clasico en este aspecto ENGELS, F., L’origine della famiglia, della proprietd private e dello Stato, (Riuniti,

Roma, 1963).

(15) El_pafzer en cuanto a sus rela_ciones sobre las personas dio origen al derecho de familia cldsico, en igual forma de su
sefiorio sobre las cosas que integran la base econdémica de la familia se cred el régimen de la propiedad. En este
sentido véase DE FRANCISCIL, P., Sintesis histérica del Derecho romano, (Editorial Revista de Derecho Privado,

Madrid, 1954) p. 153, 75, especialmente 159 ss.

(16) Para un tratamiento sistemdtico se puede consultar indistintamente BURDESE, A.,

Gli istituti del diritto privato

romano, (U.T.E.T., Torino, 1962) p. 185, 319; ARANGIO-RUIZ, V., Istituzioni di Diritto romano, (Jovene, 14
ed., Napoli, 1975) p. 179, 232; o bien, ARIAS RAMOS, J., ARIAS BONET, J. A., Derecho romano, (Revista de

Derecho privado, 14, ed., Madrid, 1977) I, p. 217, 70.

(17) ARIAS RAMOS -ARIAS BONET, Ibid., p. 221, 22.

(18) Los !:ir_)os de p_ropiedgd' gue se afirma conocieron los romanos son: 1) el dominium denominado sobre todo como
dom%n.lum ex jure quu:_1tium; 2) La propiedad bonitaria o pretoria en cuanto se encontraba protegido por la actio
publiciana; 3) la propiedad provincial, que segin el criterio de los juristas de la época era una especie de uso o
uslg.f_ruct.o pues la propiedad solo existia en territorio itilico y provincial; 4) la propiedad de los peregrinos que se
solifica; cuando adquieren la ciudadania todos los sibditos del imperio. Cfr., ARTAS RAMOS-ARIAS BONET,

ibid., p. 221, 26.

(19) Para una apreciacion sintética véase BARNI, G., voz Proprietd (Diritto intermedio) en el Novissimo digesto italia-

no, (U.T.E.T., Torino, 1967) XIV, p. 120, 24.



en la época hay que tomar en consideracién que la
interaccion de las dos culturas con disimiles
instituciones provoco serios problemas, la situa-
cion mas compleja fue el hecho que en el mismo
lenguaje alemdn era inexistente un término que
fuera indicativo de la idea de propiedad, y en
cuanto a la expresion de la relacion con la cosa se
utilizé el término Gewere (20), indicativo de un
hecho material (que ha sido el puente de enlace en
el instituto de la posesion (21) con los términos
possessio, ius possidendi, de los romanos) que
permitia la existencia de diversas gewere sobre una
misma cosa en tanto que la misma diera lugar a
diversas relaciones de goce (vgr. podia existir quien
tuviera una relacion de goce sobre una tierra y al
mismo tiempo otra persona sobre los arboles
plantados sobre la tierra) inaceptable para el
Derecho romano por el principio exclusivo del
dominium que impedia concebir que sobre la
misma cosa pudieran ejercitarse dos o mas domi-
nia, sin embargo la multiplicidad de dominios fue
aceptada y aplicada en el sistema feudal a través de
la duplicidad de titular en la relacion del sefior
feudal y el vasallo; nace en esta forma el criterio de
dominium directum y dominium utile referente el
primero al concedente y el segundo al concesiona-
rio con validez no solo para el feudo sino también
para instituciones como la enfiteusis, la superficie,
para la localizacion a largo tiempo, dando cabida al
dominium divisium en lugar del original dominium
indivisium; la iglesia y el derecho candnico tam-
bién van a influir: Santo Tomas sostiene que el

principale dominium es Dios que ha conferido al
hombre un derecho de propiedad sobre las cosas,
nunca absoluto, como medio para utilizarlas en
beneficio propio y del projimo, esta tesis, sin
embargo, no fue enteramente compartida pues los
fuertes intereses econémicos de la Iglesia fueron
mejor salvaguardados con los criterios feudales del
dominio.

El concepto de propiedad se encuentra con los
hechos que desencadend la Revolucion francesa, y
la posterior institucionalizacién juridica de su filo-
sofia. Antes de la revolucion, en Francia, el régi-

_—
(20) Cfr., para un mejor tratamiento del concepto de ge

el Novissimo Digesto italiano, (U.T.E.T., Torino, 1966) XIII,
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men feudal condicionaba todo el Derecho privado,
y en especial el regdimen de propiedad que se en-
contraba constituido por una serie de sefiorias lai-
cas y eclesiasticas de propiedades privadas ligadas
y jerarquizadas, sujetas a diezmos y a un infinito
ndmero de obligaciones y vinculos (22), cuya re-
presentacion real era el del dominio Util que refleja
una propiedad imperfecta e incompleta. La propie-
dad feudal ocasiona criticas de algunos intelectua-
les que solo origind propuestas de reforma, la
verdadera fuerza motriz del cambio en el sistema
de propiedad se encuentra en las insurrecciones
campesinas de la primavera y el verano de 1789.

La Revolucion francesa al destruir el sistema
feudal declara la libertad del individuo y de la tie-
rra como conquistas politicas claves, ello significa
impugnar la teoria del doble dominio como for-
ma de liberacion econdmica, significa, también,
impugnar la jerarquia social que el sistema habia
forjado sobre la base de la propiedad. Los concep-
tos de propiedad y libertad se encuentran intima-
mente ligados: a la unidad politica del ciudadano
corresponde la unidad juridica de la propiedad, la
liberacion del individuo en el ambito politico signi-
fica la liberacion de la tierra de las rentas del feu-
do, a la teoria del doble dominio la sustituye la
teoria de la unidad juridica de la propiedad, libre
de las prerrogativas y poderes de supremacia del
feudo (23). La explicacion filoséfica de la postura
estd en que la revolucién asume la concepcion
racionalista del siglo XVIIl que ubica al individuo
en el centro del nuevo orden: el individuo es el
valor supremo y original de donde todos los otros
derivan, como portador de derechos naturales él es
todo prerrogativa para cuya manifestacion se hace
indispensable el derecho de libertad tanto en el
ambito politico y espiritual como en el aspecto
econdémico: es la propiedad la que se ubica como
manifestacion individual desde el punto de vista
econdémico.

La Declaracion des droits, de I'homme et du
citoyen, inspirada en la trilogia republicana, decla-
ra los principios de liberté, egalité, proprieté como
proteccién del individuo frente al poder del sobe-

were, BARNI, G., voz Possesso (diritto intermedio) publicado en

p. 330, 33.

(21) En este sentido, véase ZELEDON, R., Lae posesion, publicado en Revista Judicial, de la Corte Suprema de Justicia

de Costa Rica, 1977, No. 6, p. 11, 31.

(22) MAROGIU, A., La rivoluzione francese e la proprietd privata, publicado en la Rivista trimestrale di Diritto e Pro-

cedura civile, 1960, p. 569, 77.

(23) IRTI, N., Dal diritto civile al diritto agrario, (Giuffré, Milano, 1962) p. 6,7.
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rano y la prepotencia de los consociados (24). La pablica™, con lo gue algunos autares han afirmado
propiedad se califica como droit inviolable et sa- la existencia de una cierta preocupacién “‘social’’
cré, es la representacién de un derecho que se (29) a la par del individualismo que lo caracteriza,
afirma contra el dominium directum de los sefiores [o que es bastante discutible sobre todo si se le
feudales y contra las ““manos muertas” eclesidsti- enjuicia en conjunto.
cas; el derecho de propiedad, pues, no va a estar El concepto clasico de propiedad, pues, ha en-
mds reservado a la aristocracia y sus circulos cerra- trafado doctrinalmente una serie de caracteres
dos, se encuentra, por el contrario, ligada al indivi- asumidos como dogmas universales y perpetuos.
duo, a su libertad inalienable en la esfera economi-  El estudio del concepto implica analizar continua-
ca y a su dominio de las cosas: “‘en el cuadro de mente dichos caracteres a los efectos de determi-
una revolucién —afirma un conocidisimo autor ita- nar su validez, relatividad o inexistencia.
liano (25)— que sefiala el advenimiento historico
de la burguesia, el hombre traduce la propia liber- 4. Dentro de las caracteristicas mas sobresalien-
tad en la unidad juridica de la propiedad’’. tes con que se ha calificado al derecho de propie-
En 1804, al ser promulgado, el Code civil (0 dad se encuentra la de identificarlo como un dere-
Code Napoleon) interpreta fielmente el espiritu cho “sagrado e inviolable”, es decir, al interno del
de la revolucién. Abandona la clasificacion de los  ordenamiento juridico este derecho se encuentra
bienes en propres y acquets para ligarlo al criteric  en una posicion jerdrquica tal que bien podria ser
naturalistico de muebles e inmuebles. El codigo entendido como un derecho de primer orden o
hace referencia a un mundo unido a la tierra, “la  bien un superderecho.
tierra no es mas elemento de diferenciacion en la La base de calificacion de la propiedad como
jerarquia social, sino bien que cae en el drea sobe- un derecho sacro que entrafia su inviolabilidad
rana del individuo, en el espacio de absolutez obedece a la puesta en practica —en el plano jurf-
garantizado por el orden natural y tutelado por las  dico— de los principios sobre los cuales cobro vida
leyes positivas’ (26). el movimiento de la Revolucion francesa. El razo-
El code civil tiene la virtud de que crea la no- namiento por el cual justificar este doble califica-
cién de propiedad privada, incorpora el principio  tivo proviene de entrelazar una serie de hipotesis
de la autonomia de la voluntad de la cual el con- jusnaturalistas. El hombre se encuentra en el cen-
trato vy la ley son su expresion (uno en el plano tro del sistema, su valor supremo es la libertad que
individual y el otro en el plano general), y conso- en el plano econémico se traduce en la posibilidad
lida el ligamen entre la propiedad y la persona de ser propietario lo que obliga a declarar al dere-
humana (27), es asi como separandose del ancien cho de propiedad como un derecho del hombre,
régime la propiedad se convierte en un derecho pues le es consustancial, de ahi que el ordenamien-
absoluto. El articulo 544 establece que *‘la propie-  to juridico debe cumplir la mision de reconocerlo
dad es el derecho de gozar y disponer de las cosas y tutelarlo, nunca someterle limitaciones, en
en la forma mas absoluta, mientras no se haga de cuanto constituye un derecho natural, es decir un
ellas un uso prohibido por las leyes o por los derecho que es sagrado e inviolable.
reglamentos’ (28), que se encontré limitado sélo Sin entrar siquiera a la ubicacién historica
por disposiciones como las del articulo 542 que actual del derecho de propiedad, sin siquiera
permite la expropiacion “por causa de utilidad  refutar una a una las hipétesis a través de las cuales

(24) La declaracién de derechos del hombre y el ciudadano, del 26 de agosto de 1789 (incorporados en el preambulo de
la Constituciéon francesa del 3 de setiembre de 1791) establece que (art. 1) “Loos hombres nacen y viven libres e
iguales en derechos. Las distinciones sociales no pueden basarse sino en la utilidad comin”; (art. 2) ““El fin de toda
asociacién politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son
1a libertad, la propiedad v la resistencia a la opresién’.

(25) IRTI, N., Dal diritto civile al diritto agrario, supra nota 23, p. 7.
(28) IRTI, N., Ibid, p. 13.

(27) DE VITTA, A., La proprietd nell’esperienza giuridica contemporane lisi iva del diritto francese)
(Giuffré, Milano, 1969) p. 10. D @ (analisi comparativa del dirt

(28) La traducci6n serfa ‘‘La propiedad es el derecho de disfrutar y disponer de las cosas del modo mds absoluto, ¢on
tal que no se haga de ellas un uso prohibido por las leyes o por los reglamentos’’.

(29) Entre ellos ROVAST, A., L'evolution du droit de proprieté en France, publicado en Travaux de l'as sociation
Henri Capitant pour la culture juridique francais, (Dalloz, Paris, 1947) I1, p. 110; y DERRUPPE, J., Les biens en el
volumen Le Droit francais, (Libr. Gén. de Droit et Jurispz., Paris, 1960) p. 107.
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se ha llegado a darle caracter sacro e inviolable, el
razonamiento se puede someter a una serie de
objeciones por las cuales pierde actualidad. En
primer Jugar, constituye un error historico incon-
mensurable el aceptar gue la propiedad privada es
un derecho natural, por el contrario, ésta se ha
perfilado a través de la historia hasta llegar a ser lo
que actualmente es, de ahf que como fenémeno
histérico no es originaria. En segundo lugar, la
propiedad privada es un tipico instituto de dere-
cho positivo, jamas natural, cuyas caracteristicas
propias se encuentran impregnadas por determina-
das relaciones de produccion y distribucion de la
riqueza. Finalmente, la premisa inicial de ubicar
al hombre en el centro del sistema, y sus ulterio-
res consecuencias, es una definicién politica cuya
aplicacién resulta totalmente distinta en diversos
tiempos y lugares, que no puede entrafiar necesa-
riamente una concepcion juridica universal.

Si lo sagrado de la propiedad privada tiene in-
tima relacion con su caracter de derecho natural,
lo que se contesta y rechaza por inexacto, su carac-
ter de inviolable obedece a una consecuencia de lo
anterior pues proviene de la obligacion del Estado
de reconocer y tutelar la propiedad privada con la
imposibilidad de imponer limitaciones. Esta posi-
cion se ha de rechazar también pues no existe
principio especial o especialisimo por el cual reco-
nocer la imposibilidad de limitar la propiedad, por
el contrario, actualmente, con la publicizacién
general del ordenamiento juridico los derechos que
fueron disponibles se convierten en indisponibles
para una mejor tutela del interés general (30), v
una ligera revision de los ordenamientos juridicos
permite ubicar a la propiedad como un derecho
eminentemente limitado (31).

5. Otro de los dogmas con que se identifica al
derecho de propiedad es con el de la ““fundamenta-
lidad”. La propiedad se agotaria conceptualmente
en si misma en cuanto se encuentra jerdrquica-
Mente en grado superior a los demds derechos rea-

e —

les a los cuales condiciona y determina y en cuanto
es Unica y monolitica.

El anélisis amplio del ordenamiento juridico
permite dudar de la unidad conceptual del fendme-
no propiedad (32), ésta, como situacion, tiene di-
versas facetas que obliga a no aceptar su unidad
absoluta. La estructura del derecho adquiere dife-
rentes posturas segin se le estudie desde un punto
de vista objetivo o subjetivo, segiin se tome el
angulo de sujeto-titular o el de objeto-bien, incluso
de acuerdo a la diferente consideracion que se le
dé, de ahi que como derecho fundamental tiene
una relativa utilizacion.

“’La propiedad privada no tiene mas el carac-
ter de derecho fundamental” (33) segun se ha
demostrado desde principios de siglo cuando se
afirmé que ““no hay una sola propiedad, antes
bien, existen las propiedades’” (34), pues su
esquema se desintegra en una gran variedad de
tipos que conservan los caracteres de “la propie-
dad” Gnicamente por aproximacion pues la afir-
macién correcta es la existencia de “las propie-
dades’’. El esquema “absoluto”’, afirma NATOLI
(35), existe s6lo para los bienes de consumo
ligados al pequefio comercio y a la economia
doméstica.

6. La doctrina a la hora de elaborar las caracte-
risticas de la propiedad ha afirmado que se trata
de un derecho “‘absoluto” no solo para determinar
la facultad que tiene el propietario consistente en
disponer de las cosas de la manera mas absoluta
(como reza el Code Napoleon) sino en cuanto
constituye una expresion que cobra validez y efica-

Cia erga omnes.
El razonamiento lleva a afirmar que de frente

al ejercicio de la propiedad por parte del titular del
derecho, los demas miembros de la sociedad tienen
la obligacion de abstenerse de ejercer actos que
puedan perturbar o agredir el libre ejercicio de la
actividad de goce o de lesionar el derecho.

En consecuencia la propiedad es una situacion

(30) Con 1a caida del régi i
régimen feudal la propiedad se “‘privatiza” pues deja de ser de las clases que tienen el
i % poder para
g;;:oml-ll:;a :&:vzdgﬂd:ogpxi uln mayor c;u:ime{o. ;En el siglo pasado, con el afirmarse en el plano politico y econé-
) 1 > Clase jal, la propiedad privada se ‘‘publiciza’. Cfr., en est i
di Diritto privato italiano, (Jovene, 93, ed., Napoli, 1976) p. 444. % SRS Sitiito: RESISDED, 2o MR

31 o g
31) Véase, al respecto, ARIAS, J. L., Las limitaciones a la propiedad en nuestra historia constitucional, publicado en

Revista de Ciencias Jurfdicas, No. 15, 1970, p. 335, 61.

(32) NATOLI, U., La proprieta, supra nota 2,p.6.

gi) RESCIGNO, P., Manuale del Diritto privato italiano, supra nota 30, p. 445,
) VASSALLF., Motivi e caratteri della codificazione civile publicado en Studi giuridici, (Giuffré, Milano,1960) III, 2.

(38) NATOLL, U., La proprietd, supra nota 2,p.17.




subjetiva tipica en cuanto existe una relacion
juridica en la que el sujeto pasivo es indeterminado
(e indeterminable, por lo tanto: ninguno), ademas
de que resulta evidente que la propiedad no es una
situacion de libertad —como dogmaticamente se
afirma— sino que es una situacion de obligatorie-
dad. El aceptar el razonamiento que conlleva a
aceptar la absolutez de la propiedad permite tam-
bién comprender sus limitaciones, ante lo cual no
guedan claras las respuestas que se pudieran dar al
preguntarse si {es, o no, el deber el momento fun-
damental de la propiedad en cuanto situacion juri-
dica? si {tiene, o no, validez la afirmacion univer-
sal de que el derecho subjetivo se caracteriza por
su contenido de libertad? ademads de que, siendo el
sujeto pasivo indeterminado, e indeterminable,
{como se puede definir la situacion subjetiva de
necesidad que le da el contenido a la relaciéon
juridica?, entonces, podria afirmarse que lo
absoluto del derecho de propiedad no tiene nada
de diferente de aquelios derechos ltamados rela-
tivos que requieren del sujeto pasivo, o de una
circunstancia especial, para obtener ventaja (como
es el caso de los derechos de crédito).

7. Posiblemente la forma en que mas usualmente
se hace referencia al Derecho de propiedad (priva-
da) tiende a indicar que se trata de un derecho
subjetivo, por la conceptualizacion posterior a la
Revolucién francesa (con vigencia para parte de la
doctrina de hoy), de donde se afirma su caracter
de derecho subjetivo fundamental.

. El concepto de derecho subjetivo, empero, es
parte del patrimonio de los . estudios pandectis-
ticos, especificamente de la ciencia juridica
alemana del siglo XVI. La doctrina alemana
caracteriza al esquema de la propiedad como el
modelo de los derechos del sujeto privado (36).
siendo a su vez el prototipo y la mayor verificacion
concreta, pero lo mas importante es que esta
conceptualizacion implicaba aceptar que una vez
que el privado ejercia su poder el Derecho debia
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tomar una posicidn estatica de frente a la forma en
que ese privado ejercia su propiedad: es el ejemplo
clasico de la sistematica del ochocientos que
entiende una situacién estatica de poderes de fren-
te a las situaciones subjetivas privadas (37).

De esta forma, con la figura del derecho subje-
tivo la propiedad (privada) se encuentra enrique-
cida conceptualmente pues el aporte que recibe
la consolida en la perfilacion monolitica que da
inicio con la doctrina postrevolucionaria. Es a
partir de este momento que caracteres como el
de “absoluto’”, “‘sagrado”, “inviolable’” cobran
mayor vigencia, 0 mejor quizds, se considera que
le son inherentes.

Es claro que la labor cientifica y metodologi-
ca del ochocientos se caracteriza principalmente
por un elevado grado de abstraccion, a través del
cual se pretende la construccion conceptual dentro
de la ciencia del derecho. La elaboracién cientifi-
ca, sin embargo, por su escogencia metodoldgica
le correspondié pronto sufrir duros golpes produc-
to de su exagerada teoricidad que fue incapaz de
ver claramente la modificacion de los modelos
creados por medio de la nueva legislacién. Respec-
to de la propiedad, base fundamental de una parte
importante del sistema, la dogmatica juridica tam-
bién se vio notablemente alterada.

El factor que hace entrar en crisis el caracter
de derecho subjetivo fundamental atribuido a la
propiedad, va a ser la notable promulgacién de
toda una serie de disposiciones especiales que se
apartaron pronto del esquema propietario tradi-
cional para fijar funciones y cumplir fines bien
distintos a aquellos del siglio XVIHI. La crisis
proviene de la ruptura —en sede tedrica, incluso, se
puede afirmar desde ahora— de la unidad del
derecho de propiedad (38), que entrafia la pub/i-
cizacién de éste y el obligado abandono de identi-
ficar la propiedad con el derecho subjetivo por
excelencia.

En efecto, la doctrina de los dos siglos prece-
dentes consideraron —dado su elevado grado de

(36) RODOTA, S., Scienza giuridica ufficiale e definizione della proprieté, publicada en Politica del diritto, 1970,

p. 463, 78, 466.
(37) RODOTA, S., Ibid.

(38) Afirmar la ruptura de la unidad del derecho de propiedad con ocasidén de la entrada en vigor de 1a legislacion espe-
cial puede l.[e\_ra:: a la diseusion —que se rechaza o acepta— del dualismo de tratamiento de la propiedad regulada en
el Codigo Civil y de aquella otra regulada por la normativa especial. La base de Ia cual se debe partir es aquella de
Seeste;m:lnar si existe c_onthmdad entre una u otra como componentes del mismo sistema, como partes configuran-
s 2 _19;1 a:o:t;mf:.mtam;umm , es decir, aceptar que las leyes especiales se limitan a cumplir su funcién en sectores de-
acentar 1 aceptan ;)Bque os principios generales de la propiedad le continian siendo enteramente validos, o bien,

ptar 1a excepcionalidad de la nueva legislacion y darle la sistemética y tratamiento que se merecen en forma aw

ténoma (pero paralela).




abstraccién— que las variaciones de la legislacién
especial eran fendmenos accidentales que no
merecian ningdn tratamiento separado en sede
teorica, y no aceptaron dicha influencia en el
esquema propietario. Grave error. La legislacion
especial muy pronto fue mas rica que la misma
normativa del Cédigo Civil: comienza a decaer
la etapa historica dominada por la concepcién
individualista de la propiedad pues la intervencién
legislativa es cada dia mas copiosa.

Legislacion especial y limitacion de los po-
deres del propietario son una y la misma cosa.
La primera tiene razon de ser en la intervencion
plblica para la satisfaccion de un interés pdblico
ubicado por encima de cualquier interés particular,
derecho subjetivo o individuo (39).

8. Las profundas variaciones que se han dado —y
contintian dandose— han llevado a afirmar la crisis
del derecho (40), de sus instituciones fundamenta-
les (41), dentro de las cuales no ha escapado la
propiedad (42).

Sin entrar a analizar en profundidad la even-
tual crisis del instituto, en cuanto a los factores
gue la denotan (43), baste afirmar que corrobora-
dos los caracteres atribuidos tradicionalmente al
concepto de propiedad, no hay duda de gue se
encuentran profundamente modificados por
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factores histrico-politicos producto de nuevas
exigencias en los planos econémico, social, ideold-
gico, incorporados con el sistema capitalista (a su
vez dialécticamente influido por los otros sistemas
politicos); de esta forma, la crisis conceptual de la
doctrina existe en la medida que ha ignorado
—consciente 0 inconscientemente— las grandes y
profundas variaciones de la propiedad (44).

9. En tema especifico de propiedad quizds mads
que de crisis preferiblemente debe afirmarse la
existencia de nuevos componentes.

En efecto, desde la Edad Media hasta el adve-
nimiento de la Revolucién francesa, la propiedad
individual se encuentra sofocada por un complejo
de derechos, poderes, gravamenes y obligaciones
de privados, comunidades, entes publicos y otros
sujetos, al tiempo que estaba limitada para su ad-
quisicion y goce a privilegios inherentes a la cate-
goria y la clase a la cual estuviera adscrito el
propietario; el code civil libera la propiedad de los
gravamenes y obligaciones impuestas, para ser
ejercida (nicamente por gquienes tuvieran un
especial status juridico para facultar su adquisicion
a todos los ciudadanos, sin embargo la sociedad en
la cual debia fungir el cédigo se encuentra consti-
tuida por pequefios propietarios y productores no
propietarios, cuyas revisiones no alcanzarian a

(39) Respecto a la pérdida de validez del derecho subjetivo, véase, ORESTANO, R., Diriiti soggetivi e diritti senza

oggetto, publicado en la Revista Jus, 1960, p. 149 ss.

(40) Véase el interesante volumen La crisi del diritto, (Cedam, Padova, 1953) en que se retinen una serie de discursos

pronunciados por eminentes juristas con ocasion de un seminario desarrollado con ese nombzre en la Facolta di
Giurisprudenza di Padova. En el plano filos6fico es innumerable la bibliografia existente, entre otros se pueden
consultar HUSSERI, La crisi delle scienze europee e la fenomenologia trascendentale, (Giuffré, Milano, 1961) en
que se sostiene que la crisis de las ciencias positivas es la expresion de la crisis radical v de vida de la humanidad
(especialmente p. 39 y ss.); SCHELLER, Crisi dei valori, (Giuffré, Milano, 1936).

(41) Las instituciones juridicas cuya crisis se ha acusado en forma més reiterada son la propiedad, el derecho subjetivo,
el_ contrato, la autonomia privada, la accion, el proceso, la sociedad comercial, el Estado, e incluso la Justicia. La
bibliografia existente es tan amplia que exime de la cita.

(42) La propiedad privada ha sido siempre fuertemente criticada (a manera de ejemplo consiiltese la obra del siglo pasa-
do, atn vigente en la actualidad, PROUDHON, P. J., Checos’¢ la proprietd, (Laterza, Bari, 1967), acusindose desde
el punto de vista juridico su crisis, para lo cual puede consultarse entre otros CARIOTA-FERRARA, Crisi della
Droprietd privata?, publicado en Rivista Giuridica di edilizia, 1967, II, p. 217 ss.; COCO, G.S., Crisi ed evoluzione
nel diritto di proprietd, (Giuffré, Milano, 19656); RODOTA, S., Note critiche in ftema di proprieta, supra nota 4;
NEGRO, F., ; Crisi o evoluzione del diritto di proprieta?, (Edizioni Alfa, 3a. ed., Bologna, 1968).

(43) Segiin NATOLI para determinar la crisis deben observarse los siguientes aspectos: 1) verificar los limites de su
capacidad y adaptacion a las diversas situaciones resultantes de la incidencia de la legislacion especial; 2) la exten-
sidn de la relativa nocion a situaciones referidas a bienes inidéneos a servir de objeto de aquel derecho: bienes in-
Materiales, conexos a la creacion intelectual y /o, en general, a la organizacion de actividad econémica; y 3) vendria
representado por la siempre mds frecuente y acentuada escisién entre titularidad del derecho y gestioén (utilizacién)
del bien-objeto, los cuales en concreto terminan perteneciendo a diversos sujetos en modo tal que la posicion
dominante respecta no tanto al titular como al gestor. Cfr., NATOLI, U., La proprietd, supra nota 2, p. 7, 9.

(44) Para un interesante analisis juridico del derecho de propiedad que toma en consideracién toda una serie de factores

Superestructurales y su incidencia en la esfera del derecho véase BARCELONA, P., Diritto privato e processo
economico, (Jovene, Napoli, 1973), en especial el capitulo tercero, denominado Utilizzazione dei beni e diritto di
Proprieta, p. 125, 208.
Orientaciones similares se encuentran en la tantas veces citada La proprietd de NATOLI, y agudas observaciones
se hasfa.n en articulos tales como RODOTA, S., Note critiche in tema di proprieta, supra nota 4; RODOTA, 8., voz
Proprieta (diritto vigente) en el Novissimo Digesto italiano, (U.T.E.T., Torino, 1967) XIV, p. 125, 46; RESCIGNO,
P., Per uno studio sulla proprietd, publicado en Rivista Civile, 1971, p. 1, 67; FERRARI, V., Proprieid, potere e
strategia politica, en Sociologia del diritto, 1975, p. 152, 59.
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satisfacer las necesidades de una sociedad indus-
trializada y capitalista (45): el derecho del Cadigo
civil era, entonces un derecho precapitalista (46),
de ahi que la incorporacién que hace la naciente
sociedad de nuevos componentes obliga necesa-
riamente a ampliar los | imites conceptuales, que en
un principio fueron creados para que encuentren
cabida formas y tipos en que se expresa la propie-
dad del sistema.

En sustancia una construccion teérica de la
propiedad exige tomar en consideracién los multi-
ples aspectos en los cuales el derecho se realiza,
pues solo asi se tiene la posibilidad de acercarse a
un concepto operativo basado sobre la experiencia
juridica concreta.

Con la sociedad capitalista no solo la distribu-
cion de los bienes de la produccién varia sino gue
el contenido de estos se modifica sustancialmente
y afectan a su vez dialécticamente al instituto de la
propiedad.

El factor trabajo adquiere una relevancia im-
portantisima. La relacién intersubjetiva de la pres-
tacion de trabajo condicionada —en la primera fase
del capitalismo— por la desproporcion entre oferta
y demanda pronto se comienza a superar cuando
las partes —en uso de la facultad de estipular o
no— suscriben contratos colectivos en virtud de
los cuales se busca reequilibrar ta paridad e igual-
dad entre contratantes, que la disparidad economi-
ca habia hecho ilusoria a través del contrato
individuat, asi, de frente al poderio economico de
los propietarios se contrapone el potencial numéri-
co y politico de los trabajadores. La preeminencia
del factor trabajo, y la importancia politica indis-

cutible de la clase trabajadora, ha generado nuevos
tipos de propiedad en cuanto que, para la satisfac-
cion de intereses colectivos, et trabajador deja de
ser un elemento subordinado {con el Unico dere-
cho de recibir su salario) para tomar una actitud
dindmica y participar activamente en el proceso
de produccién, es asi como aparecen los tipos de
propiedad cogestionaria y autogestionaria en los
cuales se debe atender mais al factor trabajo que al
factor capital. Igualmente, por la decidida influen-
cia que tiene el trabajo en la produccién, formas
contractuales tradicionales han cambiado para tu-
telar principalmente al trabajador-productor no
propietario frente al propietario no productor pues
siendo la produccién una actividad fundamental de
la sociedad (de interés general) resutta l6gico que
de las relaciones que se constituyen entre propieta-
rios y trabajadores (subordinados, auténomos o
bajo el régimen cooperativo) es del trabajo de don-
de proviene la riqueza; en materia agraria es donde
resulta mas evidente la preeminencia de la tutela
de la produccién dado que el arrendatario es prote-
gido frente al arrendante, el aparcero y el colono
frente al propietario —no productor—, pues la
propiedad (de la tierra, en este caso) no es mas que
una fase formal de una relacion juridica (cuya
importancia resulta insignificante frente a la
produccién) en que el propietario no produce,
solamente obtiene un canon sin realizar ninguna
accion material (47).

El factor capital y las formas, tanto de repre-
sentacion como acumulativas, en que se manifies-
ta también han alterado notablemente el instituto
de la propiedad. A la época de la promulgacion del

(45) Véase, en este sentido, ASCARELLI, T., Proprietd e controllo della ricchezza, en Rivista trimestrale de diritto e

procedura civile, 1950, p. 756.

(46) GALGANO, F., LYimprenditore, (Zanichelli, 2a, ed., Bologna, 1974) p. 2.

(47) La legislacién de casi todos los paises regula en la contratacid i i6 o

de mejorar, y_el derecho de prelacion, como modos de tuwla;lgjn};%:sg;{)ar%zza(;:rllﬁt;;ﬁ orroga, el canon, el poder
Para un am.pho estudio sobl:e el te{na \féase. CARRARA, G., I contratii agrari, (U.T.E.'i.". 2a. ed., Torino, 1952);
PACE, S., I contrgiti agrari (Saggio di una teoria generale), (Giuffré, Milano, 1952); SCALLINI, B., Impresa .
contratti agrari, (Giuffré, Milano, 1975); POIREL, R., Baux Ruraux, (Dalloz, Paris, 1971); ARRAGO-ROUVE-
dam, Padova, 1961) MO e juraux, (Librairies techniques, Paris 1973); BRUNORI, E., Mezzadria in crisi, (Ce-
(Giu}ﬁé Mﬂ.';.no Ay MAS,AA.RMezzadrfa e colo.ma Darziaria nella legislazione e nella giurisprudenza attuali,
En la Rivista di Diritte | : T, A., L'effitto di fondo rustico nella nueva discipling, (Giufiré, Milano, 1974).
1942 BASSANELIITI %ag}iﬂﬂﬁ se subrayan los siguientes: BASSANELLIL, E., [ coniratti agrari nel nuovo codice,
agrari, 1965: DE LOS 1'\/'10%838',}"161 contratto agrario, 1948; GALLON]I, G., La comunione di scopo nei contratti
CHERI, V i’fntervento Bblic -L., La aparceria, forma olvidade de la agrupacion agricola, 1967; MENICHN-
T contratti agrari in 1talia 1968, G110 B ecoltura attraverso la riforma del contratti agrari, 1967; ROMAGNOLL E.,
LLONL G., Premesse ad : GIORGIANNI, M., Riffessioni sulla tipizzazione dei contratti agrari, 1969; GA-
L.M., Teorés general del una nozione autonoma dell’affitto di fonde rustici, 1971; BALLESTERO Y COSTA
zione della meszadria. ¢ L‘zong'rato agrario, 1971; CARROZA, A, I terzo tempo della riforma agraria: la t‘rasfornm:
tti agrari e la teoria g,en:r:lnu:j? contrafli minori in affitto, 1971; ORLANDO CASCIO, S., La riforma dei contra-
raney, 1978 LATAARA elg Let contrato, 1971; GIORGIANNI, M., La crisi del contratto nella societd contempo-
Sooonis: glomabe italo-s;pav" la nozzione di affitto agrario, 1972; el volumen tercero de 1975 corresponde a las

gnole di Diritto agrario siendo poco mas de la mitad destinado al tema del contrato

agrario como relaciones presentadas a dich iei
del contratio di mezzadria, 1976. En imofggt?o%ﬁﬁ%ﬂuﬂﬁl

o varios capitulos dedicados al tema

aplantes: e IRTI, N., Vicenda storica ed autonomia
es de Derecho agrario hay —sin excepcién— uno
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Code Napoleor: no solo se estaba en una época pre- obtiene a través de contratos y transacciones en la
capitalista sino que atin eran imperceptibles las bolsa de valores (48). o
notas caracterizantes que la distingufan de la so- El factor tierra no escapa a las modlfnicamones.
ciedad feudal, es decir, la nueva clase social a la En un principio el Code Napoleon resolvia el dere-
hora de la codificacién no se habia liberado com-  cho de la tierra en el Derecho civil, en el Derecho
pletamente de la antigua, coexistiendo ambas con  de la propiedad. El Cédigo de comercio introduce
sus propias leyes: por una parte el Code Civil esel |as categorias de la unidad y actividad, mantenien-
codigo de la clase duefia de la tierra que estarden  do la tierra en la esfera de la voluntad del indivi-
una posicion antagénica de la nueva clase social: la  duo, que entra pronto en crisis cuando se profun-
burguesfa industrial y comercial, que promulga su  diza el contenido del derecho subjetivo (el centro
propia ley: el Codigo de comercio. En el centro del  de la voluntad pasa de la voluntad misma a la rela-
sistema juridico deja de estar la propiedad. Apare- ci6n individuo-bien), las necesidades humanas vy la
ce el Derecho comercial que es precisamente el naturaleza del bien, la diferencia entre bienes de
derecho del capitalismo; con él la sociedad de consumo y bienes de produccidn, de esta forma la
personas (feudal) da cabida a la sociedad de propiedad pasa de poder de la voluntad a poder
capitales, aparece la empresa comercial, y asi la econémico (49); es asf como nace el derecho agra-
relaciébn contractual sustituye la propietaria. La rio del derecho civil (50), pero no como traslado
propiedad ya no se manifiesta solo por el goce y  del estudio del derecho de la tierra pues el derecho
disfrute de la cosa en forma directa y absoluta sino  agrario es derecho de actividad, no solo de propie-
que el esquema varia sustancialmente dado que en  dad de la tierra, nace como la unidad de la organi-
la sociedad de capitales el propietario casi no zacién y utilizacién de la tierra en la productividad
participa en la conduccion de la empresa —que es  agricola (51).

confiada a un gestor, ta mayoria de las veces no También constituyen nuevos componentes la
propietario— y sélo recibe el rédito correspon- normativa antimonopolista que se dicta continua-
diente a sus ganancias, y pese a que puede partici- mente en la mayoria de los ordenamientos juridi-
par a la toma de decisiones generalmenite su poder cos (52), la intervencion del Estado en materia
es insignificante frente al conjunto, que es condu- econémica que ha originado las sociedades con
cido por una minoria que no requiere ni siquiera  participacién estatal (53), asi como la planifica-
de la presencia de los propietarios pues el poder lo  cién (54), para citar solo algunos, cuya incidencia

(48) La escision existente enfre propiedad y control es nota caracteristica del moderno mundo de la produccidén pues se

sostiene que concentrar la disciplina juridica “exclusivamente sobre el momento de la propiedad significaria san-
cionar, en el hecho, la irresponsabilidad absoluta de quien efectivamente opera’ (RODOTA, S., Note critiche in
tema di proprietd, supra nota 4, p. 1269).
Para una mayor profundidad del tema, véase enire otros, ASCARELLI, T., Proprietd e controllo della ricchezza,
supra nota 45; BERLE, A., Societd per azioni e proprietd privata, en Saggi di Diritto privato, 1973, p. 323:
DAHRENDORF, R., Proprietd e controllo: la scomposizione del capitale, en Saggi di Diritto privato, 1973, p.
ss.; DIMAJO, A., Proprietd e controllo (a proposito della proprieta socialistg) en Democrazia del diritto, 1973, p-
351 ss; CASSESE, 8., Dalla proprietd all’impresa: i beni privati destinati dallo Stato alla produzione, en Politica del
diritto, 1975, p. 609 ss.

(49) ASCARELLI, T., Il diritto comparato e la rivoluzione agraria, publicado en el volumen Dopo il primo convegno
internazionale di diritto agrario, (Giuffré, Milano, 1958) p. 58.

(50) Para una comprension amplia de la temaitica que sucintamente se expone, véase el interesante ensayo IRTI, N.,
Dal diritto civile al diritto agrario, supra nota 23, p. 103, 06 fundamentalmente.

(61) IRTI, N., Ibid.

(562) Un ejemplo cli_u'o se encuentra constituido por la normativa en materia de monopolios y de tutela de la libertad
de concurrencia que se encuentra en los tratados de la C.E.C.A. vy de la C.E.E., en concreto los articulos 65 v
gitgeldpnlrggr,?o firmado en Paris el 18 de abril de 1951 v los articulos 85 a 90 del tratado de Roma del 25 de

o de s

(53) E! tema de la empresa piblica ha sido tomado dltimamente con gran interés por parte de la doctrina, al punto gue
Ya se habla de una nueva clasificacién juridica: el derecho piublico de la economia, en que este tipo de empresa
ocupa un lugar importantisimo. Al respecto, véase la reciente obra GIANINNI, M.S., Diritto pubblico dell’eco-
nomig, (I Mulino, Bologna, 1977).

(64) En cuanto 2 la intervencién publica en la economia sostiene COCO que “la participacion estatal en sociedades pri-
vadas 4 las mtervepcmne§ :_n.‘lblicas se reflejan sobre el derecho de propiedad como una limitacién andmala de su
CODtemdo:‘ no se tienen unicamente determinados limites, cargas ¥ obligaciones, impuestos al propietario por nox-
;’ﬂﬂs especificas para la tutela de los intereses publicos, sino un sustancial condicionamiento de los intereses y de

08 poderes del propietario para la consecuciéon de un fin piblico vy la imposicién directa de obligaciones”, en
CcocCo, G.S., Crisi ed evoluzione nel diritto di proprieta, supra nota 42. p. 115.
En materia agraria véase el articulo BALLARIN MARCIAL, S., Derecho agrario y planificacién que es la conferen-
cf lmpartida en la Corte Suprema de Justicia en Costa Rica que aparece en el volumen Conferencias sobre Dere-
¢ho agrario, publicado ahora en el libro del autor Estudios de Derecho agrario y politica agraria (Linea S.A.,
hl‘v‘i[:adl:ui, 1976) p. 215, 91; y, DESIDERI, C., La programmazione in agricoltura en el volumen colectivo titulado
anuale di Diritto agratio italiano, (U.T.E.T., Torino, 1978), p. 435, 87.
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11. Resulta evidente que teniendo en considera-
cion los factores estructurales y superestructurales
concretos que condicionan y determinan la exis-
tencia misma del derecho de propiedad privada, el
jurista no puede desconocer {atn queriéndolo, es-
cudandose en un superado formalismo juridico)

directa en el instituto de la propiedad obligan al
replanteamiento conceptual.

10. Cabe preguntarse —como lo ha hecho la doc-
trina ante esta problemdtica— si estamos, 0 no,
frente a una evolucion metamorfosis del derecho
de propiedad (55). La respuesta es indudablemente que la propiedad como realidad histarica ha varia-
afirmativa. La entrada en escena de los nuevos do y continuara variando.

componentes del Derecho de propiedad ha sido El tratamiento cientifico exige tomar en con-
decisiva. Se viene afirmando desde hace mucho sideracion todos los factores relacionados con la
tiempo que en el Derecho de propiedad "‘a la  propiedad como Unico modo de aproximarse a un
verdadera linea de fractura se llega cuando, aban-  concepto dindmico a través del cual —habida cuen-
donada la idea de goce pro se, se entra en el tade su continua mutabilidad— permita analizar la
concepto de funcion de cardcter social”’ (56), pues institucion en todas sus vicisitudes, asi como deli-
el moderno derecho de los bienes se encuentra  mitar los grados de influencia sobre los demas de-
caracterizado precisamente por el pasaje de la  rechos reales a los que en una u otra forma condi-
dimensién estructural a la dimensién funcional ciona. Un primer paso ha de ser el considerar el
(67), que en el caso de la propiedad deja de ser una  ordenamiento juridico no como un conjunto de
formula genérica para adquirir el cardcter de normas completo, sino, por el contrario, como una
calificacion juridica (s8). El tratamiento juridico entidad discontinua caracterizada por una serie de
cientifico de la funcién social de la propiedad fracturas ocasionadas por la l6gica antagdnica de
(59), y sus acusadas ambigiledades, ha merecido las fuerzas productivas (62), y asi, determinar la
especial atencién en los Gltimos afios pues la mejor discontinuidad entre la legislacion del Coédigo Ci-
forma de dar razédn al modo de existir de una vil y aquella de las leyes especiales (63), pues resul-
determinada estructura se encuentra solo a través ta obvio que el esquema tradicional de la propie-
de su funcién (60), con lo cual se facilita incluso el dad del cédigo ha dado paso a una creciente
cumplir con la exigencia de tener en cuenta los socializacién o publicizacién del Derecho priva-
datos propuestos por los cambios de las condicio- do en general (64), a través de la normativa es-

nes historicas (61). pecial, durante todo el siglo anterior y el presente,

(55) Al respecto véase SAVATIER, R., Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui publi-
cado en Approfondissenent d’un droit renouvelé, (Dalloz, 3a. ed., Paris, 1959), e igualmente, SALARIS, F., Sulla
metamorfosi della proprieta agricole publicado en Rivista di Diritto agrario, 1973, p. 174 ss.

(56) JEMOLO, Intervento, en Atti del terzo eongresso nazionale di Diritto agrario, (Giuffré, Milano, 1954) p. 230.
(67) DE VITTA, A., La proprieid nell’esperienza giuridica contemporanea, supra nota 27, p. 40.
(68) RODOTA, S., Note critiche in tema di proprieta, supra nota 4, p. 1266.

(59) En tema de la funcién social de la propiedad —que no se tratara aqui— hay u i ibli i &

preferentemente PUGLIATTI, 8., La proprietd nel nuovo diritto,q(Giufﬁ«g rﬂ;:&pliagggl‘l o(gr;(f)lgége ;liar';e'ﬁ.:,ze
Schemi e prospettive nell’odierna teoria giuridica della propriets publicado en Diritto economico; RODOTA, S :
Note_ eritiche in tema di proprietd, supra nota 4, que constituye un estudio que parte pmcisame.nte del critzari;:;
funcional de la prqpiedad. especialmente p. 1287 a 1341; COSTANTING, C., Contribuio alla teoria della proprie-
ta, (Jovene, Napoli, 1967); NATOLL, U., La proprietd, supra nota 2, especialmente p. 31 a 67 en gue analiza la
garantia constitucional de la propiedad privada; FERRANTI, F., 7l diritto di proprietd nella Dichiarazi ne Univer-
ssatifd‘iie' diritti dell'vomo, en Orientamento, p. 1y ss; CASSIANI, G., Il problema della terra nella costituzione, en
e Tt omate, 1970; . 175: ORELLI, L., La proprieta nella convenzione europea dei diritti del uomo, en
Coltituziorfale ;‘971‘3’ 13é'p(r}1.gN‘ RODOTA, S., Nouve frontiere per il diritto di proprietd_en Giurisprudenza
T eEnt P L, P-t 365 NINI, M.S., Basi costituzionali della proprietd privata en Politica del diritto,
TINd bl )‘"I)" ¢:ls oria economica e s_ocga!e della proprietd, (Ed. Forni, 4a. ed.. Bologna, 1970); COSTAN-
bl délla-broor:'eltdonr'gn:enm“ dells proprietd en Studi senesi, 1971, p. 351; SANDULLI A M. Proﬁzi‘cosﬁtuzio.
nalizzazione gella Pp;o_lpr"]ieat,de? (Ii?ﬁ.!?t:rg:;n;’;ﬂz]e‘;‘ac;g:é lggezrﬁpé"l'ss e 2 F‘unzior;e sgckjise ganaJ-
478 ss; POZZI, A., Limitazioni legale di propriet ¢ asioni posse;fn}:cc::?‘greoeﬂafi?ndl Ermanno Graziani, 1974, P.

o, 1975, I, p. 1970.

(60) PUGLIATTI, S., La propri iotd - ;
p. 300 prieté e le proprietd (conriguardo particolare a la proprietd terriers), en supra nota 6,

(61) RODOTA., S., Note critiche in tema di proprietd, supra nota 4, p. 1252

(62) BARCE 1
) LONA, P., Introduzione en el volumen L'uso alternativo del diritto, (Laterza, Bari, 1973) I, p. XVII

(63) RODOTA S., Scienza giundlcﬂ u 1”:1“’@ » s Mo *
- .’ f e deﬁm;z:one della propr ietd supra nota 36 P 468
(64) RODOTA, S.., Ibid' P. 464.
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ocasionando un resquebrajamiento en el esquema

que imposibilita un tratamiento Unico para todas linea politica. Resulta ilgico hoy dia esgrimir
jas formas en que ésta se manifiesta. Conviene, nuevamente el fracasado criterio de que el jurista
pues, estudiar separadamente la propiedad indus- debe estar en contacto con la sociedad (65), O
trial, la propiedad agraria, la propiedad intelectual, recurrir al criterio de la jurisprudencia de intereses
la propiedad urbana, como Gnico medio de profun-  pues éste solo ha sido vehiculo para la proteccién
dizar el estudio cientifico. de los intereses de los detentadores del poder (6 6),

El concepto de propiedad no se puede lograr  mejor resulta incidir sobre el fenémeno de la
en forma absoluta para todas sus formas (o modos socializacién de la propiedad (67), que se opera
de manifestacion), de ahi que resulte cientifica- precisamente por la publicizacién del Derecho
mente preferible buscar los conceptos de las privado al convertir derechos disponibles en
propiedades en vez del de la propiedad. Este indisponibles en virtud de un interés publico;
recurso metodologico favorecera la obtencidn de ademds, la ciencia juridica debe hacer referencia a
un criterio mds profundo y menos abstracto. la base econémica y a los modelos culturales, dejar

Finalmente, a pesar de que se puedan superar el criterio de reducir el anélisis a una operacion
algunas dificultades metodologicas y cientificas estrictamente logica (68). Solo asi la propiedad
con los criterios esbozados, resulta indiscutible que  puede adquirir conceptualmente un caracter
cualquier argumentacion juridica que se realice dinadmico.

silempre sera una forma de manifestacion de una

_—

f ra nota 62, p. X. . -
(65) g&ﬁgrﬁngRAégi g&":%'feuff;i, ls;-:pque los juristas estan frustrados porque han perdido el cop?ac;c:i :c;gsl? sqc::s
dad. Una vez los juristas tenian la sensibilidad r}; ‘lto soc_ial’. él-reP;:?]'o i.c::il) :;)fti::;dadz;l;;é I;aa.rs:%lgnvencerse dme Stque

i i i a abstraccion. Basta mirar ialm :
lenxgi:?;:rgiresl‘ou::;n%l;u:ilg;a:iiggrsas sociedades: la sociedad, o los grupos S‘?cnales. para ezii::i?clf,p?)‘;ﬁig:?é
interés en que el Derecho desarrolle una funcién margina, au RIOTET & TICO S0 L 00 blicos, ete.: al palo
i in ejerci ingin control sobre la forma n los cos >
ztgll:;‘:tsgn l(;‘ cf::a Zlngéfia:dmarag\;?lac de la que nace el reclamo d?’ una ‘nueva justicia’ para los oprimidos, los explo
tados,. . . el llamado a la realidad social es una férmula vaefa. . .”. ot N

iti i i i tad,p. 1 , bero
(66) Véase al respecto RODOTA, S., Note critiche in tema di proprietd, supra no . ¢ tuicnad supraan]mota %
i icio 1 ATTI en su La giurisprudenza como scienzé pra s 5
l; 1513?;55&:!: eqfl): S;?;;rizle:i%ieﬁr%p%iiggfe? la labor que debe cumplir el jurista en los paises en que se intentan
tlfansfn:n:r:lacio:nes radicales en la estructura juridico-politica.

(67) CERRONI, U., Il problema della teorizzazione dell'interpret
L’uso glternativo del diritto, supxa nota 62,p0.9.

(68) BARCELONA , P., Introduzione en L’uso alterna

azione di classe del diritto borghese, en el volumen

tive del diritto, Ibid., p. XVI-XVIL
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INTRODUCCION

Cuando se habla de la culpabilidad, de inme-
diato surge la idea de la libertad, del poder politico
y del alcance del “ius puniendi’’. Parece que existe
una indisoluble relacién entre PODER
POLITICO—LIBERTAD—-CULPABILIDAD. En-
contramos que el tema de la culpabilidad siempre
sugiere otros, como el de la LIBERTAD vy el de los
limites del PODER ESTATAL. Ernesto Sabato re-
sume certeramente la problematica de los temas
aludidos, cuando afirma que la primera condicion
para cualquier nacién digna ha de ser el respeto de
la persona, lo que supone en primer término su li-
bertad. {Ver obra: *Apologias y rechazos"). Preci-
samente, la comprension exacta del principio de
culpabilidad, permitird dos cosas: el respeto a la
dignidad de la persona y la mas alta valoracion de
la libertad. Estos dos aspectos tendran, segin mi
punto de vista, una indiscutible preeminencia so-
bre cualquier otro objetivo o valoracion.

Aparentemente nuestro Codigo Penal admite
el principio de culpabilidad, sin embargo se trata
de una admisién muy timida, cuya significacion es
muy relativa. Existen varios aspectos sobre los que
no puede afirmarse que el principio de culpabili-
dad que contiene nuestro Codigo Penal, sea un me-
dio adecuado para el respeto a la libertad y a la
dignidad de la persona. Mis argumentos y puntos
de vista, como todos los que tienen que ver con el
DERECHO vy los valores, son discutibles y transito-
rios. S6lo espero que mi exposicion sirva de esti-
mulo para suscitar la critica de mis errores, y que
de alguna forma contribuya al analisis critico de
nuestro Derecho Penal.

Agradezco al profesor Enrique Bacigalupo los
consejos Yy sugerencias gue me hizo durante la ela-
boracion de este pequefio ensayo.

UN RECUERDO PARA UN HOMBRE SINGU-
LAR: Quisiera dedicar estas paginas a la memoria
del Lic. Francisco Chaverri R., a quien carifiosa-
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mente llamabamos: “don Chico™”. Siempre lo re-
cuerdo con profundo respeto y admiracion. Esos
recuerdos, como todas las miradas que se dirigen
hacia atras, estan llenos de tristeza y nostalgia. La
vida transcurre en medio de pequefias parcelas de
LIBERTAD y grandes espacios que se definen sin
el concurso de nuestro esfuerzo y de nuestra vo-
luntad. Desgraciadamente, la muerte pertenece a
uno de esas amplios espacios.

1. Algunas consideraciones sobre la culpabilidad
en el Codigo de 1941.

Es importante referirse, aunque sea brevemen-
te, al Codigo Penal de 1941, ya que algunos aspec-
tos de la culpabilidad se mantendrén en el codigo
vigente (1). En este codigo el principio de culpabi-
lidad tenia una regulacion muy confusa. Esa im-
precision se puede determinar a través de las si-
guientes caracteristicas:

a) En el articulo diecinueve (2) se establecia
que el dolo o la intencién de delinquir se presume
en todas las acciones u omisiones.

b) No se refiere al principio de culpabilidad,
va que s6lo utilizaba el término responsabilidad.
En el capitulo Il, del Titulo Il, dedicado a la
“RESPONSABILIDAD”, establecia que todo el
que cometiera un hecho punible seria responsable,
salvo los casos expresamente exceptuados por el
codigo (3). La norma aludida, refleja un concepto
muy devaluado e impreciso de lo que debe ser la
culpabilidad, atin si se la conceptiia desde una pers-
pectiva muy tradicional. De acuerdo con esa tesis,
no era necesario analizar la reprochabilidad del ac-
to, sino que solo debfa analizarse si tal accion esta-
ba excluida expresamente por la ley, si no era asi,
siempre hubiese sido un acto culpable.

c) En el articulo ochenta y ocho se autoriza-
ba al juez para que en la individualizacion de la
pena tomara en cuenta la mayor o menor peligrosi-

(1) Cobdigo promulgado en el afio 1970 y que entrd en vigencia hasta el afio 1972.

(2) El articulo diecinueve del Codigo Penal de 1941, establecia lo siguiente: La accién o la omision constituyen el he-
cho punible; pero la responsabilidad y la pena se eliminan, agravan o atendan en los casos de ley. El dolo o inten-
cién de delinquir se presume en todas las acciones u omisiones punibles,

(3) El articulo veintiuno del Cédigo Penal de 1941, establecia lo siguiente: Todo i 4
: el qu hecho punible ser
responsable, salvo los casos expresamente excep;:uados en este Cédigo. due cometa un P



dad del acusado (4). Resulta claro asi, que el |imi-
te de la pena no era establecido por la culpabilidad,
sino por la peligrosidad (5).
El Codigo Penal de 1941, refleja, por lo tanto,
un concepto muy discutible y confuso sobre el
principio de culpabilidad. Esa confusion puede ex-
plicarse por el hecho de que aquel Cédigo Penal
participa de un predominic defensista en el sentido
positivista, sin abandonar totalmente la tradicion
espafiola neoclasica. En este sentido aparece como
mas acertada aqui la frase de Mattes, cuando afir-
ma, refiriéndose al Cédigo argentino, que su nota
dominante es un turbio eclecticismo entre un de-
fensismo de notas positivistas y la tradicion espa-
fiola, asi como la neoclasica. Aungue Mattes se re-
feria al Codigo Penal argentino, es indudable que
tal juicio es aplicable al Codigo Penal de 1941 (6).

2. LA CULPABILIDAD EN EL CODIGO PE-
NAL VIGENTE.

a. Antecedente en el CODIGO PENAL TI-
PO.

Cuando se analizan los preceptos que integran
el Codigo Penal vigente, no debe perderse de vista
que se trata de un cuerpo de normas con fuerte in-
fluencia del CODIGO PENAL TIPO. En lo referen-
te a la culpabilidad, Jescheck considera que a pesar
de que el CODIGO PENAL TIPO se fundamenta
en el principio de culpabilidad, no lo realiza de un
modo consecuente. El CODIGO PENAL TIPO
contiene prescripciones de las que s6lo puede de-
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ducirse de manera indirecta el principio de culpabi-
lidad (7). Tampoco se encuentra, en especial en su
articulo 73, una regla seguin la cual, la medida de la
pena no debe superar la gravedad de la culpabili-
dad (8). Esta imprecision e indefinicion en cuanto
al principio de culpabilidad, llevara necesariamen-
te a una escasa diferenciacién entre penas y medi-
das de seguridad (92).

b) Cédigo Penal vigente.

El Cédigo Penal costarricense evidencia las no-
tas caracteristicas que se han sefialado respecto al
CODIGO PENAL TIPO. La escasa trascendencia
del principio de culpabilidad es perceptible ya en
la misma exposicion de motivos. En tal exposicion
se acepta una tendencia defensista, al declarar que:
* __Vamos hacia la moderna concepcion defensis-
ta de la sociedad frente a quienes delinguen pero
con una finalidad justa, déndoles oportunidad de
reivindicarse, de reincorporarse al medio social, li-
bre de taras y listos para colaborar en la tarea co-
mun que todos perseguimos en busca de nuestra
felicidad. ¢Coémo?, sustituyendo la pena retributi-
va con el tratamiento del infractor y propiciando
erradicar el delfito por medio de su prevencion. . .”
10). El pérrafo citado demuestra que, a pesar de
que no se acepta el planteamiento tradicional de-
fensista, intimamente ligado a la escuela positiva,
de todas formas se sigue dando énfasis a la idea de
la DEFENSA SOCIAL. Dentro de este marco ya
no interesa que la pena tenga como limite la culpa-
bilidad, sino que se considera preponderante el tra-
tamiento y la accion preventiva, segin lo requiera

(4) El articulo 88 del anterior Codigo decia lo siguiente: “Los jueces al dictar sentencia determinardn a su arbitrio,
dentro de los limites establecidos por este Codigo, la cantidad de pena aplicable tomando en cuenta la peligrosidad

del delincuente; . .

.. A pesar de que en el Codigo Penal vigente ya no se habla de peligrosidad, al mencionarse los

criterios de individualizacién de la pena (art. 71 del Codigo Penal), en realidad subsiste tal criterio a través de la
formula de la personalidad. La persistencia del criterio de la peligrosidad evidencia la profunda influencia que ha
ejercido, en Hispanoamérica, el positivismo. . . .Curioso fenomeno el de la Argentina y el de la mayor parte de es-

tos paises hispanoamericanos. Adviene el positivismo con tal fuerza, que César Lombroso se ufana, y Enrique Ferri
lo hace constar, de que una de las primeras sociedades criminologicas que se crea es una asociacion argentina, . ..

JIMENEZ DE ASUA, Luis, “El Criminalista”, 2a. serie. Tomo VI. Editor Victor de Zavalia, Buenos Aires,

Argentina, 1964, p. 105.

(5) La peligrosidad puede definirse como ““un complejo de condiciones, subjetivas y objetivas, bajo cuya accién es pro-
bable que un individuo cometa un hecho socialmente dafoso o peligroso”, (B. PETROCELLI, La pericolositd cri-
minale e la sua posizione giuridica, Padova, 1940, pig. 47), cita tomada del articulo de: RODRIGUEZ
MOURULLO, Gonzalo, ‘“Medidas de Seguridad vy Estado de Derecho”, volumen colectivo, Peligrosidad social y
Medidas de Seguridad, Universidad de Valencia, Espafia, 1974, p. 145. El mayor problema que presenta este con-
cepto es el relativo a la probabilidad, ya que ésta sigue fundamentindose en criterios poco cientificos, tales como
la intuicién o las inconscientes valoraciones. (Ver del mismo autor: Rodriguez Mourullo, en el articulo citado ante-

riormente, la pagina 351).

(6) BERISTAIN IPIN A, Antonio, “Cuestiones Penales y Criminoldgicas”’, Ed. Reus, 1979, Madrid, Espaiia, p. 43-44.

(7) JESCHECK, Hans-Heinrich, ‘“Las Penas y Medidas de Seguridad en el Cédigo Penal tipo en América Latina compa-
radas con el Derecho alemdn”’, N.P.P., No. 3, 1973, p. 292.

(8) Ihidem, p. 293.
(9) Ibidem, p. 295.

(10) Exposicion de motivos del Cédigo Penal. Edicién del Colegio de Abogados (C.R.), del afio 1972. Preparada por el

Lic. Atilio Vincenzi, Imp. Trejos, p. 10.
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el autor. Se parte de un optimismo extraordinario
sobre las posibilidades del tratamiento (11) Y s€
acepta la idea de que el delito es algo anormal,
patoldgico, que requiere un determinado trata-
miento, al igual que sucede en las ciencias médicas
(12). No creo que sea aconsejable declarar una fe
ciega en la DEFENSA SOCIAL, ya que es induda-
ble que su mativo inspirador, ain cuando se lo es-
piritualice, no puede estar mas que en funcion de
una indiscutida preeminencia del grupo estatal-
mente organizado sobre el individuo; la DEFENSA
SOCIAL tiende a trasladar todo el acento hacia los
intereses de la sociedad antes que hacia el autor
(13). Por esa razén es que la idea de defensa social,
que se apoya en argumentos naturalistas y que no
se preocupa del fundamento ético, puede conver-
tirse con facilidad en instrumento idoneo de con-
cepciones totalitarias, donde los valores de la per-
sona individual quedan integramente ahogados
(14).

Respecto de la exposicion de motivos, en tan-
to habla de la sustitucion de la pena retributiva por
el tratamiento, es necesario hacer dos consideracio-
nes:

1) Si esa pena retributiva se refiere a la supe-
racion de una teoria absoluta de la pena, tal como
lo entendian KANT Y HEGEL, es indiscutible de
que desde tal punto de vista s6lo se supera la sim-
ple pena retributiva (15). Pero la retribucién caren-
te de finalidad, con la que, ni para el autor, ni para

la sociedad, puede aspirarse a un bien, resulta o,
realidad lesiva de la dignidad humana, como con
razén lo afirmaban los krausistas espanoles.

Paralelamente tampoco puede aceptarse que
en un Estado de derecho pueda utilizarse al hom-
bre para un fin exterior a él mismo, lo que afecta
basicamente a la prevencion general. Por ello la pe-
na debera buscar, en la medida de lo posible, la
mejora del hombre. La teoria de la pena absoluta,
por lo tanto, debe ser abandonada (16).

I1) Pero desde otra perspectiva, el criterio re-
tribucionista puede representar una garantia politi-
ca, al sefialar que la culpabilidad del autor viene a
establecer la medida maxima de la pena aplicable
@7). Tanto desde un punto de vista ético, como de
prevencién general y especial, es necesario que la
pena no supere la culpabilidad del responsable del
acto delictivo. La pena que traspasa el criterio re-
tributivo podria desencadenar el terror penal (18).
Tampoco existe ninguna incompatibilidad entre la
retribucién de la pena y los efectos de prevencién
a los que, en la medida de lo posible, debe ajustar-
se la concreta aplicacién de la pena, por lo demas,
el criterio retribucionista postula la aplicacion irre-
misible de la pena, como si se tratara de realizar,
en el mundo de los hombres, la justicia absoluta.
Sin embargo, se sostiene actualmente que si las ne-
cesidades sociales no lo requieren, podria inciluso
dejar de aplicarse la pena. En lo Unico en que insis-
te hoy el retribucionismo es en que el fundamento

(11) Este optimismo poco a poco se ha ido convirtiendo en un profundo escepticismo sobre las posibilidades del trata-
miento penitenciario. ;Sera, realmente, el crimen un fenémeno anormal, al que se le debe aplicar el modelo médi-
co de curacion? Pareciera que gran cantidad de la delincuencia no puede atribuirse a la existencia de alguna patolo-
gia; tal es el caso de la delincuencia econdmica, Ja delincuencia derivada del poder politico (que atenta contra los
derechos humanos, impone regimenes de fuerza, etc.), o los delitos que se producen en la conduccion de vekicu-
los, etc. Por otra parte ‘. . .Resulta altamente incierto el saber cuil es el modelo de sociedad a la que la finalidad
de readaptaciéon (finalidad de tratamiento) debe entenderse referida. No parece que éste pueda venir dado por la
sociedad concreta hoy existente en atencién al censurable orden axiolégico vigente en la misma’. CORDOBA
RODA, Juan, “La cuestion de la necesidad de readaptacién social como presupuesto de la pena’, se encuentra en:
“La r.eforma penal de los paises en desarrollo”. Unam, México, 1978, pag. 307. Como consulta puede analizarse el
trabajo de GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, “La supuesta furncién resocializadora del Derecho Penal:
utopia, mito y eufemismo”. A.D.P.C.P., Madrid, 1979. También MUNOZ CONDE, Francisco, “La resocializacion
del delincuente, andlisis y critica de un mito”. C.P.C., 1979, No. 7.

(12) <. . .Clasificar el delito entre los fenémenos de sociologia normal no es sélo decir que es un fenémeno inevitable.,
aunque lamentable debido a la incorregible maldad de los hombres, es afirmar que es un factor de la salud publica,
una parte integrante de toda sociedad sana. Este resultado es, en primer lugar, bastante sorprendente e incluso nos
ha desconcertadc_) durante largo tiempo. Sin embargo, no es dificil encontrar las razones que explican esta normali-
dqd vy que, al mismo tiempo, la confirman. En primer lugar, el delito es normal porque una sociedad exenta del
mismo es del todo imposible. . .”, DURKHEIM, E.,“Las reglas del método sociolégico’”. Ediciones Morata, Madrid,
Egpaifia, 1978, p. 85.

(13) RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo,
dad”. R.L.J., 1965, p. 780-781.
(14) Ibidem, p. 786.

(15) BAUMANN, Jiirgen,
1972, p. 31-32.

“Significado politico y fundamento ético de la pena y medida de seguri-

“Culpabilidad y expiacién, ;son el mayor probleme del Derecho Peneal actual?’’. N.P.F_,

(16) KLUG, Ulrich, “‘Pare una ecritica de la filosofia penal de Kant y Hegel”. Publicado en: ‘“‘Problemas actuales duv [us

Ciencias Penales vy la Filo. 7 *ho””. Li i is Jimé 4 Qe
Argentina, 1870, p. 40. sofia del Derecho”. Libro en homenaje al Prof, Luis Jiménez de Asta. Ed. Pannedille,

(17) RODRIGUEZ MOURULLO, supra nota 13, p. 768-769.
(18) Ibidem, p. 766.
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de la pena asi como el criterio para determinar su
gravedad, no puede ser otro que el de la proporcio-
nalidad con la culpabilidad del autor. Si se abando-
nara este limite, se careceria de un punto mas o
menos seguro, que ponga fronteras a la interven-
ci6n estatal al imponer la pena (19).

Con el abandono del enfoque retribucionista,
en lo que se refiere a la culpabilidad como limite
de la pena, no se logra, en principio, un gran pro-
greso, sino que se propicia una ampliacién excesiva
de los poderes del ESTADOQ, en funcion de un dis-
cutible afan rehabilitador y de DEFENSA SO-
CIAL. En el Cédigo Penal costarricense, en reali-
dad, se ha adoptado una tesis que puede encerrar
graves peligros, fundamentalmente por la falta de
limites precisos a los que reduce la actividad judi-
cial en la individualizaciéon de la pena.

En el articulo treinta del Cédigo Penal, se de-
clara que nadie puede ser sancionado por un hecho
tipificado en la ley si no lo ha hecho con dolo, cul-
pa o preterintencion. Pero esta norma no puede
fundamentar la idea de que el principio de culpabi-
lidad se admite plenamente en nuestra legislacion.
En realidad lo admitimos como presupuesto de la
pena, mientras que la individualizacion se lleva a
cabo desde puntos de vista puramente preventivos
(20). La norma del articulo treinta sirve, basica-
mente, para excluir la pura responsabilidad por el
resultado (21); aunque es cierto que en la redac-
cion de algunos tipos delictivos de |a parte especial

—

(19) Tbidem, p. 767.

se puede encontrar, aparentemente, una responsa-
bilidad objetiva (22), es indudable que el principio
general que se deriva del articulo treinta tendra
preeminencia sobre la interpretacién gramatical de
una norma aislada de la parte especial.

Para poder determinar la existencia o inexis-
tencia plena del principio de culpabilidad en nues-
tro Cédigo Penal, es necesario examinar los crite-
rios que se siguen en la fijacién de las penas (art.
71), el enfoque que se le da a la reincidencia y al-
gunos aspectos relativos a la medida de seguridad.

c. Criterios aplicables en la individualizacién

de la pena.

Como idea predominante se puede afirmar
gue nuestro Derecho Penal se ha mantenido orien-
tado solamente hacia la peligrosidad del autor en la
individualizacion de la pena, *. . .ya que no se en-
contré otro elemento cuantificable en la teoria del
hecho punible, porque la antijuricidad sélo seria
formal, y la culpabilidad una relacién psicolégi-
ca...” (23). El articulo 71 establece como Unico
Iimite para la fijacion de la pena, el dmbito que
permita la escala de la pena, lo cual tampoco es
cierto en algunas ocasiones, tal como lo analizare-
mos; pero ese |imite que se impone no viene dado
por la culpabilidad, sino por el principio de legali-
dad (24). Luego admite que la cuantia de la pena
puede depender tanto de la gravedad del hecho,
como de la personalidad del acusado. La férmula

(20) BACIGALUPO, Enrique, “La individualizacién de la pena en la reforma penal”. R.F.D.U.C., 1980, No. 3 (Mono-

grafico), p. 67.

(21) BACIGALUPO, Enrique, “Acerca de la personalidad vy la culpabilidad en la medida de ia pena”. N.P.P., No. 3,

1973, p. 308.

(22) El articulo 118 del Codigo Penal (relativo al aborto), después de los dos incisos que tipifican distintos supuestos
delictivos, agrega lo siguiente: ‘.. .En los casos anteriores se elevara la respectiva pena, si del hecho resultare la

muerte de la mujer. .
dad que tienen los principios de la parte general del

.”’. Si nos atenemos a una interpretacion mecanica, en la que no se tiene en cuenta la priori-
Cédigo Penal (art. 30), se podria decir que la elevacién de la

Pena se produce por el mero hecho de que se produzca el resultado previsto. Hay en esta disposicién, asi como en
otras, un fuerte resabio de la responsabilidad objetiva. *. . .Segun ésta, correspondia la imposicién de una pena a
quien s6lo habia sido la causa material de un resultado, y también en aquellos casos en que el agente queria o pro-
ducia un resultado y ocurria otro mas grave que no habia previsto y respecto del cual no era posible la menor pre-
visibilidad. Aquel nombre, como es sabido, fue acufiado en Alemania, y fueron varias las teorias que se formularon
al respecto, unas partidarias de la pura relacion causal, otras que para atenuar las graves consecuencias de tales ca-
Sos exigieron por lo menos la previsibilidad”. RAMOS MEJIA, Enrique, “La responsabilidad penal por otro resulta-
do mds grave’’. Publicado en: ‘‘Problemas actuales de las Ciencias Penales v la Filosofia del Derecho",_ (supra nota
16). En algunas figuras delictivas de nuestro Codigo Penal, pareciera que existe una responsabilidad objetiva (o por
el resultado), pero es indudable que esa deficiencia debe subsanarse mediante una interpretacion sistemaitica del
Codigo Penal, en la que deben tomarse en cuenta los principios fundamentales que contempla la PARTE GENE-
RAL (en este caso el art. 30 del Codigo Penal). Tal interpretacion sistemitica, en la que se evidencia la prioridad de
los principios de 1a PARTE GENERAL, eliminaria la posibilidad de admitir una responsabilidad penal por el resul-
tado, a pesar de que el texto aislado de una figura, asi lo establezca.

(23) BACIGALUPO, Enrique, “Reflexiones sobre la reforma del sistema de reacciones penales ejempleficadas en el D.P.

Argentino™, N.P.P., 1977, p. 12.

(24) E) Principio de legalidad tiene cuatro consecuencias practicas: 1. Prohibicion de analogia; 2. Prohibicién de retro-

actividad; 3. Prohibicion de fundamentar la responsabilidad penal a través del derecho consuetudlinario: 4, Manda-
to de certeza. La sancion sélo es licita cuando la penalidad y la gravedad de la pena a imponer esta de_termmada_l le-
Balmente antes de la comisién del delito. ROXIN, Claus, “Iniciccién al Derecho Penal de hoy”. Univ. de Sevilla,
Trad. de Luzén Peha y Mufioz Conde, 1981, Espana, p. 96-112.



66

de la personalidad da cabida, de esta manera, al
concepto de personalidad peligrosa del autor, co-
mo fundamento en la medicién de la pena. Con
ella quiere expresarse que en tanto la personalidad
del autor permite concluir que es dable esperar de
él futuros hechos punibles, tal circunstancia debe
tomarse como base de la medida de la pena. Parece
que esta formula, sin embargo, no pretende some-
ter exclusivamente a la peligrosidad del autor la
medida de la pena, pues esto permitiria que fuera
mas punible un autor que evidencia una mayor
tendencia a hurtos relativamente pequefios gque un
homicida ocasional que seguramente no reincidira.
Por eso la formula se completa tomando en cuenta
la “importancia de la lesidn o del peligro’ {art. 73,
inciso segundo del PROYECTO DE CODIGO PE-
NAL TIPO, e inciso b del articulo 71 del Cédigo
Penal costarricense) (25). *"...En cambio, la for-
mula no impediria, en principio, que un autor cul-
poso fuera mas punible que otro doloso mientras
las escalas penales de la ley lo permitan, pues la
tendencia de la personalidad al delito no es directa-
mente proporcional al dolo o a la culpa, y en este
caso, tratdndose de delitos contra un mismo bien
juridico y con el mismo resultado de lesion (por ej.
autor de lesiones dolosas y autor de lesiones culpo-
sas. . .) el correctivo no podria funcionar” (26).
Uno de los mayores problemas que surgen con la
formula de la personalidad, es que no proporciona
un Iimite compatible con el principio de culpabili-
dad, ademas de que resulta dificil encontrar un

(25) BACIGALUPO, supra nota 21, p. 311-312.
(26) Ibidem.

(27) TIbidem, p. 3186.

(28) Ibidem, p. 313.

concepto preciso sobre lo que se quiere decir con
personalidad (27). Un derecho en el que sdlo se ex-
cluye la responsabilidad por el resultado (llamada
responsabilidad objetiva) pero en el que hay que
responder por lo que se es, y no s6lo por lo que se
hizo, no es un auténtico Derecho Penal de culpabi-
lidad (28). En la mayoria de los casos la considera-
cion de la personalidad, puede convertirse facil-
mente en un juicio moral sobre el autor, en el que
los fines de la PREVENCION GENERAL actuaran
oculta y tal vez inconscientemente, pero de todos
modos en forma tal que permitiran utilizar al hom-
bre concreto con miras a la intimidacién de la ge-
neralidad, lesionandose de esta forma la especial
consideracion que merece la persona humana. Al
vincular ¢l monto de la pena con aspectos psicola-
gicos, se permite que el autor sea penado por lo
que es. La relacion de la pena con la personalidad
implicard siempre penar a alguien por lo que esy
no por lo gue hizo, aun cuando la personalidad se
pudiera reflejar en un solo hecho (29). En la indivi-
dualizacion de la pena nuestro Derecho Penal se
caracteriza por ser un puro Derecho Penal de autor,
sin que se establezca, tal como lo expresamos ante-
riormente, el principio sobre la funcion limitadora
en la medida de la pena que debe cumplir la culpa-
bilidad (30). Es importante tomar en cuenta esta
caracteristica relativa al Derecho Penal de autor,
yva que define unos alcances diferentes, en cuanto
a la sancién del hecho, de lo que se deduciria de
un Derecho Penal por el hecho (31). El castigo, en

(29) Ibidem, p. 314. En un sistema regido por el principio de legalidad, la culpabilidad s6lo debe serlo por el hecho. Ser
culpable por lo que se es, ¥y no por lo que se ha hecho, seria contrario al principio de legalidad. La vida anterior al
delito cometido por el autor, no debe servir de fundamento para establecer una mayor o menor culpabilidad. La
peligrosidad del autor no es elemento de la culpabilidad. BACIGALUPO, supra nota 23, p. 12.

(30) *. . .El derecho penal, es o0 debe ser sobre el hecho. Un derecho penal de autor soclamente puede cumplir una tarea
complementaria. La relacién que guarda con el derecho penal del hecho es como la excepcién. . .”’. DEL ROSAL,
Juan, ‘“‘La personalidad del delincuente en le técnica penal”. Universidad de Valladolid. Publicaciones de la Facul-
tad de Derecho de Valladolid, 1953, p. 53. *“. . .Dentro de la influencia de la nueva o0 moderna tendencia de las re-
formas penales de Latinoamérica, se mantiene en ellas la tendencia, ya existente, a una prevencioén especial ilimita-
da. Es decir 1a pena continia determinindose por la peligrosidad del autor. (Art. 71 del Cédigo Penal). La mayoria
se refieren en la regulacién de la pena a la ““personalidad del autor”, pero es claro que bajo esta expresién se man-
tiene la ‘“personalidad peligrosa del autor’”, En este punto, a pesar de la influencia de la escuela téenico juridica no
pudo eliminar que continuara plenamente vigente el positivismo, tan ecriticado. A pesar de eso, todas las legislacio-
nes suelen hacer profesion de fe sobre el prineipio de culpabilidad. Este principio no es compatible con el manteni-
miento de un sistema en que la gravedad de la pena proviene de la peligrosidad del autor y puede superar la medida
del reproche individual que a éste le corresponda. (. . .). En el momento de la individualizacién de la pena, la culpa-
bilidad desaparece y se cae en un puro derecho penal de autor. . .”. BACIGALUPO, Enrique, “El sistema de reac-
ciones penales en las recientes reformas y proyectos latinoamericanos’’. C.P.C., No. 2,p. 7.

(31) ..

.La doctrina tradicional ha hecho énfasis en el hecho, nublando bastante a la persona, con el fin de darle mayor

resonancia posible a los derechos de la persona. Es posible que se extremara la medida (. . .). En el derecho penal
de autor, se intenta cambiar el objeto sobre el que recae el juicio de reproche. (. . .) se busca como punto de refe-
rencia no la accién sino el modo de ser de la persona. El reproche de la culpabilidad va conectado al hombre en
cuanto es, en cuanto se presenta dentro de una determinada manera de ser. (. ..). Tal como lo expuso Mezger, no
€s més que una culpabilidad por el caricter de la persona, ya que a grandes rasgos significa que la actitud de ene-
mistad juridica se refleja en el individuo a lo largo de su vida (. . .). De modo que la culpabilidad de vida vendria a
ser, por consiguiente, causacién culpable o no impedir tamafia formacién en la personalidad. Se trata, en expresiéon
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ol Derecho Penal de autor estara de acuerdo con el
grado de antisocialidad de la accion ejecutada, y
solo indirectamente de acuerdo con el dafio causa-
do. Se trata, en consecuencia, de una orientacion
claramente defensista (32).

Como objecion general a la teoria del Derecho
Penal de autor, puede alegarse que carece de con-
crecion y fijeza. Se mueve en una turbia atmosfera
de vaguedad, originada en un subjetivismo impreci-
so. Tampoco supera las objeciones que se le sefia-
lan al Derecho Penal del hecho, sino que mas bien
las agrava (33). A través de las consideraciones que
se hacen sobre la personalidad del infractor, se
concede mayor arbitrio al tribunal (34), siendo
muy posible que en ciertas condiciones se pase por
encima del principio de legalidad (35).

La idea de una culpabilidad del agente por po-
seer un modo determinado de ser peligroso, fue
planteada por Mezger, que la ligaba a una culpabi-
lidad por conduccion de la vida (36). La culpabili-
dad por la conduccion de la vida quiere significar
no solamente, como es sabido, la disposicion al de-
lito, sino que probablemente la posibilidad de re-
prochar tal disposicion; lo que se reprocha al autor
es el haberse convertido en lo que es. La libre deci-
sibn que pretende encontrarse en el punto de parti-
da de su conducta no es mas que pura ficcion. La
figura de culpabilidad por conduccién de la vida
solo sirve para ocultar, en verdad, puras considera-
ciones de prevencion especial. Esto ha dado lugar a
que también se utilice el concepto en la practica,
con fundamento en simples consideraciones de se-
guridad, sin detenerse a pensar si es legitimo res-

de Mezger y Bokerlmann de una culpabilidad por conduccién o decisién defectuosa de la vida. .

ponsabilizar al autor por su tendencia al delito
(37).

También es criticable otra interpretacion de la
formula de la personalidad que justificara que la
comision del delito permite que el Estado pueda
realizar un balance general sobre la vida del autor.
La extensidon de esta consideracion sobre la perso-
nalidad, no ha sido, en principio, postulada en nin-
glin caso; pero, tampoco existen impedimentos,
dentro de la férmula de la personalidad que obsta-
culicen la aplicacion de tal interpretacion; esto
constituye uno de sus mayores peligros, De acuer-
do con el inciso e) del articulo 71 del Cédigo Penal
(inciso quinto de! articulo setenta y tres del CODI-
GO PENAL TIPO), parece que se establece una
limitacién a la posible aplicacion de la interpreta-
cion aludida, porque al tomar en cuenta las condi-
ciones personales del sujeto activo, le interesan
“ . las que hayan influido en la comision del deli-
to”. Sin embargo, esta limitacion es s6lo aparente,
pues en realidad vuelve al problema de la “‘culpabi-
lidad por la conduccion de ‘la vida”. éCual es el
fundamento para que el autor tenga que responder
por la influencia de su personalidad en el hecho? Si
esta responsabilidad por la personalidad se funda
en un acto de libre decision en algiin momento de
su vida, solo quedara posibilidad de afirmar su res-
ponsabilidad por el propio caracter, Pero toda con-
cepcién de esta Ultima especie no justifica el deber
de soportar la pena en razén de la personalidad o
del caracter que se tiene. La responsabilidad social,
tal como la postuld Ferri (38)., es evidentemente
una concepcion de este tipo (39).

.”. Se hace a la

Persona culpable por su formacién moral. DEL ROSAL, J., supra nota 30, p. 74. Los primeros en preconizar y ela~
borar un derecho penal de autor son los positivistas. Ibidem, p. 38.

(32) Tbhidem, p. 35.
(33) Ibidem, p. 56 v p. 95.
(34) Ibidem, p. 80.

(35) En el derecho penal de hoy la responsabilidad penal se debe determinar en relacién a un hecho injusto cometido
E:Or e} su_J;eto vy ella se valora al momento mismo de su comisién. Si no se sigue éste principio, se propicia tal inde-
eIminacion, como en el caso de la reincidencia, que fiacilmente puede superarse el limite de la legalidad. (NOVOA
MONREAL, Eduardo, “La evolucién del Derecho Penal en el presente siglo”’. Ed, Juridica venezolana, Caracas,

Venezuela, 1977, p. 28 a 36).
(36) DEL ROSAL, Juan, supra nota 30, p. 75.

37 ET;RA_TE_NW]?RTI-.I, Giinter, “Culpabilidad por el hecho y medida de la pena”, publicado en la obra: “El futuro
€l principio juridico penal de culpabilidad”. Publicaciones del Inst. de Criminologia de la Universidad Compluten-

se de Madrid, 1980, Espafia, p. 47.

(38) Elara la escuela 'positivq el 1'_mmbre es responsable socialmente por el hecho de vivir en sociedad. Si el hombre tiene
guna tendencia a delinquir, la sociedad debe defenderse. El crimen vendria a ser un hecho humano, reflejo de la
Personalidad del autor. El delito pondra en peligro la sociedad. La defensa social sera el arma de defensa de la so-

ciedad. Lo im

portante no es el hecho, sino la peligrosidad del autor (temibilitd, en términos de Garéfalo).

PEREZ-LLANTA]?A Yy GUTIERREZ, Fernando, “Visién histérica de la responsabilidad penal”. Coleccion cuader-
nos No. 2, Universidad Central de Venezuela, Fac. de Derecho, Venezuela, 1972, p. 33-34.

(39) BACIGALUPO, Enrique, supra nota 21, p. 313.
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La teoria de la personalidad (peligrosidad) tie-
ne una grave limitacién: la personalidad no tiene
un lugar sistemético en ninguno de los elementos
del delito (40). La férmula de la personalidad, an-
tes que el producto reflexivo de una posicion res-
pecto al fin de la pena, la consecuencia de una cri-
ticable elaboracion de la teoria del delito, sin que
se tome en cuenta su funcionalidad respecto de to-
do el problema penal (41).

El articulo 71 del Codigo Penal emplea una
formula en la que, sin duda, predomina el concep-
to de peligrosidad. No puede admitirse la posibili-
dad de unificacion de los conceptos de culpabili-
dad y peligrosidad, pues se trata de nociones muy
heterogéneas, que se fundamentan en planos dis-
tintos y responden a exigencias diferentes. Quien
se refiere a la culpabilidad, se esta refiriendo a un
reproche por un hecho acaecido, en cambio el que
habla de peligrosidad se refiere a hechos que debe-
ran suceder y por los que se justificaria alglin tipo
de reaccién social (42). Dentro de esa imposibili-
dad de unificacién, es evidente gue la norma co-
mentada ha optado por la peligrosidad, concedién-
dose, al mismo tiempo, un alcance excesivo al
poder punitivo del Estado. Este poder excesivo es
el logico resultado de una tendencia marcadamente
defensista, tal como lo hemos adelantado anterior-

mente.

3. NECESIDAD DEL PRINCIPIO DE CULPABI-
LIDAD.

Es indudable que el concepto de culpabilidad,
asi como los demas criterios para individualizar la
pena, sugiere muchas dudas e incertidumbres, por
esa razon no existe acuerdo en muchos aspectos.

(40) Excepcionalmente Jiménez

Se llega, incluso, a negar la necesidad del principin
de culpabilidad; sin embargo, creo que pueden
enumerarse algunos puntos sobre los que existe re-
lativa unanimidad y en los que se evidencia la nece-
sidad del principio de culpabilidad. Esos puntos
son:

a) Es necesario desligar el concepto juridi-
co-penal de culpabilidad de representaciones mora-
les y religiosas. Se debe desvincular la norma juri-
dica de la norma moral y en especial, su pretension
de absoluto. Por otra parte, la culpabilidad juridi-
co-penal debe fundamentarse sobre exigencias so-
ciales, cuya validez tendra estrecha relacion con un
contexto socio-histérico concreto (43).

b) La culpabilidad no debe justificar un fun-
damento puramente retributivo de la pena; no pue-
de aceptarse una pena puramente retributiva y des-
provista de fines.

¢) La culpabilidad, en tanto que es limite de
la pena, limita también el poder de intervencion es-
tatal, ya que el grado de culpabilidad viene a sefia-
lar el [imite maximo de la pena. En este sentido la
culpabilidad protege a la persona, impidiendo que
se limite la libertad mas de lo deseable y justifica-
do. Esta funcion debe mantenerse (44).

d) Con respecto a la forma en que nuestro
c6digo regula la individualizacion de la pena, es ne-
cesario, si realmente queremos separar DERECHO
Y MORAL, renunciar a toda valoracion de la per-
sonalidad desde el punto de vista de la culpabili-
dad. Es necesario transformar la individualizacion
de la pena, concebida ahora como un asunto de va-
loracién emocional, en una cuestion propia de la
razdén practica, procurando alcanzar un aceptable
nivel de racionalidad, cuyo primer paso es [a pura
culpabilidad por el hecho. Por supuesto que falta
mucho por hacer en cuanto a |a teoria de la indivi-

de Astia ha incluido el elemento caracterolégico dentro de la culpabilidad (Tratado, t.

V, p. 249) y en aquél a la peligrosidad del autor (p. 253). Citado por BACIGALUPO, Ibidem.

(41) Ibidem, p. 310, La confusién entre lo

rdcter, parte del intento de hacer aceptable para un derec

bilidad, el principio de prevencién especial.

s conceptos de peligrosidad y culpabilidad dentro del de culpabilidad de ca-

ho penal retributivo, orientado por el principio de culpa-

(42) No existe pos_ibiiidad de contacto, v menos de unificacién, entre los conceptos de culpabilidad y de peligrosidad.
Podrlxan coexistir, pero no confundirse, ya que se trata de nociones heterogéneas que se fundamentan en principios

y exigencias diferentes. ‘. . .Quien dice culpabilidad dice reproche por un hecho acaecido y por el que un hombre

es llamado a responder_: quien dice peligrosidad enuncia un concepto ligado a un hecho que debe aiin acontecer, ¥

en vista del cual se aplica una medida de seguridad a un individuo. La primera es un juicio de valor que préctic‘a-
;nex}te e!xpresa el ligamen, si no la_ identidad, entre derecho y moral; Ia otra es un juicio de probabilidad proyectado
gi:cla : Bﬁ]xgt’g;c;b%ue(}gnuncm e‘l' ligamen ex_ltxe derecho penal y utilidad social. Y es por ello que es necesario ele-

brt; 'e'n .home ( a.i Pm;;eppt_e, _Sobre las xdegs de culpabilidad en un derecho penal moderno”. Publicado en el li-

naje rof, Luis Jiménez de Asia, “Problemas actuales de las ciencias v la filosofia del derecho”. Ed.

Pannedille, Argentina, 1970, p. 647.
(43) BAUMANN, Jiirgen, supra nota 15, p. 28.

(44) ROXIN, Claus, “Reflexiones politico-crimi incij
0 , “R -criminales sobre el principio de culpabilidaed” i - Da-
bilidad y prevencién en Derecho Penal”. Ed. Reus, Espana, 1981, Trad. dep g‘. ll\:luafloz' g‘ég}i‘:ﬂgo :;‘llai"o?r;' 4(6““‘111;0




dualizacién de la pena. Es un camino por hacer,
pero partiendo de una culpabilidad por el hecho
(45). Debe guedar fuera de consideracion, desde el
punto de vista de la culpabilidad, la vida del autor
anterior al hecho; las penas sufridas; la peligrosidad
y la energia delictiva; el caracter y la actitud del
agente; su comportamiento con posterioridad al
hecho, especialmente el revelado durante el proce-
so penal, es decir, en definitiva, su arrepentimiento
y la reparacion del dafo causado. Sélo debe intere-
sar la forma de comision del hecho, propdsitos y
motivos del autor y la existencia de una situacion
de coaccidon o necesidad (46).

Es necesario aligerar la culpabilidad por el he-
cho de elementos que se refieren propiamente a la
personalidad, con este primer paso se podra abor-
dar una individualizacion de la pena realmente
orientada por exigencias preventivas (47).

LA REINCIDENCIA Y LA PROFESIONALI-
DAD CON RESPECTO AL PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD.

a) La reincidencia.

La forma en que el Cédigo Penal resuelve lo
relativo a la pena aplicable a los reincidentes (art.
78) es la consecuencia de un Derecho Penal que no
sigue el principio de la culpabilidad por el hecho,
sino que mas bien se orienta por el concepto de pe-
ligrosidad y el Derecho Penal de autor. El articulo
setenta y ocho establece lo siguiente: “, . .Art. /8.
Al reincidente se le aplicara la sancién correspon-
diente al dltimo hecho punible cometido, aumen-
tdndola a juicio del JUEZ, sin que pueda pasar de
veinticinco afios. La misma agravacion de la pena
podré imponerla el JUEZ al delincuente profesio-

(45) STRATENWERTH, Giinter, supra nota 37, p. 83-84.
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nal”. De acuerdo a esta norma, no interesa en ab-
soluto el hecho, sino las condiciones personales del
autor, ya sea porgue es reincidente o porque se le
declara delincuente profesional. La norma citada
es totalmente consecuente con la debilidad que
tiene el principio de culpabilidad en nuestro Codi-
go Penal.

El amplio poder de agravacion que el articulo
setenta y ocho concede al juez, constituye una so-
lucion en la que se consideran absolutamente pre-
ponderantes los intereses del ESTADO, sin que el
individuo pueda tener una garantia que limite el
poder estatal. En un Estado de Derecho debe ad-
mitirse, como garantia, que la culpabilidad por el
hecho sefiale el Iimite maximo de la pena (48)49).

A la agravacion por la reincidencia, cabe plan-
tearle el siguiente interrogante: ¢éComo puede de-
cirse, que el delito cometido por el reincidente sea
mas grave que el cometido por el delincuente pri-
mario?, ées que acaso tiene, objetiva o subjetiva-
mente, una estructura distinta, o produce un dafio
mayor, para el sujeto pasivo o para la sociedad?
(50). ‘. . .Ni siquiera puede decirse —como se ha
sostenido recientemente— que la reincidencia hace
al delito subjetivamente mas grave, en cuanto de-
muestra una culpabilidad mas intensa, que ha sido
llamada *‘culpabilidad de inclinacidon” (51). Aun-
que esta construccion puede ser aguda e ingeniosa,
no llega a convencer, ya que el juicio de valor en
que consiste la culpabilidad, no es graduable y, por
consiguiente, no puede incidir sobre la gravedad
del delito; por otra parte, si se considera la culpabi-
lidad como un elemento del delito, no se puede ex-
plicar la razon por la que pueda agravarlo un hecho
que le es extrafio (52).

Podria considerarse justificado el aumento de
la pena por el hecho de que el delincuente, habien-

¢, , .Indudablemente es cierto que no es posible una cuantificacién exacta de la culpabilidad de manera que a un

hecho determinado pueda corresponder una
Pensable, ya que la funcién politico-criminal
razones preventivas (especial o general) se a
facilidad. Por otra parte, debe tomarse en cuen

afios ha experimentado un desarrollo notable, puede lleg
racionales las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho. ROXIN,

(46) STRATENWERTH, Giinter, supra nota 37, p. 74.
(47) Ibidem, p. 75-76.
(48) BACIGALUPO, supra nota 21, p. 309.

pena calculada con rigor matemaitico. .
del principio de culpabilidad consiste, sobre todo en impedir que por
buse de la pena, y los abusos de este tipo son reconocibles con l_rel_atwa
ta que la teoria de la determinacién de la pena, que en los altimos

. Pero tampoco esto es indis-

ar a sistematizar y determinar perfectamente con criterios
Claus, supra nota 44, p. 50-51.

(49) BACIGALUPO, Enrique, “Evolucion de los métodos y medios del Derecho Penal’’. N.P_P., No. 2, 1973, p. 163.

(50) PISAPIA, Gian Domenico, “Reflexiones sobre la reincidencia”. Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis
Jiménez de AsGa. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1964, p. 336.

(51) Ibidem.
(52) Ibidem.




do expiado la pena, se ha mostrado refractario a su
funcion correctora. Pero esta justificacion suscita
dos objeciones:

1) Se fundamenta en una idea exagerada-
mente retribucionista de la pena y ademas supera
los propios Iimites que normalmente se impone a
si misma la nocién tradicional retribucionista.

It) Si la pena impuesta por el primer delito
no ha cumplido su fin v si, a pesar de la expiacion,
el delincuente no se ha enmendado, ésera correcto
culparle y responsabilizarlo por ello?, éno serd,
més bien, que esta ineficacia se debe a la naturale-
za de la misma pena, o que se origina en las moda-
lidades ejecutivas que la acompaian? Frente al
efecto reeducativo y preventivo de la sancion apli-
cada, no s6lo se insiste en aplicarla de nuevo, sino
que, ademads, se aumenta la dosis. Este criterio,
aparte de ser rudimentario, se encuentra muy cer-
cano a lo absurdo (53).

Se puede afirmar que se impone una sancion
mayor con el fin de sancionar la corrupcion moral
de la persona. La persona no habria empleado to-
dos sus medios para evitar la recaida en el delito,
ni impedido esa defectuosa formacién de su perso-
nalidad (54). Pero aqui ya no se trata de culpabili-
dad por el hecho, sino que seria una punibilidad
fundamentada estrictamente en apreciaciones y va-
loraciones relativas a la condicion de la persona. Se
anula totalmente Ja importancia o relevancia del
hecho. Desde este punto de vista, no resulta admi-
sible que pueda vincularse la reincidencia con la
culpabilidad, ni siquiera como agravante. Es indu-
dable que gran parte del fundamento de la agrava-
cion de la pena por la reincidencia, descansa sobre
la teoria de la culpabilidad por conduccion de vi-

(53) Ibidem, p. 334.
(54) DEL ROSAL, Juan, supra nota 30, p. 84.
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da. Tal como lo mencionamos anteriormente, la
teoria aludida no es compatible con la teoria de la
culpabilidad por el hecho entendida con todas sus
consecuencias, y si se trata de hacerla compatible
con el principio de culpabilidad, ficilmente se
apreciara que se violenta demasiado este (ltimo
principio (55).

Se considera, a modo de advertencia, también,
en ocasiones, que es necesario agravar la pena del
reincidente por el hecho de que las condenas ante-
riores no surtieron ningln efecto. Pero realmente
se ignora la condicién del reincidente tipico, que
predominantemente se caracteriza por la debilidad
de su voluntad o por defectos de su personalidad
que lo hacen poco receptivo respecto a la funcién
de advertencia que contiene la condena. La reinci-
dencia tiene como causa la incapacidad de elaborar
adecuadamente las experiencias y transformarlas
en decisiones razonadas y ponderadas. Si esto es
asi, no puede afirmarse, que el reincidente se burla
de la conciencia de punibilidad de su comporta-
miento adquirida a través de su propia experiencia
{condena y ejecucion). Atendiendo al razonamien-
to aludido, no es logico hablar de una mayor inten-
sidad criminal que merezca una pena mayor (56).

Asimismo se pretende a toda costa fundamen-
tar la elevacién de la pena para la plurirreinciden-
cia en base a una mayor culpabilidad del acto aisla-
do, considerando que el hecho resultaria mas
culpable cuando se le pueda reprochar al autor el
haber desatendido la advertencia contenida en las
condenas precedentes. Se podria decir, desde el
punto de vista de este planteamiento, que frente al
autor primario, existe una especie de “‘complemen-
to de desobediencia’. No encuentro un argumento

(55) A la teoria de la culpabilidad por conduccion vital (de culpabilidad del autor y culpabilidad de caridcter hablan
otros sectores doctrinales) recurre expresamente Bettiol, con el fin de explicar la regulacién del Codigo Penal italia-
no, referente a la reincidencia. «, , .El sujeto —escribe este autor— habria podido evitar, con un mayor esfuerzo
personal, recaer en el delito y, consiguientemente, que se formare en él la misma inclinacién al delito. De suerte
que él, la misma inclinacion al delito. De suerte que él, a través siempre de la repeticién de acciones, asumié un de-
terminado modo de ser que postula una retribucién mediante un aumento de pena por el ulterior delito cometi-
do...”. (Ver G. BETTIOL, Diritto penale. Parte Generale, 7a. ed, Padova, 1969, p. 598). *. . .La teoria de la cul-
p_abi!iclad por conduccién de vida suscita graves reparos que han hecho que no lograse imponerse ni en la practica
ni en la doctrina de su propio pais de origen, Alemania. Tal teoria se desarrollé en tiempos del nacional-socialismo
como un intento para incorporar las figuras juridicas que se mostraban dentro del Codigo como elementos espu-
reos, al genuino Derecho penal de culpabilidad. Se trataba de limitar de este modo, el Derecho penal del terror pro-
pio de la época. La teoria que estamos-considerando fue uno de aquellos rodeos que bajo el nacional-socialismo
urdieron la ciencia y la practica alemanas para salvar la concepcion de la pena como retribucién justa y para no
permitir que el sistema penal se convirtiera, incluso oficialmente, en un Derecho general de prevencion del animo.
Fue un esfuerzo para mantener dentro de los limites de un Derecho penal de culpabilidad un ordenamiento puniti-

vo que, en realidad, como indica MAURACH, (Tratado de Derecho Penal, trad. de Cérdoba Roda, Barcelonsa,
1962. Tomo I, p. 77, y I, p. 81), se habia apartado de la culpabilidad y se habia entregado a la peligrosidad.

»

RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, “Aspectos criticos de la elevacion de pena en casos de multirreincidencia™

A.D.P.C.P., 1972, p. 299.
(66) STRATENWERTH, Giinter, supra nota 37, p. 59.



juridico adecuado que pueda explicar esa especie
de “complemento de desobediencia”, ya que no es
posible imponer mayores obligaciones a unos ciu-
dadanos que a otros, especialmente si nos atene-
mos al principio de igualdad ante la ley. No puede
demostrarse que al reincidente le incumba un de-
ber juridico-penal mas intenso de omitir el hecho
(57).

Otro aspecto criticable de la agravacién de la
pena por la reincidencia, es que se trata de una
cualificacion que afecta a la persona del autor en
forma aleatoria, porque no se deriva sélo del pro-
pio modo de ser del sujeto. La agravacion no de-
pendera ni siquiera de la conducta del culpable, si-
no de acontecimientos ajenos al mismo, como es
una actuacion judicial previa. La habilidad o torpe-
za, la diligencia de la policia, la actividad o retardo
burocratico de los TRIBUNALES, vendrian a de-
terminar de facto tal agravacion (58).

Desde un punto de vista criminoldgico,
Lopez-Rey considera que la reincidencia penal a
priori, basada en condenas previas, debe desapare-
cer y dar paso a una de indole socio-politica en la
que la expectacion asignada a cada persona, y que
difiere en cada una, llegue a jugar un papel deter-
minante. Tal criterio historico de expectacion
muestra que la conducta del pobre ratero seria
socio-politicamente casi inofensiva comparada con
la del empresario, hombre de negocios, exporta-
dor, etc., que se apropie de fondos pertenecientes
al ESTADO {o de ganancias originadas en exporta-
ciones), o de particulares que vulneran la salud pd-
blica o destruyen el equilibrio del medio ambiente.
El Cédigo Penal tipo para América Latina, en la
construccion juridico-formal de la reincidencia, si-
gue un criterio que evidentemente no se compagi-
na con una consideraciéon criminologica como ésta
(69).

b. La profesionalidad.

El articulo cuarenta y uno del Codigo Penal
declara delincuente profesional a quien haya hecho
de su conducta delictuosa un modo de vivir. El ar-
ticulo 78 permite que al delincuente profesional se
le pueda imponer una pena que no debe sobrepasar
los veinticinco afios de prision. Al concepto de
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profesionalidad, considerado éste como requisito
para imponer una pena hasta veinticinco afos, se le
pueden aplicar los mismos razonamientos que he-
mos expuesto con respecto a la reincidencia, agre-
gando que la definicion de profesionalidad sigue
criterios que no se ajustan a consideraciones crimi-
nologicas (6 0).

¢. Problema constitucional.

El articulo setenta y ocho del Cédigo Penal
sugiere interrogantes sobre su fundamento consti-
tucional. El articulo treinta y tres de la Constitu-
cion Politica declara que: “Todo hombre es igual
ante la ley y no podri hacerse discriminacién algu-
na contraria a fa dignidad humana”. Esta norma
suscita el interrogante de si no sera contrario a la
dignidad humana, tratar con mayor rigor a los rein-
cidentes y delincuentes profesionales, que a los
que delinquen por primera vez. La respuesta a este
interrogante tiene dos soluciones: Si se le da abso-
luta preponderancia a los intereses del grupo (Esta-
do, desde un punto de vista de organizacion politi-
ca), puede considerarse que los reincidentes
“merecen’ esa mayor rigurosidad. El individuo
que se presenta ante los tribunales tiene una emi-
nente dignidad que debe respetarse: tal respeto vie-
ne a constituir un limite a los intereses del grupo.
La otra solucion se inclinaria por el absoluto respe-
to al individuo, frente al poder del ESTADO; des-
de este angulo no se veria justificada la norma que
permite un trato mas riguroso a un individuo que
sea reincidente o profesional, Estas breves conside-
raciones sobre un tema tan delicado y profundo, se
complican un poco mads si se analiza el articulo
treinta y nueve de la Constitucion Politica; en esta
norma se lee lo siguiente: A nadie se hara sufrir pe-
na sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados
por ley anterior y en virtud de sentencia firme dic-
tada por autoridad competente, previa oportuni-
dad concedida al indiciado para ejercitar su defen-
sa y mediante la NECESARIA DEMOSTRACION
DE CULPABILIDAD. La norma citada determina
una relacién de complementaridad entre la demos-
tracién de culpabilidad y la imposicion de una pe-
na. Esa relacion entre pena y culpa se refiere al es-
tablecimiento de un limite al poder de imponer la

(57) RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, supra nota 55, p. 301.

(58) Ibidem, p. 294.

(59) LOPEZ REY y ARROJO, Manuel, “Criminologia”. Ed. Aguilar, 1975, Espafia, p. 507 y 565.

(60) Ibidem,




pena. Ese Iimite viene a ser la culpabilidad: si ella
no se demuestra no puede imponerse la pena. Pero,
por otra parte, esa pena no puede superar la culpa-
bilidad, ya que el limite de la pena viene a estable-
cerse a través del alcance gue tenga la demostra-
cion de culpabilidad. Una pena que supere la
culpabilidad demostrada, serfa inconstitucional.
Los argumentos expuestos suscitan serias dudas so-
bre el fundamento constitucional del articulo se-
tenta y ocho del Codigo Penal.

LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD Y LAS PE-
NAS.

5.

La diferenciacion entre la pena y la medida de
seguridad en nuestro Coédigo resulta, también co-
mo consecuencia de lo expuesto, poco clara (61).
La escasa posibilidad de una distinciéon adecuada
obedece al hecho, mencionado anteriormente, de
que no teniendo la culpabilidad el caracter de fun-
damento de la pena, sino sblo el de presupuesto de
la misma, la pena vendria a justificarse solo por ne-
cesidades preventivo-especiales, teniendo entonces
la misma fundamentaciéon que la medida de seguri-
dad. El sistema de doble via vendria a ser solo un
aspecto exterior, ademas de superfluo, del sistema
de consecuencias juridicas. Por esta razon el siste-
ma de doble via se ha reducido en nuestro Cédigo,
a un doble etiquetamiento de las consecuencias pe-
nales, sin mayor significacion (62). Es dificil poder
distinguir en él las diferencias que pueden existir
entre la pena privativa de libertad y las medidas de
internacién. (Art. 101y 51 del Cédigo Penal) (63).
La escasa diferencia entre pena y medida de seguri-
dad es también consecuencia de la debilidad que
tiene en nuestro Derecho Penal el principio de cul-
pabilidad.

La carencia de una distincién plausible entre
medidas de seguridad y pena privativa de libertad
se evidencia claramente en el articulo 98, inciso
cuarto, que autoriza al JUEZ a imponer una medi-

(61) JESCHECK, Hans, supra nota 7, p. 294,
(62) BACIGALUPO, supra nota 30, p. 11.
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da de seguridad (que consistira en una medida de
internacion, apenas diferenciable de la pena priva-
tiva de libertad —art. 101 y 102, inciso b— del Co-
digo Penal), a quien ha cumplido una pena que e|
Juez estime que ha sido ineficaz para su readapta-
cion. La autorizacion que la ley concede al Juez
tiene un fundamento legal incompatible con Ia
idea del Estado de Derecho. Después que la perso-
na ha cumplido con la pena impuesta, se la vuelve
a someter a un-“juicio’” en el que no se juzgan he-
chos, sino que se valora la accion de la pena sobre
el sujeto. En ese “juicio sui-géneris’’, no existen ni
siquiera garantias a favor del que es sometido a tal
apreciacion. Todos los fundamentos del principio
de legalidad resultan totalmente ignorados: Toda
pena se convierte en una pena indeterminada.

El inciso cuarto del articulo noventa y ocho es
contrario al articulo treinta y nueve de la Constitu-
cion Politica, ya que ésta exige gue para ser some-
tido a una pena, es necesario que se haya cometido
un delito sancionado par ley previa, que se siga un
juicio en el que se cumplan las debidas garantias
(tribunal competente, oportunidad de defensa,
etc.) y con la necesaria e indispensable demostra-
cion de culpabilidad. Todas estas exigencias son
ignoradas por la norma penal mencionada. Muchas
veces se recurre a un argumento extremadamente
formal, que se resume en la simple afirmacion de
que las medidas de seguridad no son penas. Pero
para interpretar la norma constitucional en su ver-
dadero y profundo sentido, buscando un alto y
sensible concepto sobre lo que significa la libertad,
es necesario que veamos la medida de seguridad en
su aplicacioén real, y desde este punto de vista,
. ..Las medidas de seguridad comportan la impo-
sicion de verdaderas penas, sumamente aflictivas
por su indeterminacion, por delitos que no se han
cometido e incluso por la mera probabilidad, ma-
yor o menor, de que se cometa un delito en el fu-
turo. Es una grosera burla al principio de legalidad
(...), en cualquier caso, sean medidas predelictua-
les o posdelictuales, con o sin indices de peligrosi-

(63) Las medidas de internacién (art. 101 del Coédigo Penal en relacién al 102 inciso b del mismo cuerpo de normas:

anteceder_)‘te: art. 43 del Codigo Penal Tipo) deben cumplirse en establecimientos especiales en
¥y educacién. Tanto las medidas de seguridad como las de presion deben ejercer una accién rehabilita
interno (art. 51 del Codigo Penal). Si se tiene en cuenta que la prision también debe cumplirse en establec!
especiales donde se impone el trabajo y la educacion; todos los elementos de coincidencia mencionados hacen
sar que entre la pena de prisi6n y la medida de internacién no existe diferencia. Ver BERGALLI, Rober
caida en el dehtc_): modas de reaccionar contra ella”. Ed. Sertesa, Espafia, 1980, p. 101. En igu
BACI.GAL’I’IPO. Ennque.““Culpabilidad ¥y prevencién en la fundamentacién del Derecho Penal espano
americano”, en la obra: ““El futuro del principio juridico penal de culpabilidad”. Inst. de Criminologia

versidad Complutense, Espana, 1980, p. 37.
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dad recogidos en la ley, la razén determinante de la libertad individual y la dignidad de la persona
que se imponga una medida es siempre la “futura” humana (¢6). En realidad se trata de una medida
posibilidad de comision de un delito, no un delito predelictual consecuente con la influencia que la
real y efectivamente cometido. ..” (64). En la DEFENSA SOCIAL ha tenido en nuestro Cédigo
préctica no existen diferencias profundas entre las Penal (67).

limitaciones que impone una medida de seguridad Cuando el inciso cuarto del articulo noventa y
y la pena privativa de libertad. La medida de sequ- ocho dice que se aplicard una medida de seguridad,
ridad, en sus efectos reales, implica una serie de li- cuando el juez estime que la pena impuesta ha sido

mitaciones que en mayor o menor medida consti- ineficaz para la readaptacion del reo, no se sabe
tuyen una pena. Si se admite la tesis de que en sus qué criterios empleara el juez para poder definir
efectos reales la medida de seguridad constituye cudndo una persona se ha reabilitado. Suponemos
una verdadera pena, es indudable que el articulo que empleard el criterio de peligrosidad, lo cual
98, inciso cuarto, es contrario al articulo 39 de la aunque constituye una respuesta, no proporciona
Constitucion Politica. Pero ademas, la medida de una solucién satisfactoria. La peligrosidad es un
seguridad s6lo puede aplicarse por la comision de concepto muy impreciso, ya que, entre otras cosas
un delito y este presupuesto esencial falta en el ca- sugiere las siguientes preguntas: {es peligro de deli-
so que analizamos. to o peligro de reincidencia?, ées un estado o una

La posibilidad de imponer una medida de se- accion?, {es una cualidad personal del sujeto o un
guridad, una vez que ha finalizado el cumplimiento conjunto de condiciones subjetivas y objetivas?
de la pena privativa de libertad, constituye la im- (68). Siendo un concepto impreciso, no parece
posicion de una medida predelictiva, porque en lo  afortunado que ese sea el (nico fundamento sobre
que se refiere al delito que dio lugar al cumpli- el que descansara la justificacion de una medida de
miento de la pena, al finalizar ésta, ha desapareci- seguridad que limita ostensiblemente la libertad.
do toda legitimidad del “ius puniendi”. Es eviden- Facilmente, dadas las condiciones que impone la
te que la imposicion de la medida de seguridad se  préctica, ese diagndstico o prondstico de futuro se
impondria sobre el criterio de peligrosidad y no puede convertir en pura intuicion. Adn en el caso
podria hacerse referencia al delito, cuya pena ya de que se pudiera realizar un prondstico que cum-
ha sido cumplida, ya que se encuentra dentro de pla con todos los requisitos de rigurosidad cientifi-
las garantias de la cosa juzgada (art. 42 de la C. Po- ca, se tropieza con una limitacion muy grave, por-
litica). La admision de medidas predelictivas, por que no s6lo puede afirmarse que la investigacién
otra parte, conculca indeclinables postulados de criminoldgica no ha desarrollado una teoria de los
certeza y seguridad juridicas (65). La intervencion efectos de las penas y medidas (69), sino también,
represiva {es indudable que se trata de una inter- que la teoria del “labelling approach’ (70) ha evi-
vencion represiva, aunque sea con finalidades pre- denciado la imposibilidad de establecer una prog-
ventivas), ajena a la comision de hechos delictivos nosis de Ja criminalidad, aunque sea parcial, si pre-
es incompatible con los conceptos elementales de viamente no se ha elaborado una teoria de los

e E—

(64) %37[8)RIGUEZ DEVESA, José Maria, ‘“‘Alegato contra las medidas de seguridad en sentido estricto”. A.D.P.C.P,,
. P. 8-9.

(65) BERISTAIN IPINA, Antonio, “Crisis del Derecho represivo”, Ed. Cuadernos para el didlogo, S.A. (Edicusa), Espa-
na, 1977; citando conclusiones de las reuniones de profesores numerarios, concretamente la de Barcelona (28 y 29
de mayo de 1974) p. 110.

(66) TERRADILLOS, Juan, ‘‘Peligrosidad social y Estado de Derecho”. Ed. Akal, Espaifia, 1981, p. 197.
(67) Ibfdem, p. 198.

(68) BARBERO SANTOS, Marino, “‘Consideraciones sobre el estado peligroso y las medidas de seguridad, con particu-
laf referencia a los derechos italiano y alemdn”’, articulo publicado en la obra del mismo autor titulada: ‘“Margina-
¢ibn social y derecho represivo”. Ed. Bosch, Espaiia, 1980, p. 15.

(69) MIDDENDORF, Wolf, “Teoria y prictica de la prognosis criminal”. Espasa Calpe, Espaiia, 1970. (Trad. de J. M.
Rodriguez Devesa) p. 113,

(70) El_ Punto de vista de “labelling approach” (o teoria del etiquetamiento) hace posible convertir en objeto de des-
eripeidn, estudio y eritica empiricas todo el sistema del control social penal, incluida la psicologia de la sociedad
Punitiva y los procesos de formacién volitiva politico-juridica, sin necesidad de que tenga que identificarse con ese
h ma. E] “labelling approach” ofrece una nueva serie de conceptos y promueve el estudio de un campo objetivo

asta entonces poco considerado. Es importante, sobre todo, como principio de investigacién, por aguzar la mirada
sobre'[qs consecuencias sociales de la seleccién y reaccion. Le interesa las consecuencias sociales de una determina-
ga accion, después de que ésta se produce. Todo seria o constituiria un proceso de criminalizacién, con indepen-
encia de la gravedad de la sancién. KAISER, Gunter, “Criminologia”, (una introduccién a sus fundamentos cien-
tificos), Espasa Calpe, Madrid, Espafia, 1978, p. 85-86. w




efectos (71). Los intentos de sustituir la pura intui-
cién por sistemas de prediccion mas objetivos han
sido numerosos, siendo los més conocidos los de
Mannheim, Wilkins-Hartmann, Burgess, Frey,
Exner, Glueck, etc. (72), pero no se ha podido pa-
sar de la estadistica de masas (siempre condiciona-
da por la subjetividad de quien observa y por las
dificultades en el manejo de magnitudes suficien-
tes) y elaborar otro sistema que permita formular
pronosticos fiables. Si el prondstico no es fiable en
sus resultados, a pesar de emplearse los mayores
avances cientificos, ¢écomo puede privarse a un
hombre de su libertad, en nombre de un criterio
que es, cientificamente tan dudoso? Sobre esa base
cientifica tan inestable se puede justificar facil-
mente un abuso de poder, ya que ese discutible
saber, proporciona un indiscutible poder. Bajo la
etiqueta de “‘ayudar y curar”, tipica del Estado so-
cial benéfico, los socitlogos, psicologos, pedago-
gos, y los jueces penetran en la vida privada y la in-
timidad del ser humano, y con todo ese aparato
legitimador, “seudocientifico”, se pretende justi-
ficar una medida que priva de la libertad (73). No
creo que todo se resuelva con la simple afirmacion
de que la medida de seguridad no es una pena, por-
que bien sabemos que las realidades no se justifi-
can, ni se eliminan, con la simple aplicacién de un
“fraude de etiquetas”. En el caso de que no se apli-
que un procedimiento mas o menos cientifico, y
atin aplicéndolo, la decision sobre la imposicion de
una medida de seguridad, tal como lo autoriza el
articulo 98, inciso cuarto, dependerd en dltima ins-
tancia de un acto de fe, es decir en la confianza y
la esperanza de que el juez sea bueno (74).
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En cuanto al diagndstico que debe emitir e
juez, surge el interrogante relativo al hecho de que
si una persona ha estado en prision, ¢sobre qué ba-
se se puede realizar el diagnéstico?, {se trata del
comportamiento en prision?, o se trata de hacer
una dificil hipotesis sobre el futuro comportamien-
to en un medio del que ha estado aislado varios
afios? No parece logico pensar que el simple buen
comportamiento en prisién, pueda constituir un
indicio fiable sobre la actitud que la persona asu-
mird en un medio libre (75). Estas interrogantes
afiaden mayores dudas a la conveniencia de que se
autorice la aplicacion de una medida de seguridad
a quien ya ha cumplido la pena privativa de liber-
tad impuesta. Tampoco existiria un argumento éti-
co aceptable que la justifique, ya que es necesario
que la medida de seguridad responda a una justifi-
cacion ética; no puede resolverse todo con un sim-
ple criterio utilitarista o de DEFENSA SOCIAL
(76). Es injustificable, desde un punto de vista éti-
co, que se prolongue una medida represiva sobre la
persona que ya ha cumplido la pena impuesta por
un tribunal competente. Por otra parte, la superpo-
sicion de pena y medida de seguridad produce
consecuencias funestas (77).

CRISIS DEL PRINCIPIO DE CULPABILI-
DAD. PLANTEAMIENTOS ALTERNATI-
VOS.

Me he referido con insistencia al principio de
culpabilidad, pero realmente no puede pensarse
que exista total unanimidad sobre su significado y

E} ‘ﬂabeﬂing_approach” parte del supuesto de que ningin comportamiento contiene en si mismo la calidad de des-
viado. El atnbgi.rle la ca.l_idad de desviado a un acto seri algo relativo y determinado por quien tiene el poder. Es el
poder el que viene a definir lo que constituye acto desviado o normal. La aplicacion o imposicién de noymas serd
una forma de ethye'tar. y siempre sera una labor selectiva; esto quiere decir que a modos iguales de comportamien-
{0 pueden ser deflqldos de manera diferente segiin las personas y situaciones especificas, El etiquetamiento de la
persona como desviada pone en movimiento, bajo determinadas condiciones, los mecanismos de la “profecia au-
to-reallzabl_e", con lo que deben esperarse modos ulteriores de comportamiento que son o serian definidos, a su vez,
como demados._Ver BER‘GALLI. supra nota 63, p. 231-232. Es importante consultar el libro del Dr. J. Enrique
CAS‘I_‘ILLO B.._ titulado: ¢ Bec}::er_y Chapman, criminélogos interaccionistas”’. ILANUD, Costa Rica, 1980, La obra
permite una visién sobre los principales puntos que desarrollaron los mds importantes criminélogos interaccionistas.

(71) TERRADILLOS, Juan, supra nota 66, p. 220.
(72) Ibidem.

(73) MIDDENDORF, Wolf, supra nota 69, p. 101.
(74) TERRADILLOS, Juan, supra nota 66, p. 199.

1 Sria ss . .
(75) Si por rehabilitacién se entiende la aptitud que el detenido tiene que desarrollar para no incurrir en la reincidencia,

no puede aceptarse, si se pretende enfrentar i i i
oy rse, e P :ntar seriamente el problema, que la recaida en el delito se puede evitar me-
dhnmle ui::er:::;;;?: %A:Lglﬁas a corregir simplemente la conducta del interno en el establecimiento, a proporcio-
or manual y a suplirle una insuficiente o ausente formacién escolar. BERGALLI,

Roberto, “Un panorama de I, i6 i ari. . :
de Derecho y Ciencias Paolitic:sc.ule;g‘; :!:e{:;t:encmna e i Avgenting™. “Tilbina Benial, Untrezdad ite Raniami, Fac:

(76) RODRIGUERZ MOURULLO, supra nota 13, p. 783
(77) ANTON ONECA, J., Derecho Penal, 1, Madrid, 1949, p. 587.
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alcance. Existen muy variadas posiciones sobre el o culpa; y 3. la exigibilidad (una conducta sera exi-
contenido y las diferencias van desde quienes lo gible cuando no existan causas que excluyan la in-
admiten totalmente (78), hasta quienes lo recha- culpabilidad) (81). En este sentido la culpabilidad
zan (79). Dentro de esos extremaos encontramos te- estaria definida como el juicio de reproche que se
sis que aceptan con mayor o menor intensidad la dirige al sujeto por el hecho de que, a pesar de po-
culpabilidad. der cumplir las normas juridicas, llevd a cabo una
accion constitutiva de un tipo penal; es decir, en

a. Teorias tradicionales sobre la culpabili- atenci6n a que realizé una conducta prevista como

dad. o delito, pese a que estaba en situacion de actuar de
Las teorias tradicionales mas conocidas son la modo diferente (82).
teoria psicoldgica y la normativa. Para la primera, Tradicionalmente ha predominado la teoria

la culpabilidad es la relacion psicolégica del autor normativa; es la que mayor aceptacion ha tenido
con el hecho en su significacion objetiva, es decir en nuestro pafs. El aspecto que mds se le ha critica-
en el reflejo animico de la realidad. La capacidad do, y por lo que muchos la rechazan, es por el he-
de culpabilidad (imputabilidad), seria el presupues- cho de que resulta dificil demostrar si el acusado
to de la culpabilidad (pues no es una relacién del podia, en el caso concreto, obrar de otro modo, es
sujeto con el hecho) y el dolo y la culpa son espe- decir, conforme a las exigencias del ordenamiento
cies de la culpabilidad (80). La teoria normativa la juridico (83). . . .No hace mucho ha demostrado
enuncié Frank en 1907. No es la relacién psicolé- Engisch, a mi juicio convincentemente, que, aun-
gica la decisiva para la culpabilidad, sino la RE- que el hombre poseyera esta capacidad, seria im-
PROCHABILIDAD DEL AUTOR. La teoria psico- posible precisar en el caso concreto si se hizo o no
logica no podia explicar la contradiccion que uso de ella; porque, aungue se pudiera repetir la
surgia cuando en los casos de existir coaccién, la misma situacién en la gue se actud, habria circuns-
relacion psicoldgica (dolo), permanecia intacta, y, tancias nuevas, otros datos, etc., que la harian dis-
sin embargo, no se admitia la culpabilidad. Por tinta. La capacidad de poder actuar de un modo
otra parte, en los casos de culpa inconsciente, a pe- diverso a como se hizo es, por consiguiente, onto-
sar de faltar la relacion psicoldgica, se reconocia la légicamente indemostrable. . .”” (84). Dentro de
culpabilidad. La reprochabilidad, en la forma que estas objeciones es importante tomar en cuenta
lo planted la teoria normativa, estaba vinculada a: que la doctrina normativa no pretende condicionar
1. capacidad de culpabilidad; 2. existencia de dolo la estimacién de la culpabilidad a que el juez haya

(78) Para Arthur Kaufmann la culpabilidad tiene una indiscutible entidad. En la culpabilidad se cumplen tres funciones:
primera: es un elemento material del concepto de delito, al igual que la tipicidad y la antijuricidad, segiin el cual
toda pena presupone culpabilidad; segunda: la eongruencia entre injusto y culpabilidad implica que ésta ha de cap-
tar todos los elementos del concreto injusto, pues ninguno es indiferente para ella; tercera: la culpabilidad propor-
ciona el criterio de medida de la pena, Citado por: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “‘Determinacién de la pena

¥ politica criminal”’. C.P.C., No. 4, 1978, p. 61.

(79) GIMBERNAT-ORDEIG, Enrique, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, libro en homenaje al Prof. Luis
Jiménez de Asia, “Problemas actuales de las Ciencias penales y la filosofia del derecho”. Pannedille, Argentina,
1970, p. 495 y ss. También del mismo autor puede consultarse: Estudios de Derecho penal. Ed. Civitas, Espana,

1976.
(80) BACIGALUPO, Enrique, “‘Lineamientos de le teoria del delito”. Ed. Astrea, Argentina, 1978, p. 84.
(81) Ibidem, p. 85.
(82) CORDOBA RODA, Juan, ‘“Culpabilidad y pena”. Ed. Bosch, Espafia, 1977, p. 16.

(83) ROXIN, Claus, ‘‘Culpabilidad y responsabilided como categorias sistemndticas jurx:dico-penales ** en la obra: Culpa-
bilidad y prevencién en Derecho Penal. Trad. de F. Muiioz Conde, Ed. Reus, Espafia, 1981, p. 59-63.

(84) MUROZ CONDE, Francisco, “El principio de culpabilidad™. Terceras Jornadas de profesores de Derecho Penal.
Univ, de Santiago de Compostela, 1976, p. 223. Es indudable que en el ser humanao existe una capacidad de elec-
cién entre varias opciones, Esa capacidad se puede constatar en cualquier momento. Tal capacidad es un presu-

Puesto del actuar humano, y por eso se excluyen de la accién juridicamente relevante las acciones estrictamente

instintivas, inconscientes o producto de la fuerza irresistible. Aparte (_le esas gircunstanc_ias, al hombre no le queda
més remedio que elegir. En el desarrollo de su vida tiene que ir ejerciendo cierta capacidad de elqccmn. Todas las
decisiones se adoptan sin el conocimiento preciso de las razones esenciales que le impulsan a elegir una u ptra op-
cién. Sin embargo, esa capacidad de eleccién no puede servir en ningin caso de fundamento a la culpabilidad. La
vida est4 llena de situaciones en las que la persona debe elegir realizar algo perjudicial para €l o pa.ta‘lfas demas, sin
que ello le proporcione ningtn juicio negativo por su conducta. Se puede optar por robar o por falsificar un docu-
mento, sin que ello implique forzosamente la formulacién de.un reproche al autor de tales hechos. La culpabilidad
es mucho m4ds que la mera posibilidad de haber podido actuar de un r‘nodo distinto, a como era posfble_ no podria
explicarse que se declare exento de responsabilidad criminal a quien, impulsado por un estado de necesidad, lesio-
na un bien juridico de una persona para evitar la lesion de otro bien de mayor valor. En todo caso no es posible
afirmar, que falte en este supuesto la posibilidad de actuar de un modo distinto. Ibidem, p. 224.
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efectivamente indagado que al acusado le era posi-
ble en el caso particular, actuar de manera diferen-
te a como realmente lo hizo (85). A raiz de esta
objecion, y de otras intimamente vinculadas con la
misma, han surgido distintas elaboraciones que tra-
tan de darle un enfoque diferente a la culpabilidad.
Algunas de estas tesis pueden resumirse de la si-
guiente manera:

b. Supresion del principio de culpabilidad.

La posicion extrema puede estar representada
por el planteamiento que sugiere el profesor
Gimbernat. Parte de la idea o concepto de que,
tanto desde el punto de vista del psicoanalisis, co-
mo de la psicologia, es imposible demostrar la
existencia del libre albedrio. Es imposible demos-
trar que, en un caso concreto, la persona ha come-
tido libremente o no un determinado delito (86).
No puede fundamentarse un Derecho Penal sobre
un indemostrable libre albedrio (87). Si éste con-
cepto se rechaza, resulta insostenible el concepto
tradicional de culpabilidad. Tal rechazo, segin la
interesante exposicion de Gimbernat, no implica la
supresion del Derecho Penal y de la pena. Precisa-
mente sera el psicoanalisis el que vendra a suminis-
trar la justificacion y explicacion del Derecho Pe-
nal (88). Toda esta variacién implicard un cambio
importante en muchos de los fundamentos que sir-
ven de justificacion a la imposicién de la penay a
las causas de inculpabilidad.

Tampoco considera que la supresion de la cul-
pabilidad implique forzosamente la eliminacion de
la dignidad de la persona ni tampoco la del Estado
liberal de Derecho (89). Contra la tesis de
Gimbernat se han hecho mliltiples criticas, entre
ellas las de Coérdoba Roda (90), ya que pretende
que la pena tenga su justificacién y medida uUnica-
mente en funcién de exigencias de prevencion ge-
neral y especial, para lo cual seria preciso llegar a

(85) CORDOBA RODA, Juan, supra nota 82, p. 36.

consecuencias muy distintas en el problema de Ia
responsabilidad por el resultado, de la relevancia
del error de prohibicion y de la exclusidén de pena
para los inimputables. Por ejemplo, desde el punto
de vista de la prevencion general, podria justificar-
se la existencia de los delitos cualificados por el re-
sultado (91). De acuerdo con el desarrollo actual
de la investigacion criminolégica, es bastante dudo-
so que se pueda alcanzar un grado mayor de racio-
nalizacién del Derecho Penal, sustituyendo el prin-
cipio de culpabilidad por criterios de prevencion
general y especial como fundamento y medida de
la pena (92). La tesis del profesor Gimbernat es
importante y es necesario tomarla en cuenta, pero
no parece ser, hasta el momento, la solucion desea-
ble y adecuada para lograr la sustitucion total del
principio de culpabilidad.

c. La culpabilidad en relacién a la funcién

motivadora de la norma penal.

Esta teoria la sostiene el profesor Mufoz
Conde (93). Admite la culpabilidad como elemen-
to fundamental del Derecho Penal, pero rechaza su
contenido tradicional por ser contrario a los actua-
les conocimientos cientificos. El principio de cul-
pabilidad . debe transformarse en funcion de los
nuevos conocimientos que brindan las ciencias, en
especial la Psicologia y la Sociologia (94).

El Derecho aparece como una exigencia del
mundo circundante que el individuo internaliza
desde su nifiez, formando en su conciencia un or-
gano de control que vigila sus propias emociones Yy
su conducta (95). Es necesario que el Derecho
motive al individuo, que éste, desde su infancia,
internalice la norma. Dentro de este proceso de
motivacion, es indudable que el principal medio de
coaccion i iridica es la pena, la cual desempefia un
papel importante en la motivacion de comporta-
mientos en los individuos y que es, ademds,

(86) GIMBERNAT-ORDEIG, Enrique, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, supra nota 79, p. 500.

(87) Ibidem, p. 501.
(88) Thidem, p. 503.
(89) Ibidem, p. 502.

(90) Ver CORDOBA RODA, Juan, supra nota 82, p. 33 a 32.

(91) CEREZO MIR, José, ‘‘Culpabilidad ¥ pena”. A.D.P.C.P., 1980, p. 348.

(92) Ibidem, p. 353-354.

(93) Se puede consultar del Prof, MUNOZ CONDE: “El principio de culpabilidad”’, supra nota 84; “Funci6n motivado-
ra de la norma penal y marginalizacién™. D.P., aiio 2, 1979.

(94) MUNOZ CONDE, supra nota 84, p. 222.
(95) Ibidem, p. 231.



elemento integrante de la norma penal. De esta
forma, la norma penal cumple una funcién motiva-
dora, amenazando con una pena la realizacién de
determinados comportamientos que se consideran
indeseables (96). La funcién motivadora que cum-
ple la norma social se manifiesta de dos formas: La
primera se refiere a su dimension social y la sequn-
da se expresaria en la motivacion individual. No se
trata de un proceso en el que se pueda deslindar
ambos aspectos, sino que actGan en intima rela-
cion; sin embargo, puede ser que la motivacién
individual no coincida completamente con la gene-
ral. La ausencia de coincidencia o desvinculacién
entre la motivacion general y la individual se pro-
duce cuando las normas que rigen la sociedad no se
fundamentan en estructuras sociales democraticas.
La coincidencia entre la motivacion general y la in-
dividual sera cada vez mas cercana, en la medida en
que las normas gue rigen la sociedad hayan sido el
producto de una participacion democratica de los
ciudadanos, en un ambiente de libertad, o también
se produce tal coincidencia cuando el contenido de
las prohibiciones se refiere a bienes juridicos de al-
to valor para la convivencia (que forman parte del
patrimonio existencial de los individuos), como en
el caso de la vida, la salud, la libertad, etc. (97).
Por ejemplo, “...la elevacién a la categoria de
bien juridico, es decir, de valor respetable y que
hay que respetar, de determinadas ventajas e inte-
reses en beneficio de unos pocos y en perjuicio de
la mayoria es una forma evidente de mantener el
status, de reaccionar frente a todo lo que signifi-
que progreso y de conservar a toda costa la actual
situacién. . .” (98). De manera que la norma penal,
como Ultima ratio del ordenamiento juridico, debe
tutelar valores fundamentales de la convivencia, en
especial aquellos sobre los que exista el mas amplio
consenso de que deben ser protegidos. La norma
Penal se puede convertir en un instrumento idéneo
Para la motivacion del comportamiento de los ciu-
dadanos y constituye un factor integrador de los
distintos grupos sociales, al proteger valores o bie-
nes juridicos fundamentales en los que creen y par-

—_—

(96) MUROZ CONDE, F., ‘‘Funcién motivadora de la n
97) Ibidem, p. 36.

98) Ihidem, p. 36.

99)  Ibidem, p. 33-34.

(100) MUNOZ CONDE, supra nota 84, p. 225.

(101) midem, p. 226.

(102) Widem,
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ticipan amplios sectores de la ciudadania. Si no es
asi, més bien la norma penal se puede convertir en
un factor desencadenante y favorecedor de margi-
nalizacién, en especial cuando se la manipula para
la proteccion de intereses minoritarios, o se priva a
los ciudadanos, a través de ella, de sus derechos
fundamentales (99).

Todos los argumentos que rodean la funda-
mentacion tedrica de la motivacién de la norma
penal, traen como consecuencia la transformacion
del principio de culpabilidad. Tales cambios se per-
ciben en los siguientes aspectos:

i) La culpabilidad no sera un problema
exclusivo del individuo, sino que se tratara de una
culpabilidad en referencia a los demas (100). La
culpabilidad es una consecuencia irremisible de la
convivencia, y por esa razén su desarrollo estard
intimamente vinculado a las regulaciones que rigen
la vida de una comunidad.

ii) Al ubicarse la culpabilidad dentro del
marco social descrito, debe admitirse la necesidad
de que la convivencia se encuentre regulada por
medio de normas vinculantes que deben respetar
los miembros de la comunidad. La convivencia no
es posible sin el respeto a tales normas. Mediante
procesos de comunicacién e interaccion entre los
miembros de la comunidad se crean las expectati-
vas; las demés personas esperan que yo me com-
porte de acuerdo con una norma, y lo mismo pue-
do yo esperar de los demas. La convivencia llega a
regularse mediante un sistema de expectativas que
se derivan de la norma (101).

iii) Cuando las expectativas se incumplen,
cuando se produce una frustracion de tales expec-
tativas, en algunos casos, se recurre a la sancion, la
cual no viene a significar, ni mas ni menos, que la
declaracién de que se ha frustrado una expectativa
y que se produce la l6gica reaccion social basada
en el incumplimiento de esa expectativa. La impo-
sicion de la sancién viene a consumar el proceso de
interaccion social (102).

De este modo se puede “definir formalmente
la culpabilidad como la declaracion de frustracion

orma penal y marginalizacién”, supra nota 93, p. 35.
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de una expectativa de conducta determinadaen la
LEY PENAL, que recae sobre su autor y gue posi-
bilita la aplicacién de una pena” (103).

El planteamiento de Mufioz Conde parte de
una visiérf amplia (que se podria llamar macroso-
cial) al abordar la culpabilidad, considerando que
para que exista culpabilidad, debe haber existido,
previamente, un proceso motivacional, y que para
que la declaracién de culpabilidad sea realmente
procedente, es necesaria la coincidencia, hasta don-
de sea posible, de la motivacion social y la perso-
nal. En un régimen dictatorial en que se aplican
normas penales que benefician a minorias privile-
giadas, no podria hablarse de la existencia de un
auténtico principio de culpabilidad. Es indudable
que la culpabilidad, vista desde el planteamiento
que se ha expuesto, tiene una importante y defini-
da conexion con la estructura‘socio-politica vigen-
te. Esto no puede considerarse como una desventa-
ja, ya gue es importante que quienes analizan y
aplican conceptos juridicos, traten de ver algo mas
que las paginas del Caddigo o las paredes del TRI-
BUNAL.

A la teoria de la motivacion de la norma penal
se le han formulado varias objeciones, entre las que
pueden citarse las siguientes:

i) El criterio conforme al cual la culpabili-
dad tnicamente se da cuando existe una relacion
entre la norma penal y el infractor en virtud de la
cual ésta es interiorizada, motivando al individuo,
pareciera que se refiere mas a un presupuesto de la
culpabilidad que a una nocién definida de ésta, ya
que la estricta aplicacion de la doctrina expuesta,
conduciria a entender que existe culpabilidad
cuando se haya cometido una accion tipica y anti-
juridica, respecto de un delito cuyo contenido
prohibitivo ha sido aceptado por el agente, cuando
en realidad, la culpabilidad requiere la adicion de
alguna otra exigencia concerniente a la atribucion
de la conducta realizada a la persona de su autor
(104).

(103) Ibidem, p. 229.

(104) CORDOBA RODA, supra nota 82, p. 30.
(105) Ibidem, p. 31.

(106) Tbidem.

(107)

ii) El que se condicione la culpabilidad al he.
cho de que la norma infringida haya sido interiori.
zada en la conciencia del sujeto, implicaria atribuir
a la exencion de responsabilidad penal por causg
de inculpabilidad, una extensién dificil de admitir.
Cuando las infracciones a la ley son graves, comg
en el caso de la libertad y la via, no parece |6gico
que se declarara inculpables del acto a los autores,
por el hecho de que las normas prohibitivas no los
hubiera motivado. Muiioz Conde trata de resolver
el problema mediante el argumento de que quien
por razones de conciencia vulnera bienes juridicos
imprescindibles para la convivencia, como en el ca-
so de los mencionados, no serd una persona capaz
de vida comunitaria y consiguientemente de culpa-
bilidad, siendo necesaria la aplicacion de una medi-
da de seguridad que permitiria proteger la convi-
vencia social. Sin embargo, esta solucién pone en
grave peligro las garantias de la persona frente al
Estado (105).

iii) Existe confusion para determinar si son
las normas penales las que motivan o si son mas
bien las normas morales las que originan tal proce-
so. Por otra parte, en muchas ocasiones un indivi-
duo se abstiene de realizar actos delictivos, a pesar
de que no ha interiorizado tal norma prohibitiva;
tal abstencion no se origina en un proceso motiva-
cional, sino que se fundamentara en algo diferente,
a saber, en el grado de realizacion de . . .tales nor-
mas en la vida social, consiguientemente al grado
de control desplegado por la administracién de
JUSTICIA sobre los referidos hechos, y de la
creencia de los individuos sobre la eficacia alcanza-
da en dicho control. . .” (1086).

Existen otros planteamientos sobre la culpabi-
lidad, que se inspiran en la idea relativa a la fun-
cion motivadora de la norma, pero le introducen
algunas variaciones importantes, tal como en el ca-
so de Mir Puig (107). Dados los propdsitos de esta
investigacion, no creo que sea necesario referirse a
tales modificaciones.

Santiago Mir Puig fundamenta la culpabilidad sobre el concepto de la motivacién, pero le introduce importantes

variaciones y por esa razdn se separa de la postura del Prof. Mufioz Conde. Mir Puig emplea el concepto de nor-
malidad junto con el de motivaciéon. No interesa todo tipo de motivacién de la norma, sino aquella motivacion
que se considera y admite como normal. Esa motivacién normal seria la exigible al hombre normal. «. . .El limi-
te miximo de lo punible en un Derecho democritico, que intenta responder a las expectativas del hombre nor-
mal, esto es, de la colectividad a la que se dirige, es lo exigible a dicho hombre normal. . .”, *, . .no se castiga 3
quienes actiian en una situacién en la que el hombre normal hubiera cedido a la motivacién delictiva (causAtS_d"
no exigibilidad), ¥ no se castiga a los inimputables porque extender a ellos la conminacién penal en su situacion




ch. La culpabilidad segin CLAUS ROXIN.

Desde un punto de vista sintético, las ideas de
Claus Roxin se pueden resumir de la siguiente ma-
nera:

i} Tal como lo expuse anteriormente, Roxin
rechaza el concepto tradicional de que la culpabili-
dad supone que el acusado hubiera podido actuar
de un modo distinto a como lo hizo. Una “libertad
de voluntad™ de esta clase no existe, o por lo me-
nos no permite su demostracion cientifica, y aun-
que existiera, en abstracto, tal posibilidad, al anali-
zarse el caso concreto, no puede determinarse con
exactitud si un delincuente podia actuar de modo
distinto a como lo hizo en el preciso momento de
cometer la infraccién. Sin embargo, a pesar de tal
limitacion, no es conveniente rechazar totalmente
la culpabilidad, ni tampoco admitir de manera
acritica la existencia de una indemostrada culpabi-
lidad (108).

ii) Hasta el presente, el concepto de culpabi-
lidad ha cumplido dos funciones practicas diversas,
siendo necesaria una definida separacién. La pri-
mera funcidn sirvié para justificar la teoria que
veia el fin de la pena en la retribucion. Una retri-
bucion que se entendia como la imposicion de un
mal adecuado a la culpabilidad, lo cual suponia
que ésta podia ser susceptible de compensacion
(“anulacién’’, “expiacion’’). De esta manera, la
culpabilidad tendria un efecto perjudicial para el
acusado; legitimandose el mal que se le imponfia.
La segunda funcién cumple un caracter opuesto.
La culpabilidad, en tanto que es limite de la pena,
restringe también el poder estatal, ya que el grado
de culpabilidad sefiala el Iimite maximo de la pena.
Esta segunda funcién viene a proteger al delincuen-
te, pues de alguna forma le fija un Iimite al poder

——
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punitivo del Estade. Dadas estas dos funciones, el
concepto de “.. culpabilidad como fundamento
de la retribucién es insuficiente y debe ser abando-
nado, pero el concepto de culpabilidad como prin-
cipio limitador de la pena debe seguir mantenién-
dose y puede fundamentarse te6ricamente en esta
segunda funciénp. . .” (109). Sobre la culpabilidad
como limite del poder punitivo del Estado se fun-
damenta, de manera predominante, la teoria de
Claus Roxin; busca separar el concepto de culpabi-
lidad del principio retributivo, con el que siempre
se le ha considerado indisolublemente unido, y em-
pleario s6lo en tanto sirva para limitar el poder de
intervencion estatal (110).

iii) La culpabilidad serd un medio para limi-
tar las sanciones juridico-penales, pero no de fun-
damentarlas. La culpabilidad viene a ser una condi-
cién necesaria, pero no suficiente de la pena (111).
El principio de culpabilidad, en su funcién limita-
dora de la pena, debe considerarse como algo atil
desde un punto de vista politico-criminal (112).

iiii} Los principios politico-criminales de la
teoria del fin de la pena (prevencion general y
especial) vendrian a sustentar !a categoria sistema-
tica que comdnmente se denomina culpabilidad
(113). Lo decisivo no es el poder actuar de otro
modo, sino que el legislador, desde puntos de vista
juridico-penales, quiera hacer responsable al autor
de su actuacion. Ya en este sentido, Roxin no
quiere hablar de culpabilidad, sino de responsabili-
dad, ya que este término permite eliminar el conte-
nido tradicional que se asigna a la culpabilidad. La
fundamentacién politico-criminal de la categoria
conceptual llamada responsabilidad, partiendo de
la teoria de los fines de la pena (114), no solo es
adecuada para explicar sin contradiccion las regula-

de incapacidad de resistencia normal frente a los impulsos criminales supondria elevar el nivel de 1 exigiblg pe-
nalmente para los inimputables por encima del gque se impone al hombre normal. ..”. MIR PUIG, Santiago,
“Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho”. Ed. Bosch, Espaiia, 1979,

P. 73. Analizar especialmente de las paginas 69 a 76.

(108)
(109)
(110)
(111)
112)
(113)
(114)

ROZXIN, Claus, supra nota 44, p. 41-42.
Ibidem, p. 42-43,

Ibidem, p. 48.

Ibidem, p. 50.

Ibidem, p. 49.

ROXIN, Claus, supra nota 83, p. 70.

Para Roxin, los fines y el contenido de la pena se pueden resumir en los siguientes cuatro puntos: a) La pena sir-

ve a la reinsercién social del delincuente (resocializacién) y a la proteccién de la comunidad (prevencion general.
Aplica una teoria de unién entre los dos propdsitos de la pena). b) La pena no puede superar en su gravedad el
grado de culpabilidad del delincuente (funcién limitadora del principio de culpabilidad). c) La pena si puede ser
u;ferior a la que corresponderia por el grado de culpabilidad. Basta que se aproxime a dicho grado lo que sea pre-
€iso para conseguir la reinsercién social del delincuente y la proteccién de la comunidad. d) Dentro de los lfmites
Posibles, la pena no debe imponerse en virtud de la proteccién de la comunidad, en una extensién mayor de la
que pueda exigir el propésito de reinsercion o rehabilitacién del delincuente. Cita tomada de ROXIN, Claus, su-

Dra nota 24, p. 49.



ciones de la ley positiva, sino que permite solucio-
nar mejor los problemas tedricos fundamentales
del Derecho Penal (115). La pena no se fundamen-
tara en la culpabilidad, sino que ésta s6lo servira de
Iimite, y sera necesario emplear el término respon-
sabilidad para poder explicar las funciones que tra-
dicionalmente se le asignaron a la culpabilidad.

limite sefialado por la culpabilidad. Considera que
debe existir un amplio margen de discrecionalidad
al imponer la pena. Tal amplitud discrecional ven-
dra dada por consideraciones preventivas, en espe-
cial las preventivo-especiales. Puede imponerse una
pena inferior a la gue corresponda a la culpabili-
dad, cuando, por razones de prevencion especial,
sea necesario, con el fin de evitar la desocializacion
del delincuente; siempre es posible la atenuacion,
con tal de que no sea contraria a la “defensa del
ordenamiento juridico’ (116).

Esta breve exposicion de la tesis de Roxin, no
abarca, logicamente, todos los elementos de su
planteamiento, especialmente en lo que se refiere a
la influencia que tiene su enfoque sobre otros as-
pectos de la parte general del Derecho Penal, tales
como las causas de inculpabilidad o de justifica-
cién. Me ha interesado mencionar los aspectos fun-
damentales, ya que constituyen una muestra palpa-
ble del alcance que ha tenido la crisis del concepto
tradicional de culpabilidad.

A la teoria de Roxin se le objeta el hecho de
que si la culpabilidad no es el fundamento de la pe-
na, tampoco podria establecer su limite; en otras
palabras, para poder limitar la culpabilidad debe-
ria, previamente, fundamentarla (117). Esta obje-

(115) ROXIN, Claus, supra nota 83, p. 76.
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cion no es aceptable, ya que las teorias de la union
(118) se mueven en un terreno en el que es meto-
dolégicamente posible que el limite no se deduzca
del fundamento, ya que son teorias que asumen
como punto de partida la blisqueda de un cierto
equilibrio entre concepciones antinémicas: son
contradictorias por definicion y a conciencia. La
objecion solo seria valida en el marco tedrico de
las absolutas puras, en donde la pena se visualiza
unidimensionalmente (119).

d. Imprecision del concepto de culpabilidad
y el problema de su determinacion en la
individualizacion de la pena.

Indudablemente es necesario imponer al poder
punitivo un limite a través de la culpabilidad, pero
subsiste el grave problema de los criterios que de-
ben aplicarse a la hora de individualizar y medir la
pena. Porgue después de hablar tanto sobre la cul-
pabilidad, de su funcién limitadora, o de su susti-
tucion por otros criterios igualmente polémicos,
nos preguntamos: ¢Qué criterios se siguen para
medir el nivel de la pena merecida o el alcance de
la culpabilidad?, la respuesta a esta pregunta man-
tiene todavia grandes interrogantes en la ciencia
del Derecho Penal, ya que la teoria sobre la deter-
minacion de la pena es una ciencia que todavia es-
t4 en sus comienzos (120). Lo que ‘‘es merecido”
no es algo que se pueda determinar con precision,
ya que es el resultado de un proceso psicosociolo-
gico valorativo mudable; se trata de una valoracion
de la comunidad que desde un principio no puede
establecerse con exactitud, se trata de algo que so-
lo posee realidad empirica en el &mbito de un cier-

(116) ROXIN, Claus, “Culpabilidad, prevencién y responsabilidad en Derecho penal”, publicado en la obra: Culpabili-
dad v prevencion en Derecho penal. Ed. Reus. Trad. de F. Mufioz Conde, Espana, 1981, p. 186.

(117) La objecién, segiin cita el profesor Bacigalupo, la ha formulado ARTHUR KAUFMANN, en ‘Juristenzeitung
67, p. 565 v también JAKOBS, Schuld und Prdvention, 1976, pag. 5. Cita tomada del articulo del profesor

BACIGALUPO, supra nota 20, p. 69.

(118) Las teorias de la unién admiten la consideracion de fines i O
)Y ] 1 preventivos sélo dentro del marco que se deduce de la
aplicacién de las teorias absolutas. Estas teorias presuponen un determinado compromiso entre la retribucion ¥

la prevencion. Ibidem, p. 67.
(119) Ibidem, p. 69-70.

El argumento de Kaufmann es también mencionado por INTE i : £
1];;1 78, p. 60. En igual sentido CEREZO MIR, supra nota 9??;373T 531.‘3%: LIVARES, en el articulo citado en la no
o ‘%lglizscfw Josq? P{lana Rc_)dnguez_ Devesa l'1a gna_nif.estado su objecién al planteamiento del profesor Roxin, de 12
ad obietivc;ma' b'. i'_.Debwra\ ser innecesario insistir en que la gravedad del hecho estd en funcién de los elemen-
Priacing des,lsu jetivos y normativos del delito, y no sélo de la culpabilidad”. Frases como la de Ronin: ‘el
constituo o 2 pena ‘.1;’. puede traspasar, ni en su gravedad ni en su duracion, el grado de culpabilidad (.. ..
obietivo: es :::,m simplificacion inadmisible porque provocan la idea de que la gravedad material de los elementns
el d, at(;an(tlnda_ti Qespreclable. Cuando se habla de que la pena ha de ser proporcionada a la gravedad de
a5 términe d:nl leltu e, u_:s:lsto, que esta gravedgd depende en primer lugar de lo realmente sucedido y, en segun-
para el homicidi a culpabilidad. Pues no es lo mismo un homieidio que un hurto de uso, ni la pena ha de ser igual
el homicidio doloso que para el culposo”. RODRIGUEZ DEVESA, supra nota 64, p.9

(120) ROXIN, Claus, “La determinacién de la
R e 3 e pena a la luz de la teoria de los fi & i :
Culpabilidad y prevencién en Derecho Penal”. Ed. Reus. Trad. de F, Mliffg;eég;dlg plg;l;aﬁap‘;bghsc;d; G;-}i fa oore
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+o margen de libertad (121). La medicién de la
pena tiende en mayor o menor medida al irraciona-
lismo, acompafiandose siempre de un fuerte conte-
nido ideolégico y valorativo (122). La ley no dice
cuando una culpabilidad es més grave que otra, o
cuando una personalidad debe considerarse mas
peligrosa. Los criterios no estan definidos legal-
mente y el tribunal no encuentra limites precisos
(123). La imposibilidad de concretar limites fia-
bles que sean congruentes con la gravedad de la
culpabilidad, es lo que hace surgir serios interro-
gantes sobre la capacidad garantizadora de un Iimi-
te, que por naturaleza es impreciso. Comao elemen-
to limitador, la culpabilidad es una referencia
altamente insegura, por esa razén no puede atri-
buirsele una funcion decisiva y definitiva, especial-
mente en lo referente a la seguridad juridica que
deberia tenerse al individualizarse la pena. La im-
precision no solo se produce en la medida de la
culpabilidad, sino en lo que respecta a su conteni-
do (124). Todas las dudas mencionadas no deben
justificar una actitud nihilista, sino que propician
la adopcién de una actitud critica y cautelosa. El
principio de culpabilidad es, aceptando todas sus
limitaciones y debilidades, un concepto necesario,
aunque no suficiente. Es cierto que son imprecisos
los Iimites de la culpabilidad, pero tal imprecision
es preferible a la inexistencia de limites al poder

punitivo del Estado. Todavia faltan mejores herra-
mientas conceptuales que permitan eliminar, pro-
gresivamente, las peligrosas imprecisiones del po-
der punitivo estatal.

CONCLUSIONES

1) El principio de culpabilidad ha tenido en
nuestros codigos (el de 1941 y el vigente) escasa
significacion. En el Codigo de 1941 se refleja una
definida influencia del positivismo (125), lo cual
explica el insignificante sentido que tenia el
principio de culpabilidad en la estructura normati-
va del Cédigo. Es interesante observar, que al igual
que el Proyecto preliminar del Codigo Penal italia-
no de 1921, no se habla de culpabilidad, sino de
responsabilidad (126). Es decir, ni siquiera se utili-
za el término culpabilidad. Por otra parte, el mon-
to de la pena no se imponia de conformidad con la
culpabilidad del autor, sino de acuerdo a su peli-
grosidad (127). En el Codigo Penal de 1941 domi-
na totalmente la idea de la peligrosidad vy la defen-
sa social.

2) Aparentemente el Codigo Penal vigente se rige
por el principio de culpabilidad. Pero realmente és-
te solo sirve para excluir la responsabilidad por el

(121) Ibidem, p. 27.

(122) QUINTERQO OLIVARES, supra nota 78, p. 58.
(123) BACIGALUPO, supra nota 20, p. 64.

(124) Ibidem, p. 71.

(125) <., .A partir de 1920 y como consecuencia de la renovacion tedrica impulsada en Europa por la filosofia positi-
vista, comienza un periodo de transformacién de las vieias legislaciones de origen espaiiol, cuya caracteristica
central es el traslado del centro de gravedad de la legislacion penal desde la idea retribucionista hacia una funda-
mentacién de la pena que la vincula con la obtencion de ciertos fines sociales, Estos son los objetivos, no siempre
consecuentemente perseguidos, que ha guiado la sancion de los Codigos Penales de Argentina, 1921; (.. .). E1 Cé-
digo Penal de Costa Rica de 1941;...”. BACIGALUPO, supra nota 30, p. 4.

El articulo 18 del proyecto de Codigo Penal italiano de 1921, en el que se puede decir que se expresan mas clara-
mente las ideas positivistas, se refiere a la responsabilidad ¥ no a la culpabilidad, en los siguientes términos: ‘“Los
autores y coparticipes de un delito son siempre legalmente responsables, excepto los casos de justificacion del he-
cho”. Este texto es casi el mismo que tenia el articulo 21 del Cédigo Penal de 1941, en el capitulo en que preci-
samente no se refiere a la culpabilidad, sinc a la responsabilidad. La coincidencia es evidente. En las explicaciones
que da la comisién encargada del Cédigo Penal italiano (cuyo presidente era Enrique Ferri), al referirse al men-
cionado articulo dieciocho, entre otras cosas, se expone lo siguiente: ‘. . .Por ello nuestro Proyecto no hace sino
dar el iltimo paso 16gico, ya que considerando extrafia —porque irrealizable— a la justicia punitiva toda preten-
sion de medir ‘la culpa’ del delincuente, no la atribuya mas que a una funcién de defensa social en referen’ci_a a
la peligrosidad del sujeto (...). De lo que deriva que, superada la primera impresion misoneista que el habito
mental puede recibir de la norma concretada en el art, 18, estamos seguros de que de la misma manera que en los
siglos pasados se transformaron, merced a la continua evolucién, los conceptos abstractos v los criterios Practicos
sobre la responsabilidad, asi ahora el principio de la responsabilidad legal para todos los delincuenies
—cualesquiera que sean sus condiciones fisio-psiquicas— que en los cuarenta afios transcurridos ha cogqulstado
Progresivamente el ascenso de los estudiosos de la Sociologia Criminal, continuari conquistando también la con-
ciencia comiin, ya muy modificada por las constantes experiencias sobre los defectos deplorables de la tradicio-
nal justicia penal...”. Cita tomada de la exposicién de motivos del proyecto de Cédigo Penal italiano (1921),
que se publica en la obra de Enrique FERRI, “Principios de Derecho Criminal”. Ed. Reus. Trad. de J A.
Rodriguez Mufioz, Espana, 1933, p. 609-610. Las explicaciones que se dan sobre los alcances del art. 18 citado
(similar art. 21 del Codigo Penal de 1941), deteminan claramente que el concepto de responsabilidad es total-
mente diferente a lo que tradicionalmente se entendi6é como culpabilidad.

BACIGALUPO, supra nota 30, p. 5. El articulo 88 del Cédigo Penal de 1941, autorizaba al juez para que impul'
siera el monto de la pena de acuerdo a la peligrosidad del autor. En la misma forma lo hacia el articulo 20 de
pProyecto italiano de 1921.

(126)

(127)
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resultado. En el momento en que debe individuali-
zarse la pena, se aplica un puro derecho penal de
autor. Se apreciard la personalidad peligrosa del
autor. El cambio gue parecia traer el Codigo vigen-
te con respecto al anterior, fue de muy escasa sig-
nificacién, ya que en general, la teoria y la praxis
habfian reconocido en forma unanime que sin dolo
o culpa no puede aplicarse la pena (128). En nues-
tro Derecho Penal la culpabilidad no cumple una
funcion limitadora en la medida de la pena.

3) La excesiva facultad que se concede al Juez
{hasta 25 afios) en cuanto a la aplicacién de la pe-
na al delincuente profesional y reincidente, es el
l6gico resultade de un derecho penal de autor, en
el que la peligrosidad se impone al principio de cul-
pabilidad.

4) EI sistema de doble via (penas y medidas de
seguridad) sb6lo existe como aspecto exterior del
sistema de consecuencias juridicas, ya que al anali-
zarse detenidamente ambas consecuencias, se apre-
cia que no existen sustanciales diferencias. La do-
ble via se circunscribe a un doble etiguetamiento
de las consecuencias penales, pero esa distincion
no llega a tener una significacién decisiva. En nues-
tro Cbdigo Penal el sistema de doble via resulta
muy desdibujado. Esta situacién se origina en el
hecho de que el fundamento de la pena no reside
en la culpabilidad, sino que ésta s6lo es un presu-
puesto de aquélla (129).

5) La posibilidad de imponer una medida de se-
guridad cuando, a juicio del juez, la pena privativa
de libertad ha sido ineficaz para el delincuente
(art. 98, inciso cuarto del Codigo Penal), constitu-
ye un atentado al principio de legalidad y a la dig-
nidad humana. Se trata de la imposicion de una
medida de seguridad que tiene las mismas inconve-
niencias y peligros que las llamadas medidas prede-
lictuales. La norma aludida es una prueba evidente
sobre la débil significacién del principio de culpa-
bilidad en nuestro Derecho Penal. Por otra parte,
demuestra que el sistema de doble via sélo tiene
una importancia formal. Se trata de una disposi-

(128) Ibidem, p. 7.
(129) Ibidem, p. 11.

cion inspirada en la idea de peligrosidad; llevindo.
se la DEFENSA SOCIAL a una expresién extre.
mista, totalmente incompatible con un Estado de
Derecho.

Adn ignorando el hecho de que la medida de
sequridad carece de fundamento constituciona|
de todas maneras, el inciso cuarto del articulo 98:
serfa inconstitucional, ya que el articulo 39 de I3
C.P. establece que cuando se impone una pena, es
necesario demostrar la culpabilidad del autor. No
creo que sea posible salvar la inconstitucionalidad
con el argumento de que la medida de seguridad
no es una pena, porque si nos atenemos a la reali-
dad, podremos comprobar que su aplicacion siem-
pre implicard algin sufrimiento y limitacion a los
derechos del presunto ‘’beneficiado”.

6) El principio de culpabilidad esta en crisis. No
es posible afirmar que tenga una clara definicion.
Sin embargo, sigue cumpliendo la importante fun-
cién de servir como elemento limitador del poder
punitivo.

La peligrosidad, concepto de indiscutible pre-
dominio en nuestro Cédigo Penal, no permite sefia-
lar un limite al poder punitivo del Estado. La cul-
pabilidad, a pesar de todas sus limitaciones,
indudablemente se mantiene dentro del espiritu
del Estado de derecho. Por el momento no existe
un modelo alternativo a la culpabilidad como pun-
to central de la imputacién juridico-penal (130).
Este principio se ira transformando en su conteni-
do, pero sigue siendo imprescindible. Dirigiendo la
mirada hacia el futuro, nos damos cuenta que el
concepto de culpabilidad sufrird muchas transfor-
maciones, pero no se puede precisar el rol gue ten-
dré en el futuro (131). Sin embargo, no parece qué
Jas alternativas presentadas justifiquen su elimina-
cién; sigue siendo un principio Gtil al Derecho Pe-
nal, con las ldgicas limitaciones y puntualizaciones
que se han hecho.

Como complemento de la imprecision de 12
culpabilidad, hay que tomar en cuenta que sigue
siendo labor dificil e imprecisa la individualizacién
de la pena. Es necesario alcanzar un mayor nivel
cientifico en este campo, ya que en el momento de

(130) STRANTENWERTH, Giinter, “El futuro del principio juridico-penal de culpabilidad ”, publicado en la obra del
mismo nombre. Instituto de Criminoclogia de la Universidad Complutense de Madrid, Espafia, 1980, p. 124.

(131) BACIGALUPO, supra nota 63, p. 39.



individualizarse la pena se le da contenido real al
principio de culpabilidad. Este concepto es necesa-
rio, pero su adopcion no da respuesta satisfactoria
a todos los problemas, quedan muchos por resol-
ver. Debe admitirse como el principio de una solu-
cion, pero sin olvidar que muchos puntos no estan
satisfactoriamente resueltos. Es necesario mante-
ner un espiritu critico y un saludable escepticismo.

7) A pesar de lo expresado sobre el Codigo Penal,
al analizar la constitucion se encuentra que el ar-
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ticulo 39 le da buen fundamento al principio de
culpabilidad, ya que s6lo autoriza la imposicién de
una pena cuando se haya demostrado la culpabili-
dad por el hecho. El espiritu y sentido de la norma
constitucional refleja una clara definicion hacia un
derecho penal de culpabilidad por el hecho. En es-
te sentido, un cédigo penal orientado por un dere-
cho penal de autor y en el que impera la idea de
peligrosidad, tal como sucede en el vigente, seria
contrario a la norma constitucional mencionada.
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CONCEPTO GENERAL DE LA PRESCRIP-

CION.

Debemos sefialar que existen dos clases distin-
tas de prescripcién: la primera se denomina positi-
va, adquisitiva o usucapién; y la otra negativa, ex-
tintiva o liberatoria. “Aunque ambos modos de
prescripcion nada tienen de comin en el fondo, y
por lo mismo debiera tratarse por separado en sus
respectivos lugares, la positiva entre los modos de
adquirir los bienes y la negativa en la parte de las
obligaciones referentes a la manera como terminan
0 se extinguen; con todo, siempre se ha acostum-
brado estudiar una y otra forma conjuntémente,
por hallarse ‘ambas condicionadas por el transcurso
del tiempo, ya que tanto una como otra se fundan
en andlogas consideracianes de interés general’’
(Tratado de fas Obligaciones, Brenes Cdrdoba
Alberto, pagina 203, Cuarta Edicién).

Este ensayo versa concretamente sobre la
prescripcién mercantil, que tiene el caracter de ne-
gativa, pues se preocupa de la extinc_ién por. el
transcurso del tiempo, de los derechos que no se
ejercitan y que dimanan de las obligaciones mer-
cantiles.

En el ambito de) Derecho Mercantil prevalece
el criterio sentado en el Derecho Civil de que por
fa prescripcion negativa se pierde un derecho, bas-
tando para ello el transcurso del tiempo (articulo
865 del Codigo Civil). Ese mismo concepto apare-
ce en el articulo 968 del Cdédigo de Comercio:
“l as acciones que se deriven de actos y contratos
comerciales, prescriben con arreglo a las disposi-
ciones de este capitulo. La prescripcién se opera
por el no ejercicio del derecho respectivo dentro
del plazo legalmente indicado”,

El fundamento subjetivo de la prescripcion es
idéntico al que informa la desercién en el orden
procesal: se establece la presuncidon de que se re-
nuncia tacitamente un derecho cuando se abando-
na su ejercicio durante el plazo que para cada acto
establece la ley.

Objetivamente, porque existe un interés pa-
blico en gue no se perpetGen los derechos, los cua-
les si no se ejercitan dentro del plazo que la ley
autoriza, se pueden declarar extinguidos por esa
via. Pero es preciso sefialar que la prescripcién ex-
tintiva no extingue las obligaciones con el solo de-
cursar del plazo que |a ley indica, que no basta el
no ejercicio del derecho, sino que la parte que se
beneficia con la perencion del derecho tiene la
obligacion de reclamarla. “Es un derecho que la
ley concede al deudor para rehusar el cumplimien-
to de una obligacion” (Brenes Cérdoba, op. cit.,

a)
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pag. 209). ElI mismo autor consigna las siguientes
conclusiones, por demas interesantes, respecto a
este instituto: ‘“La ley no trata de dar por cancela-
da la deuda, sino de conceder al obligado un modo
indirecto de liberacion; por eso, si él no alega la
prescripcion, los jueces carecen de facultad para
pedirla de oficio”. “De ahi también que la pres-
cripcion después-de cumplida, sea renunciable de
modo expreso o tacito, y el pago que se realice
voluntariamente por el deudor, no obstante esté
prescrita la deuda, no puede ser repetido”.

Estas caracteristicas generales de la prescrip-
cion son comunes tanto a la que se tutela en el De-
recho Civil como en el Mercantil.

LA PRESCRIPCION EN EL DERECHO
MERCANTIL. MOMENTO EN QUE EMPIE-
ZA A CORRER EL PLAZO EN EL CUMPLI-
MIENTO DE LAS OBLIGACIONES MER-
CANTILES. .

Cuandd las obligaciones mercantiles no estin
sujetas a condicion o a plazo, la exigibilidad es pe-
rentoria, pues las sumas dinerarias deben aplicarse
con celeridad al trafico mercantil que es su desti-
no. A ese respecto, el articulo 417 del Cédigo
Comercial impide que se establezcan términos de
gracia o cortesia en el cumplimiento de las obliga-
ciones, y el articulo 418 ibidem, sefiala que “‘a
falta de estipulacion sobre el vencimiento, seran
exigibles inmediatamente’’. Es importante deter-
minar el vencimiento y exigibilidad de las obliga-
ciones mercantiles, pues a partir de ese momento
corre el plazo fatidico de la prescripcién. Es
preciso también destacar que esa brevedad que se
establece para el cumplimiento de las obligaciones
mercantiles, también informe el instituto de la
prescripcion en esta materia. A ese respecto, de-
bemos indicar que ‘los plazos de prescripcion
previstos, pueden ser més cortos que los civiles, sin
duda por la mayor celeridad exigida por el trafico
econdmico” (Manual de Derecho Mercantil,
Manuel Broseta Pont, pdg. 338, Madrid, 1976).
Pero también debemos dejar sentado que, funda-
mentalmente, en sus requisitos y fines concuerda
la prescripcidn civil con la mercantil.

El plazo para contar la prescripcidon, corre
desde “el dia siguiente al vencimiento de las obli-
gaciones que tienen determinado plazo dentro del
cual la ley dice que deben ser cumplidas, y en
aquellos casos en que lo que la ley autoriza es a
ejercitar un determinado derecho, desde el dia que
tal derecho pudo hacerse valer’’. (Art. 969 Cédigo

b)
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de Comercio). El precepto es muy claro: desde el
momento en que la obligacién quede incumplida e
incurra el deudor en mora, comienza a correr el
plazo de la prescripcion. Cuando el contrato tiene
un dia sefalado para su vencimiento, se entendera
que es ‘el dia siguiente de su vencimiento’ (art.
418 ibidem}.

La falta de estipulacion del vencimiento, co-

mo el documento es exigible inmediatamente, se-

ria desde el mismo dia de su expediciéon. En los
casos en que la obligacion estd pactada en tractos
como por ministerio de ley ‘‘la falta de un pago
dara por vencida y hara exigible toda la obliga-
cion'’ (art. 420 del mismo Cuerpo Legal), seria
entonces, desde el dia siguiente en que quedare
impagado uno ‘de los plazos estipulados, pues al
quedar asi vencida toda la obligacitn, correria des-
de ese momento el ptazo de la prescripcion respec-
tiva. _

Es preciso también tomar en cuenta en lo
que respecta al vencimiento de las obligaciones
mercantiles, la disposicion contenida en el articulo
423 del Codigo Comercial, para poder determinar
con exactitud, el dia en que comienza a correr el
plazo de la prescripcion.

El aludido precepto dispone que si vence ‘‘un
domingo, un feriado, un dia de asueto, u otro dia
en que por fuerza mayor el establecimiento donde
debe efectuarse el pago, esté cerrado, serd satisfe-
cho el siguiente dia habil (art. 425 ibidem).

En los cheques, el computo debe hacerse a
partir del dia en que fue expedido, y pudo por lo
tanto, presentarse al cobro; pero si se hacen pagos
parciales por el librador, por haberse devuelto por
banco girado, ya por cuenta cerrada o por insufi-
cientes fondos, es a partir del siguiente dia del
Ultimo pago efectuado que comienza a correr el
plazo. Asi lo ha entendido a huestro juicio, correc-

tamente el Tribunal Superior Civil en ia siguiente
resolucién:

“La obligacién puesta al cobro judicial se ex-
tinguié por prescripcién ya que ésta comienza
a correr al siguiente dra de la fecha en que fue
recibido el cheque por medio del cual el gira-
dor hizo el primer pago parcial y ese término
comienza a correr independientemente de la
fecha en que fue presentado el cheque para ser
debitado en la cuenta del girador”, Codigo de
Comercio, arts. 969, 983 y 985. Resolucion
1105 del 19 de diciembre de 1975.

Sobre el dia del vencimiento del plazo de la

prescripcion, si se debe aplazar aquél si el dia indi-
cado es domingo o feriado, el Tribunal Superior
Contencioso emitio un'pu'nto de vista acertado en
la siguiente resolucion:

“El argumento de que el dia del vencimiento
del plazo siendo feriado se debe prolongar al
otro sigufente inmediato, no es de recibo, por
cuanto el coOmputo de las prescripciones, sean
de corto o largo tiempo, no se excluyen los
domingos ni dias feriados”. Res. No. 923 de
15:40 hrs. de mayo 1974.

No se excluyen los domingos ni feriados para
el computo de la prescripcion, pero no se inicia el

“plazo hasta que la obligacion es exigible, como ya
.lo sefialamos. Si la obligacién vence en feriado o en

domingo v la exigibilidad de aquella queda aplaza-
da, por ende, el inicio de! plazo de la prescripcion
se difiere.

Cuando se ha dictado sentencia, el término se
inicia cuando el fallo alcanza firmeza. Art. 986.
Véase resolucion No. 666 de las 10 hrs. del 18 de
agosto de 1975 del Tribunal Superior Civil.

ACTO QUE INTERRUMPE LA PRESCRIP-
CION:

c)

El articulo 977 del Codigo de Comercio se
ocupa de establecer los actos que interrumpen la
prescripcion: a) por la demanda o cualquier otro
género de interpelacidn judicial notificada al deu-
dor; se considera como no interrumpida la pres-
cripcion si el actor desistiere de ella o si se declara-
re desierto el juicio.

En la interpretacion de este inciso, de una
trascendencia extraordinaria en el campo tedrico y
también préctico, se ha producido un verdadero
cisma en nuestra jurisprudencia. Un criterio muy
extendido tanto entre los Tribunales de Apelacion
como entre los jueces y alcaldes, sostenian, y aln
muchos mantienen el punto de vista juridico, de
que es la notificacion de la demanda y no la mera
presentacion de la misma, el acto interruptor de la
prescripcion.

A guisa de informacion, transcribiremos en lo
pertinente, resoluciones de diferentes tribunales
sobre esa candente cuestion.

*No es la formulacion de fa demanda, sino 13
notificacién de ésta al deudor lo que interrumpe la
prescripcion de los intereses. Céd. Com. Art. 977,
inc. a)”. 1974, Tribunal Superior de Alajuela, No.
922 de 16:12 hrs. del 27 de junio.



“La prescripcion extintiva o liberatoria se in-
terrumpe por la notificacion de la demanda al deu-
dor’’, 1974, Tribunal Superior Civil, No. 519 de 29
de julio.

~#Si bien la demanda ejecutiva se presenté el
dia en que vencié la obligacién constante en el pa-
garé, ésta no se notificé sino dias después de la
fecha de vencimiento de la obligacién, que era la
diligencia y actuacién que interrumpia la prescrip-
¢cién’, 1977, Tribunal Superior Civil, No. 688 de
11:10 hrs. del 7 de setiembre.

| a sola presentacién de la demanda no tiene
fa virtud de interrumpir el término de la prescrip-
cién, sino que es necesario para que opere la inte-
rrupcién, que se notifique la demanda a los deman-
dados”, 1978, Tribunal Superior Civil, No. 277 de
9:00 hrs. del 14 de abril.

Esta jurisprudencia se mantuvo invariable; era
por decirlo asi, unanimemente aceptado por los

tribunales.

Pero frente a ese criterio jurisprudencial man-
tenido por los tribunales de apelacion constante-
mente, la Sala de Casacion dicto la sentencia No.
49 alas 15 hrs. del 7 de julio del 78. Esta sentencia
establecio el criterio de que la sola presentacion de
la demanda, interrumpia el plazo de la prescrip-
cién. Primero hace nuestro mas alto Tribunai una
interpretacién gramatical y dice: “Cuando el Codi-
go de Comercio establece que la prescripcion que-
daré interrumpida por la demanda o cualquier otro
género de interpelacion notificada al deudor”, la
conjuncion disyuntiva ‘o’’ hace ver claro que se
trata de dos entidades distintas; por un lado la de-
manda, por el otro las demas formas de interpela-
cién judicial; vy si el adjetivo (participio) “‘notifica-
do’’ aparece como singular, en sentido estricto solo
se refiere al segundo grupo del texto, sea, a todo
otro género de interpelacion judicial distinto de la
demanda, por lo que cabe concluir que basta el es-
tablecimiento de la demanda para que se inte-
rrumpa la prescripcion.

Este sentido gramatical estricto que, por lo
demas, coincide o se ajusta con la doctrina legal
que impera en la materia, en virtud de que la pres-
cripcion sanciona la inercia o el abandono de un
derecho. Y no hay forma mas inequivoca para ex-
cluir el abandono o la inercia que la formalizacidn
de una demanda ante los tribunales, tal como lo
sentd esta Sala en la sentencia de las 15:30 hrs. de
noviembre de 1962 en relacion con el texto pare-
cido del articulo 529 del C6digo de Comercio que
a la sazbn regia . ..Nuestro mds alto Tribunal,
otrara dicho, considera que el criterio anterior que
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mantienen los otros tribunales del pars, que exigra
la notificacion de la demanda, ‘‘como un error en
{a inteligencia del articulo 977, inciso a) del Cédli-
go de Comercio”. Sobre esa interpretacion grama-
tical gue hace la Sala de Casacion, corroborando el
resultado de aquella interpretacion con la herme-
néutica logica y con la equidad con que resuelven
el punto controvertido, traemos a colacioén un co-
mentario de Genaro R. Carrio, Sobre el Derecho y
la Justicia, 1963, Buenos Aires: “E/ significado de
una expresion depende del orden de las palabras y
de la manera en que se hallan conectadas. Los pro-
blemas que se refieren a la conexion de las palabras
se llaman problemas sintdcticos de interpretacion.
Sin embargo, tampoco las conexiones sintacticas
tienen una equivoca funcién determinadora de sig-
nificado. También aqui el sentido “’natural” estd
condicionado por factores no lingliisticos: el deseo
de hallar un significado “‘bueno” o “razonable”
que concuerde con aquel que el contexto y la si-
tuacién sefialen como tal”.

El razonamiento de la Sala hace de que la in-
terposicion de la demanda determina que se exclu-
va la desidia del acreedor, es convincente, pues
implica una manifestacion de voluntad clara de
ejercer un derecho. Ademas, los actos ulteriores a
la presentacién de la demanda: que el Despacho le
dé curso, que el notificador practique o no la dili-
gencia a su cargo, en forma alguna constituyen ac-
tos que dependan o dimanen de la voluntad del
acreedor; son atribuibles a la diligencia del funcio-
nario judicial que estudia la demanda y ordena que
se le dé curso; de la actividad del notificador inclu-
so, hasta depende el resultado positivo de que el
deudor sea una persona avisada que con mala fe le
niega al funcionario que la persona que se pretende
notificar, reside en la casa de habitacion en que es-
t4 constituido, obstruyendo asi la practica de la di-
ligencia, y cocmo premio a esa conducta dolosa
consigue que el acreedor que presentd su demanda
en tiempo, pierda su derecho crediticio.

Es preciso considerar que ninguno de los tré-
mites ulteriores a la presentacion de la demanda
hasta la notificacién del demandado dependen de
un acto de voluntad del acreedor, y por lo tanto
del resultado de aquéllos no es posible inferir la
desidia o abulia del titular de un derecho, como
sefiala la Sala de Casacién con acierto; por lo cudl
no parece justo que se deje supeditada la supervi-
vencia de un derecho a circunstancias que no de
penden directamente de la voluntad de quien (0
ejercita.
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Esa interpretacion gramatical hecha por el Tri-
bunal en mencion, persigue un resultado que esta
en consonancia con las normas de la equidad y
consigue una decision “buena”’.

Concluyendo; esta divergencia que mantienen
los tribunales y juzgados con el punto de vista juri-
dico sostenido por la Sala de Casacion, como la
jurisprudencia no tiene en nuestro pais fuerza
vinculante, crea en los abogados y las partes, una
incertidumbre que no sirve a los mejores y mas
altos intereses de la justicia, por lo cual estimo que
en la Judicatura convendria unificar criterios.

Y si esto no fuera posible debido a que no se
comparte el criterio de la Sala de Casacion por al-
gunos funcionarios, respetando la independencia
funcional que les asiste, seria conveniente en ese
caso, que la Corte Suprema propusiera a la Asam-
blea Legislativa la reforma del aludido precepto
977, inciso a) de manera que se disiparan las dudas
gue existen en torno al mismo.

Las otras formas de interrupcion de la pres-
cripcion contenidas en el articulo 977 no han dado
origen a dudas, y en homenaje a la brevedad, no
vamos a comentarlas, remitiéndonos al precepto
mencionado.

ch) A QUIENES BENEFICIA LA INTERRUP-
CION DE LA PRESCRIPCION.

Cuando existen varios obligados solidarios, el
acto interruptor de la prescripcion que beneficia a
uno de los deudores solidarios, la interrumpe tam-
bién con respecto a los otros {art. 978 del Cod. Co-
mercio). También existe esta accidn reciproca en-
tre el fiador solidario y su deudor. Sin embargo
este principio sdlo opera en los casos en que el ac-
to obligacional haya sido firmado conjuntamente,
pues de no ser asi, el acto que interrumpe la pres-
cripcion con respecto a uno de ellos no afecta ni
beneficia al otro u otros. A ese respecto, entre
otras, citamos la sentencia 654 de las 14:45 horas
del 25 de setiembre de 1973 del Tribunal Superior
Civil.

En cuanto a las letras de cambio, rige la regla
especial del articulo 796 ibidem, segin la cual la
interrupcién de la prescripcion solo surtira efectos
con respecto del cual haya efectuado el acto que
interrumpe la prescripcion: se refiere a los obliga-
dos cambiarios, que aunque son solidarios, los ac-
tos obligacionales no se realizan coetaneamente:
librador, endosante, avalista. Arts. 796 y 798 ejus-
dem.

Por lo expuesto, la prescripcién que beneficia
a uno de los intervinientes, no surte efectos nece-

sariamente contra los demds indicados.
Finalizamos exponiendo que en cuanto a los

pagarés, han existido criterios disimiles en nuestros
Tribunales. El Tribunal Superior Civil mantuvo la
tesis de que, aplicdndose el articulo 980 del Codi-
go Comercial, "‘la interrupcidn de una prescripciéon
contra el deudor principal, produce los mismos
efectos contra su fiador y viceversa si el fiador fue-
re solidario’” (Véase la sentencia No. 255 de 8
hrs. del 2 de mayo de 1977).

Frente a este criterio, el Tribunal Superior
Contencioso Administrativo mantuvo gue '‘en ma-
teria de pagarés, la prescripcion se rige por los prin-
cipios aplicables a la letra de cambio, por lo tan-
to, la ley general que establece que la interrupcion
de la prescripcion contra el deudor principal surte
los mismos efectos contra el fiador principal y vi-
ceversa si el fiador es solidario, cede en este caso
ante la ley especial que establece que la interrup-
cion solo surte efecto contra aquel contra quien se
efectud el acto. Articulos 796, 802 inciso g) y 980
del Cédigo de Comercio. Res. 1761 de 16:40 hrs.
del 6 de abril de 1976.

Y el Tribunal Superior Civil de San José, pos-
teriormente con un mejor estudio de la cuestion,
expres6 que el articulo 980, en cuanto dispone
que la interrupciéon de la prescripcién en cuanto al
deudor principal produce sus mismos efectos con
respecto a los fiadores y viceversa, cede incuestio-
nablemente "ante la especial reguladora de la pres-
cripcion en materia de pagarés, al establecerlo
expresamente el articulo 802, inciso g) del referido
Cadigo, al disponer que seran aplicables al pagaré,
mientras ello no sea incompatible con la naturaleza
del titulo, las normas reguladoras de la letra de
cambio, y entre ellas, las relativas a la prescripcion.
Ahora, el numeral 796 ejusdem, y en orden a la
interrupcién de la prescripcion, consagra la regla
de que la misma s6lo surtird efecto con respecto
del cual se haya efectuado el acto interruptor de la
prescripcién.

De manera que en el caso en examen, la inte-
rrupcion de la prescripcion contra el deudor
principal, Unica y exclusivamente surte efectos res-
pecto a él, pero no en orden a sus fiadores. Senten-
cia No. 636 de las 8:45 hrs. del 3 de agosto de
1979. Este criterio se ratificd en la sentencia de las
10:35 hrs. del 8 de agosto del mismo afio también
del Tribunal Superior Civil de San José.

Resumiendo, se ha abierto paso al criterio de
que en materia de pagarés, el acto interruptor de
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la prescripcion sélo perjudica al obligado que par-  sus consecuencias, a los demas intervinientes en g|
ticip6 en él, sin que la existencia de la solidaridad  titulo valor.
permita hacer extensivo el acto interruptor ni
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RELACION ENTRE NIVELES DE ALCOHOLEMIA E INFRACCIONES
DE TRANSITO: UN ESTUDIO CUANTITATIVO

INTRODUCCION.

La investigacién sobre el alcohol y la sequri-
dad vial cumplié ya cuarenta y siete afios. La pri-
mera revision sobre este tema fue hecha en 1933
(10), y la mayoria de los trabajos de investigacion
subsiguientes han tenido como objetivo el demos-
trar la relacién que existe entre los diferentes nive-
les de alcoholemia alcanzados después de la ingesta
de bebidas alcohélicas y el desmejoramiento de las
capacidades de una persona para la conduccion de
un vehiculo automotor.

As{, en pruebas de laboratorio realizadas (6),
se descubri6 que después de ingerir alcohol, los
conductores crefan que guiaban excepcionalmente
bien cuando en realidad su destreza estaba seria-
mente afectada. Bjever (1) y Goldberg (4) encon-
traron que cuando se alcanzan alcoholemias entre
40 y 50 mg por ciento (mg por ciento: miligra-
mos de alcohol etilico por cada cien mililitros de
sangre), la destreza para conducir descendia entre
un 25 y un 30 por ciento. Borkestein y Dale (2)
observaron que el riesgo a tener un accidente
aumentaba rapidamente conforme la alcoholemia
D.asaba de los 50 mg por ciento. A este nivel el
riesgo era 1,3 veces mayor, aumentando a 1,5 ve-
ces a los 70 mg por ciento y a 6 veces a 100 mg
Por ciento, hasta llegar a 20 veces a los 150 mg
Por ciento, Esto se debe a que el alcohol reduce la

Dr. Carlos Matias Gonzdlez Lizano, Jefe de la Sec-
cién de Investigaciones Toxicolégicas, O.1.d.

Lic. Rigoberto Blanco Sdenz, Quimico de la Sec-
cién de Investigaciones Toxicologicas, O.1.d.

Lic. Rubén Eugenio Guevara Castillo, Escuela de
Quimica, Universidad de Costa Rica.

Francisco Gémez Ajoy, Auxiliar de Laboratorio,
Seccién de Investigaciones Toxicolégicas, O.1.d.

atencion, aumenta el tiempo de reaccion a estimu-
los v las diferencias en la intensidad de los estimu-
los son mds dificilmente distinguibles (6).

Estos hallazgos llevaron a muchos paises a es-
tablecer limites legales de alcoholemia por encima
de los cuales se considera que una persona esta no
solamente bajo los efectos de esta droga sino tam-
bién incapacitada para la conducciéon de un vehicu-
lo. Este limite oscila, en la mayoria de los paises,
alrededor de los 80 mg por ciento.

Todos estos trabajos sobre el alcohol etilico
se han realizado en paises industrializados, en su
mayoria en Estados Unidos de América, Europa
y Australia, que tienen caracteristicas sociocultu-
rales y econémicas muy diferentes a las nuestras.
Es con base en los resultados de esos trabajos que
se ha hecho consenso general del papel del alcohol
etilico como factor importante en la ocurrencia de
accidentes de transito. Sin embargo, el jurista
costarricense no cuenta con criterios objetivos
propios para evaluar este hecho. Es nuestro pro-
posito recoger la informacion suficiente para
definir las caracteristicas nacionales reales del
problema, a través de una serie de trabajos cienti-
ficamente disefiados.

El alcohol como causa de un accidente auto-
movilistico ha sido ampliamente estudiado (6, 8,
12, 13, 17), especialmente cuando estos hechos
han producido la muerte del conductor o de un
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peaton. Sin embargo, en el caso de accidentes leves
o moderados, el estudio sobre hechos reales ha
sido dificil. Nichols (11) revisé la poca literatura
existente hasta 1971 y no llegd a ninguna conclu-
sion clara; Turk et. al. (15) han encontrado di-
ficil en los Estados Unidos de América hacer este
tipo de trabajo, debido a que la muestra biolbgica
no puede ser obtenida legalmente de personas in-
volucradas en un accidente que no haya sido fatal
y tampoco el publico se ha mostrado cooperador
en este tipo de investigacion. Esto parece ser la
norma en otros paises, pues nada se ha publicado
al respecto desde 1971 hasta 1980 (3, 7). En Costa
Rica se presenta una circunstancia particular que
ha permitido el estudio de la incidencia del alcohol
tanto en infracciones como accidentes leves y mo-
derados, y en los graves cuando el conductor no
ha sido la victima, pues contamos con la poblacion
apta para ello. Es costumbre en nuestro pais que
los inspectores de transito o los miembros del
Organismo de Investigacion Judicial soliciten a las
personas que cometen infracciones o estan involu-
cradas en accidentes, la muestra para alcoholemia
e infrecuente que éstas se nieguen a darla (menos
de 1 por ciento), a pesar de que no existe obliga-
cién para ello. De tal manera que se cuenta con la
informacidon necesaria para obtener resultados ob-
jetivos sobre el comportamiento antes apuntado.

Con base al estudio de la muestra se propusie-
ron dos hipotesis a comprobar:

I. Existe una correlacion entre el nivel de
alcoholemia (positiva o negativa) vy la gra-
vedad del delito cometido por el conduc-
tor del vehiculo responsable del mismo.

Il. La probabilidad de encontrar conducto-
res con alcoholemia negativa involucra-
dos en accidentes es igual a la probabili-
dad de encontrar conductores con alcoho-
lemia positiva.

PROCEDIMIENTO.

Durante el afio que va de mayo de 1980 a
abril de 1981 hubo un total de mil novecientos
ochenta y siete accidentes e infracciones de transi-
to, atendidos por el Departamento de Laboratorios
de Ciencias Forenses en la forma de solicitud de
anélisis de alcoholemia para conductores. Del to-
tal de los casos se empled una muestra representa-
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tiva de aproximadamente el 20 por ciento, obteni-
da por medio del muestreo sistematico, constituida
de esta manera por 397 casos.

Los delitos encontrados fueron el homicidio
culposo, atropello, lesiones culposas, vuelco, coli-
sién, conduccion bajo los efectos de drogas ener-
vantes y chofer indocumentado. Estos delitos se
clasificaron en: leves, moderados y graves. Se in-
terpretaron como delitos leves aquellos que no
ocasionaron dafios materiales ni lesiones cuyos
infractores fueron exonerados mediante el pago de
una multa. Los delitos moderados fueron aquellos
tipificados como vuelco y colision, en los que no
hubo lesiones de consideracion, pero en los cuales
los dafios materiales fueron cuantiosos. Los delitos
graves fueron aquellos en los que se presentaron
desde lesiones de importancia hasta homicidio cul-
poso, acompafiados o no de dafios materiales.

Los conductores traidos al laboratorio fueron
aquellos que dadas las circunstancias del hecho y la
informacion obtenida en el sitio del suceso se con-
sideraron como responsables del mismo. Como a
todos se les practico la prueba de alcoholemia, se
dividieron primeramente en conductores con alco-
holemia positiva; aquellos que presentaban cual-
quier cantidad de alcohol en sangre, y conductores
con alcoholemia negativa; aquellos que tenian
estrictamente la alcoholemia en cero. Los de alco-
holemia positiva se les subdividid en ocho subcla-
ses de acuerdo a la concentracion de alcohol en
miligramos por cien mililitros de sangre.

La determinacion de alcohol en sangre se hizo
de acuerdo al método modificado de Harger (14) y
las muestras fueron tomadas por puncién venosa y
recogidas en tubos al vacio con fluoruro de sodio
como anticoagulante y veneno enzimatico para
evitar la produccion o eliminacion del etanol in
vitro.

Se hicieron gréficos descriptivos mostrando
la distribucién del nGmero de casos en cada tipo
de infraccion para la muestra total (Figura No. 1)-
También se realiz6 una comparacion de la inciden-
cia de casos con alcoholemia positiva contra casos
con alcoholemia negativa en cada una de las clases
de delitos: leves, moderados y graves (Figura
No. 2).

Se presenta también una tabla de distribucion
pormenorizada del tipo de delito y el diferente gra-
do de alcoholemia (Cuadro 1), y un grafico descrip-
tivo indicando la incidencia de los accidentes segin
el nivel de alcohol en los casos de alcoholemia po-
sitiva (Figura No. 3).
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Para probar las hipétesis planteadas se utilizé
estadistica descriptiva y se elabor6é un cuadro de
contingencia (Cuadro 1) para determinar la rela-
cion entre las variables nivel de alcohol y gravedad
del delito. Se hizo un andlisis y prueba de proba-
bilidades con base en la distribuciéon binomial
(Cuadro 111).

RESULTADOS Y CONCLUSIONES.

De acuerdo con la Figura No. 1 podemos ob-
servar que la mayor incidencia de delitos ocurre
bajo el tipificado como colisién (54 por ciento),
seguido de conduccion bajo los efectos de drogas
enervantes (30 por ciento), atropello (9 por cien-
to), lesiones culposas (5 por ciento), homicidio
culposo (1 por ciento), vuelco (0,8 por ciento) y
chofer indocumentado (0,2 por ciento).

En la Figura No. 2 podemos observar el con-
traste que se hace entre alcoholemia positiva y al-
coholemia negativa segin la gravedad del delito
cometido por el conductor. De acuerdo con los
graficos, la mayor incidencia de delitos leves se
presenta entre los casos de alcoholemia positiva,
mientras que la mayor incidencia de delitos graves
(exceptuando aquellos en los que el chofer fue la
victima) se presenta entre infractores con alcohole-
mia negativa.

El cuadro de contingencia (Cuadro 1) muestra
la relacién de las variables: nivel de alcohol (alco-
holemia negativa, alcoholemia positiva) y la grave-
dad del delito. Definitivamente se encontr6 que
existe una relacion entre las mencionadas variables
en un grado de significancia de 0,001. Esto quiere
decir que los delitos graves en los cuales el conduc-
tor no fue la victima estan relacionados con el
estado no alcohblico del chofer mas bien que con
el estado alcoholico. Por eso se rechaza la hipdtesis
nula de que no existe relacion entre la gravedad del
delito y el estado de intoxicacion alcohdlica del
conductor. El coeficiente de contingencia calcula-
do muestra una buena asociacion entre las varia-
bles (0,43).

Si bien el estado de ebriedad y el no portar
licencia de conducir son infracciones, estas no
involucran un accidente, de tal forma que a la
Muestra se le rest6 estos casos. De esta manera se
obtuvo una totalidad de accidentes cometidos por
Personas con o sin alcohol en sangre de 276. En la
Figura No, 3 podemos observar una distribucion
Casi normal del namero de accidentes segan el ni-
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vel de alcoholemia del chofer.. Aunque cerca del
88 por ciento de los casos con alcoholemia posi-
tiva estd por encima de los 80 mg por ciento, se
presenta un mayor nimero de casos en el ambito
de los 120 a los 159 mg por ciento (28 por cien-
to). Esto sugiere la hipétesis de que en Costa Rica
existe una mayor probabilidad de accidentes a
niveles intermedios de alcoholemia, mas que en
los mas bajos o muy altos. Esto también fue
observado en los Estados Unidos por Halcomb (5).
Contrasta sin embargo con lo observado por otros
autores (9, 16). Lucas et. al. (9) encontré en
Canadd un mayor nimero de casos (77 por ciento)
con alcoholemias menores de los 50 mg por cien-
to. Vamosi (16) en Checoeslovaquia determind
que el porcentaje de conductores involucrados en
accidentes se distribuia casi en igual proporcion
entre las clases utilizadas por él: de 0 a 30, de 30 a
100, de 100 a 150 y mas de 150 mg por ciento.
Estos hallazgos adolecen sin embargo del defecto
de no haber separado como clase aparte los chofe-
res con alcoholemia negativa. En los trabajos de
Lucas et. al. (9) y Halcomb (5) no se puede asegu-
rar que todos los conductores involucrados en los
accidentes suplieran la muestra para alcoholemia,
en especial si estos habian ingerido licor. El traba-
jo de Vamosi (16) se hizo solamente con conduc-
tores que pertenecian a la Empresa Estatal de
Transporte.

De los 276 casos de accidentes, 138 son perso-
nas con algdn nivel de alcoholemia y 138 de perso-
nas en estado de completa sobriedad. De acuerdo
con estos datos y realizadas las pruebas estadisti-
cas para comprobar la segunda hipdtesis, nos
encontramos con que Z calculado es igual a 0,00,
menor que el Z critico a cualquier nivel de signifi-
cancia, por lo cual no podemos rechazar la sequnda
hipotesis pues la probabilidad de encontrar con-
ductores sobrios involucrados en accidentes es
igual a la probabilidad de encontrar conductores
con algan nivel de alcoholemia (Cuadro 111).

Por lo tanto se tienen por probadas las siguien-
tes hipdtesis:

|. Existe una correlacion negativa entre el
estado de intoxicacion alcohdlica (alco-
holemia positiva o alcoholemia negativa)
con la gravedad del delito cometido por el
conductor del vehiculo responsable del
mismo.

Il. Las probabilidades de encontrar conduc-
tores con alcoholemia negativa (sobrios)
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involucrados en accidentes es igual a la
probabilidad de encontrar conductores
bajo los efectos del alcohol etilico.

Sin embargo, respecto a esta sequnda hip6te-

sis es necesario aclarar que suponemos que la po-
blacion total de conductores en estado normal

(1)

(2)

3)

(4)

(5)

(6)

(7)

(8)

(9)

*
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(alcoholemia negativa) es mucho .mayor que la de
choferes con alcoholemia positiva. De tal manera
que las probabilidades de un accidente respecto 3
estas poblaciones deben ser significativamente
diferentes. Esta hipétesis se tratard de demostrar
en un estudio posterior.
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Figura 1. Distribucion del nimero total de casos de acuerdo con el tipo de delito.

a: homicidio

b: wvuelco

c: atropello
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Figura 2. Comparacién del nimero de casos con alcoholemia positiva y negativa, de acuerdo con la gra-

vedad del delito.
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Figura 3. Incidencia de accidentes seguin el nivel de alcoholemia (mg por ciento).
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GRAVEDAD DEL DELITO LEVE | MODERADO | GRAVE | TOTAL
ALCOHOLEMIA POSITIVA 113 124 14 251
ALCOHOLEMIA NEGATIVA 8 94 44 146
TOTAL 121 218 58 397

%ZJ =89 %2(0.001 =13,82

Cuadro |l. Cuadro de contingencia para las variables: nivel de alcoholemia y gravedad del delito.

NUMERO DE ACCIDENTES

ALCOHOLEMIA POSITIVA 138
ALCOHOLEMIA NEGATIVA 138
TOTAL 276
2 = 0,00
(calculado)

Zeritico (0,001) = 258

Cuadro Ill. Probabilidad de accidente de acuerdo con la distribucién binomial.



Revista Judicial. Costa Rica. Ario VI, No. 22, julio 1982

LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Luis Martinez Brenes
José Maria Pereira Pérez

“La faita o defecto de algiin requisito del
acto administrativo, expresa o implici-
tamente exigido por el ordenamiento ju-
ridico constituird un vicio de éste”’.

(Ley General de la Administracion Pa-
blica, art, 158).
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INTRODUCCION

Tratdandose del desarrollo de las nulidades en
el acto administrativo, siendo este un tema bastan-
te complejo, trataremos de dar un enfoque genéri-
co de lo que constituye el acto nulo en Derecho
Administrativo.

De acuerdo a lo expuesto sobre el tema por
varios autores administrativistas de gran renombre
en esa rama del Derecho moderng, se refleja clara-
mente el pensamiento de dichos autores que a lo
largo del desarrollo del trabaje que presentamos,

han dado varias opiniones muy valiosas por cierto
del tema mencionado.

Nuestra jurisprudencia es muy basta en ege
punto central de las nulidades, por lo que hemos
incluido lo que se ha resuelto tanto por la Sala de
Casacion como por el Tribunal Superior Conten-
cioso Administrativo.

Consideramos, que el modo claro y conciso en
gue se presentan estas resoluciones judiciales hace
mas comprensible el tema a que nos referiremos.

CONCEPTO. GENERALIDADES

Pocas teorias ofrecen tantas vacilaciones e in-
certidumbres, como la teorfa de las nulidades en el
Derecho Administrativo. Esto obedece a varias ra-
zones: la primera es el enorme desarrollo del Dere-
cho Administrativo moderno, con la complejidad
creciente de intereses, derechos institucionales vy
situaciones que han originado el predominio del
interés plblico sobre el interés privado. Debemos
tomar en cuenta al respecto que el punto de parti-
da para todo sistema social, de origen liberal o de
estatismo intervencionista, s la organizacion admi-
nistrativa del Estado, que se caracteriza por el
mantenimiento de los grandes intereses colectivos
cuyo equilibrio justo, representa para los estados
modernos democraticos un problema todavia inso-
luble, y la segunda razén es la influencia del Dere-
cho Privado en la configuracion de la teoria de las
nulidades al formarse el Derecho Administrativo,
es légico que no disponiendo de un sistema cohe-
rente de teorias originales, se vio obligado a recu-
rrir a la teoria de las nulidades en el Derecho Priva-
do, la cual tenia ya varios siglos de especulacion,
aungue sus principios siguieran siendo controverti-
dos.

La nulidad de los actos administrativos en su-
ma, ha sido estudiada como cuestion desenvuelta
dentro del dmbito del Poder Judicial; pero Gltima-
mente ha debido ampliar su campo ante la proyec-

cion que adquieren los recursos administrativos
dentro de la Administracion, invalidando los actos
de sus distintos o6rganos. La descentralizacion ad-
ministrativa, instituyendo 6rganos inferiores con
competencia para decidir y establecer actos admi-
nistrativos, la valoracion practica y juridica adqui-
rida por el recurso jerdrquico, la seguridad juridica
y el contenido de garantia que aportan las normas
procesales internas, todos se suman para ampliar
este campo nuevo en donde se comprueba que la
administracion en funciones de control debe resol-
ver las impugnaciones de invalidez a sus actos; de
todo lo expuesto se arguye de antemano, como di-
ce Bartolomé Fiorini, que “la nulidad de los actos
administrativos no pueden ser estudiados como un
capitulo derivado del Codigo Civil” (1) ya que co-
mo veremos mas adelante las nulidades del Dere-
cho Privado y las del Publico, poseen sus diferen-
cias fundamentales.

Entrando en seguida al concepto de nulidad
hay variedad de criterios, algunos bastante intere-
santes y que enfocan a las nulidades conceptual-
mente, Patricio Aylwin (2) ha definido la nulidad
de un acto administrativo como la sancion juridica
en virtud de la cual carece de valor por faltarle de-
terminado o determinados requisitos.

Este concepto de nulidad es muy acertado ya
gue de manera resumida nos dice que al faltar uno

(1) FIORINI, Bartolomé, Manual de Derecho Administrativo. La Ley S.A. Editora e Iinpresora, Buenos Aires, 1968,

p. 353.

(2) AYLWIN, Patricio, Manual de Derecho Administrativo, Parte General, Editorial Juridica de Chile, Santiago de

Chile, 1952, p. 160.
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de los elementos o requisitos del acto administrati-
vo como son el sujeto (competencia-investidura),
el contenido, el motivo, y el fin; con Ia sola inexis-
tencia de alguno de ellos el acto esta viciado y de-
viene su nulidad, ya veremos posteriormente que
puede ser nulidad absoluta o nulidad relativa, esto
segln sea la gravedad del vicio incurrido en el acto
de la administracion.

Don Eduardo Ortiz (3) ha definido en su tesis
de Derecho Administrativo a la nulidad como “la
ineficacia de un acto juridico porque es invalido o
disconforme en si mismo del esquema legal que lo
regula’’.

En el fondo la Tesis del Lic. Ortiz viene a ser
practicamente la misma que expone el profesor
Aylwin, que ya comentamos anteriormente.

Introducimos en el presente algunas jurispru-
dencias emanadas de nuestros Tribunales, las cua-
les en forma alguna vienen a aclarar el concepto de
nulidad del acto administrativo, y se refieren a la
falta de competencia para dictar el acto adminis-
trativo, la cual desde luego esta incluida dentro del
sujeto: “’La competencia es uno de los elementos
esenciales del acto administrativo y debe derivar,

necesariamente del ordenamiento juridico, de ahi
que la violacion de las normas sobre competencia
determina la nulidad del respectivo acto adminis-
trativo’ (4): también tratandose de la competencia
de manera un poco genérica nuestro Tribunal esta-
blecio que “si falta competencia al Poder Ejecutivo
para dictar, ese acto administrativo es nulo” (5).

También refiriéndose al elemento motivo que
dio origen al acto administrativo nuestro Tribunal
ha establecido que ““una de las razones que permi-
ten la nulidad de los actos administrativos es la
inexistencia de los motivos que lo provocaron” (6).
Se nota en esta jurisprudencia que con la inexisten-
cia del motivo el acto administrativo queda nulo.

De ello con claridad algunos autores (7) ta-
chan de irregular el acto administrativo cuando fal-
ta algin elemento y la sancién de esa irregularidad
no puede ser otra que la privacion de los efectos
del acto por medio de la nulidad.

Nuestra Ley General de Administracién Publi-
ca en su articulo 158, inciso 1, dice que *la falta-o
defecto de algtin requisito del acto administrativo,
expresa o implicitamente exigido por el ordena-
miento juridico constituira un vicio de éste”’.

CLASIFICACION DE LAS NULIDADES

A. Nulidad Absoluta:

Este tipo de nulidad es muy importante ya
que segun lo ha expuesto la doctrina privatista (8)
los actos nulos o absolutamente nulos son los que
dada la gravedad del vicio que les afecta, carecen
inicial y perpetuamente de efectos: ““Quod nullum
est, nullum habet efectum’’. A veces, sin embargo,
puede que de hecho se pretenda establecer un es-
tado de cosas al amparo del acto nulo. Entonces
habrd que provocar una sentencia, que de manera
terminante, declare la nulidad, teniendo tal senten-
cia, por lo consiguiente, cardcter meramente decla-
rativo. Por ello, los efectos de la declaracién de
nulidad absoluta se produciran externa, es decir,

——

desde la fecha en que el acto se realizé; de ahi que
una vez declarada la nulidad, ésta extingue el acto
administrativo, en suma, lo deja sin ningln efecto.
Hay que tomar muy en cuenta que si el acto admi-
nistrativo absolutamente nulo carece de efectos ju-
ridicos o sea que es incapaz de desplazar sus efec-
tos hacia los particulares o administrados; este acto
no necesita, obviamente, ser anulado.

Es interesante traer a conocimiento que
Garrido Falla rechaza la aplicacion de la nulidad a
los actos administrativos irregulares, pues sostiene
que ““Ademads de que todo acto administrativo vi-
ciado lo es porque se ha realizado en contra de la
ley y entonces no habria que pensar, como lo hace

3) ORTIZ, Eduardo, Derecho Administrativo, 1976, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, Tesis No. 15, pag. 117.

(4)  Asi, Res. Trib. Sup. Cont. Adm., No. 1176 de 16:05 hrs. del 14 de noviembre de 1974.

(5) Asi, Res. Trib. Sup. Cont. Adm., No. 14 de 1968, I Sem., I tomo, p. 208.

(6) Asi, Res. Trib. Sup. Cont. Adm., No. 76 de 1956, II Sem., I tomo, p. 1414.

(€))] FRAGA. Gabino, Derecho Administrative, Editorial Pormia, México, 1977, p. 305.

(8) ENTRENA CUESTA, Rafael, Curso de Derecho Administrativo, 3a. edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 1972,

p. 514
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la doctrina, en diferentes sanciones pues en todo
caso la Gnica sancién seria la nulidad absoluta, ese
referido precepto estd pensado fundamentalmente
para el dmbito juridico privado; es justamente el
I[imite que la ley impone a la esfera de disponibili-
dad juridica privada, a la ‘autonomia de la volun-
tad’: Es el Ifmite del ‘licito juridico’ de los particu-
lares. Precisamente por esto la sancion en estos
casos es, con las salvedades que la doctrina sefala,
la nulidad absoluta, pues no de otra forma se pue-
de sancionar en Derecho la falta de acuerdo entre
ciertos actos ejecutados en interés privado y las
normas que se han dictado para proteger el interés
publico lo cual no es el caso cuando la Administra-
cién actda’” (9).

Al respecto nuestra jurisprudencia ha dicho
que ““Dentro del campo del Derecho Administrati-
vo, como lo explica la doctrina, no todos los actos
irregulares del poder administrativo merecen la
sancion de nulidad, pues pueden ser librados de
ella aguéllos en que el derecho lesionado pueda ser
indemnizado en otra forma, que no haga necesaria
tal anulaciéon’ (10).

Volviendo de nuevo a tratar la nulidad absolu-
ta en el acto puramente administrativo es menester
decir que el acto nulo es el acto producido, exis-
tente, que se dio en la realidad exterior, dotado de
apariencia de legitimidad, pero en realidad con un
defecto tan gravemente afectante a su esencia que
hace imposible la produccion de efectos juridicos;
siendo retroactiva la declaracion de nulidad sobre
ellos operada, como un mero pronunciamiento de
constatacion de la ineficiencia intrinseca del acto.
Pronunciamiento que, por otra parte, y dada la
custodia del orden juridico que a los érganos com-
petentes es atribuida al efecto, puede y debe ser
producido de oficio, siempre que, en el desemperfio
de sus funciones, tengan conocimiento del caso
11). La mayoria de los tratadistas de Derecho Ad-
ministrativo, llaman acto nulo al acto absoluta-
mente nulo, diferencidndolo del acto anulable que
vendria a ser la nulidad relativa.

Anteriormente mencioné que el acto adminis-
trativo deviene nulo cuando ha sido dictado faltan-

do alguno de los elementos principales para que
tenga plena validez juridica y asi se proyecte de
manera eficiente en los particulares o mas propia-
mente en los interesados, esa falta de elemento es
lo que se menciona en el parrafo anterior como de-
fecto gravemente afectante que produce la nulidad
absoluta. Como ejemplo que viene a ilustrarnos la
idea; nuestros Tribunales en una de sus muchas re-
soluciones dictadas y refiriéndose concretamente a
la competencia de la Administracion ha dicho que:
“E| Presidente del Concejo Municipal esta llamado
a vigilar el orden en las sesiones, con facultad de
suspenderlas y levantarlas si éste no se restablecie-
re, pero no esta facultado para desalojarlos, privan-
dolos de esa manera del ejercicio de representacion
popular que ostentan, de manera que el acuerdo
tomado bajo tan irregulares circunstancias se en-
cuentra viciado de nulidad absoluta al faltar ele-
mentos esenciales para la formacién del acto por
falta de competencia de los regidores que conti-
nuaron y entraron a la sesion, al quedar desinte-
grado el 6rgano con la expulsion de los otros regi-
dores” (12). La nulidad absoluta es declarada por
los Tribunales de Justicia, asi lo ha reiterado nues-
tra jurisprudencia al decir que “‘Los Tribunales de
Justicia tienen plena competencia para conocer y
juzgar situaciones relativas a la nulidad de la am-
pliacién de un contrato de proteccion industrial,
de conformidad con lo dispuesto en la Constitu-
cion Politica, articulos 41 y 49 (13).

Hemos hecho varias veces alusion al vicio que
adolece el acto Administrativo para que sea nulo,
es decir que a falta de elemento esencial hay l6gi-
camente nulidad absoluta. Esto tiene semejanza al-
guna con la nulidad en el proceso civil la cual para
que surta efecto es necesario que en los actos juri-
dicos falte alguna de las condiciones importantes
para su formacién o para su existencia, ademads que
cuando falta algiin requisito o formalidad que la
ley exige para el valor de ciertos actos, en conside-
racién a la naturaleza del acto y no a la calidad 0
estado de la persona que en ellos interviene y cuan-
do se ejecutan por personas absolutamente incapa-
ces (14).

(9) GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. I, 4a. edicién, Instituto de Estudios Poli

ticos, Madrid, 1966, p. 414.

(10) Asi, Res., Cas., No. 119, 1963, II Sem., II tomo, p. 992,

(11) GARCIA OVIEDO, Carlos, Derecho Administrativo, 9a. edicién, E.I.S.A., 1968, p. 119.
(12) Res,, Trib. Sup. Cont. Adm., No. 1145 de 9:20 hrs. del 18 de octubre de 1974.

(13) Cas., No. 33 del 21 de abril de 1970, I Sem.

(14) HERRERA C., Luis Guillermo, Las Nulidades en el Proceso Civil, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, 1974, p. 82
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Por ultimo la Ley General de la Administra-
cion Publica costarricense manifiesta (15) con toda
claridad que el acto absolutamente nulo no se pre-
sumira legitimo, ni se podra ordenar su ejecucién;
esto es interesante puesto que nos viene a aclarar
mas que en el acto administrativo la nulidad, lo ha-
ce ilegitimo y por lo tanto inaplicable. Y que ade-
mas que dicho acto no se podra arreglar a derecho
ni por saneamiento, ni por convalidacion, esto
quiere decir que el acto no puede volver a la vida
administrativa una vez calificado como tal.

B. Nulidad Relativa o Anulidad:

En tratandose de los actos administrativos re-
lativamente nulos, es necesario mencionar que ésta
tiene existencia y eficacia juridicas en tanto no se
le atague o impugne su validez en razon del vicio
originario y adn puede este vicio ser purgado por
quien tenga derecho a prevalerse de él, o por la
ley. Por eso se dice que en tal caso la nulidad es re-
lativa, ya que ella puede ser invocada relativamen-
te, es decir por aquél a quién la ley atribuye tal de-
recho, cabe hacer mencion al respecto de lo que
dispone nuestra Ley General de Administracion
Pdblica en referencia a la nulidad relativa en cuan-
to dice que el acto relativamente nulo se presumira
legitimo mientras no sea declarado lo contrario en
firme en la via jurisdiccional, y al mismo y a su eje-
cucién debera obediencia todo administrado (16).
También esta misma ley ha dispuesto en su articu-
lado que la anulacion del acto relativamente nulo
producira efecto s6lo para el futuro, excepto cuan-
do el efecto retroactivo sea necesario para evitar
dafios al destinatario o a terceros, o al interés pu-
blico.

El acto administrativo anulable o con nulidad
relativa es inicialmente vélido; en cuanto tal, tiene
que ser observado por la generalidad, no solo por
los destinatarios sino también por las autoridades
que conocen el defecto. Se le ha considerado de
grado inferior (17) de la nulidad al acto anulable
ya que un elemento aparece viciado, pero con vicio
no fundamental.

El acto, pues, tiene vida, produce, en princi-
pio, efecto juridico, pero solo hasta que por la
autoridad competente, como ya lo mencioné, y a
instancia de quien se halle legitimado para ello, se
decreta su anulacion.

En relacion a lo expuesto antes es importante
referirnos a lo que ha establecido nuestra jurispru-
dencia de la Sala de Casacion (18), en cuanto a un
conflicto presentado entre la Contraloria General
de la Repiblica, y el Banco Nacional de Costa
Rica, la cual rebajé el presupuesto del Banco men-
cionado habiendo omitido el tramite de concilia-
cion, y por éste hecho, dijo Casacion, solo seria
posible admitir una nulidad relativa; pudiendo ale-
garlo Gnicamente la persona o personas en cuyo fa-
vor lo haya establecido la ley, sea en este caso la
propia institucion bancaria y no sus empleados
aunque estos resultaran afectados en sus salarios.

De todo lo expuesto en relaciéon a la nulidad
relativa se nota con claridad que el vicio que la
produce es de menor intensidad que el que produ-
ce la nulidad absoluta, por lo cual el acto anulable
puede ser saneado y por lo tanto continuar en la
vida administrativa.

DIFERENCIAS ENTRE NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA

Conforme a lo expuesto antes podemos hacer
més explicitas las diferencias que hay entre ambos
tipos de nulidad (19).

—_—

A) Los vicios de la nulidad absoluta son de
més gravedad que los existentes en la nulidad rela-
tiva.

(15) Ley General de 1a Administracién Puablica, arts. 168 y 172.

(16) Ley General de la Administracién Piblica, art. 176.

(17) FORSTHOFF, Emst, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 316.

(18) Sala de Cas., No. 5, 1959, I Sem., I tomo, p. 48.

19) 11:1 ‘{DaY_Oria de las diferencias provienen de la doctrina, siguiendo sin embargo la normatividad de la Ley General de

dministracién Piblica, arts. 165 a 179.
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B) El criterio de gravedad deriva de la ausen-
cia total de uno o varios elementos del acto consti-
tutivo, o de un grado de imperfeccion tal del acto
que impida la-realizacion del fin; esto para el caso
de la nulidad absoluta, y de la imperfeccion de uno
o varios de los elementos constitutivos del acto pa-
ra el caso de la nulidad relativa.

C) El acto administrativo anulable produce
efectos en cuanto no sea anulado, el acto absoluta-
mente nulo no produce ningin efecto, tal y como
lo vimos en su desarrollo.

D) En cuanto a la nulidad absoluta los efec-
tos de la declaracién de nulidad se produciran
“ex-tunc'’, queriéndose decir con ésto, desde la fe-
cha en que el acto se realizd. Y en la nulidad relati-
va la anulacién produce efectos “ex-nunc’, es
decir, desde la fecha en que se efectla.

E) La nulidad absoluta al derivar, de normas
que, por dictarse en interés de la comunidad son

por lo consiguiente de orden publico, pudiendo ser
alegada por cualquier persona; y en la relativa, la
nulidad solo puede ser invocada por quienes ten-
gan interés en ello.

F) El acto nulo o con nulidad absoluta no
puede convalidarse en particular por el transcurso
del tiempo: “‘Quod ab initio vitiosum est, tractu
temporis convalescere non potest”’. En consecuen-
cia la nulidad podré ser invocada en cualquier mo-
mento. En cambio en la nulidad relativa, el acto
administrativo podra ser convalidado por el trans-
curso del tiempo.

G) En el caso de la nulidad absoluta la Admi-
nistracion estd obligada de oficio a declararla.
Tratandose de los actos relativamente nulos, la
anulacion de oficio serd discrecional, justificado
por motivos de oportunidad, especificos y actua-
les.

DIFERENCIAS ENTRE NULIDADES DE DERECHO PRIVADO
Y NULIDADES DE DERECHO PUBLICO

En el Derecho Privado, en cuanto a la nulidad
del acto juridico ésta puede ser de dos formas: ab-
soluta y relativa, segin sean los vicios que lo afec-
ten. Tratandose de la nulidad absoluta, en esta
rama del Derecho, una vez declarada, opera retro-
activamente; por lo consiguiente el acto se reputa
nulo y sin valor alguno en todo momento y todos
los actos ejecutados en el lapso del tiempo transcu-
rrido desde que se efectud el hecho y fue declara-
do nulo, carecen de todo valor.

Diferente en el caso del acto nulo, de nulidad
relativa, el cual tiene eficacia juridica mientras no
se impugne su validez; el acto existe y genera efec-
tos juridicos y la sentencia solo lo declara nulo
desde ese momento; ademas, el acto puede ser re-
validado posteriormente.

En el Derecho Publico, podemos notar clara-
mente que por ejemplo el 6rgano emisor del acto
tiene facultad para ejecutario, pero viola las leyes
o reglamentos que establecen sus tramites procesa-
les, o sea, las formas sustanciales, el acto existe, pe-
ro es nulo absolutamente.

Si como en el acto anterior el 6érgano emisor
tiene facultad para ejecutarlo, pero el consenti-
miento se encuentra viciado o faltan las formas in-
tegrales; el acto serd anulable, pudiendo, como lo
expusimos en otro punto, sanearse esos Vicios sea
por la ratificacion posterior al mismo 6rgano o por
el cumplimiento de los trdmites o formalidades in-
tegrantes del acto (20).

Hay que sefialar ademds que en el Derecho Pri-
vado las nulidades estdn expresamente establecidas
por la ley, que sefiala de modo taxativo los casos
en que un acto es nulo, la forma de ejercitar la nu-
lidad, los efectos que produce su declaracién. En el
Derecho Privado, la ley se dice que apenas da, de
manera ocasional, algunas reglas o principios (21)-
La teoria de las nulidades en los actos administrati-
vos es, asi, creacidn de la doctrina y de la jurispru-
dencia administrativas y como tal, ella es més bien
casuistica que general; mas bien flexible que rigi-
da. Es lo que ocurre por ejemplo en Francia. Al
concebir una teoria de las nulidades del acto admi-
nistrativo, es preciso considerar diversos intereses

(20) VARGAS, Guillermo, Derecho Administrativo, 2a. edicién, Editorial Nacimiento, Santiago de Chile, 1948, P. 284.
(21) La Ley General de la Administracion expone los principios. Arts. 158 a 179.
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en juego; por una parte existe el interés de que se
cumplan los requisitos que las leyes establecen pa-
ra los actos, que son garantias en favor de los par-
ticulares y por la otra parte, existe el interés de
que las situaciones producidas que afectan a mu-
chos no sufran constantes variaciones; hay también
del perjudicado por el acto, que légicamente desea-
r4 su anulacion. La nulidad una vez declarada, ex-
tingue el acto administrativo, lo deja sin efecto. En
principio, esta extincion opera, lo mismo en Dere-
cho Privado, retroactivamente (22) afecta no solo
al acto anulado, sino también a todos los que han
sido su consecuencia inmediata y directa.

También en las nulidades de Derecho Privado,
se ha establecido un régimen de nulidades que le es
propio, ya que se presupuesta en el contenido de
las relaciones privadas, por lo general de sustancia
econdomica. El régimen de nulidades de los actos
del Derecho Privado se sustenta en la teorfa gene-
ral de la invalidez de los actos, y su régimen de nu-
lidades se ajusta al campo de los intereses que am-
para (23). El régimen de sanciones de nulidades
establecidas para el Derecho Privado utiliza algu-
nos principios de necesidad que corresponden a to-
da la teorfa general de la invalidez de los actos juri-
dicos; siendo, de antemano, ésta la razon por la
que muchos, omitiendo la existencia de estos prin-
cipios generales comunes, enjuician las nulidades

de los actos administrativos sin eonsiderar que mu-
chas afirmaciones corresponden a la llamada teoria
general de las nulidades.

Otras diferencias son en cuanto a la compe-
tencia que esta limitada positivamente en el Dere-
cho Publico, en cambio en el Derecho Privado la
capacidad que es un concepto equivalente, estd de-
limitada negativamente. Es decir que la validez del
acto en punto a la aptitud legal del agente del cual
emana se rige de manera distinta. En el Derecho
Privado la capacidad del sujeto faculta a éste para
hacer todo lo que no le esta prohibido, en el Dere-
cho Piblico la competencia de la entidad, que ven-
dria a ser la persona administrativa, solo faculta a
ésta para hacer lo que le estd permitido ya que de
acuerdo a normas precisas, en cuyo caso serfan la
facultad reglada, ya atendiendo al fin en vista del
cual debe la entidad obrar, |imite de la facultad
discrecional.

Tratindose a la forma a diferencia del Dere-
cho Privado, en el cual los requisitos de forma, no
obstante las numerosas disposiciones del Cédigo
Civil vigente sea de forma "‘ad solenrnitatem”’, sea
“ad substantiam’’, son la excepcion; en el Derecho
Pablico la observancia de formas determinadas
constituye la regla, por lo que la invalidez por mo-
tivo de inobservancia formal es también diferente
(24).

JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE CASACION Y DEL TRIBUNAL SUPERIOR
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SOBRE NULIDADES

Como ilustracion al trabajo presente, agrega-
mos algunas jurisprudencias sobre nulidades
emanadas tanto de la Sala de Casacién como del
Tribunal Superior Contencioso Administrativo:

Actos y disposiciones administrativas — Acto ad-
ministrativo.

Las normas que el Derecho Civil y especial-
mente nuestro Cédigo Civil establecen para la inva-

——
(22) AYLWIN, Patricio, op. eit., p. 163.
(23) FIORINT, Bartolomé A., op. cit., p. 359.

(24) BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo y Ciencia de la Administraci6n,

Aires, 1929, p. 112.

lidez de los actos juridicos no pueden aplicarse en
un sentido estricto a los actos administrativos.
1956, Cas. 76, Il semestre, | tomo, p. 1414.

Actos y disposiciones administrativas — Acto ad-

ministrativo.

Tratindose de demanda para el cobro de da-
fios y perjuicios derivados de la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo, no es pertinen-

23, edicién, Libreria Nacional, Buenos
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te el texto legal que se refiere a los dafos y perjui-
cios por incumplimiento de obligaciones, sino el
que se refiere a la culpa extracontractual.

C.C., arts. 704 y 1045.

1956, Cas. 76, |l semestre, | tomo, p. 1414.

Actos y disposiciones administrativas — Acto ad-
ministrativo.

No existe violacién de la norma civil que sefia-
la los motivos de nulidad de los actos juridicos, si
se declara la nulidad absoluta de un acto adminis-
trativo, por razones de inexistencia de los motivos
que lo originaron, lo cual habia sido reconocido
por el 6rgano administrador.

C.C., art. 835.

1956, Cas. 76, |l semestre, | tomo, p. 1414.

Acto administrativo — Nulidad de pleno derecho.

La interpretacion y aplicacion arbitraria de
las leyes por parte de los drganos publicos, tam-
bién puede constituir un vicio de nulidad de pleno
derecho segun las circunstancias; pero es obvio que
no cabe hacer tal reproche a la institucion deman-
dada por haber entendido que la ley le concede las
atribuciones que invocd en respaldo del acto im-
pugnado, pues lo mas que podria admitirse es que
existio error de su parte, no asi interpretacion arbi-
traria o antojadiza.

L.R.C.A., art. 21-2.

1974, Cas. 199, 9:45 hrs., del 24 de diciembre.
Cont. Adm. de A.T.S.A. c. S.N.E.

Acto administrativo — Nulidad de pleno derecho.

Al establecer la ley que se admitira la impug-
nacion cuando el acto fuere nulo de “Pleno
Derecho”, aunque el proceso se hubiere iniciado
tardiamente o se tratase de las otras situaciones
indicadas, esa expresion de pleno derecho hace re-
ferencia a un vicio de nulidad ostensible, evidente
como ocurre en algunos casos de incompetencia
manifiesta del 6rgano, o de ilegalidad ‘“‘grosera”,
Para usar una expresion que se acostumbra en el
Derecho Administrativo sustancial.

Ley Reguladora de lo Contencioso Adminis-
trativo, art. 21-2.

1974, Sala de Cas., No. 199 de 9:45 hrs. del
24 de diciembre. Cont. Adm. de C.A.T.S.A. c.
S.N.E.

Remate — Nulidad.
Si después de verificado un remate se promo-
viere incidente para anularlo, no se le dara curso Y

el remate se tendra firme y valedero en el caso de
que un tercero fuere el comprador.

1974, Trib. Sup. Cont. Adm., No. 893 de
16:30 hrs. del 19 de abril. Ejecutivode C.C.S.S. ¢,
B.S.A.

Remate — Nulidad.

Debe revocarse la resolucion que decreta |3
nulidad de actuaciones y de resoluciones en un jui-
cio ejecutivo si el rematario resulta ser un tercero
respecto de las partes en litigio, si no se remato co-
sa ajena ni distinta de la embargada y tampoco re-
sulta que se haya hecho a distinta hora de la sefia-
lada, la ausencia de la inscripcion provisional de
embargo practicado no resulta ser, de tanta grave-
dad como que justifique la nulidad decretada, pues
no consta en autos que alguien la haya pedido o
alegado, que el inmueble embargado haya salido
del dominio de la deudora ni que existen terceros
adquirientes que hubieren comprado al amparo de
la seguridad registral, ni que existen acreedores rea-
les o simplemente personales cuyo crédito naciera
con anterioridad al embargo.

1974, Trib. Sup. Cont. Adm., No. 893 de
16:30 hrs.

Nulidad de remate — Denegatoria.

Si el edicto de remate se encuentra correcta-
mente confeccionado y no existe error alguno en
la hora, fecha y lugar sefialados para celebrar la al-
moneda, asi como tampoco en el nombre de las
partes, ni en la identificacion del bien a subastar,
ni en el nombre del Tribunal a quo, el hecho de
que en la publicacidén se anotaran los nombres del
Actuario y del Secretario de otro juzgado de la ma-
teria no constituye, por si solo, un yerro de tal en-
vergadura como que amerite invalidar la diligencia
del remate en que un tercero, ajeno al juicio, figura
como postor adjudicatario.

1974, Trib. Sup. Cont. Adm., No. 1104 de
14:30 hrs. del 24 de setiembre. Hipotecario pren-
dario de B.N. de C.R. c. S.0.M.R.

Leyes — Inconstitucionalidad.
Actos y disposiciones administrativas.

No basta que una norma constitucional diga
que las disposiciones del Poder Legislativo o del
Ejecutivo que fueren contrarias a la Constitucion
son nulas y de ningln valor, para que los Tribuna-
les de Justicia procedan a declarar esa nulidad no
s6lo no existe en el Codigo Politico disposicion ex-
presa que les confie la declaratoria de tal nulidad,
sino que una norma procesal lo prohibe.
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Const. Pol., art. 17; C.P.C,, art. 970.
1947, Marshall Jiménez vs. Estado, Cas. 10:45
hrs. del 7 de junio, | semestre, tomo Unico, p. 415.

Nulidad de pleno derecho — Concepto.

La nulidad de pleno derecho es una sancién
que se establece para cuando se ha violado el orde-
namiento juridico en una forma ostensible y no
tiene el acto nulo de pleno derecho méas que una
apariencia de acto juridico; es una tentativa que
debe quedar sin resultado, y que puede ser declara-
da de oficio por la propia administracion; estos ac-
tos no son susceptibles de convalidacidn, ni se pue-
den subsanar por el transcurso del tiempo, pueden
ser privados de sus efectos en cualquier momento
y en relacién con ellos no existe plazo de prescrip-
cidon y por tales entiende la doctrina aquellos actos
dictados por 6rganos manifiestamente incompeten-
tes, también los dictados, omitiendo total y abso-
lutamente el procedimiento establecido y aquéllos
que tengan un contenido imposible o que constitu-
yan delito.

1974, Trib. Sup. Cont. Adm., No. 1001 de
9:20 hrs. del 12 de julio. Contencioso administrati-
vo de A.E.V.S.A. c. S.N.E. y No. 1002 de 9:30
hrs. de 12 de julio de 1974.

Licitaciones — Adjudicacion — Nulidad del acto.

Debe anularse por ilegal el acto de adjudica-
cion de licitacion, si existiendo discrepancia en la
calidad de las ofertas, no se consulté al organismo
indicado por la ley, como era lo correcto sino a
otros funcionarios, y si ademas el Departamento
Técnico encargado de las consultas, respondié que
el papel ofrecido por la apelante era equiparable al
de la adjudicatoria, ya que en estas condiciones
debié acogerse la de precio inferior y la de fabrica-
cién nacional.

Ley de Proteccion de Desarrollo Industrial,
art. 6.

1975, Trib. Sup. Cont. Adm., No. 1670, de
10:20 hrs. del 16 de diciembre. Impugnacion de li-
citacién publica de C.N.P.S.A. contra el Estado y
otro.

Acuerdos municipales — Eleccién de directorio —
Nulidad.

Si el acuerdo por medio del cual se eligio el
Directorio Municipal, fue tomado sélo con la parti-
cipacion de los regidores propietarios, excluyéndo-
se los suplentes que se encontraban presentes, se
contravino lo expresado claramente en el Codigo
de la materia, y en consecuencia tal acto es nulo
por carecer de un requisito esencial para su forma-
cion por lo que procede revocarlo y que el Concejo
Municipal nombre nuevamente a su directorio.

1976, Trib. Sup. Cont. Adm., No. 1866 de
15:15 hrs. del 4 de junio. Apelacion de J.L.J.S. y
otros contra M. de O.

Actos administrativos.

No podria alegarse que puede ser solicitada la
nulidad de una resolucién de la Contraloria Gene-
ral de la Reptblica por incumplimiento de la obli-
gacion de procurar un acuerdo por parte de
empleados de la institucion, apoyandose en las dis-
posiciones civiles que dan el derecho a pedir la nu-
lidad de un acto por todo aguel que tenga interés
en él, porgue no resulta legitimo generalizar la
aplicacion de las normas de Derecho Privado para
resolver conflictos en el campo del Derecho Publi-
co, atendidas la naturaleza de los intereses que uno
y otro protegen y la finalidad y trascendencia de
las instituciones que los amparan.

Pacheco Oreamuno y otro vs. Banco Nacional
de Costa Rica, Cas. 5, 1959, | semestre, | tomo, p.
48.

Acto administrativo — Vicios.

Los defectos de forma o de procedimiento
gue afecten los actos administrativos carecen en si
mismos de virtud anulatoria, anulabilidad, salvo en
aquellos casos en que el vicio sea de tal magnitud
gue afecte los requisitos indispensables para gue el
acto administrativo cumpla su fin, produzca inde-
fensién al administrado, o se dicte fuera de los pla-
zos que estipule la ley en cuanto éstos tengan
caracter esencial.

1977. Trib. Sup. Cont. Adm., No. 2574 de
10:00 hrs. del 22 de diciembre.

CONCLUSION

En referencia al trabajo realizado, tratamos
hasta donde nuestras posibilidades lo permitieron

de consultar el mayor nimero de obras referentes
al tema de las nulidades en el acto administrativo.
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Nuestro empefio ha sido profundizar cada uno
de los temas tratados dentro de la elaboracién y es-
tudio del trabajo.

De acuerdo a nuestros modestos conocimien-
tos adquiridos y la valiosisima ayuda bibliografica,

creemos haber dado una vision clara y concisa so-
bre el concepto, clasificacion y diferencias entre
nulidad absoluta y nulidad relativa; proyecténdo-
nos también a las variables existentes entre la nul;-
dad en el Derecho Privado y el Piblico.

JURISPRUDENCIA CONSULTADA

TRIBUNAL SUPERIOR CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

1968, No.
1974, No.
1974, No.
1974, No.
1974, No.
1974, No.
1975, No.
1976, No.

14, | Sem., | tomo, p. 208.

893, 16:30 hrs. del 19 de abril.

1001, 9:20 hrs. del 12 de julio.

1104, 14:30 hrs. del 24 de setiembre.
1145, 9:20 hrs. del 18 de octubre.
1176, 16:05 hrs. del 14 de noviembre.
1670, 10:20 hrs. del 16 de diciembre.
1866, 15:15 hrs. del 4 de junio.

1977, No. 2574, 10:00 hrs. del 22 de diciembre.
SALA DE CASACION

1947, 10:45 hrs. del 7 de junio, | Sem., tomo uni-
co, p. 415.

1956, No. 76, Il Sem., | tomo, p. 1414.

1959, No. 5, | Sem., | tomo, p. 48.

1963, No. 119, Il Sem., 1l tomo, p. 992.

1970, No. 33 del 21 de abril, | Sem.

1974, No. 199, 9:45 hrs.
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I. INTRODUCCION.

La materia de la contratacion agraria puede
ser afrontada desde muy diversas perspectivas cien-
tificas. Es campo que interesa al politico por el es-
trecho vinculo entre relaciones juridico-privadas,
produccién y orden politico. Desde la perspectiva
sociologica la riqueza cuantitativa y cualitativa del
fenémeno de la autonomia privada en el ambito
agrario ofrece interesantes posibilidades de analisis.
El 4ngulo econdémico es de gran utilidad, al mos-
trar la interrelacién entre contratacion y distribu-
cién de la riqueza.

Nos toca, sin embargo, en esta ocasion, referir-
nos al tema juridicamente; para ello procederemos
brevemente a una integracion metodologica, ya
que un planteamiento introductorio al ciclo de
esta noche ha de delinear tanto la ubicacion histo-
rico-ideoldgica de la institucibn en examen como
muchos otros aspectos, entre ellos, la delimitacién
de los principios generales tanto te6ricos como
axiologicos; que rigen la contratacion entre par-
ticulares, igualmente convendra tomar en conside-
racion los datos positivos y el punto de vista del
Derecho Comparado que ademas de ofrecer la po-
sibilidad de soluciones revela las diferencias en el
grado de desarrollo de diversos ordenamientos.

Una vez obtenida esta infraestructura juridica
es posible pasar a la identificacion de los factores
caracterizantes del contrato agrario, o mejor, para-
fraseando a Pugliatti, de los contratos agrarios. Fi-
nalmente se intentara dar un cuadro de algunas cla-
sificaciones propuestas; en este punto conviene
recordar que la utilidad de una clasificaciéon en De-
recho se encuentra solamente cuando a los elemen-
tos de cada conjunto corresponden principios regu-
ladores comunes o analogos; de otro modo no
serfa sino un simple juego mental.

Il. PREMISAS HISTORICO-IDEOLOGICAS.

Desde una perspectiva mas amplia que la espe-
cffica del contrato agrario se observa, en la evolu-
cién de los Ordenamientos de nuestro sistema y en
la ciencia juridica, el paso del liberalismo roman-
tico de la primera mitad del siglo XIX, a un
fendbmeno cultural genéricamente denominable
"Realismo™ que se revela en las mas diversas mani-
festaciones del quehacer humano; en literatura bas-
ta pensar en la diferencia entre un Espronceda y
un Zola (el primero con su célebre afirmacién “es
mi Dios la libertad, mi ley la fuerza y el viento, mi

Unica patria la mar”; el segundo, en cambio, enfp.
cando aspectos de la problematica social); en pin-
tura podrian ejemplificar esta transformacion
Delacroix y Daumier (el primero con sus odaliscas
orientales en lujosos palacios y el segundo con
escenas como el vagoén de tercera clase); el movi-
miento romantico influyé todos los ambitos de Ia
cultura, piénsese por ejemplo en Goethe (en su pri-
mer periodo), Byron, Beethoven. La ciencia juridi-
ca tuvo también su afirmacion romantica en el
liberalismo civilista y en la escuela historica; en ge-
neral en las tendencias real-subjetivas que ponian
el eje de lo juridico en la voluntad y entendian la
libertad ala manera del mundo de los peces que en
lo socio-econémico implica necesariamente dejar
que el pez grande devore al mas pequefio.

La segunda mitad del siglo XIX marca otra
direccién: en lo juridico este realismo se manifies-
ta en el paso del voluntarismo, principalmente afir-
mado por Windscheid, a la tesis de que lo juridico
sélo podia entenderse y regularse adecuadamente
con vista de los intereses reales de los seres huma-
nos concretos, en las diversas esferas en que reve-
lan necesidades, tales como la fisica, la afectiva, la
cognoscitiva y la espiritual.

En materia contractual observamos la mani-
festacion del fenémeno cultural descrito en el pase
de la idea de que “el caracter de ley entre las par-
tes” del contrato procedia exclusivamente de la
voluntad de los contratantes, a la idea hoy do-
minante de que aun la voluntad privada esta con-
dicionada por el orden publico, con lo que se
legitima sustancialmente, la posibilidad de regula-
ciones, inderogables por la autonomia privada, en
los contratos. La legitimidad de la intervencion es-
tatal en la contratacion privada es solamente discu-
tida hoy por quien tiene muy claramente definidos
sus intereses clasistas en sentido opuesto, 0o por
quien se aferra al liberalismo roméantico a que nos$
referimos antes.

Ill. PREMISAS TEORICAS.

Para efectos de introducir el tema se me ha
pedido hacer referencia a los principios generales
de la contratacion privada.

Una primera aclaracién se refiere a la dificul-
tad de distinguir este caricter y de diferenciarlo de
las regulaciones de Derecho Plblico. Legaz, en und
de sus obras analiza nada menos que 104 distincio-
nes, todas ellas objetables en cuanto se presenten
como definitivas y absolutas.
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Otra aclaracion importante es la necesidad de
distinguir el Derecho Plblico del Derecho de Or-
den Publico; el primero implica entes publicos,
regimenes de legalidad, intereses generales, situa-
ciones juridicas publicas e intervencion administra-
tiva; por Derecho de Orden Publico se entiende, en
cambio, el precepto imperativo el llamado “ijus
cogens’’, que no es eliminable mediante la volun-
tad privada (los ejemplos abundan en la Ley de In-
quilinato, en el Cédigo de Trabajo y en el Derecho
de Familia). Es en este ambito que se sitGa la mate-
ria de la contratacién agraria: Derecho Privado de
Orden Publico, segin veremos con las posteriores
ejemplificaciones.

Todo contrato agrario participa de los caracte-
res generales de los contratos privados, con las sal-
vedades expuestas. Los contratos a su vez pueden
ubicarse dentro de una categoria de mayor ampli-
tud, la categoria de los negocios juridicos.

Esta ampliacion de perspectiva puede tener
una significacion practica ya que hay posibilidad
de pensar en la regulacion de negocios agrarios (se-
gun los criterios que se expondran luego) que no
son contratos, por no perfeccionarse mediante un
acuerdo de voluntades, sino por manifestacidon
unilateral; piénsese por ejemplo en la posibilidad
de una regulacion de la materia testamentaria
cuando se trata de disponer mortis causa de la em-
presa o de la llamada minima unidad cultural. Se
trataria de negocios juridicos agrarios que no son
contratos. Ilgualmente podria pensarse en donacio-
nes agrarias y otros negocios unilaterales (como la
remision).

En todo negocio juridico las partes realizan
una programacion de sus intereses y, al expresar su
voluntad en este sentido, el Ordenamiento atribu-
ye consecuencias juridicas, dentro de los Iimites
por él mismo fijados, siempre que lo querido por
las partes no sea contrario a los valores generales
del Ordenamiento.

De lo dicho se desprende que en todo negocio
se presentan tres elementos esenciales: un interés
o voluntad (elemento interno), una manifestacion
(elemento externo) y una “causa justa”, como la
denomina la mayor parte de los Codigos Civiles
(que es un elemento funcional). Es precisamente
este elemento, el que debe tomarse mas en cuenta
a la hora de hablar de los contratos agrarios, ya
que, uno de sus |imites se encuentra precisamente
en la funcién especifica que desempefian.

En cuanto a la voluntad o interés (elemento
interno) se aplican a. los contratos agrarios las dis-
Posiciones generales relativas a nulidad por falta de

voluntad, o de anulabilidad en los casos en que la
voluntad se forma viciada por error, dolo o violen-
cia moral, por ejemplo. Principios todos ellos diri-
gidos a proteger la libertad contractual dentro de
los limites referidos.

Ademas de estos |imites a la voluntad tenemos
los externos que derivan de la intervencién concre-
ta de los entes publicos, tales como las regulacio-
nes de precios en las compraventas de cosas agra-
rias.

El segundo elemento, la manifestaciéon o exte-
riorizacion del querer negocial, presenta diversas
alternativas, oral, escrita, libre, vinculada (tanto
para efectos probatorios, como para efectos de va-
lidez). Es interesante recordar que en esta materia,
en ltalia, se ha establecido, por ejemplo, la pres-
cripcion de la forma escrita para los contratos de
arrendamiento agrario y para los contratos agrarios
asociativos, si bien hay jurisprudencia que limita
esto a los fines probatorios (forma ““ad probatio-
nem’').

Todo negocio juridico debe tener ademais lo
que se denomina “‘causa justa’. La importancia de
este elemento en cuanto al tema que nos ocupa se
encuentra en que una regulaciéon adecuada de la
contratacion agraria debe prever muy cuidadosa-
mente la funcion asignada a cada uno de los tipos
regulados. Con ello se evitaria que mediante pro-
cedimientos simulatorios se desvie la razén politi-
ca que haya de inspirar la normativa. La causa jus-
ta puede definirse como la conformidad entre los
intereses programados en el negocio y los valores
que el Derecho pretende realizar. Cuando se da tal
conformidad el negocio puede desplegar su fun-
cion, la cual se resume en el conjunto de sus efec-
tos juridicos.

Ademas de los elementos esenciales expuestos
(voluntad, manifestacion y causa justa), las partes
pueden agregar modalidades especificas respecto al
momento de la eficacia, como prever determinados
momentos futuros a partir de los cuales naceran o
se extinguiran los efectos.

IV. LOS CONTRATOS AGRARIOS EN COSTA
RICA.

Un breve vistazo de los tipos legales y consue-
tudinarios vigentes en Costa Rica nos revela un casi
total abandono politico de la contratacidn agraria,
un dejarla liberada al mundo de los peces al que
nos referiamos antes. Parece aconsejable una revj-
sion de la materia, tomando en cuenta las necesida-
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des reales de quienes participan en estas relaciones.

No vamos a analizar aqui los caracteres especi-
ficos de cada una de las manifestaciones de la con-
tratacion agraria. Queremos simplemente dejar en
evidencia algunas lagunas positivas.

En materia de arrendamientos agrarios encon-
tramos que las reglas normalmente aplicables son
las del Cédigo Civil del siglo pasado. No existen
disposiciones dirigidas a la proteccion del arrenda-
tario-productor y las reglas que hay se fundamen-
tan en la idea del valor preeminente de la propie-
dad sobre el trabajo, valoracion que rifie con los
principios de justicia social afirmados por las diver-
sas enciclicas y con los principios positivos que se
han desarrollado en muchos ordenamientos de

avanzada.
De los arrendamientos forzosos de tierras re-

gulados por la Ley de Esquilmos de 1944 baste
decir que casi no tienen aplicacion. Es interesante
recordar que esta ley contiene interesantes dispo-
siciones sobre la llamada renta del arrendamiento
para la que se fijan maximos con relacién al valor
total de la cosecha.

Parece necesario que se regule la materia del
arrendamiento agrario con reglas especiales en ma-
teria de plazo y su prdrroga {la llamada tacita re-
conduccién), precios, pago de mejoras y derecho
de prioridad del arrendatario para la adquisicién
del bien, maxime si se toma en cuenta que segin
estudios confiables en Costa Rica los contratos de
arrendamiento representan dos tercios de las for-
mas de tenencia indirecta.

En cuanto a la aparceria que (junto con el
esquilmo vy el gratuito) representa el otro tercio de
las formas de tenencia indirecta, sigue viva la discu-
sion sobre si se debe ubicar como sociedad o como
modalidad de arrendamiento, lo que muestra, una
vez mas, la necesidad de una regulacion adecuada.

Tampoco hay regulacion adecuada para el
esquilmo y para el gratuito; es interesante anotar
que este Gltimo en algunas partes ha facilitado el
desarrollo cultural del latifundio; se trata de un
contrato sin regulacion al que no pueden ser apli-
cadas las reglas del comodato, ya que ademés del
uso se otorga el disfrute.

En cuanto a los contratos de crédito agricola,
nos limitamos a recordar la necesidad de una poli-
tica crediticia adecuada a las necesidades producti-
vas, en la que se eviten las desviaciones del crédito
hacia el consumo (si bien a veces es imposible ha-
cer esta distincion) y que logre un balance entre
la seguridad de la institucion crediticia y el fomen-
to a la produccion agraria.

En materia de seguros agricolas hay muchg
trecho por andar especialmente en materia de segu-
ros de cosechas, de gran importancia ya que contri-
buyen a la estabilidad econémica del empresarig
agricola con lo que producen efectos favorables so-
bre la economia nacional.

No hemos pretendido agotar las relaciones
contractuales agrarias con este examen. Muchas
otras podrian analizarse, .como los contratos entre
productores y beneficiadores de café, entre benefi-
ciadores y exportadores, entre beneficiadores y to-
rrefactores, los contratos entre productores de
banano y exportadores, por cierto en general alta-
mente gravosos (estandarizados) para el productor
en aspectos como jurisdiccion, rigidez de plazos y
precios, obligaciones adicionales a cargo del pro-
ductor, etc. Las relaciones que surgen de la pro-
duccién de arroz, azicar, cacao, tabaco y algodén
son ricas en posibilidades de andlisis y de tra-
tamiento normativo adecuado. Hemos querido
simplemente dejar un panorama del estado de
la contratacion agraria en Costa Rica y la inquie-
tud de la necesidad de que la materia sea regulada
en forma conveniente a la problematica que evi-
dencia.

V. CONCEPTO DE CONTRATO AGRARIO.

Es notoria la ausencia de literatura especifica
sobre la materia en nuestro medio. Si bien es cierto
gue a los contratos agrarios son aplicables los prin-
cipios generales expuestos para todos los negocios
juridicos, es importante determinar las notas carac-
teristicas particulares de lo que entendemos por
contratos agrarios.

Como primera aproximaciéon podemos afir-
mar con VIVANCO que se trata de un tipo espe-
cial de relaciones agrarias, las llamadas "‘convencio-
nales”’. A la par de estas encontramos relaciones
dominicales, sucesorales, policiales, procesales y de
servicios. Esta primera aproximaciéon nos revela el
papel que puede seguir jugando la libertad contrac-
tual en materia agraria.

La mas moderna doctrina ha resumido los efe-
mentos especificadores del contrato agrario en
dos: a) empresa agraria y b) actividad de produc-
cién. Cuando concurren estos dos requisitos frenté
a un fenémeno en el que, siguiendo a CAR ROZZA
se incide sobre un ciclo biolégico productivo ac
tual o potencialmente, el acuerdo de voluntades
debe reputarse contrato agrario. Acogemos a esté
respecto la definicion de los profesores Oscar Salas
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y Rodrigo Barahona en el sentido de que “es aquel
contrato por el cual el empresario agrario adquiere
la disponibilidad de los factores de Produccién”,
con lo cual se engloban dentro del concepto los
contratos de arrendamiento de fincas rasticas, de
aparceria, de mejoras, comodato de tierras, com-
praventa de cosas agrarias, contrato de trabajo
agricola, crédito agricola y otros.

La definicion propuesta utiliza dos Criterios
principales para la determinacion de la agrariedad
del contrato: uno de orden subjetivo, Ia empresa
agraria, otro de orden dindmico, la conducta o ac-
tividad proauctiva agraria.

Este criterio supera el que tenia la misma le-
gislacion italiana antes de 1942, donde se sostenia
que los contratos agrarios eran “los que tenfan por
objeto fundos risticos o de otros bienes conexos
con la agricultura”. Se usaba entonces como crite-
rio, no ya el sujeto o el comportamiento, sino el
objeto. El nuevo Cédigo si establece la nocidn de
empresario relacionada con la actividad de produc-
cion. Se observan en ella limitaciones a la
autonomia privada, con normas de orden publico,
en el sentido antes expuesto, determinacion legal
de tipos contractuales con efectos claramente asig-
nados y una marcada preponderancia del interés
“de la empresa’’ sobre el “interés relacionado con
el derecho de propiedad”.

Ademas de la tipicidad legal de los contratos
agrarios puede pensarse en su tipicidad social, que
resulta de aspectos consuetudinarios. Sin embargo,
dadas las modalidades particulares de cada contra-
to en cada regidn la ausencia de regulacion formal
Plantea serios problemas interpretativos y proba-
torios.

Una definiciébn legislativa de determinados
Contratos agrarios llevara a una diferenciacion res-
Pecto a los tipos civiles tradicionales que revelan
muchas deficiencias debido al substrato ideolégico
antes examinado de nuestros Codigos Civiles. De
eéste modo resultara clara la diferencia entre la so-
ciedad civil y el contrato agrario asociativo, toman-
do en cuenta que en el primero no se disciplina la
estructura de la empresa, sino sélo la de la socie-
dad, mientras que el segundo se concibe como un
instrumento de organizacién de factores de pro-
duccién (no sélo de capitales), siendo tal actividad
Producto presupuesto del contrato. Igualmente se
Podra distinguir el arrendamiento civil, entendido
como intercambio de utilidades entre sujetos con
intereses contrapuestos, del arrendamiento de fun-
dos agrarios, tanto en cuanto al requisito del carac-
ter productivo del bien, como con relacién a otros

aspectos como poderes de vigilancia del arrendante
sobre la empresa.

VL. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS
AGRARIOS.

También en materia de clasificacion de contra-
10s agrarios es bastante escasa la literatura en nues-
tro medio.

En este campo cobran plena validez las clasi-
ficaciones tradicionales aplicables a todos los con-
tratos (principales y accesorios, de ejecucion
continuada o periddica, a plazo o con duracién in-
determinada, conmutativos y asociativos, tipicos y
atipicos, unilaterales en su ejecucion o con presta-
ciones reciprocas, con forma libre o con forma
vinculada, bilaterales o plurilaterales, etc.).

La inclusion de un determinado contrato den-
tro de una de estas categorias, o varias, implica la
atribucién de una determinada eficacia juridica.
Este es el sentido que tiene realizar una clasifica-
cién: determinar reglas juridicas comunes aplica-
bles.

Algunos contratos agrarios pueden clasificarse
dentro de la categoria de los contratos de inter-
cambio (conmutativos), los cuales pueden ser de
concesion de un derecho personal (como en el
arrendamiento de fundos rasticos) o de atribucién
de derechos reales {como en la llamada asignacién
de tierras).

Otros contratos tienen mas bien estructura
asociativa; algunos de ellos son bilaterales (como 1a
aparceria) y otros plurilaterales {como las coopera-
tivas agrarias).

Se habla también de contratos de empresa -
agraria (aquellos donde es parte el empresario agra-
rio y han sido estipulados para las exigencias de la
empresa). Los contratos “de empresa’ se limitan
a agilizar 1a vida de la empresa; se refieren no ala
empresa, sino a una fase de su vida. Estos a su vez
pueden ser preparatorios, de ejercicio y de coordi-
nacién. Dentro de los dos primeros podriamos si-
tuar la compraventa del fundo, el mutuo agrario y
se discute la inclusion del contrato de trabajo agri-
cola; dentro de los de coordinacién se incluyen
las cooperativas y las asociaciones de productores.

VIl. CONCLUSION.

Algunos autores afirman (como lo hace
MESSINEQO) que hablar de “contratos agrarios’ es
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utilizar una nomenclatura de comodidad, ya que
no existen reglas comunes para todos los tipos de
contratos que se incluyen en la categoria, y a los
que nos hemos referido.

En realidad la calificacion de agrario puede lle-
var no solamente a reglas comunes aplicables, sino
también a principios interpretativos propios de la
categoria. No se trata simplemente de trasplantar
un “in dubio pro reo’’ a favor del empresario agra-
rio, sino de determinar los efectos juridicos en ba-
se a los principios que se pretendan lograr con una
determinada regulacion de la contratacion agraria.
Se trata dé cuestiones muy concretas como
establecer prioridades entre los factores de la pro-
duccion y estimular ésta mediante la justicia y la
certeza en la contratacion. Ello requiere una politi-
ca decidida a canalizar por cauces legales las inicia-
tivas privadas, en muchos casos carentes en absolu-
to de regulacién, sin perjuicio de las posibilidades
que deben quedar abiertas a la autonomia privada,
frente a cuya creatividad juridica cualquier lista se
queda corta y cualquier analisis juridico queda
rezagado, simplemente porque son la respuesta es-
pontanea del hombre a la vida, el Derecho vivo
que, como lo expuso el Sefior Presidente de la Re-
publica, Lic. Rodrigo Carazo, al inaugurar este
congreso, es precursor de la ley.
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CAPITULO 11

GESTACION HISTORICO-POLITICA DEL
ESTADO COSTARRICENSE

En el presente capitulo, trataremos los dife-
rentes acontecimientos histoérico-politicos que par-
ticiparon en la conformacion del Estado Nacional;
pero antes hemos creido conveniente hacer un lige-
ro anélisis de la Teoria General del Estado; asi co-
mo de la teoria de la Separacion de los Poderes del
Estado. Tal exposicion —que consideramos absolu-
tamente fundamental— una vez planteada, consti-
tuird el marco teorico general en el que trataremos
de ubicar los aspectos varios que conformaron la
estructura del naciente Estado Nacional.

1. FORMACION DEL ESTADO EN GENERAL.

Acerca del origen del Estado se han escrito
tratados que se han planteado un sinnimero de
teorias, sin llegar a concretizar nada en comun. To-
dos los estudios realizados son enfocados desde
diferentes puntos de vista que obedecen al pensa-
miento ideoldgico o disciplina del autor.

Ante dicha situacion, consideramos menester
exponer implicitamente lo que para nuestros efec-
tos nos interesa; ademas de que no es el objetivo
de nuestra investigacion, exponer el tema del ori-
gen del Estado, ya que para desarrollarlo en una
forma amplia y concisa nos llevariamos bastante
tiempo y en realidad, ese no es nuestro movil (27).

Para los propodsitos de este capitulo, y dentro
del contexto general de la tesis, llena mejor su co-
metido hacer un planteamiento general acerca del
origen del Estado. Aunque segin Heller y otros
tratadistas es impreciso hablar de Estado en la
Edad Media o en épocas anteriores a esa, hemos
considerado que en definitiva no se puede hacer re-
ferencia solamente a la Edad Moderna —bajo crite-
rios juridicos o historicos— ya que su existencia
anterior es innegable, aunque sea con un significa-
do diferente a los expuestos por ellos. En primera
instancia, para explicar la naturaleza del Estado

Jdebemos de tomar como punto de partida las con-
diciones extraestatales que sirvieron de base; de
alli la necesidad de definir y descubrir la unidad o
la forma de organizacion de los elementos que sir-
vieron en un primer momento.

Las condiciones de vida en comun exigen ser
captadas y analizadas en funcién al desarrollo de
las fuerzas productivas, el tipo de relacién humana
con la naturaleza y la intensidad de la potencia hu-
mana sobre las estructuras sociales. De las fuerzas
productivas forman parte en primer lugar, los ele-
mentos de la naturaleza o los mas cercanos a ella:
el territorio, la poblacion en algunos aspectos. El
territorio abarca las condiciones fisicas y el encua-
dre espacial de la actividad humana. Aparece como
cuadro delimitador, determinante y condicionante
de toda sociedad, de su estructura y funcionamien-
to y de sus relaciones con otras sociedades. La na-
turaleza hace patente una gama de posibilidades,
resistencias y opiniones, en funcion de las cuales
las actividades humanas socialmente organizadas
accionan, reaccionan y operan, por medio del tra-
bajo, del instrumental y de la cultura modificando
el propio cuadro natural (28).

Su evolucion esta ligada al desarrollo de nue-
vas formas de produccion: agricultura, ganaderia,
artesania; y avanza en dos sentidos, el de la exten-
sion de la posesion y de la propiedad individual de
los bienes por una parte y por la otra, el de la
transformacién de los antiguos lazos familiares
(29). Con el desarrolio de la revolucion agricola,
algunas sociedades fueron acumulando innovacio-
nes tecnoldgicas que al alcanzar el nivel de una
nueva revolucion les imprimieron un movimiento
de aceleraciéon evolutiva que llevé a configurarlas
como nuevas formaciones socio-culturales. Sus mo-
tores fueron una acumulacion de innovaciones téc-
nicas que ampliaron progresivamente la eficacia
productiva del trabajo humano, provocando altera-
ciones institucionales en los modos de relacion en-

(27) Sobre este tema, véase a JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado. (2da. edicién, Editorial Continental, S.A.,
México, 1958), pag. 198 y ss. CARRE DE MALBERG, R., Teoria General del Estado. (Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1948), pag. 29 y ss. HELLER, Hermann, Teoria del Estado. (Fondo de Cultura Econémica,

México, 1974), pag. 141 y ss.
(28) KAPLAN, Marcos, 1976, pag. 19 ¥ ss.
(29) GODELIER, Maurice, 1969, pag. 20.
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tre los hombres para la produccidn y en las formas
de distribucion de los productos de trabajo (30).

No puede creerse que una sociedad de compo-
sicion heterogénea, pueda guardar una conformi-
dad automdtica. Los impulsos de vivir, de propa-
garse y de dominarse son comunes a todos los
hombres. La tendencia a dominar es un elemento
comun en todas las asociaciones humanas (31).
Producto de las desigualdades y de los enfrenta-
mientos surge un poder supremo con el afédn de
defender y conservar la sociedad; es decir aparece
como un organismo de contencion de las clases en
lucha, con el fin de salvaguardar la tranquilidad,
orden y justicia de las relaciones entre si.

El origen del Estado encuentra su aplicacion
en el seno de la actividad humano-social. Historica-
mente parece ir emergiendo e imponiéndose desde
que una sociedad alcanza cierto grado significativo
de desarrollo. La actividad humana debe limitarse
a aceptar, emprender y cumplir con las condicio-
nes de vida en comin que le son impuestas por la
ley del desarrollo natural de las sociedades. “Den-
tro de este marco caracterizador y condicionante,
toda sociedad es por esencia movil, heterogénea y
contradictoria y sostiene una tension permanente
entre las fuerzas y las tendencias de conflictos y de
disgregacion y las fuerzas de cohesion e integra-
cion” (32).

Analizado el surgimiento y evolucion del Esta-
do a través de las sociedades clasistas, pasaremos a
analizar las condiciones del Estado en la Edad Mo-
derna. Haremos énfasis en esta etapa por cuanto
que es en este periodo —Renacimiento— en donde
surge la nueva organizacion del Estado. A partir de
este momento, el Estado actda “. . .como factor o
nivel especificamente politico, con unidad interna,
estructura y practicas objetivas, autonomia con
respecto a la sociedad y a las clases que la compo-
nen, eficacia propia. Se constituye como universa-
lidad que armoniza lo publico y lo privado, y en-
carna el interés general de la sociedad y la voluntad
del cuerpo politico nacional. Sélo asi se puede

e ———

(30) RIBEIRO, Darcy, 1973, pag. 25.

(31) MORGENTHAU, Hars J., 1963, pig. 62-53.
(32) KAPLAN, Marcos, pag. 25.

(33) Idem, pag. 38-39.
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cumplir con una serie de tareas basicas requeridas
por la naturaleza, estructura y dinamica del siste-
ma capitalista’” (33).

Durante la Edad Media, el Estado no existio
como una institucion capaz de organizar a los ciu-
dadanos, con un poder supremo, libre para impo-
ner sus mandatos en lo personal y territorial. El
poder como tal no podia ser ejercido directa ni
permanentemente por el Estado, ya que tanto los
reinos y territorios constituian verdaderas unida-
des de poder politico. Hegel define esta situacion
como una “poliarquia’ (34) por cuanto que el po-
der se encuentra también en manos de otros entes
e instituciones de caracter privado. ““La concep-
cién que hoy tenemos del Estado Moderno, debe-
mos de buscarla en el Renacimiento, en las ciuda-
des-reptiblicas y, cuyo origen esta en corporaciones
de estamentos que se organizan para defenderse
tanto de las luchas constantes entre si o contra el
principe —luchas intestinas de las naciones— las
cuales constituyen unidades de poder continuas y
reciamente organizadas con un solo ejército que
era, ademas, permanente, con una Unica y compe-
tente jerarquia de funcionarios y un orden juridico
unitario, imponiendo ademas a los subditos el de-
ber de obediencia con caracter general’’ (35).

“La evolucién que se llevo a cabo, en el aspecto
organizativo, hacia el Estado Moderno, consis-
ti6 en que los medios reales de autoridad y ad-
ministracién, que eran posesién privada, se con-
vierte en propiedad publica y en que el poder
de mando que se venia ejerciendo como un de-
recho del sujeto, se expropia en beneficio del
principe absoluto, primero y luego del Estado”
(36).

En consecuencia, aparece la administracion
como un elemento bastante importante para la es-
tructura funcional del Estado; por medio de ella
se logra la independencia del poder. “El orden de
la accién administrativa. . . se define por la autori-
dad, la organizaciéon fundamentalmente jerarquiza-
da y el sometimiento a reglas relativamente estric-

(34) HEGEL, Georg Wilhelm F. Citado por HELLER, Hermann, pég. 142.

(35) HELLER, Hermann, 1974, pag. 145.

(36) WEBER, Max, Economia y Sociedad. Tomo I, pdg. 225 y ss. IV, pag. 85y ss.,
146,

citado por HELLER, Hermann, pag.
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tas’ (37). Esta organizacién del Estado excluye la
posible influencia del poder feudal sobre éste; lo-
grando mas bien ampliar su campo de accion —en
cuanto a ubicacion territorial—; ya que puede regu-
lar desde el centro y extenderse por todo el territo-
rio y cubrir a todos los habitantes que le compo-
nen. Este intervencionismo pretende establecer y
mantener las condiciones para que la economia de
mercado emerja, se consolide y alcance su pleni-
tud. Asimismo, establece su control, fortalecimien-
to y proteccion de las aduanas, la conquista militar
o diplomatica de mercados exteriores.

Por medio de la monarquia absoluta, surge el
Estado Moderno como una unidad auténoma, que
asume funciones mediadoras entre las diferentes
clases que han llegado a un grado de contradiccion
que no pueden objetivamente conciliarse. E| Esta-
do en si, logra organizar, sistematizar y cohesionar
la representatividad del interés general, que ha per-
dido la sociedad y los grupos particulares que lo
integran.

En definitiva, con las concepciones del mundo
y de la vida, aportadas por las corrientes posrena-
centistas; y por la aparicion de la sociedad capita-
lista burguesa, nace una nueva idea de Estado,
donde se asientan los derechos del individuo y ger-
mina, para su proteccion mas eficaz frente al sobe-
rano, el concepto de la independencia de los pode-
res (38).

2. DIVISION DE LOS PODERES.

Para comprender mas ampliamente la Consti-
tucién Politica del Estado Nacional costarricense
en los afios posteriores a la emancipacion con
Espafia; es necesario tratar algunos aspectos acerca
de la Teoria de la Separacion de los Poderes; ya
gue este ordenamiento del Poder formo parte de la
ardua y larga tarea adoptada por nuestros forjado-
res del Estado Nacional.

La sociedad politica constituye el marco mas
adecuado para el ejercicio y desarrollo del Poder.
El Estado como tal necesita el poder para organi-
zarse, para mantener el orden y en definitiva sub-
sistir. Si éste no tiene poder se convierte en un
ente inerte, sin autoridad; en un “‘no-Estado”. La
aceptacion del Poder Estatal y de su funcién insti-

(37) KAPLAN, Marcos, pag. 32.
(38) SCHMITT, Karl, 1961, pag. 203 y ss.
(39) KAPLAN, Marcos, pag. 46-47.
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tucionalizadora no se produce de modo natural nj
mecanico. Implica y exige crear y mantener perma-
nentemente una legitimidad, un consenso y una le-
galidad; tres fenodmenos y dimensiones que se
conectan, interactUan y superponen como partes
de un proceso Unico. El Estado necesita ser consa-
grado y sacralizado por el consentimiento, combi-
nando para su logro mecanismos formales e infor-
males (39).

El Poder Estatal se institucionaliza en el
momento en que el Poder deja de aparecer perso-
nalizado, o sea cuando el soberano adquiere otra
naturaleza —gobernante— y el Estado se constituye
en un ente de poder despersonalizado. En el Esta-
do Moderno, el Poder se desindividualiza, distin-
guiéndose fundamentalmente lo que es el Poder y
el sujeto que lo ejerce.

Desde épocas remotas la personalizacion del
Poder se manifiesta bajo la idea de un poder encar-
nado en el Soberano, donde el Estado se personali-
za en la figura del Principe, Monarca, Rey, etc.,
gjerciendo éste, el control total del Poder. En el
periodo de la monarquia absoluta la personaliza-
cion del poder es mas evidente; el Estado es dirigi-
do por una voluntad fisica, con un derecho propio,
originario, no derivado de la soberania; sino mas
bien bajo una concepcién teocratica o patrimonial.
Jacobo | perteneciente a la monarquia inglesa, pro-
clamo enfaticamente que sus poderes eran ilimita-
dos, que no debia de dar cuenta de su gestién a
nadie, y que la autoridad absoluta que pretendia
ejercer "era un derecho divino, una concesion de
Dios””. Algo similar sucedié con Luis XIV de la
monarquia francesa, quien creia que Dios habia
creado a los reyes para gobernar a los hombres,
que por consiguiente todos los gobernados debian
de obedecerle en forma absoluta, porque sometién-
dose a ellos, se sometian a la voluntad de Dios.

A partir de la Revolucién Francesa se inicia el
exterminio del antiguo régimen de monarquia de
derecho divino y clases privilegiadas y se perfila la
institucionalizacion del Poder.

Como unico camino de poner fin a los absolu-
tismos y despotismos y para tratar de asegurar la
libertad de los hombres, aparece la Teoria de la
Division de los Poderes del Estado. EI maximo ex-
ponente de esta teoria es Charles Louis de
Secondant, Baré6n de Montesquieu, quien impulsa
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el poder unitario del Estado, pero separado en
cuanto a su organizacion y funcionamiento en tres
poderes, con el fin de establecer una relacion de
frenos y contrapesos entre ellos, y eliminar la con-
centracion del Poder en el Soberano.

Montesquieu condena el régimen autocratico
o de poder absoluto, por cuanto considera que si el
poder esta concentrado en manos de una sola per-
sona o camara se corre el peligro de caer en arbi-
trariedades.

En el libro XI, Cap. IV, Montesquieu nos dice
que:

", ..se sabe por experiencia eterna que todo

hombre investido de autoridad propende abusar

de ella, va hacia adelante hasta que tropieza con

limites. . . Para que no pueda abusarse del po-

der, es preciso que, por la disposicion de las co-
sas, el poder detenga el poder’’ (40).

No es posible remontar hasta Aristoteles y
otros tratadistas antiguos, los origenes de la Teoria
de la Separacion de Poderes, ya que estos se empe-
fian Gnicamente a tratar las formas de actividad de
los 6rganos y no establecen un reparto de funcio-
nes, ni tampoco encuentran obstaculo en que una
misma persona forme parte al mismo tiempo de la
Asamblea, ejerza una magistratura y se siente en el
tribunal (41).

En definitiva, los primeros intentos practicos
de aplicar el principio de la Division de los Pode-
res, corresponde al pueblo inglés. Entre los autores
clasicos de la Teoria de la Division de los Poderes
del Estado, se destacan entre otros John Locke y
Montesquieu.

En los tiempos Modernos, Locke parece haber
sido el primero en proclamar la Separacion de los
Poderes del Estado; sin embargo, no logra desarro-
llar una teoria lo suficientemente clara. En el Cap.
X1 del Ensayo sobre el Gobierno Civil, Locke ex-
pone tres potestades del poder en la comunidad
politica: el Poder Legislativo, como el poder pre-
ponderante y al cual le corresponde indicar como
debe de utilizarse la fuerza de la comunidad poli-
tica y de los miembros de la misma; el Poder Eje-
cutivo, que queda subordinado al Legislativoy de-
be cuidar de la ejecucion de lo dispuesto por el
Primero, E| tercer poder es del Federativo, quien
esta facultado para declarar la guerra, hacer la paz
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y efectuar todas las negociaciones que sean preciso
establecer con el extranjero.

Segln la teoria lockiana de la Separacion de
los Poderes, no todos los poderes son iguales; entre
ellos existe una graduacién jerarquica. Esta teoria,
aungue juega un papel bastante importante en la
doctrina del Estado democratico no rompe en mo-
do alguno con la antigua concepcion del rey, al
apoyarse completamente ésta en las bases de la
teoria de la soberania del pueblo. “En el fondo la
doctrina de Locke se reduce, pues, a una simple
teoria de distincién de las funciones: bajo la reser-
va de que el rey por si solo no puede hacer la ley y
que se haya sometido a esta Gltima, no es aGn una
doctrina de franca separacion de los poderes’ (42).

A diferencia de Locke, Montesquieu busca
con la separacion de los poderes no solo un equili-
brio en el ejercicio de los mismos, sino todo un sis-
tema de pesos y contrapesos que impide el abuso
del poder. Ademas, Montesquieu, coloca al Poder
Judicial como un poder separado del Poder Ejecu-
tivo; Locke lo ubica como una dependencia de este
altimo. En definitiva, Montesquieu es quien da el
paso decisivo a la teoria de que venimos ocupando-
nos, por cuanto no sblo diferencia las funciones
objetivas del Estado conforme a las constituciones
existentes, sino que quiere atribuir los poderes a
organos separados entre si.

En el Capitulo 1V del Libro XI de la primera
parte de su obra "“Del Espiritu de las Leyes”,
Montesquieu bajo la rdabrica ‘‘Constitucion de
Inglaterra’ expone su teoria, la Divisién de los Po-
deres del Estado.

“Hay en todos los Estados tres especies de po-
der: el Legislativo, el de ejecutar aquello que
depende del derecho de gentes y el de ejecutar
lo que depende del derecho civil.

Por el primero, el principe o el magistrado hace
leyes, para algan tiempo o para siempre, y corri-
ge y abroga las que existen. Por el segundo, ha-
ce la paz o la guerra, envia o recibe embajadas,
vela por la seguridad, previene las invasiones.
Por el tercero, castiga los crimenes 6 juzga los
pleitos de los particulares. Este Gltimo debe de
Ilamarse Poder Judicial, y el otro simplemente
poder ejecutivo del Estado.

La libertad politica en los ciudadanos, es aque-
lla tranquilidad de animo que nace de la opi-
nién que cada uno tiene de su seguridad; y para
que exista esta libertad, es menester que ningdn
ciudadano pueda temer a Otro.

(40) MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondant, barén de, 1964, pag. 94-95.

(41) CARRE DE MALBERT, R., 1948, pag. 741-742.
(42) Idem, pag. 742.
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Cuando el Poder Legislativo y el Ejecutivo se
re(inen en la misma persona 6 el mismo cuerpo
de magistrados, no hay libertad, porque puede
temerse que el monarca o el tirano haga leyes
tiranicas para ejecutarlas tirdnicamente.

No hay libertad si el Poder Judicial no esta
separado del legislativo y el ejecutivo. Si esta
unido a la potestad legislativa, el poder de deci-
dir de la vida y la libertad de los ciudadanos se-
ra arbitrario, porque el juez sera al mismo tiem-
po legislador: si estd unido al poder ejecutivo, el
juez tendra en sus manos la fuerza de un opre-
sor; todo estaria perdido si el mismo hombre, ¢
el mismo cuerpo de los proceres o de los nobles
o del pueblo, ejerciese estos tres poderes: el de
hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones
publicas y el de juzgar los delitos o las diferen-
cias de los particulares’’ (43).

Definitivamente el planteamiento mostesquia-
no pretende eliminar la tirania y asegurar la liber-
tad del ciudadano; esta doctrina cuyo trasfondo
estd lleno de justicia y ética, justifica que fuese
aceptada con complacencia y hoy dia sea el mode-
lo de los regimenes democraticos. La influencia
gue ha ejercido en las constituciones de los Esta-
dos de occidente es clara: verbigracia citamos el ar-
ticulo XVI de los Derechos del Hombre: “Toda
sociedad en la que no esta asegurada la garantia de
los derechos ni determinada la separacion de los
poderes carece de constitucion”.

3. NATURALEZA DEL ESTADO NACIONAL.

Se ha llegado a considerar que para que haya
Estado, es necesario la existencia permanente de
una amplia multitud de hombres que se asientan
en un territorio determinado, y debido a la convi-
vencia dan origen a la poblacion. Cuando esa rela-
cion no deriva Gnicamente del hecho de vivir
juntos, sino también de elementos comunes de
caracter psicologico, historico, religioso o eco-
noémico, la poblacion asume la condicion de comu-
nidad. Esta, en consecuencia se convierte en
nacién cuando el grupo de gentes se tornan cons-
cientes de que constituyen una comunidad de
normas de sentimiento y por lo tanto, valoran su
pasado.

La nacién como tal no es un cuerpo politico,
sino puramente social; solamente cuando la comu-
nidad territorial toma la decision de organizarse
politicamente se convierte en una comunidad poli-
tica. Esta transformacion se lleva a cabo mediante
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un orden juridico en el cual, se establece una es-
tructura organica. La estructura politica de la co-
munidad nacional —instituida por el derecho— y el
orden jerarquico, juegan un papel trascendental en
la formacion del Estado, ya que por medio de
ellos, el Estado adquiere condiciéon moral, con de-
rechos y obligaciones que permiten a la nacion,
realizar los fines sociales, culturales, econémicos,
politicos y todas las demas actividades por medio
del poder publico.

A partir de la emancipacion espafiola surge el
Estado Nacional que se constituye a través de un
lento y penoso proceso, hasta sentar sus bases en
la sociedad nacional que esta en vias de organizar-
se. El Estado en si, ademas de organizarse, asume
la funcion de mediador y regulador de las relacio-
nes entre las clases y grupos nacionales.

Con el logro de la independencia no se adquie-
re inmediatamente la constitucion de Costa Rica
como nacion, ni el surgimiento de un Estado Na-
cional centralizado y eficiente. Ello se explica de-
bido a que el viejo equilibrio colonial sufre una
alteracion y el nuevo orden tarda en surgir y con-
solidarse, ya que es de nuestro conocimiento que
la independencia la obtuvimos en forma inespera-
da; o sea, que se produce la ruptura y en aquel
momento no estabamos preparados ni en capaci-
dad de regirnos soberanamente. Pese a ello, consi-
deramos que gracias a las condiciones de vida,
forma de gobierno y al distanciamiento que nos
caracterizo con respecto a Guatemala —en algunos
aspectos desfavorablemente— nos facilité el desa-
rrollo durante la colonia y periodo subsiguiente a
la independencia de una poblacion relativamente
homogénea; de manera que el surgimiento de nues-
tro Estado Nacional, no fue tan conflictivo como
en otras partes, en cuanto a las disputas internas
por alcanzar el poder. Desde el momento en que se
produce la emancipacion, el pais toma un camino
netamente democratico, fiel reflejo de la actitud
civilista gque caracterizo al costarricense. Como se
ve, dichos principios son respetados aGn y cuando
se presenta la oportunidad de implantar el poder
militar.

a. Legado Politico Colonial.

Como la poblacién de cualquier Estado, la de
Costa Rica inicia su proceso de integracion desde
la conquista, continué durante la época colonial ¥

(43) MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondant, bardon de, 1906, pag. 96-97.
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sigui6 desarrollandose en la vida independiente.
Nos interesa ahora analizar y sefialar algunos aspec-
tos de indole socio-econdémico, a fin de definir la
estructura politica conformada y trasmitida basica-
mente durante la época colonial. Inclinamos nues-
tro estudio especialmente en esta seccion de nues-
tra historia, porque es alli donde se puede advertir
la realidad peculiar de la sociedad que dio origen al
Estado Nacional y a la estructuracion democrética
de nuestro pars.

El profesor José Abdulio Cordero, nos dice

que:

“En la corta historia costarricense, la épaca co-
lonial hizo de camara incubadora, en cuyo seno
dio los primeros aleteos una libertad politica, la
que habria de remontar el vuelo por los aires de
la historia patria. . ."" (44).

La vida constitucional del costarricense es bas-
tante particular respecto al resto de las colonias
espaiiolas en América, debido a la estructura so-
cio-econémica heredada. Toda vez que se estudia
el desarrollo econdmico durante la colonia en His-
panoamérica, se concluye que la mita, la enco-
mienda y el repartimiento, fueron instituciones
bases al desarrollo de las actividades econémicas,
en especial la mineria y la agricultura. De ello se
colige la organizacion social tan marcada, con un
sistema de castas y estratos sociales de los que atin
hoy dia se mantienen los rastros dentro de la es-
tructura social latinoamericana.

En el caso de Costa Rica, como antes lo expu-
simos, careci6 de toda actividad minera durante el
periodo colonial, su mayor actividad fue agricola
y de poca proyeccion; de alli que se explique su
tipica organizacion social y el abandono con que
fue tratada por parte de las autoridades espafiolas.

A este respecto, Harry Kantor, dice:

“Costa Rica carecia de riqueza minera y de po-
blacién indigena, que fue siempre un elemento
humano décil, y por tal razén, el imperio la tra-
taba como una hijastra a quien no prestaba ma-
yor cuidado, Para los espafioles carecia, pues,
de los elementos que daban valor a una colo-
nia...” (45).

Efectivamente, el aislamiento, la ausencia de
riqueza minera y el desarrollo de una agricultura

\_
(44) CORDERO, José Abdulio, 1964, pag. 49.
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de subsistencia, hicieron que la vida nacional se
tornara monotona, sencilla y llana. La pobreza que
reind en Costa Rica durante la Colonia, vino a
completar dicha situacion; de tal forma que el mis-
mo ciudadano se fue condicionando y su actividad
se circunscribié a cuidar de sus fincas o “’hacien-
das” y producir apenas lo necesario para vivir.

Para interpretar correctamente los primeros
pasos dados por los costarricenses en relacion a la
participacién politica, conviene sefialar la expe-
riencia vivida fundamentalmente entre 1812-1821.
Con la Constitucion de 1812 quedan constituidos
los ayuntamientos, los cuales a causa del abandono
a que el gobierno espafiol traté a nuestro paisy la
actitud asumida por los Gltimos gobernadores, es-
tos, se constituyeron en los cuerpos politicos de
mayor importancia; sin embargo, en cuanto a par-
ticipacion popular se refiere, juegan un papel de re-
lativa importancia por cuanto siempre estuvieron
en manos de las clases altas de la sociedad de aquel
momento, a consecuencia de que . . .durante lar-
go tiempo estos cargos fueron adquiridos por me-
dio de la venta al mejor postor’’ (46).

A partir de la independencia, el Ayuntamiento
juega un papel de enorme trascendencia; ya que a
través de los llamados ““Cabildos Abiertos’’ o reu-
niones populares que convocaban los Ayuntamien-
tos de los diversos pueblos, ante la necesidad de
pronunciarse sobre algin asunto de importancia,
se escucharon las voces de los ciudadanos y con
ello el inicio de la participacién popular o sea la
naciente democracia politica.

El Lic. José L. Vega Carballo dice que:

“Este sistema de consulta popular obligb a los
lideres, fueran republicanos o monarquicos, a
validar sus decisiones con el apoyo de las masas
populares que, por ese camino, llegaron a con-
vertirse en un factor de poder interno cuyo pe-
so no podia ser superado por la imposicion ar-
mada ni por el juego de los caudillos tirdnicos”
(47).

Si nos concentramos ahora en el andlisis de la
estructura social propiamente costarricense, nota-
mos que instituciones como la mita, la servidum-
bre y las encomiendas en su forma americana colo-
nial, que con tantas atrocidades se presentd en

(45) KANTOR, Harry, ‘“También hay democracia en el Caribe”. En: Rev. Combate, No. 9, Imprenta Torno, Ltda.,

1960, psg. 56.

(46) AGUILAR BULGARELLI, Oscar, Fundamentos democriaticos del sistema politico costarricense. En: Rev. Univer-

sidad de Costa Rica, No. 2, diciembre, 1970, pag. 38.

(47) VEGA CARBALLO, José L., “Algunos comentarios sociales y econémicos en el inicio del desarrollo politico de

Costa Rica™. En: Rev. Universidad de Costa Rica, No, 3

1, setiembre, 1971, pag. 131.
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otras partes de Hispanoamérica, en Costa Rica no
se dio en tal magnitud, mas bien la poca poblacion
indigena y el posterior mestizaje fueron disminu-
yendo progresivamente este sector de la poblacion.
La misma ‘‘estructura economica’’ de la época
colonial, redujo las distancias entre las categorias
sociales, principalmente en las postrimerias de la
época colonial. No obstante, la élite criolla conser-
vaba su preponderancia politica y social, tal es el
caso de la “aristocracia cartaginesa’’ que basaba su
grado de superioridad en la sangre espafiola pura,
en la ocupacion de ciertos cargos y en consecuen-
cia a tales condiciones, a una mejor situacion eco-
nomica dentro de la sociedad; pero, este Ultimo
factor no llegd a constituirse en un determinante
en la conciencia de dicho grupo como clase.
Ferndndez Guardia dice que:

““Las diferencias entre los hidalgos y villanos es-
panoles fueron borrandose en Costa Rica, para
ser simplemente blancos o espafioles, adornar
sus nombres con el Don vy ser tenidos por no-
bles. Los mestizos, mulatos, indios y negros
representaban las clases inferiores’’ (48).

Definitivamente, dentro de esa estructura so-
cio-econdémica se presenta la diferenciacién social
y étnica a que hacemos referencia; si bien es cier-
t0 no tan marcada como en otros sitios de Ameéri-
ca, tampoco se puede descartar su existencia. Es
evidente esta diferenciacion social en la forma de
recopilar los datos en el censo practicado en la
Villa Nueva (San José), en 1783.

1- Espanoles. . ............ 577

2- Mestizos . ......c.cvvu.. 3.664

3- Mulatos. . ............. 628
TOTAL 4.869(49)

Asi también en el informe de don Tomas de
Acosta del 15 de enero de 1803; refiriéndose a la
poblacion de la Villa Vieja de Heredia:

’Hay en este pueblo como 880 familias, algunas
de ellas de espafioles, que son los reputados por
nobles, y los demas de mestizos y mulatos que
son los tenidos por plebeyos. . ."" (50).

En cuanto a la preparacién intelectual se pre-
sentaba la diferenciacion social entre los diferentes

(48) FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo, 1973, pag. 72-73.
(49) FERNANDEZ, Leén, 1975, pag. 219.

(50) Idem, pag. 205.

(61) GONZALEZ FLORES, Luis F., 1978, pig. 113 y 115.
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grupos de la poblacion, pues era mas facil que los
hijos de los principales vecinos de una comunidad
pudieran hacerlo, o al menos asistieran a la escuela
de primeras letras. El mismo Ayuntamiento de San
José en octubre de 1820 ordena que todos los pa-
dres de familia pudientes deben enviar a sus hijos
a la escuela de primeras letras desde la edad de sie-
te y ocho afios. . . Los hijos de los propietarios, de
los comerciantes y de los empleados, que eran los
mas capacitados economicamente para pagar el
maestro, comprar la cartilla y el caton y los que
podian presentarse con alguna decencia a la escue-
la, eran los mds favorecidos con aquella escasa ins-

truccion (51).
En resumen, la existencia de una élite persona-

lizada por la clase dirigente, resulta de un estricto
proceso légico; cuyo origen debe de buscarse en su
necesidad natural, acorde a las condiciones so-
cio-econdémicas del momento y a las exigencias y
necesidades individuales; es decir, una relacion na-
tural derivada de las calidades intrinsecas de la per-
sona humana. Este proceso se determina por la
influencia de una gama variadisima de factores
causales y teleologicos derivados de la dinamica
misma de la sociedad de aquel momento.

Debemos de enfatizar que la escasa existencia
de recursos mineros, junto al penurio nimero de
indios, para constituir una fuente de mano de
obra, asi como el consiguiente fracaso de las enco-
miendas, tienden a explicar la ausencia de una soli-
da aristocracia terrateniente, de semejante forma-
cion a la que existio en el resto de Hispanoamérica.
Claro que es evidente —como antes lo anotamos—
de que aln y cuando los colonizadores que forma-
ron parte en la constitucion de nuestra sociedad no
reunian una serie de particularidades al tipico co-
lonizador latinoamericano, estos, por el hecho de
ser descendientes de los primeros conquistadores,
mantuvieron una hegemonia social, politica y de
tipo econémico.

La implicacion dntica del pueblo, es decir las
necesidades, problemas, carencias, condiciones
economicas, sociales, politicas y culturales de los
diferentes estratos sociales que conformaron la so-
ciedad colonial, es la que da la estructura definiti-
va al Estado Costarricense.
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b. Génesis de la Emancipacion.

Al hablar de un proceso emancipador debe-
mos de referirnos basicamente a hechos que se
dieron en el dmbito centroamericano; ya que si se
trata directamente de Costa Rica, es de todos sabi-
do que no hubo interés, lucha ni movimientos pa-
ra obtener la independencia. Claro, que por afiadi-
dura recibe ademas de su independencia, otras
influencias de diferentes lugares de América; don-
de los movimientos de emancipacion tuvieron
mayor fuerza. Los acontecimientos ocurridos en el
proceso emancipador centroamericano, aunque di-
jimos que son de singular importancia para la ob-
tencion de nuestra independencia, no los entrare-
mos a narrar por cuanto que son sobradamente
conocidos (52).

Durante el siglo XVIiI, al sistema de monopo-
lio mercantil espafiol se le hace una serie de refor-
mas que permiten mayor fluidez comercial. Al me-
jorar las condiciones comerciales se impulsa el
desarrollo econdémico, social y demografico de las
colonias; las cuales incrementan y diversifican su
potencial productivo, de demanda y demas necesi-
dades generales; debido a que las relaciones comer-
ciales entre Espafia y las colonias son aun insufi-
cientes; asi como las relaciones con el mercado
internacional son restringidas; se genera una cre-
ciente resistencia a la Corona y con mayor fuerza
se abre paso al contrabando que de por si, ya ju-
gaba un papel importante dentro del proceso
emancipador.

Las necesarias libertades comercial, social y
politica no constituyen los Unicos factores que
aparecen y operan en este proceso emancipador;
sino que se agrega también una notable diferencia-
cién entre los espafioles peninsulares y los criollos.

El sistema imperial espafiol trata de conservar
intacta la estructura tradicional de la metropoli y
del imperio, y prefiere a los peninsulares en las
funciones més decisorias, honorificas y lucrativas;
demostrandose definitivamente un predominio au-
tomatico e inconmovible de los peninsulares sobre
los criollos,

Este sector atin siendo méas numeroso y con
una dindmica expansiva y prominente no logra ob-
tener el status deseado; ya que el sistema le cierra

—————
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los caminos para alcanzar el poder, el prestigio y la
riqueza; causando estos aspectos un distanciamien-
to entre los dos bandos.

Por otra parte —en buena hora para los crio-
llos— a la Corona se le presenta un agudo proble-
ma, debido a que los recursos financieros y huma-
nos son insuficientes para el mantenimiento de los
cuerpos militares que guardan los dominios de la
metropoli, por lo que deben emplear mulatos,
mestizos y criollos en las milicias. A esta situacion
se suman las concesiones del periodo borbonico
que favorecen enormemente a los criollos; puesto
qgue les permiten aumentar su poder, influencia y
participacion en los asuntos administrativos, politi-
cos y econdmicos que van de acuerdo al poder ma-
terial, social, econémico y al manifiesto anhelo por
desplazar a los peninsulares.

1. Influencia Externa.

La exposicion que venimos haciendo quedaria
incompleta si no se consideran las influencias ex-
ternas; antes vimos las de tipo economico, ahora
corresponde analizar las de caracter cultural, ideo-
logico y politico.

Hemos reiteradamente aseverado que, merced
a las relaciones comerciales licitas e ilicitas, viaje-
ros e incluso los mismos espafioles, es que entran
clandestinamente las nuevas corrientes del pensa-
miento, las cuales acentGan el proceso emancipa-
dor. La accién del movimiento llamado Despotis-
mo llustrado, Constitucion de Cadiz, impactos
producidos por la revolucion norteamericana,
francesa y espafiola son los que constituyen posi-
blemente los factores de mayor fuerza en el movi-
miento general de presiones externas, que consu-
man la decadencia del dominio espafiol en
América.

La irrupcion ideoldgica que viene de los cen-
tros mas avanzados del mundo euro-atlantico, se
abre paso en una élite criolla de espiritu cultivado
y se difunde en las universidades y los medios inte-
lectuales y profesionales, entre los terratenientes y
comerciantes, los funcionarios y jefes militares na-
tivos (53).

La influencia la recibe fundamentalmente la
burguesia urbana, la cual la asume e inicia un pro-

(52) Sobre este tema, puede consultarse: OBREGON LORIA, Rafael, “De nuestra Historia Patria; los primeros dias de
la independencia®”. Dpto.de Publicaciones de la Universidad de Costa Rica, 1971. Carlos MELENDEZ Ch., “Textos
Fundamentales de la independencia de Centroamérica”, EDUCA, 1971, IGLESIAS, José Maria, “Documentos re-
lativos a la Independencia”™. Tipografia Nacional, Tomo II, 1902-1903.

(53) KAPLAN, Marcos, pag. 114.
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ceso de fermentacion que luego la proyecta a los
demas sectores. El ingreso y difusion de las nuevas
corrientes de pensamiento enfrentan una serie de
obstaculos; sin embargo, aunque restringen en par-
te su accionar, no se impide que los efectos prosi-
gan y multipliquen su radio de accion.

Es conocido que en aquella época la introduc-
cion de literatura a las colonias americanas eran
prohibidas, controladas por la Santa Inquisicion y
las autoridades imperiales; no obstante en el siglo
XVIII, fueron conocidos, leidos, comentados e
incluso algunos ensefiados; entre ellos hay obras
tales como las de Descartes, Newton, Locke,
Voltaire y fundamentalmente de Montesquieu y
Rousseau.

Toda esta influencia desarrolla una posicion
critica de los criollos hacia los aspectos y estructu-
ras del sistema colonial; pues el aislamiento, atraso
cultural y oscurantismo oficialmente impuesto son
objeto de particular resentimiento o reproche por
los intelectuales y grupos culturales de la élite crio-
lla (54).

Las reformas borbénicas dentro del proceso
emancipador juegan un papel importante, ya que
sus reformas generan una creciente resistencia por
parte de los criollos; los cuales se ven afectados por
la inflexibilidad impuesta a las instituciones politi-
cas y administrativas que le gobiernan.

La revolucién norteamericana y francesa son
dos hechos que también juegan un papel de singu-
lar importancia en la accibn emancipadora de
Ameérica Latina; su ejemplo y modelo de organiza-
cion, proporciona, crea y consolida los movimien-
tos revolucionarios. Las ideas nuevas esparcidas
por los grandes pensadores europeos del siglo
XVIII, la independencia de las colonias britanicas
que se dieron el nombre de Estados Unidos de
América y la Revolucion Francesa, despertaron
anhelos de libertad en los hombres ilustrados del
imperio americano descubierto, conquistado y co-
lonizado por Espafia (55).

2. Las Cortes de Cadiz.

Nuestro propdsito de estudiar las Cortes de
Cadiz y su influencia en el proceso emancipador,
estriba en que dicho ordenamiento constitucional
tuvo una repercusion innegable en la vida politica

(54) Idem, pag. 115.
(55) FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo, 1971, péag. 1.
(56) MONGE ALFARO, Carlos, 1978, pdg. 175.
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de las colonias, especialmente durante el perjodo
en que la efervescencia por la independencia se tra-
dujo en diversos acontencimientos ya conocidos.
Con la invasion de los franceses ocurrieron muchos
cambios en Espaia... el poder volvié al pueblo
(y). .. este nombré Juntas. Esta situacion la apro-
vechan los hombres de ideas avanzadas para discu-
tir las maneras de organizar el gobierno espafiol.
Con este proposito, el pueblo eligié diputados que
se reunieron en Cadiz para discutir y aprobar una
constitucion y atraerse a las provincias de América
(56).

Las Cortes, convocadas con inclusion de repre-
sentantes de ultramar, atacan el poder de la Iglesia;
suprimen la Inquisicion y proclaman la libertad de
imprenta y la abolicion de las jurisdicciones de se-
fiorio y sus privilegios; todo ello fomenta acuciada-
mente las publicaciones de los partidarios de la
emancipacion politica, tendientes a desechar al go-
bierno espafiol. Gran parte de las principales ciuda-
des de América organizaron Juntas Gubernativas,
gue en el futuro son ni mas ni menos que las agru-
paciones, en las cuales se concretizd la gran insu-
rreccion.

En el caso de Costa Rica, reiteradamente ya lo
hemos aseverado, todos estos hechos pasan desa-
percibidos; pues en realidad, las circunstancias asi
lo condicionaban; ademas de que las provincias se
manejaban casi con absoluta independencia, amén
de que no existia contra los espafioles europeos ese
odio que fue en otros lugares el moévil de la insu-
rreccion.

Es evidente que la Constitucion de Cadiz no
constituye una influencia directa para Costa Rica
en el momento de su promulgacion —por razones
antes expuestas—, pero si es fundamental el aporte
posterior, en cuanto a materia constitucional se
refiere; pues dicho documento sirve de base para la
emision de la primera Carta Constitucional: el
“Pacto de Concordia”.

4. GESTACION DEL ESTADO NACIONAL.

Haremos un esbozo histérico politico de 13
etapa de gestacion de nuestro Estado Nacional,
que comprende el periodo transcurrido entre los
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afios 1821 a 1824; con el proposito de estar en ap-
titud de contestar a la cuestion central que implica
el tema del presente capitulo, consistente en deter-
minar cuando aparecio el Estado costarricense co-
mo persona moral o institucion publica suprema.

Nuestro Estado Nacional, asi como el surgi-
miento de cualquier otro estado en general —en
nuestra opinion— surgiod del derecho primario que
la sociedad costarricense en su devenir historico
cred y que posteriormente complet6 con lo recibi-
do de la Corona Espanola. Compartimos con el
Prof. Carlos Monge Alfaro quien sustenta la tesis
de que nuestro Estado Nacional, surgié de la con-
cientizacién comun del pueblo en la participacion
politica del nuevo Estado, ya que antes habia care-
cido de unidad; es decir, a partir de ese momento
—1821— el pueblo surge como estructura social y
como factor dinamico de la historia patria (57).

La historia, o mejor dicho, los fenémenos que
la integran en un periodo determinado de la vida
de un pueblo, reviste gran trascendencia para la
formacion del Estado Nacional, principalmente
porque este marco caracterizador y condicionante,
es quien determina en primera instancia, su consti-
tucion.

“Asi la nacién, que como tal, no existia en los
siglos XVII y XVIII, se integra con elementos
originados en esos mismos siglos. El primer na-
cleo. .. que sirvié de eje al proceso de integra-
cién, fueron los cabildos abiertos y los cerrados,
latentes durante muchos afios, pero que adqui-
rieron mucha importancia de 1821 en adelante.
En efecto, desde el instante en que el comun se
constituye y adquiere entidad, se ha operado un
fendbmeno de integracion de ideas, sentimientos
e intereses que bullian indeferenciados en la
conciencia de los hombres” (58).

Ahora bien, en el estudio del periodo de Ges-
tacion del Estado Nacional, es necesario tratar los
tres documentos fundamentales: Pacto de Concor-
dia, y los dos subsiguientes que se llamaron Estatu-
to Politico de la Provincia de Costa Rica. Aungue
no es nuestra intencidon hacer una narracion de los
distintos hechos que se registraron, trataremos a
continuacion de analizar algunos aspectos.

———
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a. Pacto Social Fundamental Interino de.
Costa Rica.

El Pacto Social Fundamental Interino de Cos-
ta Rica o Pacto de Concordia, adoptado el 1 de di-
ciembre de 1821, se constituyo en el primer inten-
to que se realiza, a efecto de sentar las bases de
organizacion politica del pueblo costarricense. En
dicha Carta Constitucional se contemplé entre sus
disposiciones las diferentes corrientes politicas del
momento.

El Lic. Hernan Peralta comenta con respecto
al Pacto de Concordia que: . . .al entrar en vigencia
como soporte del gobierno provisional, consagro el
separatismo por el hecho mismo de su existencia;
al declarar el interinato y consignar la posibilidad
de que Costa Rica se uniese a algunos de los paises
americanos, reconocio la legalidad del movimiento
anexionista; por esa razon, la Junta de Legado o
Asamblea Constituyente que emiti6 el Pacto de
Concordia cumplié su obligacion perfectamente;
otorgd al pais un documento constitucional ddctil
y flexible, hijo de las circunstancias, producto del
medio, y obtuvo lo que se proponia al organizar
las provincias sobre la base del reconocimiento de
las dos corrientes que en aquel momento formaban
la realidad politica de Costa Rica (59).

Ahora bien, ya hemos dicho en paginas ante-
riores que la accion e influencia del Cabildo o del
Ayuntamiento tuvieron en Costa Rica una signifi-
cativa influencia; constituyeron una escuela de ci-
vismo de primera magnitud; por ende en el perio-
do de 1821-1824 esta institucion desarrolla una
extraordinaria vitalidad, pues desde que las cir-
cunstancias lo permitieron, se convierten en el me-
jor instrumento con que se pudo contar para darle
solidez e institucionalidad a la vida politica; en un
medio adecuado de integracion nacional y de arti-
culacion social (60).

Efectivamente, observamos que la Junta de
Legados o Asamblea Constituyente —nacida del
seno de los cabildos— actlian en la historia de Cos-
ta Rica, como las Asambleas que dan las normas de
vida a una nacionalidad que nace; de modo que al
instalarse en Cartago la Junta de Legados, debio

(57) MONGE ALFARO, Carlos, “Comentarios sobre los primeros afios de existencia republicana™. En: Rev. Ciencias

Juridicas y Sociales, V. I, No, 2, 1957, pég. 137.
(58) PERALTA, Hernan G., 1944, pag. 214-215.
(59) MONGE ALFARO, Carlos, op. cit., 1957, pag. 128.

(60) Acerca de este tema, puede consultarse; RICARDO FERNANDEZ, Guardia, *“La Independencia”, Comisién Na-

cional del Sesquicentenario de Centroamérica, 1971.
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asumir todos los poderes hasta tanto no se definie-
ran los lineamientos de la futura nacionalidad cos-
tarricense.

El 15 de octubre de ese afio, el Ayuntamiento
de Cartago ademas de dejar sin efecto lo resuelto el
dia 13, acordo invitar a todos los demds ayunta-
mientos para que enviasen legados a la capital
—Cartago—, a fin de que acordaran lo que fuese
mas conveniente para el bien general de la Provin-
cia. El dia 25 de ese mes se instalo en la sala capi-
tular de Cartago la Junta de Legados (61).

De la exposicion que antecede, y que no es
sino la reiteracion de ideas anteriormente emitidas,
se deduce la ineluctable conclusion de que por me-
dio de los ayuntamientos se plasmo la vida politica
costarricense; en ellos se formaron los primeros ar-
quitectos de nuestra nacionalidad.

Después de una serie de discrepancias en el se-
no de la Junta, discordias de indole personal entre
los miembros y divergencias de opiniones en cuan-
to al sistema de gobierno que debia de ser adopta-
do; en los primeros dias del mes de noviembre
obligaron a renunciar a la primera Junta de Gobier-
no, por cuanto consideraban que se oponia a los
intereses y necesidades de la Provincia. A partir
del 12 de noviembre inicio labores la segunda
Junta de Legados, quien acordd el 23 del mismo
mes, formar una comision compuesta del Dr. don
Juan de los Santos Madriz, don José Santos
Lombardo, el Licenciado don Rafael Barroeta, don
Juan Mora Fernandez y don Juan de lglesias (62)
con el fin de que redactasen el plan de gobierno
provisional de toda la Provincia. Esta representa-
cién adopto con algunas modificaciones el proyec-
to que don Pablo Alvarado habia formulado vy
remitido desde Guatemala; y lo dio a conocer a la
Junta de Legados con el nombre de Pacto Social
Fundamental Interino de Costa Rica, quien lo
aprobd y puso en vigencia a partir del 1 de diciem-
bre de 1821.

Como anteriormente lo aseveramos, el Pacto
de Concordia recogié en sus disposiciones los ele-
mentos necesarios para convertirse en la primera
constitucidn costarricense; dandole a Costa Rica su
primera organizacion juridico-politica fundamen-
tal. En su redaccion y disposiciones generales se
evidencia la absoluta influencia de la Constitucién

(61) FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo, 1971, pég. 17.
(62) Idem, pag. 19.
(63) HELLER, Hermann, 1974, pag. 255.
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de Cadiz; tanto es asi que en dicho documento en-
tre otros articulos, el articulo 41 dispone que la
justicia sera administrada “‘conforme a la Constitu-
cion Espariola y leyes existentes, singularmente la
de 9 de octubre de 1812".

Transcurridos solamente pocos meses de ha-
berse recibido la carta de independencia, los costa-
rricenses contaron con una carta fundamental, en
la cual se declaré los derechos y las libertades
correspondientes al régimen politico-democratico
y republicano. Ademas se definié a los costarricen-
ses como ‘“‘ciudadanos u hombres libres”, prescri-
bi6 los derechos y consigné las garantias individua-
les, y en la parte formal especifico la forma de
gobierno y la determinacion de Costa Rica como
Estado soberano.

Con ello se dan los primeros pasos de la for-
macioén del Estado Nacional, que como dice
Hermann Heller:

"'El género proximo del Estado, es la organiza-
cion, la estructura de efectividad organizada en
forma planteada para la unidad de decision y la
accion, o sea, al Estado incumbe el poder ‘fisi-
co-coactivo’ y la capacidad de ejecutar sus deci-
siones frente a quienes se opongan a ellas” (63).

Como hecho corolario de la resefia que antece-
de, podemos afirmar que es destacada la actitud
seguida por nuestros proceres, quienes con mucha
cautela y sabiduria convierten a la Provincia de
Costa Rica en una unidad politica con la plenitud
de sus derechos y la primera en el ambito centro-
americano en organizarse.

b. Desintegracion Nacional.

Durante el afio de 1822, Costa Rica pierde
aquella unidad politica que de modo formal y pre-
cario gozara en la era colonial e inicia un periodo
de gran inestabilidad politica, generando una serie
de reformas al Pacto Constitucional y cambios en
cuanto a la integracion de la Junta de Gobierno.

El Pacto de Concordia a la vez que se constitu-
ve en el primer documento fundamental de nues-
tra estructura juridico-politica, es el documento en
el cual se establece las bases de lo que en los proxi-
mos afios serd, la desintegracién nacional; amén de
definir la soberania del nuevo Estado Nacional,
abre perspectivas de anexion a otro Estado, y aun-
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que esta condicion es inherente de una inmadurez
politico-econémica y social; es sin embargo, el
portillo por el cual se desata la lucha entre imperia-
listas y republicanos.

Es de nuestro conocimiento que existen mu-
chos otros factores e intereses que coadyuvan este
antagonismo entre los dos bandos, pero es de vital
importancia la posicion de anexion por parte del
naciente Estado a otra jurisdiccion mayor.

Observamos que pese a que ambos grupos
guardaban conciencia de que nuestro Estado debe-
ria de anexarse a otra potencia o eonfederacion, a
fin de evitar una invasion de cualquier pafs euro-
peo, en febrero de 1823 se desata la guerra civil. A
consecuencia del Plan de lIguala, Agustin de
Iturbide entra victorioso a México y obtiene la di-
reccion de la Junta Provisional; inmediatamente
cursa invitaciones a las Provincias del Reino de
Guatemala para que se unan al Imperio que esta en
formacion. En efecto, esta instancia influye muy
decididamente en la vida politica de las débiles
provincias, y en el caso de Costa Rica emergen dos
posiciones que pujan por obtener el poder de deci-
sion: Imperialistas (posicion de Cartago y Heredia)
y Republicanos (posicion de San José y Alajuela)
(*). El 10 de enero de 1822 se le hacen adiciones
al Pacto de Concordia, Seccién 7a. a efecto de en-
viar representantes al Congreso que lturbide habia
convocado; el propdsito era conocer el contenido
del Plan de lguala y considerar la posibilidad de la
anexién a México. La alianza de las ciudades de
Cartago y Heredia estaban inspiradas por una ges-
tion de tipo colonial, de espiritu de autocratismo y
de conservadorismo colonial; mientras que las de
San José y Alajuela, se sustentaban por aspectos de
indole econdémico.

Estas corrientes aparentemente ignoradas o in-
sospechadas durante la época colonial, inician pos-
teriormente a la emancipacion un periodo de reac-
cion; ya que dichos grupos al afrontar situaciones
politicas y administrativas por si mismas, promue-
Ven y reaccionan no como una sola nacion; sino
como pequefias unidades o conglomerados con una
solida base histérico-social que les conlleva a ac-
tuar de acuerdo a intereses y sentimientos locales.

_—
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Este panorama heredado per el periodo colo-
nial, sustentan las posiciones que estos bandos van
a tomar con respecto a las nuevas perspectivas pre-
sentadas, a fin de definir el camino por el nuevo
Estado; sin embargo, consideramos que la tarea de
organizar la nueva sociedad nacional y establecer
un estado centralizado, en comparacion a otros
paises del area, resultd no ser tan dificil.

5. SURGIMIENTO DEL ESTADO NACIONAL.

Es meritorio observar que los hechos histori-
co-politicos que se sucedieron desde la proclama-
cion de la Independencia hasta la emision de la
“Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Ri-
ca’’, asi como los documentos publicos que de
ellos se derivaron y los cuerpos gubernativos que
fungieron durante ese periodo tuvieron una finali-
dad comin basados en la constitucion de 1812,
Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789: ordenar al pais desde el punto
de vista constitucional y administrativo.

El Prof. Monge Alfaro, se refiere al respecto:

“En el lapso de tres afios la comunidad costarri-
cense desarrolld una extraordinaria capacidad
receptiva y una inteligencia social que la hicie-
ron apta para vitalizar las instituciones demo-
craticas. Al mismo tiempo surgieron |ideres,
hombres de talento, visionarios que surgieron
con prestancia y sabiduria la cosa publica” (64).

Ademds observamos que en este corto lapso
que media entre la consumacion de nuestra inde-
pendencia y la creacion del Estado costarricense,
la existencia de dos tendencias que se disputaban
la estructura de Costa Rica y su gobierno. Con el
triunfo de los imperialistas en la guerra civil que
se desatd en 1823 y el nombramiento del gobier-
no siguiendo los preceptos constitucionales del
caso; quedd concluido el proceso critico por el
cual pas6 el nuevo Estado. Sin embargo, aldn y
cuando se logra en parte normalizar la situacion y
recibir noticias con muy buenos augurios en bien
de la republica, los imperialistas persisten con la
idea de anexar a Costa Rica al imperio de lturbide.

(*)EI Prof, Rafael Obregén L. v el Lic. Hernan G. Peralta, al referirse a estos dos bandos, los denominan como anexio-
Nistas y separatistas: este ultimo expone lo siguiente: “Desde un punto de vista sociolégico es claro que habian ele-
mentos liberales y conservadores en Costa Rica, pero estuvieron distribuidos en los bandos anexionista y separatista,
Nunca se organizaron politicamente de acuerdo con las tendencias que podian derivarse de esas maneras de sentir o
::}e Pensar, ., .7, (PERALTA, Hernin G., ‘“Agustin de Iturbide y Costa Rica”, citado por OBREGON LORIA, Rafael,

Costa Rica en la Independencia y en la Federacién”. Edit. Costa Rica, San José, Costa Rica, 1977, pig. 157).

(64) MONGE ALFARO, Carlos, op. cit., 1957, pag. 137.
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El 4 de mayo de 1823 se recibieron importan-
tes noticias de las ciudades de Guatemala, Leon y
Granada. Vicente Filisola viendo proxima la caida
de lturbide habia convocado para el 29 de mayo a
todas las provincias de Centro América para que
enviasen diputados a Guatemala, a fin de cumplir
con lo establecido en el acta del 15 de setiembre.
El 5 de mayo la Asamblea contesté que si bien
deseaba entablar relaciones diplomaticas con ellas,
no accederia mientras tanto esas provincias siguie-
sen bajo el dominio de México (65).

Con esto se logra dar mayor estabilizacion a la
decisién tomada; sin embargo, tratar de integrar la
conciencia de todos los ciudadanos requiere mu-
cho tiempo para realizarse, a sabiendas que los car-
tagineses, ademas de no creer que hubieran perdi-
do en forma definitiva la partida, esperaban mas
bien la ayuda de Ledn de Nicaragua o de México.

En periodo posterior a la guerra civil, Cartago
que era el maximo representante del imperialismo,
va reiteradamente a oponerse, ya no tanto a la pér-
dida ante los republicanos, sino como reaccion 16-
gica ante la pérdida de la condicion de capital. Los
Jefes de Estado que tuvieron a cargo el gobierno
trataron en todo momento de encauzar politicas a
fin de superar las rencillas y crear un ambiente que
cubriera a todos los pueblos y ciudadanos.

Después de tantas vicisitudes internas tenemos
gue en el ambito centroamericano, en atencion a la
convocatoria al Congreso girada por Vicente
Filisola, el 1 de julio de 1823 se reunidé en
Guatemala la Asamblea Nacional Constituyente
para discutir las bases y estructuras del gobierno,
gue irfa a asumir la unioén centroamericana. En di-
cha sesidn, se decretd: (*) 1. Que las expresadas
Provincias, representadas en esta Asamblea, son li-
bres e independientes de la Antigua Espaia, de
México y de cualquier otra potencia, asi del anti-
guo como del nuevo mundo, y que no son ni
deben ser el patrimonio de persona ni familia algu-
na. 2. En consecuencia, son y forman nacion Sobe-
rana, con derechos y en aptitudes de ejercer y cele-
brar cuantos actos, contratos y funciones ejercen y
celebran los pueblos libres de la Tierra. 3. Que las
Provincias representadas en esta Asamblea (y las
demas que espontaneamente se agreguen de las que

(65) FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo, 1971, pag. 97.
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componian el antiguo Reino de Guatemala) se ||5-
maran, por ahora sin prejuicio de lo que se resuelva
en la constitucion que ha de formarse.

Posteriormente, una vez aceptado el Sistema
Federal se declar6 que Guatemala, Honduras
Nicaragua, El Salvador y Costa Rica pasaban a for:
mar parte de la Republica Federal con el nombre
de las Provincias Unidas del Centro de América.
En la Constitucion Federal, en el articulo 10 se
dispuso que ‘““cada uno de los Estados que la com-
ponen —refiriéndose a la Federacion Centroameri-
cana— es libre e independiente de su gobierno y
administracion anterior; por otra parte, el articulo
178 resume que todos los estados podrian consti-
tuirse como lo tengan por conveniente pero de ma-
nera que sus instituciones guarden armonia con lo
de la nacion”.

En base a ello se decret6 la constitucion Ley
Fundamental del Estado Libre de Costa Rica la
cual define la consumacion de nuestra independen-
cia politica. Con esta carta constitucional se consi-
guié por primera vez en la vida independiente de
nuestro pais, estructurar politicamente al pueblo
costarricense; la cual constituye el ordenamiento
juridico fundamental primario y originario de Cos-
ta Rica, o sea que en ella se cred el Estado Nacio-
nal.

Asi lo dicen los articulos 12, 13 y 17 respecti-
vamente:

"El es y sera para siempre libre e independiente
de Espaiia, México y cualquiera otra potencia o
gobierno extranjero y no sera jamas el patrimo-
nio de ninguna familia, ni persona..."”. “Esy
serd uno de los que forman la Federacion del
Centro de América. El estado se denominara
Estado Libre de Costa Rica’’ (66).

Ahora bien, no se puede negar que a esa cons-
titucidon se le hicieron algunas variaciones; tal co-
mo la sustitucién del régimen federal por el central
y cambios en la forma de gobierno, que en definiti-
va obedecian a otros ordenamientos constituciona-
les; sin embargo, la forma de Estado implantado en
dicha constitucién, no desaparecio.

Por primera vez en la vida constitucional de
Costa Rica, se estableci6 los cldsicos poderes del
Estado. El Poder Supremo se dividiria en Legislati-

(*)Cuando se emitio esta ley ain no habjian concurrido los representantes de Honduras, Nicaragua y Costa Rica.

(MARURE, Alejandro, Tomo I, 1877, pag. 62).
(66) ZELEDON, Marco Tulio, 1946, pag. 54.
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vo, Ejecutivo, Judicial y Conservador. Este tltimo
constituia en teoria el cuarto poder, aunque en la
préactica no era asi, pues hacia las veces de Senado,
al estilo de la Carta Federal.

Hemos aseverado que dadas las condiciones
socio-econdmicas y politicas que Costa Rica vivid
durante ese periodo, se vuelve propicio el momen-
to para organizar al naciente Estado, basados en las
nuevas doctrinas del Estado Democratico. El go-
bierno nacido en la constitucion de 1825 es de ca-
racter unitario, pero separado en cuanto a su orga-
nizacién y funcionamiento en tres poderes —con
respecto al Poder Conservador, antes hicimos la
observacion—, con el fin de establecer una relaciéon
de frenos y contrapesos entre ellos y no permitir la
concentracion del poder en manos de una sola per-
sona. A consecuencia de que dicha constitucion,
estd inspirada en la Constitucion Federal, arrastra
una serie de vicios; tales como el establecimiento
de un Senado nulo, un Ejecutivo impotente, un
Congreso absoluto; de manera que el concepto de
contrapesos no se dio en esta organizacion, ya que
entre los mismos poderes existe una graduacion
jerdrquica. Al Poder Legislativo, le correspondia:

“Hacer las Leyes, Ordenanzas y Reglamentos
del Estado, interpretar y abolir las estableci-
das. .. erigir los establecimientos, corporacio-
nes, Tribunales y demds que se considera conve-
niente, para el mejor orden del Estado, en
justicia, economia, instruccion publica y otros
ramos de administracién. .. Autorizar al Poder
Executivo para recivir y reconocer los enbiados
de los otros Estados, y para celebrar tratados
con ellos de éste u otro modo. . . S6lo los dipu-
tados en el Congreso podrian proponer y pro-
yectar las Leyes y lo deberian hacer por escri-
to" (67).

Tal situacién o estilo administrativo favorecio
los primeros pasos realizados por los gobernantes,
mas al desarrollarse el pais en ciertas lineas, princi-
palmente en la economia, al pasar los afios y au-
mentar las demandas y necesidades de la nacion
como en todo; la debilidad del Poder Ejecutivo se
torné en un factor que evitaba se consolidase la vi-
da nacional (y) pusiese coto a las prepotencias de
determinados grupos que mantenian desplegada la
bandera del localismo (68).

—_—
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Emitida la Constitucién Federal y la Ley Fun-
damental del Estado Libre de Costa Rica, paso a
ser Juan Mora Fernandez el primer Jefe de Estado
de Costa Rica; el cual formaba parte de la Federa-
cion Centroamericana.

Don Carlos Monge Alfaro, nos comenta al res-
pecto lo siguiente:

“Si la mejor politica consistia en gobernar para
la paz y la armonia, el buen sentido recomenda-
ba llevar a la Jefatura del Estado a una persona,
que por su espiritu republicano y sus relaciones
con los pueblos mas afectados en la lucha de
1823, pudiera hacer un gobierno de integracion
nacional beneficioso para el todo, para la Patria,
ninguna mejor inspirada y apta para realizar una
labor de entendimiento nacional como don
Juan Mora Fernandez, hombre querido y ecua-
nime, que habia desempefiado importantes
puestos en las Juntas Gubernativas desde 1821
en adelante” (69).

La debilidad del Ejecutivo se hizo alin mas pa-
tente, a causa entre otras cosas de la personalidad
de quien resulto elegido Jefe de Estado, en sustitu-
cion de Juan Mora Ferndndez, don José Rafael
Gallegos, gquien bajo su administracion vuelven a
tomar auge los sentimientos e intereses regionales
y la lucha por quitarle a San José el derecho de ser
sede de las autoridades gubernativas. Ante esta si-
tuacién y en un afan de satisfacer los deseos de los
conservadores emitio la Ley de la Ambulancia el
15 de marzo de 1834, en el cual se disponia que
“Las Supremas Autoridades del Estado residirian
el periodo de cuatro afios en las ciudades de Ala-
juela, Heredia, Cartago y San José’’ (70). Esta me-
dida nos indica con claridad que nuestro pais no
habia adquirido fisonomia propia, ni unidad. Aan
se presentaba como un grupo de ideas separadas

por estrechos regionalismos (71).
Es inconcluso que la eficiencia real y positiva

de la vida en comin se alcanza hasta tanto ésta se
desarrolle por un sendero de orden para evitar el
caos de la sociedad nacional, y es indispensable
que exista una regulacién que encauce y dirija esa
vida en comln; de manera que analizando tanto
los aspectos de organizacion del propio gobierno,
como las vicisitudes que amenazaban con la ruptu-
ra del statu quo del Estado; se necesitaba en defi-

(67) MONGE ALFARO, Carlos, Las primeras manifestaciones del Estado Costarricense. En: Rev. de la Universidad de
Costa Rica. Nimero extraordinario, setiembre, 1971, No. 31, pédg. 122.

(68) Idem, pag. 120.

(69) Ibidem, pag. 123.

(70) MONGE ALFARO, Carlos, 1978, pig. 192.
(71) Idem, pag. 193.
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nitiva la intervencién de un gobierno enérgico y
que atacara con mayor decision el problema que
en ese momento ponia al pais al borde de una nue-
va guerra civil.

Fue don Braulio Carrillo, el gobernante que se
necesitaba; s6lo una voluntad de hierro, capaz de
no retroceder ante nada, podia sacar bien a nuestra
patria de ese periodo de anarquia y desarticulacion
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(*). En su persona de Primer Magistrado se reunie-
ron, con excepcion del Judicial, todos los poderes
del Estado ejercidos como en las mas auténticas
épocas del absolutismo, sin Iimites ni responsabili-
dades de ninguna especie; con Carrillo reacciona-
mos de todas nuestras timideces, nos desentumeci-
mos y nos decidimos, a fin de echar a andar como
verdadera nacion independiente (73).

*) Con visi6 i
™ e da‘gﬁggg’;?a}l_z:g‘;::{;:p%‘;f: resulta, desde esta perspectiva, ejemplar y decisiva en la suerte posterior de la so-
itica insuperable, salvé al pais de las dificultades que los Estados vecinos hubieron dé

padecer por largo tiempo (72).
(72) MELENDEZ CHAVERRI, Carlos, 1979, pig. 112.
(73) JIMENEZ, Mario Alberto, 1973, pag. 59-60.
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DOCUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE ADOPCION DE NINOS
EN LOS PLANOS INTERNO E INTERNACIONAL*

1. Son por todos conocidas las sustanciales
transformaciones que se vienen operando en las
instituciones del Derecho de Familia en los Ultimos
ainos y a la cual no ha quedado ajena la institucion
de la adopcion de nifios. Sin embargo, a las natura-
les transformaciones que esta experimenta a nivel
interno, se agregan hoy problemas especiales que la
misma presenta por el auge creciente de las adop-
ciones internacionales, lo cual es motivo de preo-
cupacidén de los gobiernos y de los organismos in-
ternacionales.

2. La adopcidon internacional o ‘‘adopcion
entre paises’” se configura cuando los adoptantes
y los nifios no tienen la misma nacionalidad y en la
cual el domicilio habitual de los adoptantes y el
del nifio se encuentran en paises diferentes.

3. Desde finales de la segunda guerra mun-
dial, la emigracién de nifios con vistas a la adop-
cion se ha hecho general de Europa a los Estados
Unidos y de un pais europeo a otro. En su mo-
mento para muchos nifios esto representd una
solucidn excelente para sus problemas.

4. Actualmente paises desarrollados, alta-
mente industrializados y de baja natalidad se
interesan por incorporar nifios en adopcién prove-
nientes de paises en vias de desarrollo y de alta

e —————

Dr. Ubaldino Calvento Solari.

Jefe de Estudios Juridicos y Socialgs,
Instituto Interamericano del Nirio,
O.E.A.

natalidad, donde el problema de la infancia aban-
donada adquiere dimensiones importantes. A me-
nudo en estos paises los mecanismos de integra-
cion a un hogar sustituto se encuentran poco
desarrollados y la adopcidon internacional puede
presentarse como una solucion.

5. La Declaracion Universal de los Derechos
del Nifio, si bien no establece claramente el dere-
cho del nifio a tener una familia —que para noso-
tros constituye un derecho fundamental— enfatiza
en el Principio 60. que el nifio debe crecer y desa-
rrollarse bajo la responsabilidad de sus padres y
siempre en un ambiente de afecto y de seguridad
moral y material. El Estado y la comunidad tienen
la obligacion de arbitrar las medidas necesarias pa-
ra que el nifo privado de familia disfrute de un
ambiente familiar a través de un hogar sustituto, y
en la imposibilidad de cumplir con esta responsabi-
lidad, no es aventurado afirmar que esta obliga-
cion, en ultima instancia debe ser satisfecha por la
comunidad internacional.

6. Las adopciones internacionales o entre
paises presentan aspectos importantes y que se
ubican en planos distintos; unos en el plano juridi-
co y otros que son de tipo sociocultural, quizas es-
tos Gltimos mas importantes que el primero.

En el plano juridico, durante los Gltimos afios

* De Boletin del I.IN. Setiembre-Diciembre 1980. Nos. 214, 215.
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las leyes sobre adopcién de los diversos paises se
han modificado tratando de adaptarlas a los cam-
bios sociales y a las nuevas orientaciones en la ma-
teria. Una adopcion internacional pone muchas
veces en colision leyes de diversos paises, ya que
los padres naturales, el nifio y los adoptantes se en-
cuentran sometidos a estatutos juridicos diversos.
Una adopcion legalmente pronunciada de acuerdo
a la legislacion de un pais y que otorga determi-
nado estado civil al nifio, puede no tener la misma
eficacia en su pais de origen, donde quizas detente
un estado civil distinto. Algunos acuerdos y con-
venciones internacionales han tratado de solucio-
nar estos conflictos de leyes.

En el plano sociocultural la formalizacion de
un vinculo de adopcion supone el cumplimiento
de una serie de tareas con miras a lograr una ade-
cuada integracion del nifio a su nuevo hogar, lo
cual debe hacerse en forma responsable y con in-
tervencion de organismos y profesionales califica-
dos, cumpliéndose una adecuada supervision antes
y después de la colocacion del nifo. Estas activi-
dades tienden a asegurar el éxito de la adopcion y
deben observarse no s6lo en las adopciones domeés-
ticas, sino también en las adopciones internaciona-
les. De ahi que el mecanismo de la adopcion inter-
nacional deba canalizarse a través de organismos
especializados, que trabajen con responsabilidad y
profesionalidad y estén debidamente controlados
por los Estados.

7. Consciente de la importancia de esta cues-
tion, las Naciones Unidas, a través del Consejo
Econdmico y Social (Comision de Desarrollo So-
cial), convocd en diciembre de 1978 a un Grupo
de Expertos para que elaborase un proyecto de
declaracion sobre los principios sociales y juridicos
en materia de adopcion y de colocacion en hogares
de guarda en los planos nacional e internacional,
para ser presentado al Consejo Econdmico y Social
y a la Asamblea General. Este Grupo de Expertos
estuvo integrado por las siguientes personas nom-
bradas por el Secretario General: Phoebe M. Asiyo,
Oficial Ejecutiva de la Sociedad de Bienestar Infan-
til de Kenya; llse M, Goldschmidth, Directora Re-
gional para América Latina del Servicio Social In-
ternacional (Venezuela); Helena Gutiérrez, Asesora
Juridica del Instituto Colombiano de Bienestar Fa-
miliar; Wanda Klominek, Profesora de Psicologia
de la Universidad de Cracovia (Polonia); Damien
Ngabonziza, del Departamento de Asuntos Socia-
les (Alto Volta); Mohini Raghunath, del Consejo
Indio de Bienestar Social; Elina A. Rautanen, Di-

rectora Ejecutiva de la Asociacion del Bienestar
Infantil (Finlandia); Elaine Schwartz, de la Oficina
de la Infancia de la Administracion para los Nifios,
los Jovenes y las Familias del Departamento de Sa-
lud, Educaciéon y Bienestar de los Estados Unidos
de América; Emmett K. Turner, Director Ejecutivo
de la Fundacion Kaisahang Buhay (Filipinas).

Ademas, los siguientes representantes de orga-
nizaciones no gubernamentales que trabajan en la
esfera de la adopcion y la colocacion en hogares de
guarda fueron invitados a participar en la reunion
como expertos: John Adams, Director Ejecutivo,
Holt International Children's Services, Inc.,
Giusepe Cicorella, Presidente del Comité Interna-
cional de Asociaciones de Familias Adoptivas;
Audrey Moser, Secretaria General del Servicio So-
cial Internacional; Bette S. Miller, Uni6n Interna-
cional para el Bienestar Infantil; Helen Thomaides,
Consultora de Casos del Servicio Social Internacio-
nal. El Dr. Norman Sherry, Profesor Clinico Ayu-
dante de Pediatria de la Facultad de Medicina de la
Universidad de Harvard de los Estados Unidos, par-
ticipd en el Grupo de Expertos como asesor.

Asistieron a la reunidn como observadores
Suzanne Bettens, Directora de Adopcion de Terre
des Hommes (Suiza), Roland Guerin, de la Oficina
de Adopcién de Quebec (Canada); Janina Janik, de
la Academia Médica de Cracovia {Polonia); May
Newby, del Consejo Mundial de lglesias; Michele
Petit, de Hogares Adoptivos Internacionales (Fran-
cia); Elisabet Sandberg, del Centro de Adopcién de
la Sociedad Sueca para el Bienestar Infantil Inter-
nacional; Birgitta Thunstrom, del Consejo Sueco
de la Adopcién Internacional, y Margod Weyer de
Terre des Hommes (Republica Federal de Alema-
nia).

8. El proyecto de Declaracion elaborado por
el Grupo de Expertos, con las sugerencias y co-
mentarios de muchos de los Estados Miembros, fue
sometido a la consideracién de la 35a. sesion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

9. Mas recientemente, la Asamblea General
de la Organizacion de los Estados Americanos en
su Décimo Periodo Ordinario de Sesiones, también
se ocupd de la adopcion entre paises recomen-
dando la inclusién del tema de la Adopcion de
Menores en el temario de la préxima Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Inter-
nacional Privado.

10. Dada la importancia de estos documen-
tos incluimos a continuacion el texto de los mis-
mos.
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PROYECTO DE DECLARACION SOBRE LOS PRINCIPIOS SOCIALES Y JURIDICOS
EN MATERIA DE ADOPCION Y DE COLOCACION EN HOGARES DE
GUARDA EN LOS PLANOS NACIONAL E INTERNACIONAL*

Bienestar general de la familia y el niiio

“1. Redunda en beneficio de todas las na-
ciones dar alta prioridad al bienestar de la familiay
del nifio al hacer planes para la utilizacién y el
aprovechamiento de los recursos nacionales.

2. Es de todos reconocido que la mejor ma-
nera de asegurar el bienestar del nifio es aseguran-
do el bienestar de la familia,

3. La primera prioridad de un nifio es que le
atiendan sus padres biologicos. En caso de que
ellos no pudieran ocuparse del nifio, el primer sus-
tituto lo deberian constituir los otros miembros
de la familia.

4, Cuando la familia bioldgica no puede ocu-
parse del nifio o sus cuidados son inapropiados,
debe considerarse la posibilidad de que dichos cui-
dados los brinde una familia sustitutiva.

5. Debe reconocerse que hay padres que no
pueden criar a sus propios hijos, y en esos casos
debe darse la mayor importancia a los derechos del
nifo a la seguridad, el afecto y la atencién conti-
nuada.

6. Quienes prestan servicios deben tener ca-
pacitacion profesional en trabajo social en materia
de bienestar de la familia y de la infancia.

Colocacion en hogares de guarda

7. Todo nifio tiene derecho a tener una fa-
milia. En caso de que los nifios no puedan perma-
necer con su familia biolégica sera preferible colo-
carlos en hogares de guarda o darlos en adopci6n
antes que ponerlos en instituciones, a no ser que
las necesidades particulares del nifio puedan satis-
facerse mejor en una institucién especializada.

e eee—

8. Los nifios para quienes anteriormente se
consideraba que la atencion de instituciones era
la Gnica solucion deben ser colocados en hogares
de guarda o adoptivos.

9. Deben tomarse las medidas necesarias pa-
ra regular la colocacion de nifios fuera de su fami-
lia biolGgica.

10. La colocacién de nifios en hogares de
guarda debe ser un servicio planificado y, tempora-
rio como paso hacia un estado de permanencia pa-
ra el nifio, que incluya su restitucion a su familia
biolbégica o la adopcion pero que no se limite a
ellas,

11. La planificacion respecto del nifio coloca-
do en un hogar de guarda debe incluir a la familia
biolégica, a la familia de guarda y al nifio, segin
proceda, bajo los auspicios de un organismo com-
petente autorizado.

Adopcion

12. El propésito fundamental de la adopcion
es proporcionar una familia permanente al nifio
que no puede recibir los cuidados de su familia
biolbgica.

13. Los procedimientos de adopcién deben
ser lo suficientemente flexibles para satisfacer las
necesidades del nifio en diversas situaciones.

14. Al considerar distintas posibilidades de
adopcion los responsables del nifio deben elegir el
medio mas adecuado para cada nifio.

15. Los padres biolégicos deben contar con
tiempo suficiente y con asesoramiento adecuado
para llegar a una decisién respecto al futuro de su
hijo, pero se debe reconocer que lo mejor para el
nifio es que esa decision se tome cuanto antes.

* Preparado por el Grupo de Expertos reunido del 11 al 15 de diciembre de 1978 en Ginebra. Documento de Naciones

Unidas: E/CN, §/574, 22 enero 1979.
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16. La legislacion y los servicios deben asegu-
rar que el nifio pase a ser parte integral de la fami-
lia adoptiva.

17. Debe reconocerse la necesidad de los
adoptados adultos de conocer sus antecedentes
reales.

18. Las leyes deben reconocer el concepto
tradicional de adopcion en la familia para asegurar
la proteccion de los nifios y ayudar a la familia
prestandole asesoramiento.

19. Los gobiernos deben determinar si sus
servicios nacionales para la infancia son suficientes
y tener en cuenta a los niflos cuyas necesidades no
son satisfechas por los servicios existentes. Para
algunos de esos nifios, la adopcion en otros paises
puede ser considerada un medio adecuado de pro-
porcionarles una familia.

20. Cuando se considere la posibilidad de
adopcion en otros paises deberdn establecerse la
politica y las medidas legislativas necesarias para
proteger a los nifos.

21. En cada pais la colocacion debera efec-
tuarse por conducto de organismos autorizados
competentes para tratar con los servicios de adop-
cidn entre paises y aplicar las mismas salvaguardias
y normas que se aplican respecto de las adopciones
en el pai's de origen.

22. En consideracion de la seguridad juridica
y social del nifio, no son aceptables las adopciones
por poder.

23. No se considerard ningin plan de adop-
cion sin establecer antes que el nifio esta en liber-
tad legal para ser adoptado y que se cuenta con los
documentos pertinentes necesarios para completar
el tramite de adopcién. Todos los consentimientos
necesarios deben tener forma juridica valida en
ambos paises. Debera establecerse definitivamente
que el nifio podra inmigrar al pais de los posibles
padres de adopcién y que posteriormente podra
obtener la nacionalidad de éstos.

24. En los casos de adopciéon entre paises
debe asegurarse que la convalidacion legal de la
adopcioén pueda efectuarse en los dos paises perti-
nentes.

25. En todo momento el .nifio debe tener
nombre, nacionalidad y tutor legal’.

En la resolucion 1925 (LVIII) del Consejo
Econémico y Social se decidié que el Grupo de
Expertos, ademaés de preparar el proyecto de decla-
racion que antecede, redactars directrices para uso
de los gobiernos para la aplicacion de esos princi-
pios. Sin embargo, el grupo de expertos llego a Ia
conclusion de que era imposible preparar el pro-
yecto de resolucion y las directrices en el plazo |j-
mitado (una semana) de que disponia. Habida
cuenta de ello, el Grupo de Expertos decidid limi-
tar su labor a la formulacion de las siguientes reco-
mendaciones relativas a la aplicacién de los pringi-
pios que anteceden:

Bienestar general de la familia y del nifio

1. Los gobiernos deben ser responsables de
promulgar y aplicar las disposiciones legislativas
necesarias para promover procedimientos eficaces
en materia de bienestar de la familia y el nifio.

2. Es necesario que la sociedad, por con-
ducto de los gobiernos, satisfaga las necesidades
fundamentales del nifio y de su familia mediante
programas generales de bienestar de la comunidad
y de la familia.

3. Los gobiernos deben establecer y aplicar
normas en materia de servicios para la familiay el
nifio en cooperacién con organismos autorizados
competentes.

4. Deben establecerse servicios permanentes
de capacitaciéon y perfeccionamiento del personal
especializado que respondan a las necesidades cam-
biantes de la comunidad.

5. Se debe educar al pablico con miras a au-
mentar la conciencia de la comunidad de que hay
nifios con necesidades especiales, y se debe alentar
la participacion de todos los miembros de la com
nidad en ese sentido.

6. Los gobiernos deben proporcionar a sus
ciudadanos, desde la infancia, educacién para 13
paternidad y la maternidad. Todos los futuros pa-
dres y madres deben tener acceso al asesoramiento.
Se deben asignar recursos concretos para las nece-
sidades especiales de la familia.
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7. Se debe planificar la accién social y la
educacién de la sociedad con miras a cambiar acti-
tudes y lograr la aceptacion de quienes estén suje-
tos a la discriminacion.

Colocacion en hogares de guarda

8. Cuando un nifio no vive con su familia
biol6gica, los miembros de dicha familia deben re-
cibir servicios con miras a poder reanudar la aten-
cion del nifio dentro de un plazo razonable o ayu-
darlos a hacer otros planes permanentes para el
nifio.

9. Debe haber facil acceso a los servicios de
los programas de bienestar de la familia y del nifio
de manera que las decisiones respecto del futuro
bienestar de un nifio se puedan adoptar lo antes
posible.

10. Es responsabilidad de los organismos reu-
nir informacién respecto de los nifios que pasan a
necesitar sus servicios a fin de ayudarlos en su pro-
pio hogar o compartir la informacion necesaria con
las familias de guarda o de adopcion.

11. La flexibilidad en la aplicacion de los
principios es importante. Sera conveniente adoptar
una actitud imaginativa e innovadora respecto de
situaciones y necesidades cambiantes.

12. Todas las colocaciones deberan ser efec-
tuadas por un organismo autorizado de colocacion
de nifios o directamente por la familia biologica
con la asistencia de un organismo autorizado de
colocacion.

13. Todos los principios deberan aplicarse te-
niendo debidamente en cuenta las actitudes y los
valores religiosos, étnicos y culturales de todos los
involucrados.

14, Cada pais debera tener sistemas de infor-
macién para identificar a los nifios que no estan
con sus familias bioldgicas y asegurar la planifica-
cién vy los servicios apropiados. Dicha informacion
deber incluir las caracteristicas de esos nifios.

15. La familia bioldgica debe participar en la
planificacion que se haga respecto de su hijo a lo
largo de todo el proceso de colocacion en hogares
de guarda.

16. Los padres del hogar de guarda deben te-
ner la oportunidad de prepararse y capacitarse para
su funcion.

17. La funcion de los hogares de guarda y sus
derechos y responsabilidades deben estar claramen-
te enunciados en las normas nacionales.

18. Los gobiernos deben tomar las medidas
necesarias para que los hogares de guarda tengan
acceso, entre otras cosas, a servicios financieros,
juridicos y profesionales de otro tipo proporciona-
dos directamente o por conducto de organismos
autorizados competentes.

Adopcion

19. Los gobiernos deben promulgar leyes de
adopcion a fin de proporcionar las salvaguardias
necesarias para el nifo, la familia biologica, la fa-
milia de adopcion y la sociedad, y deben asignar
recursos a los servicios necesarios para dar aplica-
cion a las leyes de adopcion,

20. Esos servicios deben brindarse de manera
permanente a todos los que participen en el proce-
so de adopcion antes, durante y después de termi-
nado el proceso de adopcion legal.

21. Los servicios deberan organizarse y coor-
dinarse a nivel nacional de modo que cada nifo
que necesite una familia adoptiva pueda encontrar-
la.

22. Al mismo tiempo, los gobiernos deben in-
formarse de la legislacién, los procedimientos y los
tipos de servicios existentes en los paises que se
han ofrecido a encontrar hogares adoptivos.

23. Las normas de inmigracion y emigraciéon
deberan ajustarse a las practicas correctas de adop-
cion enunciadas en estos principios’.
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INCLUSION DEL TEMA “ADOPCION DE MENORES” EN LA PROXIMA CONFERENCIA
ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO*

LA ASAMBLEA GENERAL,
CONSIDERANDO:

Que la institucién juridica de la adopcidén de
menores, en todas sus formas constituye por exce-
lencia un medio de proteccién de la infancia, par-
ticularmente de la que se encuentra en situacion de
abandono;

Que en los dltimos afios se observa en los pai-
ses americanos un aumento creciente de las adop-
ciones de niflos realizada a nivel internacional o
entre paises, modalidad que suscita con gran fre-
cuencia dificiles problemas de nacionalidad, estado
civil, competencia y conflicto de leyes, lo cual re-
quiere la sancion y unificaciéon actualizada de nor-
mas de Derecho Internacional Privado a nivel inter-
americano que contemple las exigencias actuales
de esta problematica;

Que la Segunda Conferencia Especializada In-
teramericana sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIP-Il) aprobd la Convencion Interamericana
sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, cuyo
Articulo Segundo contempla “’el cumplimiento de

—_———

medidas necesarias para garantizar la seguridad de
las personas, tales como custodia de hijos menores
o alimentos provisionales'; v

Que la CIDIP-11 por resolucion CIDIP-11/V]|
(79) recomendd a la Asamblea General que convo-
que otra Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado;

Que el Instituto Interamericano del Nifio y la
Comision Interamericana de Mujeres, vienen traba-
jando con preocupacion en el campo de la protec-
cion juridico-social del nifio y en la unificacion de
normas de Derecho Internacional Privado, respecti-
vamente, por lo que puede aprovecharse sus expe-
riencias al respecto,

RESUELVE:

Recomendar al Consejo Permanente para que
el proyecto de temario de la préxima Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Inter-
nacional Privado, incluya el tema relativo a la
Adopcion de Menores,

* Resolucién aprobada por la Asamblea General de la OEA en su Décimo Periodo Ordinario de Sesiones, celebrada en

Washington, del 19 al 27 de noviembre de 1980.
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RESENA BIBLIOGRAFICA

Como forma de difundir el Derecho agrario
de su pafis, la Universidad Nacional Auténoma de
México, publica este interesante libro del investi-
gador MARIO RUIZ MASSIEU —otrora destacado
en el prestigioso Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la misma Universidad— que constituye
una importante obra sobre problemas pasados y
presentes de la normativa —realidad— agraria
mexicana.

El libro, que lleva el nombre de Temas, es
producto de la reunién de una serie de trabajos de
distinta indole, que aunque no tengan esa division
sistemdtica si podria afirmarse que se encuentra
constituido por diferentes partes (o grandes secto-
res de temas).

Un primer gran tema es el andlisis de la histo-
ria del Derecho agrario mexicano, en los dos pri-
meros capitulos. De esta forma el autor inicia su
investigacion, con un estudio de la génesis del lati-
fundio en México analizando en forma profunda el
fenémeno tanto en la conquista (con los primeros
repartos de tierra y la propiedad indigena) como
en la Colonia {con la confluencia de diferentes
concepciones: indfgena, laica y eclesidstica) cuan-
do se configuré este problema tan serio de la
realidad agraria mexicana y que diera lugar a los
grandes movimientos revolucionarios de 1810 vy
1910. En el segundo capfitulo analiza también los
Principios de Derecho agrario consagrados en el
Plan de Ayala del 28 de noviembre de 1911 —dic-
tado por el Iider agrarista Emiliano Zapata— asi
€omo sus institutos principales gue alin se encuen-
tran incélumes en el ordenamiento juridico mexi-

Mario Ruiz Massieu. Temas de Derecho agra-
rio mexicano {Universidad Nacional Autono-
ma de México, México, 1981) 145 paginas.

cano, entre otras las acciones de dotacion y restitu-
cion, lo mismo que las normas procesales que
permitieron su adecuado funcionamiento.

La segunda parte se encuentra constituida por
el estudio del tema de la propiedad. Se incluyen en
esta forma tres aspectos: uno constitucional referi-
do al articulo 27 de la Carta Magna de 1917, otro
sobre las posibilidades de propiedad privada en el
campo, y el Ultimo sobre las colonias agricolas y
ganaderas que aun existen en México. En el capitu-
lo siguiente se analiza el articulo 27 de la Constitu-
cion Politica de Querétaro en virtud del cual se
institucionaliza todo un ‘‘sistema agrario constitu-
cional” (como le llama don Lucio Mendieta y
Nufez) al introducir en el mundo juridico el con-
cepto de ““La propiedad como funcién social’’ de
gue tanto ha debido comentar la Ciencia Juridica,
pues de México este concepto pasd a la Constitu-
cion Politica de Weimar en 1919, y luego —con
diferentes tonalidades— a casi todos los cuerpos
constitucionales del mundo —dentro de los cuales
se excluyen muy pocos, nuestro pais entre ellos,
que no han sido capaces de adaptarse al modernis-
mo— porque constituye un paso adelante en que la
propiedad pasa de ser derecho subjetivo —con los
caracteres ya superados de sagrado, inviolable,
absoluto, fundamental— para ser ahora un dere-
cho-deber, un instrumento de produccion, pero
sobre todo una concepcién gue sirva de base para
pasar de un sistema “liberal” en que solamente
encuentran proteccidon los derechos politicos, cla-
sicos o individuales, a un sistema ‘“social” en que
esos mismos derechos son integrados con otros que
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son ‘“‘sociales’”” o ‘““econdmicos’’ de libertad. En el
Capitulo cuarto se analiza la "Regulacic’m juridica
de la propiedad privada en el campo”, analizando
las diferentes figuras que ese ordenamiento juri-
dico ofrece: la mediana propiedad, la pequefia
propiedad, asi como una serie de instituciones
muy interesantes dentro de las que cuentan la ina-
fectabilidad agraria, la posesion en materia agraria,
las tierras ociosas, y la problematica —otra vez—
del minifundio y latifundio. En el Capitulo quinto
—para terminar con el tema propietario agrario— se
estudia el problema de las ““colonias agricolas y ga-
naderas’’ tanto en la época de la Colonizacion,
como a través de todo su desarrollo en virtud de
los Cadigos Agrarios que se fueron dictando, hasta
llegar al ““Nuevo reglamento general de colonias
agricolas y ganaderas’ del 25 de abril de 1980.
Los tres Gltimos capitulos hacen referencia a
la reestructuracion de la Secretaria de la Reforma
Agraria, en virtud de las amplias facultades de que
goza el Presidente de la Republica Mexicana para
ello, lo cual ha acontecido con posterioridad de la
Ley Federal de Reforma Agraria de 1974; un estu-
dio sobre ese interesante drgano —administrativo

*

pero con gran influencia en decisiones jurisdiccio-
nales: de iuris dictio {no judiciales)— que es g
“Cuerpo consultivo agrario”, y finalmente, el librg
termina con el capitulo octavo gue se denomina
“E| sistema de seguridad social a grupos margina-
dos’ en que se analiza la normativa de la Ley del
Seguro Social, asi como las funciones del Instituto
Mexicano del Seguro Social referidos al sector
agrario.

Este libro, del buen amigo MARIO RUIZ
MASSIEU, constituye sin duda la continuidad de
la obra iniciada desde 1923 por don Lucio
Mendieta y N(fiez —cuando en virtud del cual
constituyd una Escuela (siendo él el maestro) que
debié admirar y comentar Europa y América—
confiando que serd con ese gran compromiso del
jurista mexicano para con los problemas de su
pueblo, pero, ahora, revitalizado por el impulso
de la nueva generacidon que tiene la obligacion
también de profundizar en la Teoria General del
Derecho agrario, donde sin duda se encuentra ubi-
cado RUIZ MASSIEU de quien esperamos grandes
frutos en el futuro.

Dr. Ricardo Zeledén Zeledon.
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PRONUNCIAMIENTOS ESPECIALMENTE RELEVANTES

DERECHO CIVIL

En juicio ordinario sobre inocuidad de senten-
cias, propiedad de acciones y dafos y perjuicios, se
resuelve que los pronunciamientos hechos en dos
juicios ordinarios ya fallados, en los que se discu-
ti6 y resolvid sobre la propiedad de acciones al
portador que reclaman los demandantes, no pue-
den ejecutarse con perjuicio de éstos, por ser los
verdaderos duefios de las acciones reclamadas y
por haber mediado en esos dos juicios connivencia
entre las partes, que se descubre no sélo por la ra-
pidez con que los jueces civiles dictaron los respec-
tivos fallos, sino por el ajuste de voluntades de las
partes que ahi intervinieron, con perjuicio y en la
mas completa indefensién de los ahora demandan-
tes, a quienes los accionados deben pagar solidaria-
mente los dafios y perjuicios que produjeron.

1980. Sala Primera Civil, No. 87 de las 15:20
hrs. del 25 de marzo.

DERECHO DE FAMILIA

En un incidente de aumento de pension ali-
menticia formulado dentro de un juicio de divor-
cio por mutuo consentimiento se resuelve que lo
acordado por las partes en el convenio respecto de
la pension que debera pagar el alimentante a sus
hijas no obliga a los Tribunales y puede ser modifi-
cado por éstos, si consideran que por ser el monto
de la pensién. muy elevado, puede contravenir lo
dispuesto por el articulo 151 del Cédigo de Fami-
lia, como ocurre en este caso.

Dr. Gerardo Trejos Salas.

1980. Sala Segunda Civil, No. 61 de las 16:00
hrs. del 11 de marzo.

Tratdndose de un hijo cuya paternidad estd
registrada, se declaran sin lugar las diligencias de
reconocimiento establecidas por quien alega ser su
verdadero padre, porque la validez del nuevo
reconocimiento estd supeditado a la coexistencia
de un juicio de impugnacion de paternidad que se
declare con lugar.

1980. Tribunal Superior Civil, No. 262 de las
9:15 hrs, del 28 de marzo.

En juicio ordinario incoado por el padre de un
hijo extramatrimonial tendiente a que la madre de
éste sea suspendida en el ejercicio de la patria po-
testad, la Sala de Casacion, confirmando el criterio
del Tribunal de instancia, concluye que el articulo
142 del Codigo de Familia al expresar que el padre
del hijo extramatrimonial, previa autorizacion judi-
cial, puede ejercer la patria potestad ‘’conjunta-
mente con la madre’’, no significa, como pretendia
la recurrente, que la madre del hijo extramatrimo-
nial nunca pierde el ejercicio del poder parental,
aunque llegue a incurrir en alguno de los motivos
gue preceptua la ley como causas de suspension o
modificacion de la autoridad parental, sino que,
por el contrario, las sanciones contempladas en la
ley para quienes se hagan indignos de ejercer la pa-
tria potestad son de aplicacién general para los pa-
dres de los hijos nacidos dentro o fuera de matri-
monio. Se rechaza, ademds, la excepcion opuesta
por la madre demandada que pretendia que los
jueces declararan que el actor no es el padre del
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hijo que aparece como suyo en el Registro Civil,
puesto que para tal efecto no basta la simple opo-
sicion sino que debi6 ejercerse por aparte la accidén
correspondiente.

1980. Sala de Casacién, No. 3 de las 16:00
hrs. del 9 de enero.

DERECHO LABORAL

Se declara injustificado el despido de una fun-
cionaria del Instituto Costarricense de Electricidad
destituida por la entidad patronal alegando que
habia participado en una huelga ilegal, en razén de
que los Tribunales consideraron que la actora, aun
cuando fue nombrada como empleada de la Insti-
tucion demandada y ésta pagaba su salario, en rea-
lidad era subordinada directa del Sindicato desde
el momento en que la Institucion, en cumplimien-
to de las clausulas de un convenio celebrado con la
organizacion de los trabajadores la destacd para
que trabajara para el Sindicato en labores adminis-
trativas, por lo que no cometid falta alguna al aca-
tar durante la huelga 6rdenes e instrucciones de los
directores de éste.

1980. Sala de Casacion, No. 1 de las 14:30
hrs. de 4 de enero.

DERECHO MERCANTIL

Después de sostener por mayoria que la factu-
ra presentada como base de ejecucién redne los re-
quisitos de titulo ejecutivo si viene autorizada por
un dependiente del principal y se prueba que se
recibié la mercaderia, el Tribunal Superior Civil
con nueva integracién, varia el criterio y resuelve
que para acogerse a la via sumaria del proceso eje-
cutivo es indispensable que la factura haya sido
firmada por el comprador, por su mandatario o
por su encargado debidamente autorizado por
escrito.

Hay voto salvado.

1980. Tribunal Superior Civil, No. 113 de
9:30 hrs. de 23 de enero.

Pese al articulo 417 del Cédigo de Comercio,
se ordena al Registro Publico inscribir un docu-
mento que contiene un periodo ““de gracia’’ duran-
te el cual el deudor no debe amortizar la obliga-
cion, por considerar que los términos de gracia o
de cortesfa que prohibe la legislacion mercantil son

Unicamente aquéllos de la antigua tradicién espa.
fiola, civil y comercial, que autorizaban 3 los
jueces, en casos especiales, para conceder al deudor
un plazo adicional para el cumplimiento de su
prestacion, pero no los plazos convencionales que
fijan las partes libremente para el pago de las oblj.
gaciones provenientes de los contratos,

1980. Tribunal Superior Contencioso Admi-
nistrativo, No. 3826 de 17:05 hrs.del 20 de marzo.

Con ocasion de un juicic ejecutivo prendario
se resuelve que en materia mercantil la prescrip-
cién se interrumpe con la notificacion presonal al
deudor del auto que da traslado a la demanda y no
mediante la simple presentacion de ésta, como
ocurre en Derecho Civil. La sentencia incluye inte-
resantes consideraciones sobre las diferencias entre
la prescripcion civil y la aplicable a la materia mer-
cantil.

1980. Tribunal Superior Civil, No. 197 de las
10:20 hrs. del 12 de marzo.

DERECHO PENAL

En causa por retencion o apropiacion indebida
el Tribunal penal se declara competente para de-
terminar las implicaciones civiles de un contratoy
absuelve de toda pena y responsabilidad a los acu-
sados por considerar que como vendedores de una
finca no tienen la obligacién de devolver las arras
qgue recibieron del comprador desde que en la
promesa reciproca de compraventa que celebraron
las partes, y que los jueces penales consideran
resuelta, se estipuld que si la sociedad compradora
no comparecia a otorgar la escritura correspon-
diente —como ocurrié—, la parte vendedora podia
retener las arras a titulo de dafios y perjuicios O
cldusula penal.

1980. Tribunal Superior Primero Penal, Sec
cion Segunda, No. 28 de las 12:30 hrs. del 12 de
febrero.

La sentencia sostiene el criterio de que la Ley
de Marcas no fue totalmente derogada por el Con-
venio Centroamericano para la Protecciéon de la
Propiedad Industrial y que, en todo caso, estdn
vigentes las disposiciones que definen y sancionan
como delito de accién privada la competencia des-
leal; resuelve, ademss, que el Presidente con fa-
cultades de apoderado generalisimo de una socie-
dad es el autor responsable de los hechos que fue:
ron tipificados como competencia desleal aun
cuando no hubiere ejecutado acto material alguno
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sino que se hubiere servido de sus empleados
para realizar el delito.

1980. Sala Segunda Penal, No. 2 de las 15:00
hrs. de 15 de enero.

En causa por el delito de pirateria en perjuicio
de los recursos naturales del Estado se tiene por
demostrada la culpabilidad del capitian de un barco
atunero que se encontraba en actividades de pesca
en aguas jurisdiccionales costarricenses sin haber
solicitado oportunamente el correspondiente per-
miso de paso o de pesca. La sentencia analiza las
facultades del Estado para regular con exclusividad
la explotacion, conservacién y proteccion de las
riquezas del mar dentro de la jurisdiccion especial
de doscientas millas, sin que por ello contrarie los
principios de derecho aceptados por las naciones
civilizadas ni las disposiciones de la Convencion
sobre Mar Territorial y Zona Contigua.

1980. Sala Primera Penal, de 10:00 hrs. de
9 de enero.

DERECHO PROCESAL CIVIL

Los honorarios devengados por un abogado en
una aislada relacion profesional libre que existid
entre él y su cliente, sin que mediara ningdn géne-
ro de dependencia o vinculacidon de orden laboral
y sin que el abogado haya estado al servicio exclu-
sivo del cliente no constituyen salario ni tampoco
dieta y pueden ser objeto de embargo en juicio eje-
cutivo. '

1980. Sala Primera Civil, No. 76 de las 9:05
hrs. de 25 de marzo.

DERECHO PROCESAL PENAL

El Tribunal de Casacion deniega la pretension
del impugnante que solicita a la Sala escuchar las
grabaciones del debate por considerar que esa cir-
cunstancia vendria a ser una interferencia en la
inmediacion de la prueba, lo que es de andlisis
Unico y exclusivo de los Tribunales de mérito pues-
to que ellos la receptan, ponderan y ubican en la
figura penal que en el caso concreto cabe. La gra-

bacién de lo acontecido en un debate sirve para
que los jueces del litigio reconstruyan en su me-
moria determinado pasaje que interese en la corres-
pondiente deliberacion, pero la Sala de Casacion
no puede basarse en grabaciones de esa indole para
ejercer su funcién de jurisdiccion, pues de hacerlo
desvirtuaria la esencia y naturaleza del juicio oral
Y publico.

1980. Sala Segunda Penal, No. 10-F de 14:00
hrs. de 27 de marzo.

En un caso de abusos deshonestos se declara
que pese a que la denuncia es nula porque debi6
ser presentada por el padre o la madre de la menor
presuntamente ofendida, quienes se encontraban
en ejercicio de la patria potestad, y no como ocu-
rrio, por su guardadora, bien hace la Fiscalia en
casos de urgencia como el presente en promover la
accion y el Juzgado en darle curso pero, compro-
bada la causa de nulidad, debe tratar de eliminarla
citando a los padres para que denuncien, pero si
éstos manifestaren su voluntad de no hacerlo, si
debe declarar nulo lo actuado y archivar el expe-
diente.

1980. Tribunal Superior Penal, Alajuela, Sec-
cion A, No. 23 de 14:10 hrs. de 15 de enero.

En un caso de homicidio culposo el Tribunal,
al absolver al imputado con fundamento en la ce-
guera momentanea que presuntamente habia
sufrido al ser encandilado por las luces de un ve-
hiculo que circulaba en sentido contrario al suyo,
hecho que en un considerando omite como proba-
do y en otro expresamente lo declara como no
probado, incurre en una evidente contradiccion
que no sélo vicia la sentencia por falta de motiva-
¢ion sino que la torna ilogica por implicar una vio-
lacion de las leyes de la derivacion y la coherencia,
razén por la cual el fallo de Casacion anula la sen-
tencia y el debate y concluye recordando que la
motivacién en cuanto se refiere a los hechos, debe
estar constituida por la cita de la prueba que los
fundamenta, por la indicacion del contenido de
esa prueba y por la valoracion que de ella se haga.

1980. Sala Segunda Penal, No. 3-F de 16:30

hrs. de 22 de enero.





