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PRESENTACION

.En este numero, la seccion de Estudios brin-
da colaboraciones en los campos del Derecho
Constitucional y Administrativo, del Derecho Civil
de las Obligaciones, del Derecho de Familia, del
Derecho Internacional de las Telecomunicaciones,
de la Historia del Derecho y de la Criminologia.

Ofrecemos, en primer término, del Lic.
Eduardo Ortiz Ortiz, “El Presupuesto de la Repii-
blica: una doble reserva de ley especial’. El dis-
tinguido jurista enfoca el tema de las compe-
tencias legislativas y explica la ley con base en su
tramite constitucional. Aclara consecuentemente
que la norma de competencia tiene funcion de
limite. Sobre la Ley describe su potencia (. 'fuerza),
su resistencia y su régimen de impugnacion. Se
refiere luego a los actos atipicosy a las reservas de
ley a la luz del Principio de Competencia. En los
casos de reserva de ley, donde hay competencia
exclusiva por razén de la materia, la consecuencia
es que cualquier norma dictada por cualquier
otro ente u Organo seria nula. Expone seguidamen-
te las especies de reservas y sus consecuencias cons-
titucionales: por un lado, aquellas en favor de la
Asamblea o de algunas instituciones; por otro, las
leyes reforzadas, por quorum de votacion califica-
do, o por su trimite especial, especificaciones de
reservas normativas por aplicacion del principio
de competencia. Desarrolla el autor ademds el
tema de la legitimacion como situacion en la que
el titular de una competencia puede ejercerla por
haberse realizado los hechos previstos por la ley
al efecto, sin que se dé ninguna de las circunstan-
cias legalmente impedientes de ese ejercicio. En la
legitimacion procesal, distingue la inicial y la ter-
minal. Sostiene que cada procedimiento produce
una legitimacion, de modo que, si falta aquél,
hay nulidad del acto. Asi, tanto por incompeten-

cia, como por carencia de legitimacion se puede
producir una imposibilidad para dictar la norma.
Afirma la imposibilidad de delegaciones legislati-
vas en las materias reservadas a “ley especial”,
pues la reserva de ley especial supone que la ordi-
naria es inepta para regular la materia reservada.
Con relacion a la Ley de Presupuesto considera
que la delegacion destruiria el juego de frenos y
contrapesos que es precisamente el mds importante
objetivo del régimen constitucional propio del pro-
cedimiento para la aprobacion del Presupuesto.
Con respecto a la regulacion de materia no reserva-
da por parte del organo competente y legitimado
para regular la materia reservada distingue entre
el caso en que la legitimacion especial depende de
quorum calificado, (caso en el cual puede servir
para dictar leyes ordinarias) y el caso de procedi-
miento especial (donde hay una correlacion bila-
teral). Especifica la existencia de tres reglas sobre
la reserva de ley especial para referirse posterior-
mente al régimen: “‘la ley especial que tiene cons-
titucionalmente reservada una materia es suprema
por ser unica posible en ella”. Establece entonces
el sentido del Presupuesto como ley con estructura
y funcion especiales, indicando las normas que
contiene: autorizacion de recoleccion de tributos
(como mera prevision técnico-financiera), autori-
zacion de erogaciones (como verdadero plan de
inversiones publicas), condicionamiento de la vali-
dez de los actos y negocios de erogacion (en la
medida en que violen el limite de gasto global o
el rubro fijado por el Presupuesto), necesidad de
agotamiento del trimite presupuestario para el
pago de los créditos contra el Estado, anualidad
del presupuesto y cardcter de éste como acto
politico y de gobierno, en cuanto fija metas
a conseguir e implica un plan para conseguirlas.
Diferencia entre las reglas’ minimas y necesarias
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y las eventuales (temas y problemas variables
inherentes y compatibles con la formulacion y
ejecucion del plan). Enfoca la afectacion de cada
gasto publico a un fin materialmente especificado,
con la consiguiente prohibicion de transferencias
de partidas. Examina la doble reserva de la Ley
Presupuestaria: absoluta con respecto a la cuenta
balanceada de ingresos y egresos y al conjunto de
principios juridicos generales y esenciales del
Presupuesto; relativa, en cambio, en cuanto a las
materias de regulacion contingente y de trata-
miento necesario o util, afio con afio, para la caba-
lidad y eficiencia del presupuesto. Sobre otras
fuentes, asegura que aquel solo es modificable por
ley de tramite especial e igual al previsto para su
aprobacion. Afronta el autor el problema de las
leyes que crean, transfieren o aumentan gastos
anuales en contra del Presupuesto de la Republica.
Sostiene al respecto que los autores del presupues-
to tienen el deber constitucional de reformar el
o los presupuestos mediante la aprobacion de
otros extraordinarios, para adaptarlos a los cam-
bios que introducen en materia hacendaria las
nuevas leyes ordinarias, pero en tanto no lo haga
regira el presupuesto vigente. Este es, ademds,
superior a todas las fuentes inferiores a la ley
(con las excepciones de necesidad o emergencia
nacionales). Analiza seguidamente dos hipotesis
muy cdlificadas: los reglamentos internos de la
Asamblea Legislativa. Entiende el reglamento legis-
lativo como una reserva absoluta, con norma
especial de trdmite, mostrando al mismo tiempo
sus limitaciones (por ejemplo en cuanto a la elabo-
racion del proyecto de presupuesto). Comenta las
leyes que disminuyen egresos; estima que si las
obligaciones previas dejan de existir o no llegan a
existir, la aplicacion de la Ley de Presupuesto se
da para prohibir el gasto; automdticamente dis-
pone la supresion de la partida. Describe luego la
jurisprudencia constitucional sobre el tema: en
primer lugar los principios, en gran parte coinci-
dentes con lo expuesto. Después de transcribir los
textos fundamentales, pasa a valorar los logros de
la jurisprudencia, no sin dejar de proporcionar una
serie de sugerencias para su afinamiento, en
particular en cuanto a que el Presupuesto condi-
ciona la validez de la administracion financiera de
la Republica y de los compromisos y pagos esta-
tales y asi como el cobro de créditos contra el
Estado que queda sujeto a que el pago sea posible;
revela también algunas contradicciones en lo que
toca a la potestad del legislador para afectar
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presupuestos de entes descentralizados con motivo
o dentro de la Ley de Presupuesto de la Republica:
“no solo el presupuesto nacional puede contener
previsiones de coordinacion entre Estado y entes
descentralizados y sus respectivos presupuestos,
sino que, ademds, es la sede preferente para
formularlas en la medida en que se trate de materia
presupuestaria. Defiende la naturaleza formal de la
jerarquia de las fuentes. En nuestra Constitucion
—expresa— el presupuesto es un acto nacido de un
procedimiento especial en el que intervienen el
Gobierno y la Asamblea Legislativa, pero con
exclusiva participacion de la Asamblea en la
emision de la voluntad final constitutiva del acto i
El trabajo contiene una Serie de importantes
conclusiones generales.

Con “Principios generales que rigen a los ries-
gos en materia de obligaciones civiles” colabora el
Dr. Enrique P. Haba, Catedrdtico de la Universidad
de Costa Rica e investigador de la Fundacion
Alexander von Humboldt, en la Universidad de
Tubinga. Expone primeramente la nocion de
riesgo, en cuanto al supuesto juridico como impo-
sibilidad total o parcial de ejercitar una obligacion
y posteriormente en cuanto a los efectos juridicos.
Con relacion a las obligaciones de dar especifica los
requisitos del objeto (presupuestos objetivos del
riesgo) y las caracteristicas del hecho (inejecucion
por razén de caso fortuito o fuerza mayor y
ubicacion cronologica entre la eficacia juridica de
la obligacion y la ejecucion de la prestacion; ade-
mds de que se da en obligaciones no aleatorias en
las que ninguna de las partes ha de haber asumido
tal riesgo). Enfrenta luego el debate acerca de si
caso fortuito y fuerza mayor constituyen dos
nociones diversas o una sola (comentando los casos
de Francia y Uruguay). Cabe agregar que nuestro
sistema legal de responsabilidad civil, asi como
nuestra jurisprudencia, avalan la nocion dualista
(que distingue estos conceptos). Con relacion al
tema de “;para quién perece la cosa? desarrolla
las diversas doctrinas: ‘‘res perit domino”, “res
perit debitore” y ‘res perit creditore”. Analiza
diversos supuestos en el Derecho uruguayo y, en
particular, el perecimiento del objeto en la obli-
gacion condicional de dar. En sus conclusiones
sostiene que en las obligaciones a plazo y en las
condiciones de dar rige el principio ‘res perit
creditore’’, mientras que en las obligaciones condi-
cionales de hacer y de no hacer, debe diferenciarse
entre si son unicas, caso en el que rige el principio
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“res perit creditore’ o si son reciprocas, caso en
el que rige el principio “res perit debitore”’

En materia de Derecho de Familia, nos honra
publicar la valiosa investigacion de las licenciadas
Elizabeth Odio Benito y Egennery Venegas Ville-
gas, titulada ‘“Efectos patrimoniales del matri-
monio en el Codigo de Familia de Costa Rica. Ne-
cesidad de una reforma”. Las autoras reafirman
la necesidad de definir un concepto de familia
como base de cualquier reforma que se introduzca
en el Codigo de Familia. Afirman que tanto con
relacion a la familia de hecho, como con relacion
a la familia de Derecho, se da una falta de tutela
del interés familiar. Después de describir los efec-
tos juridicos del matrimonio, aseveran que en la
realidad se produce “‘un fraude de los derechos
de la esposa en el patrimonio comun, obtenido
con el esfuerzo comun”. Con clara conciencia
de la diferencia entre un concepto abstracto de
familia y la realidad de las concretas familias asi
como de la diferencia entre la familia-linaje tra-
dicional y la familia nuclear actual, las profesoras
Odio y Venegas delimitan los intereses juridicos y
principios fundamentales del régimen patrimonial
de la familia y del régimen economico del matri-
monio. Enfatizan que ‘‘son criterios igualitarios los
que deben privar”. Sugieren seguidamente las bases
para una reforma al Codigo de Familia costarricen-
se en materia de régimen econémico matrimonial,
concepto que diferencian acertadamente del de
“régimen patrimonial de la familia”. Acerca del
Codigo de Familia de Costa Rica indican sus omi-
siones sobre este ultimo aspecto; hacen ver el
concepto formal de igualdad, describen el régi-
men de participacion de gananciales al disolverse
el matrimonio; la pérdida de tal derecho por culpa
en la separacion o en el divorcio, la autonomia de
la voluntad mediante capitulaciones matrimoniales
y la posibilidad de liquidacion anticipada de ganan-
ciales, Muestran como las unicas disposiciones que
tienen cardcter de normas de régimen patrimonial
de la familia son las que se refieren a la afectacion
del inmueble a habitacion familiar. Pasan seguida-
mente al tema de la aplicacion de las normas y
principos anteriores, haciendo ver que las capitu-
laciones sélo se han usado-para producir la separa-
cion total de bienes y mostrando otras institucio-
nes en desuso. El valioso trabajo contiene una serie
de proposiciones. “Resulta esencial —expresan—
que como manifestacion de la igualdad entre los
conyuges no se admita la posibilidad de que uno
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solo de ellos se beneficie del trabajo y del esfuerzo
comun’’; consideran necesario el fin del régimen
Separatista para pasar al régimen de gananciales
como régimen legal. Resaltan los aspectos que
debe incluir la reglamentacion: inicio de la socie-
dad, gestion y disposicion de los bienes comunes,
separacion de hecho, disolucion, liquidacion, de-
rechos de atribucion preferente y nulidad de actos
sin el consentimiento del otro conyuge. Admiten
la existencia del régimen de participacion en las
ganancias como régimen de eleccion; para ello
destacan la importancia de una clara definicion del
patrimonio inicial y del patrimonio final de cada
uno de los conyuges; igualmente aceptan, como
régimen de eleccion, el de separacion de bienes.
Con relacion al hogar familiar, sostienen ‘‘para dis-
poner de los derechos sobre la vivienda habitual
y los muebles de uso ordinario de la familia, aun-
que tales derechos pertenezcan a uno solo de los
conyuges, se requerird el consentimiento de
ambos, 0, en su caso, autorizacion judicial”.
“Estas normas —expresan— tendrian que incluir
necesariamente tanto a la familia de hecho como
a la familia que tiene su base en el matrimonio”

También en materia de Derecho de Familia,
colabora el Dr. Diego Baudrit Carrillo, Director
del Instituto de Investigaciones Juridicas y profe-
sor asociado de la Universidad de Costa Rica, en
esta ocasion con ‘‘Reflexiones sobre un régimen
patrimonial bdsico del matrimonio en Costa Rica’’.
Observa el autor que actualmente existe el princi-
pio de la mds absoluta libertad de disposicion de
los bienes por parte de los esposos, mientras dure
el matrimonio; se deja en libertad al conyuge titu-
lar de un derecho para que disponga de él durante
la vigencia del matrimonio. “El resultado —piensa—
es la constitucion de privilegios injustos para quien
aparece como titular de los derechos”. En cuanto a
la tutela de terceros (acreedores y causahabientes)
realiza algunas anotaciones. En su conclusion pro-
pone un régimen bdsico que asegure, primordial-
mente, la asistencia reciproca y contribucion soli-
daria, el concurso en los actos de disposicion del
inmueble que sirva de domicilio conyugal y de los
muebles en él, asi como una mayor posibilidad de
intervencion judicial. ’

“El Comité Internacional de Registro de
Frecuencias y las nuevas y viejas controversias
juridicas internacionales en el campo de las radio-
comunicaciones’’ es el articulo con que participa el
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Dr. Jorge Rojas Solorzano. Enfoca el autor el
espectro de frecuencias de radio como recurso
natural limitado de la humanidad; por ello, necesi-
tado de regulacion. Relata la fundacion del Comité
Internacional de Registro de Frecuencias dentro de
la Union Internacional de Telecomunicaciones, asi
como las controversias que se han presentado
sobre él desde 1947. Después de: describir las
diversas facetas del Comité (registro, mediador,
agencia administrativa y técnica) determina los
poderes y sus restricciones. Evidencia la ambi-
giiedad de la organizacion interna del IFRB,
con el dualismo entre independencia absoluta
y representatividad, que se reflejan en aspectos
como la eleccion y el status de los miembros,
su numero y el procedimiento para la toma de de-
cisiones. Comenta la tentativa de supresion del
Comité, en la Conferencia de Plenipotenciarios de
Montreux de 1965 y luego da cuenta de las con-
troversias y de la evolucion de las funciones del
Comité, proporcionando interesante informacion
sobre el origen y la evolucion del régimen del
espectro de radio y sobre los problemas que tal
régimen presenta, asi como sobre la expansion
de funciones del IFRB.

“Las hermandades como factor del desarrollo
comunitario en Costa Rica”, se titula la exposicion
que ofrecemos del Dr. Bernardo Baruch. Después
de considerar las implicaciones filosoficas y antro-
pologicas del sentido comunitario y la universali-
dad de los derechos humanos y de la problemdtica
humana, el autor realiza un desarrollo historico
de nuestra nacionalidad: los primeros afios de la
colonia, las diferencias con otros paises y, en par-
ticular, las primeras hermandades que surgieron “pa-
ra darle vida comunitaria-espafiola a estas poblacio-
nes”. Hace referencia al papel de los observantes
en la creacion de parroquias y conventos, a la rela-
cion de los dominicos con la inquisicion y a la
actuacion de los capuchinos y franciscanos. Bajo
el subtema “Las hermandades del pasado y del
presente”’, advierte el papel de los jesuistas y el
abundante desarrollo de las fraternidades. Del
presente, menciona las comunidades laicas y las
organizaciones de servicio; la Masoneria, la Socie-
dad teosofica, las logias Bnai Brith, los Bahais y
los Rosacruces. Describe también las comunidades
o0 hermandades religiosas: la Judia, la Comunidad
Latinoamericana de los Ministerios Evangélicos,
asi como otros grupos o hermandades religiosas
tales como los Mormones, los Amish-Menomitas y
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los Adventistas. En la conclusion recalca el papel
de las hermandades en la formacion de nuestra

nacionalidad.

Del Dr. Daniel Gadea Nieto, publicamos
“Ejercicio de la funcion judicial en lo penal: un
ensayo criminoldgico”. En la parte introductoria
nos habla de las consecuencias negativas que puede
acarrear la falta de conocimiento criminologico en
las funciones judiciales. Trata mds adelante el tema
del ejercicio de la accion penal (a cargo del Minis-
terio Publico) y la relevancia en esta fase de la cri-
nologia con relacion a la instruccion y el sumario
con referencia especial a la excarcelacion mediante
caucion juratoria y también en la fase del debate.
El aporte de la Criminologia, a su juicio, gira alre-
dedor de la importanciade conocer los factores que
motivaron la conducta. criminal y humanizar
hasta donde sea posible la vision del delincuente”.

El licenciado Daniel Salazar Villegas nos ha
enviado su “Estudio comparativo del tratamien-
to del hombre y la mujer a nivel jurisdiccional y
penitenciario”. El autor se refiere en su trabajo
a tres momentos: durante la tramitacion del proce-
so, al dictarse la sentencia y durante la ejecucion
de la pena. Se pregunta: jen qué forma afecta a
la mujer la circunstancia de que como imputadas
o condenadas constituyan un porcentaje reducido?
Cita, entre otras, el desarraigo de la comunidad
a que pertenecen y refuerza sus afirmaciones con
reveladores datos. Sobre la prision domiciliaria
y la cesacion de la prision preventiva expresa que
“la aplicacion de estos beneficios constituiria un
remedio de importancia invaluable frente al desa-
rraigo, el descabezamiento y desfinanciacion del
grupo familiar. Muestra la existencia de una acti-
tud mds blanda de los jueces frente a la mujer con
referencia a la ejecucion condicional y la desigual-
dad de trato con relacion a la visita conyugal. El
autor nos ofrece ademds un andlisis comparativo

del numero y la clase de beneficios otorgados a

personas que cumplen penas privativas de libertad.
También anota la diversidad en cuanto al régimen
de confianza. El trabajo tiene un gran mérito al
proponer una serie de recomendaciones: —entre
ellas— creacion de cuatro centros de confianza
femeninos, coordinacion interinstitucional, defi
ciencias reglamentarias,visita intima para la mujer
y efectividad de la prision domiciliaria.

“Delincuentes por motivacion politica y ac-
cion penitenciaria” es la colaboracion del Ms.
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Mario Alberto Viquez Jiménez. Después de reve-
lar la insuficiencia de los instrumentos tradiciona-
les, plantea algunas dificultades en la definicion
de los delitos politicos, sobre los que hay dife-
rencias de percepcion. Nos describe las tesis sub-
jetivistas y objetivistas sobre el cardcter del deli-
to politico y enfoca el tratamiento penitenciario.
Concluye con una serie de recomendaciones de
interés.

Después de la elaboracion del célebre informe
Brandt, “Norte-Sur: Un programa para la supervi-
vencia”, la “Comision” continué sus trabajos y no
hace mucho presenté un segundo informe titulado
“Crisis Comun: Norte-Sur. Cooperacion para la
recuperacion mundial”, como respuesta a la urgen-
cia de actualizar la version original del plan de
emergencia. Este segundo informe Brandt, lamen-
tablemente muy poco divulgado, afirma que han
sido muy modestos los avances (a partir de la pu-
blicacion del primer informe) y frente a ellos las
frustraciones son enormes, entre ellas se cita la re-
duccién de fondos para la Asociacion Internacio-
nal de Desarrollo, brazo del Banco Mundial, el
desistimiento en la puesta en marcha de acuerdos
sobre ciertos productos, ‘“virtualmente ningun pro-
greso en el drea del comercio internacional de bie-
nes muebles”, endurecimiento de la conducta del
Fondo a partir de 1981 y cancelacién de muchos
créditos en 1982, ausencia de nuevas asignaciones
de Derechos Especiales de Giro durante casi todo
ese afio y mantenimiento de los porcentajes de
préstamos en el Banco Mundial. Ante esta situa-
cion la Comision elaboré y publico recientemente
una serie de propuestas, entre las que destacan:
que la condicionalidad del Fondo Monetario Inter-
nacional debe ser mds apropiada a la situacion del
prestatario, especialmente con relacion a la capaci-
dad de los paises de obtener préstamos en los mer-
cados comerciales, a sus necesidades con relacion a
las balanzas de pagos y a su capacidad para corregir
déficit de pagos; que de esta forma los paises
encuentren estimulo para acudir al Fondo para
anticipar sus necesidades y dificultades; que el
Fondo debe tomar en cuenta mds variables y no
concentrarse tanto en restriccion de la demanda y
devaluaciones como instrumentos principales de
ajuste; que el Fondo, en sus programaciones, debe
dar mayor peso al crecimiento, empleo y distribu-
cion del ingreso; que el Fondo debe tener mds cui-
dado al considerar ciertas recetas como liberaliza-
ciéon de importaciones y devaluaciones, ya que el
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cambio estd circunstancialmente determinado y
que los criterios cuantitativos deben ser mds flexi-
bles. Muchas otras son las sugerencias de la Comi-
sion Brandt que revelan la actualidad del tema de
la documentada y valiosa colaboracion de la licen-
ciada Bdrbara Maria Rodriguez Assmann, titulada
“Fl Fondo Monetario Internacional. Antecedentes
historicos y funcionamiento”, trabajo que consta
de dos partes: la primera de ellas nos describe el
nacimiento de los acuerdos de Bretton Woods, des-
de la Conferencia Monetaria y Financiera de las
Naciones Unidas (1 a 22 de julio de 1944), pasan-
do por el Convenio Constitutivo (que el 27 de di-
ciembre de 1945 recibio el deposito de ratificacion
de los representantes de paises cuyas cuotas ascen-
dian al 80% de los recursos del Fondo, porcentaje
mucho mayor al previsto originalmente) y por sus
enmiendas: la primera de ellas (mayo de 1968 ) esta-
blecié un sistema nuevo basado en Derechos Espe-
ciales de Giro e introdujo ciertas modificaciones
adicionales; la segunda crea un nuevo sistema cam-
biario. La licenciada Rodriguez enfoca seguida-
mente la estructura del Fondo y sus organos (Jun-
ta de Gobernadores, los directores ejecutivos, el
director gerente elegido por los directores ejecuti-
vos, cuyos debates preside, ademds de dirigir al
personal de operaciones del Fondo) y algunos
aspectos particulares de la personalidad juridica
del Fondo (la funcion cuasijudicial, la funcion cua-
silegislativa, el régimen de admision y retiro de los
miembros, las cuotas y el poder de voto y las
modalidades del retiro). La autora, en forma clara
y sistemdtica, nos ofrece aqui un cuadro de lectura
necesaria para todo aquel que pretenda adentrarse
en el estudio de este organismo internacional; la
invitamos a continuar brindindonos su valioso
aporte.

Incluimos también un estudio sobre “Recien-
tes transformaciones, estado actual y perspectivas
del seguro de responsabilidad civil profesional en
los Estados Unidos de América’. En él se observan
las raices de la crisis de este seguro (la prolifera-
cién de acciones y condenas judiciales), las res-
puestas de las compariias aseguradoras (incremen-
tos de primas y retiro del mercado), las propuestas
legislativas (intentos de limitar legislativamente
los derechos de las victimas) y las reacciones juris-
prudenciales nugatorias que abrieron el debate
sobre la constitucionalidad de las soluciones legis-
lativas.
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En la seccion La Ciencia al Servicio de la Justi-
cia aparece el estudio del Dr. Rafael A. Marin R.,
titulado, Hallazgo de la variante S* en Costa Rica,
que ofrece nuevas perspectivas en materia de ex-
clusion de paternidad.

En la seccion de Resena Legislativa Extranjera
nos satisface publicar del Dr. Pedro F. Silva-Ruiz,
“El Derecho de Familia en Puerto Rico y la revi-
sion del Codigo de Familia®, que trata temas como
la codificacion de los aspectos sociales de la familia

y propone enmiendas al Derecho codificado de
Familia de Puerto Rico.

En la seccion de Resefia Bibliogrdfica el
Dr. Diego Baudrit colabora con el comentario de
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“Las obligaciones. La responsabilidad civil: Con-
diciones”, de Genevieve Viney, parte del Tratado
de Derecho Civil bajo la direccion de Jacques
Ghestin,

En la seccion “Informacion Normativa”
continta prestindonos su valioso aporte la licen-
ciada Marcelina Zeledon Castillo.

En “Pronunciamientos Especialmente Rele-

vantes” aparece, de la licenciada Cecilia Sdnchez,
Contenido de votos salvados.

Finalmente, nuestra seccion de Jurisprudencia
a cargo del Digesto.

Victor Pérez V.
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EL PRESUPUESTO DE LA REPUBLICA:
UNA DOBLE RESERVA DE LEY ESPECIAL

1) LaConstitucion y la ley.

El articulo 121 de la Constitucion Politica
enumera los actos que corresponden en forma ex-
clusiva a la Asamblea Legislativa como supremo
poder que actlia en representacion del pueblo
(art. 105 ibidem). Debe anotarse que no se trata
de asignaciones de fines, misiones o cometidos, co-
mo ocurre con las atribuciones del Poder Ejecuti-
vo (art. 140 ibidem), sino precisamente de un con-
ferimiento tasado de potestades especificadas por
su contenido, que sera el propio del acto juridico
correspondiente a su ejercicio, con-la casi Unica
excepcion de la potestad legislativa propiamente
tal, cuya materia no estd definida ni enmarcada
por la Carta, por lo que, consecuentemente, pue-
de ser cualquiera, salvo prohibicion o excepcion
constitucionales. Es decir: que mientras la Cons-
titucion se limita a fijar una capacidad genérica
de accién al Poder Ejecutivo, cometiéndolo a la
realizacion de los fines que indica, hace algo dis-
tinto y mucho mas preciso con la Asamblea, a la
que concretamente le fija competencias a base de
potestades para realizar actos con contenido y ma-
teria determinados. Estas competencias legislativas
son exclusivas, segun expreso dictado del articu-
lo 121 ab initio, y no vienen favorecidas con una
cl4usula general de remision a las leyes que puedan
ampliarlas, otorgando a la Asamblea otras que la
Constitucién no prevé, como ocurre, en cambio, con
el Poder Ejecutivo (art. 140.20). La Asamblea solo
puede hacer lo que expresamente le autoriza la
Constitucién, cuando ejerce la representacion del
pueblo, y todo lo deméas le estd prohibido. La
razdn estd no s6lo en la necesidad de impedir la
omnipotencia legislativa que se daria si la Asam-
blea pudiera autoconferirse potestades que la
Constitucién no le otorga, sino, sobre todo, en el
alto rango juridico de sus actos, incompatible con

Lic. Eduardo Ortiz Ortiz.

su proliferacion al empuje de vaivenes pol iticos o
meramente anecdoticos. Se trata, por otro lado,
de especializar a la Asamblea en el ejercicio de un
nimero limitado de potestades definidas por ma-
teria y procedimiento, lo que no se lograria si la
Asamblea pudiese realizar toda clase de actos,
salvo expresa prohibicién constitucional. Todo lo
cual se combina con la division de poderes, para
prohibir a la Asamblea, ademas, todos los actos
que correspondan a los otros (supremos poderes)
dentro de tal sistema. Bajo esta prohibicion genéri-
ca y aquella sujecidn a potestades tasadas, queda
fijada exhaustivamente la competencia funcional
de la Asamblea Legislativa. Esta no puede realizar
otros actos ni emplear otros procedimientos que
los que le estdn constitucional y expresamente
asignados. La mayoria de los actos atribuidos a la
Asamblea, son concretos, en cuanto referidos a he-
chos o situaciones de hecho (nicas e irrepetibles,
que condicionan su adopcién por una sola vez, sin
que se produzcan normas que integren el ordena-
miento juridico. Pero evidentemente tienen carac-
ter normativo no solo la potestad principal de
legislar, sino también algunas otras, como las de
crear los tributos, regular la moneda, crear los tri-
bunales de justicia, etc.

El articulo 124 de la Carta establece el carac-
ter y régimen constitucionales de las actos posibles
de la Asamblea Legislativa al dividirlos entre los
que seran una verdadera ley, una vez agotado el
tramite de los tres debates; y los otros, que no
serdn leyes y que se tramitardn en un sélo debate.
No corresponde tal division al caricter abstracto
(en cuanto referido a hipotesis de ocurrencia inde-
finida) ni concreto (en cuanto referido a hechos
anicos) del acto legislativo en cuestion, aunque
més bien la mayoria de la lista corresponde a actos
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concretos. De todo lo cual pueden extraerse
importantes conclusiones.

En efecto: sale de tales normas constituciona-
les un claro y muy preciso concepto de ley. Ley es
el acto de la Asamblea Legislativa que tiene carac-
ter de tal en razbn de su trdmite constitucional,
para imprimirselo, tanto si es abstracto como si es
concreto, a condicidon de que se dé dentro de la
lista fijada al efecto por los articulos 121 y 124
ibidem, en relacidon. Los actos de la Asamblea
que estén fuera de tal lista o fuera de tal procedi-
miento especial, serdn leyes, pero s6lo mientras
no sean anulados por Corte Suprema en razon de
incompetencia absoluta de aquella o por carencia
total del procedimiento necesario para dictarlos.

2) EIl régimen comin de la ley.

Es indiscutible que el articulo 124 de la Cons-
titucién distingue entre leyes y actos legislativos
que son otra cosa, con entera independencia, segin
se vio, del caracter abstracto o concreto del conte-
nido o efecto juridico del acto. Pero es igualmente
claro que las competencias de la Asamblea para
legislar en casos concretos estan tasadas por los ar-
ticulos 121 y 124, fuera de cuyas previsiones la
Asamblea es incompetente para actuar en casos de
ese tipo, por implicita pero indudable prohibicion
constitucional. Cuando se otorgan competencias —y
no atribuciones ni fines— el Gnico sentido que puede
tener la norma respectiva es la de permitir lo que,
de otro modo, estaria prohibido, prohibiendo, ade-
mas, todo lo que no estd permitido. Es decir: la
norma de competencia tiene funcion de limite,
Gnicamente compatible con la prohibicion de todo
aquello que no permita. Y ya vimos que los articu-
los 121 y 124 otorgan competencias, no misiones
ni fines pablicos, con muy pocas y dudosas salve-
dades (incisos 18 y 19 del primero). Puede decirse
que el concepto de ley en C.R. es parcialmente ma-
terial, en cuanto al objeto de las competencias para
dictar actos concretos, que sélo pueden versar
sobre la materia autorizada por los respectivos inci-
sos del articulo 121; pero que es siempre formal en
todos los casos en que se da, pues lo que es a todos
comin es la jerarquia que imprimen al acto legis-
lativo su origen y su procedimiento legislativos, de-
terminantes de su indole legislativa y de su régi-
men constitucional.

Lo anterior significa que la Asamblea es el
Poder Supremo, en cuanto llamada a dictar actos
superiores a los de los otros poderes, siempre que
actle en representacion del pueblo, dentro de su
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esfera constitucional de competencia y a través de
los procedimientos sefialados para crear leyes,
salvo excepciones introducidas por la propia Carta.
Esta superioridad le permite a la ley derogar, refor-
mar o sustituir todo otro acto legislativo o de ran-
go inferior, en cuanto proveniente de otro poder, al
tiempo que regular y condicionar la existenciay la
validez de los demas actos de los otros poderes,
en cuanto inferiores, con obligada invalidez si
la violan. Esto puede llamarse “‘fuerza de ley”
(Sandulli, Legge, Forza di Legge, Valore di Legge,
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1957,
pags. 269 y sigs.).

Correlativamente, hay una “resistencia’’ de la
ley, consistente en que s6lo puede ser, a su vez, de-
rogada, reformada o sustituida por otra ley o acto
equiparado a ésta por la Constitucion o por princi-
pios generales de Derecho (como los decretos-leyes
de gobiernos de facto). Esto puede llamarse "auto-
ridad de la ley"".

Y, finalmente, hay un rango de la ley respecto
de la Constitucion, consistente normalmente en es-
tar subordinada y condicionada en su validez
Gnicamente por ésta, salvo disposicion en contrario
de la misma Carta (como ocurre en C.R. con los
tratados superiores a la ley segdn el art. 7 ibidem),
de lo cual dependen sus posibilidades de impugna-
cién, que sdlo pueden darse por violacion de la
Carta (y, en C.R., de los tratados internacionales
debidamente aprobados).

El régimen de la ley, en sintesis, supone la
existencia de una jerarquia entre los actos publicos
del Estado, seglin la cual cada uno tiene su fuerza
(potencia), autoridad (resistencia) y estabilidad
(régimen-de impugnacién), en razén del poder que
actia y del procedimiento empleado para dictarlo,
todo de conformidad con la Constitucion. El con-
traste entre un acto y otro, entre una norma y
otra, se resuelve segin la jerarquia del autor y del
procedimiento respectivos, que se transmite a los
actos resultantes. Cuando ese conflicto se da entre
normas iguales, la posterior deroga la anterior, sal-
VO si ésta es especial por la materia, en cuyo caso
resiste a la mas general, aunque sea posterior. Si las
normas en conflicto pertenecen a rangos diversos,
el problema no es de derogacion hacia el futuro,
sino de invalidez, y resulta nula la de rango infe-
rior, con privacion retroactiva de efectos cuando se
anula o se declara invélida. Y lo dicho respecto de
normas es aplicable respecto de actos concretos,
pero con mayor dificultad, pues éstos desaparecen
al iniciarse su efecto y resultan inafectables des-
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pués. En tal hipotesis, son tales efectos —y no el
acto, como tal ya desaparecido— los que resultan
sujetos a igual régimen que este ultimo, en punto a
sus relaciones con otros actos y efectos juridicos
de Derecho Publico.

Los actos atipicos y las reservas de ley. El
principio de competencia.

La Constitucion puede romper la simetria
en el tratamiento de los actos publicos y regular-
los en forma tal que el acto de un 6rgano y de un
procedimiento tengan o bien una fuerza (potencia)
o bien una autoridad (resistencia) distintos de los
que corresponden normalmente a los actos salidos
de ese 6rgano y de ese procedimiento. Era el caso
de los contratos-leyes y de la jurisprudencia forma-
da a su respecto, antes de la reforma constitucional
sobre la materia a los articulos 124 in finey 140.19
in fine, por ley constitucional No. 5702 de 5 de ju-
nio de 1975. La reforma dispone que los actos y
contratos administrativos aprobados por ley de la
Asamblea no son leyes, sino que conservaran su
original naturaleza, para corregir el alcance juris-
prudencial en sentido opuesto otorgado a los con-
tratos que la Asamblea aprobaba mediante una au-
téntica ley. La Corte Suprema llegé a sentar la tesis
de que los mismos no podian ser modificados por
el Estado ni aun por leyes posteriores, lo que les
conferia “autoridad” superior a la ley ordinaria.
En la linea de decision de tal jurisprudencia, los
contratos-leyes eran leyes con “fuerza” ordinaria
de tales pero con “‘autoridad” superior a la ley co-
mun, que no podia derogarlos, reformarlos ni sus-
tituirlos. Correlativamente, su “‘estabilidad” era
supralegal, pues no podian ser impugnados por
contradiccion con la ley, ni anterior ni posterior.
Ahora bien: en tales hipotesis, el caracter atipico
proviene de que la Constitucion lo confiere, expre-
samente o por jurisprudencia constitucional.

La Constitucién puede ir mas alld y disponer
que un acto de un poder sea el Unico vélido sobre
una materia determinada, con exclusion de todos
los provenientes de otros poderes, que asi resulta-
rian nulos si invadieran dicho campo material. Es
la hipbtesis de las llamadas ‘‘reservas de ley’’, que
se ordenan segin un principio de competencia ex-
clusiva por razon de la materia, en virtud del cual
sblo el legislador o, en general, solo el ente u 6rga-
no que la Constitucién indique pueden intervenir
y regular una materia. Aqui, como en la hipotesis
del conflicto entre normas de diverso rango o
jerarquia, el choque se .resuelve no por derogacion
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de una por otra, sino por invalidez de una de ellas,
en este caso de la que irrespete la competencia
exclusiva del ente u 6rgano en cuestion. La norma
del 6rgano exclusivamente competente es suprema,
no por ser superior, sino por ser la Gnica posible.
Cualquier otra, dictada por cualquier otro ente u
6rgano, seria nula, por incompetencia total de su
autor para dictarla dentro de esa materia. Y nueva-
mente valga la advertencia de que iguales reglas son
aplicables a los actos concretos, con las particulari-
dades antes expuestas. La reserva puede ser absolu-
ta o relativa, segin que la norma que la ha creado
expresa o implicitamente permita, o prohiba sin
excepciones, que otro organo o ente intervengan
en la materia reservada (en todo caso dentro de
ciertas condiciones, aun si se permite la interven-
cion). Si éstas no se cumplen, sobreviene la nulidad
de la intervencion, que es incondicional y automa-
tica, en cambio cuando la reserva es absoluta,
aun si la materia no ha sido ya regulada por el
6rgano competente y no se da —por ello— un
conflicto entre normas sobre el mismo campo
de regulacion. El solo hecho de la reserva,
aun si es relativa, supone la incompetencia
total del organo no favorecido con ella, si
actta fuera de las condiciones imperativas para
exceptuarla. El alcance de cada reserva depende de
la norma que la cree y, tratandose de una constitu-
cional, no puede ser exceptuada ni aun por el legis-
lador. A esta distribucidn por campos materiales
de regulacion e intervencion, exclusivos y exclu-
yentes, la ha llamado un distinguido publicista
italiano (Guido Zanobini, Gerarchia e Parita tra le
Fonti, Sctitti Vari di Diritto Pubblico, Giuffre,
1955, pags. 299 vy sigs., esp. 318 vy sigs., seguido
por otro brillante articulo titulado La Gerarchia
delle Fonti Nel Nuovo ordinamento, pags. 367 y
sigs., esp. 368; y también por Vezio Crisafulli, Ge-
rarchia e Competenza nell Sistema Costituzionale
delle Fonti, Riv. Trim. Diritto Pubblico, Giuffre,
1960, pags. 775 vy sigs.) ‘‘el principio de competen-
cia”’, por contraposicion con el de “jerarquia”, en
la organizaciéon pablica. La jerarquia opera verti-
calmente, horizontalmente la competencia.

Es evidente que ambos sistemas pueden com-
binarse y que puede haberlos —como el nuestro—
donde jueguen simultineamente la jerarquia y la
competencia reservada de los actos publicos, a
efecto de establecer su naturaleza y régimen.

Las especies de reservas y sus consecuencias.
Normalmente las reservas constitucionales son

4)
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de ley y en favor de la Asamblea Legislativa, por
ejemplo, en materia de gobierno de las institucio-
nes auténomas, en la que solo la ley formal puede
intervenir (art. 188 ibidem). Suelen darse también
en favor de las mismas instituciones, por ejemplo,
en materia de administracion propia de cada una,
que la Constitucion expresamente reserva a ellas,
con exclusion del Poder Ejecutivo, aun si éste ac-
tGa con base en una ley formal, que seria inconsti-
tucional si comprimiera esas potestades descentra-
lizadas de administracion. El caso mas notable en
C.R. es el de las instituciones de educacion supe-
rior, las cuales tienen potestad constitucional para
darse su organizacion y gobierno propios, lo que
ha sido interpretado por nuestra justicia constitu-
cional y por la poca doctrina existente (Ismael
Antonio Vargas, Lecciones de Derecho Constitu-
cional; Hugo Alfonso Mufioz, La Autonomia Uni-
versitaria, Revista de Ciencias Juridicas, No. 37,
San José, 1979; y Eduardo Ortiz, La Autonomia
Administrativa Costarricense, San José, 1967)
como una reserva de regulacién en favor de todas y
cada una de las instituciones de educacion superior
en punto a ésta, como materia académica en la que
su regulacion debe ser primaria y preferente. Signi-
fica ello que si bien la Asamblea Legislativa puede
dictar normas sobre la materia, s6lo podra hacerlo
previa consulta a dichas instituciones y bajo subor-
dinacién a sus reglamentos autonomos en el campo
estrictamente académico; la reserva es relativa,
pero otorga, al menos, una clara preferencia a los
reglamentos universitarios sobre la ley comdn en
tal materia.
Se comprende bien que las reservas normati-
vas en favor de una fuente determinada del orde-
; r]amiento (ley, reglamento universitario, etc.) pue-
de darse también en favor de un procedimiento
especial, que asi se convierte en la (nica via formal
posible para dictar reglas sobre una determinada
materia. Es el caso de las llamadas leyes reforzadas,
que son reservas materiales de regulacion en favor
de una votacidn especial para la creacién de nor-
mas. Tal especialidad consiste, generalmente, en la
exigencia de una mayoria extraordinaria (dos ter-
cios, tres cuartos) para que la asamblea o colegio
respectivos puedan adoptar la norma en cuesti6n.
Pero puede consistir también, y més rigurosamen-
te, en un verdadero procedimiento especial respec-
to del usual para la emision de normas por el érga-
no o ente del caso. En esta hipotesis la mayoria
necesaria (quérum de votacion) puede ser comin,
pero hay variaciones importantes en el tramite pre-
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vio, para garantizar la satisfaccion de uno o varios
intereses —eventualmente conflictivos— a través
de la emision de la norma. La iniciacion, instruc-
cion y revision del procedimiento son distintos
de los normales de toda ley. Es evidente que, en
ambos casos, tanto si se trata de una reserva en fa-
vor de una mayorf{a calificada de votacién, como si
se trata de una en favor de un procedimiento espe-
cial, el 6rgano o ente autores son los mismos que
suelen emitir otras normas por un quoérum o proce-
dimiento normales, respecto de los cuales son espe-
ciales, extraordinarios o reservados los que se
correlacionan con una materia y se configuran en
funcién de ésta. El normal es para toda clase de
normas y materias; el especial, el que perm ite regu-
lar una determinada. Ello introduce una distincion
por exclusion —y no por rango— entre actos ema-
nados de un mismo poder o ente piblico, segin se
haya observado el tramite normal o el excepcional o,
mas bien, segin se actle en materia com(in —que
puede ser cualquiera de las potencialmente dispo-
nibles como esfera de vigencia de la potestad nor-
mativa— o en materia especial, que es aquella regu-
lada por la ley como origen de un procedimiento
especial, adaptado a los intereses y problemas que
necesariamente pone en juego su regulacion. La
norma especial, por votacion calificada o por pro-
cedimiento especial, se convierte en la Unica posi-
ble en esa materia, exactamente como cuando se
da una reserva constitucional de ley o de reglamen-
to comunes. Lo que se da, entonces, es una reserva
de ley especial, por razon de su votacion calificada
o de su tramite. Es decir: las hipotesis de ‘‘votacio-
nes reforzadas’” o de ““procedimientos especiales’
{en relacidon con los normales de un mismo ente u
6rgano, por razon de la materia regulable), consti-
tuyen meras especies de ‘‘reservas’’ normativas, por
aplicacion del genérico “principio de competen-
cia”’, segun el cual sélo el acto constitucionalmente
correlacionado con una materia determinada pue-
de regular ésta, como esfera exclusiva de vigencia
de sus efectos, con exclusion de cualquier otro
acto, de diverso origen, consistencia o procedi-
miento.

5) Competencia y legitimacion en las materias
reservadas.

Es evidente que en la hipotesis de reservas de
la materia o de materias reservadas a un tipo espe-
cial de norma hay, en primer término, una defini-
cién de la competencia del ente u 6rgano titular
de la potestad normativa asi delimitada y, precisa-
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mente, una competencia exclusiva (absoluta o rela-
tivamente) por razon de la materia. Si interviene
otro sujeto u 6rgano, hay una incompetencia mate-
rial que vicia el acto normativo, absolutamente si
la reserva es absoluta o si, siendo relativa, el autor
de la norma no es, en todo caso, el llamado a dic-
tarla en lugar del titular de la respectiva competen-
cia. Pero aunque el llamado a hacerlo sea el autor
del acto, podra darse también una nulidad absolu-
ta, si acta fuera de la materia estrictamente asig-
nada a él por la ley o con ignorancia del procedi-
miento especial favorecido con la reserva,

En efecto: si, por ejemplo, el Poder Ejecutivo
puede regular una materia reservada a la ley formal
en virtud de delegacion legislativa y quien la ejerce
es el ministro, sin el Presidente de la Republica, es
evidente que hay una incompetencia absoluta que
vicia la norma correspondiente. Pero si el Poder
Ejecutivo (presidente y ministro) es quien dicta la
norma, actua el 6rgano competente, no obstante
lo cual puede surgir un problema relativo a la apti-
tud legai si, por otra parte, no se observan los pro-
cedimientos o (tratindose de una asamblea o cole-
gio) el quorum de votacion legalmente exigibles en
atencion a la materia de la delegacion. En tal hip6-
tesis, faltaria mas bien lo necesario para el correcto
ejercicio de una competencia y, concretamente, la
legitimacién para ese efecto. Entiéndese por ésta la
situacion en la que el titular de una competencia
puede ejercerla por haberse realizado los hechos
previstos por la ley al efecto, sin que se dé ninguna
de las circunstancias legalmente impedientes de ese
ejercicio. Suelen elencarse como causas de legiti-
macion el juramento previo a la toma de posesién
del cargo, el quérum de sesion y de votacion de un
o6rgano colegiado, y hasta el nombramiento del ser-
vidor (Massino Severo Giannini, Diritto Amminis-
trativo, Vol. 1, pags. 561 y 562). Es esto lo que
ocurre cuando el legislador tiene que reunir un
guérum especial o seguir un procedimiento distin-
to para la votacion de una ley en razon de su mate-
ria: solo si lo observa, podra legislar; caso opuesto,
tendréd que mantenerse inerte y abstenerse de legis-
lar en esa materia. Tiene competencia legislativa
sobre ella, pues la Constitucion se la atribuye
exclusivamente, pero, fuera de ese quérum o de
ese procedimiento especiales, no puede ejercerla y
si lo hace su acto sera absolutamente nulo, como si
hubiese actuado sin competencia constitucional al
respecto.

Al efecto es importante distinguir entre la legi-
timacion para iniciar y concluir un procedimiento
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publico (en este caso, legislativo); y legitimacion

para dictar el acto final que lo cierra, en este caso

la ley especial reservada a una materia determina-

da. Es obvio que cuando se trata de la legitimacion

procesal o procedimental, su origen tiene que ser

anterior al pr'oceso o procedimiento, en forma tal

gue condiciona su valida constitucion, y consiste

especificamente en la posibilidad de satisfacer un

interés del llamado a iniciar el tramite —entidad

publica o privada— con vista de una situacion, de

variada consistencia, que lesiona o simplemente

revela como insatisfecho ese interés, si su protec-

cién o satisfaccion estan a cargo de un ente publi-

co. En virtud de la presunta titularidad del interés

y, sobre todo, de la relacion aparente entre éste y

el hecho que crea la posibilidad o necesidad legales

de su satisfaccion, nace simultdneamente un vincu-

lo juridico entre aquel titular y la autoridad pabli-

ca, por virtud de la cual ésta tiene que iniciar el

tramite hasta establecer si es posible, o no, dictar

el acto final que pueda satisfacer el interés en favor

de su titular o de la comunidad. No es esta legiti-

macién anterior al trdmite, en cuanto necesaria

desde el momento en que se inicia, la que genera

la capacidad legal para dictar una ley especial. El

legislador esta siempre legitimado, en este sentido,

para perseguir cualquier clase de intereses que no

le estén vedados por Constitucion, con autonomia

legislativa parecida, en este aspecto, a la privada,

que también se entiende como una libertad para

hacer todo lo no prohibido, aunque no esté per-
mitido. Esta legitimacibn —entendida asi como
una vocacion para la satisfaccion de un interés
plublico propio de la misién de un ente o de la
competencia de un 6rgano— se da, entonces, antes
de que se inicie el procedimiento o el proceso y -
mas bien es presupuesto de su validez. Nace al sur-
gir el hecho o situacion que afectan el interés pabli-
co a cargo de la entidad u érgano piblicos en cues-
tion vy, en el caso de la Asamblea, con la potestad
legislativa misma.

La legitimacion de que ahora hablamos es ter-
minal y no inicial y nace siempre con la conclu-
sibn del procedimiento para dictar el acto juridico
tenido en consideracion. Ese procedimiento puede
ser legislativo, administrativo o judicial, y siempre
se inicia con vista a un fin publico determinado,
por la ley en el caso de la administracién, o por la
Constitucién y el reglamento legislativo en la hipé-
tesis de la legislacion. Se trata de los que podria-
mos llamar el fin o interés principales para los que
actia el Estado y que son normalmente elegidos
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por la Asamblea Legislativa cuando se trata de la
administracion. Tal tipo de interés nunca se pre-
senta en estado puro y a menudo tampoco con el
rango principal que el legislador busca darle, pues
los intereses plblicos son traidos por los hechos
sociales y éstos pueden portar y generalmente por-
tan varios al mismo tiempo, que, ponderados con
el principal, pueden ser favorables a su satisfaccion
a costa de ellos 0, al contrario, aconsejar que no se
satisfaga, dejando las cosas como estan. La Unica
forma de identificar los hechos que generan el
deber de actuar del Estado —legislador o adminis-
trador— para determinar si debe resolver sobre el
caso y cambiar la realidad juridica y material, o
dejar las cosas con su statu quo, segun una deter-
minada jerarquia de los intereses en juego, es preci-
samente el procedimiento de la funcion publica,
cuyo objetivo es la verificacion de los hechos que
pueden servir de motivos a un futuro acto publico
—ley o resolucion administrativa— y la audiencia a
los cointeresados a favor o en contra de que se dic-
te, para formular la regla que debe regir esos he-
chos. Es decir: el procedimiento es la forma de
ejercer la funcion publica partiendo de la potestad
legal para dictar un acto y arribando a la formula-
cion de la norma que debe regir el caso, de acuerdo
con la cual deberd darse una abstencion o el acto
final bajo consideracion. El procedimiento, al reco-
ger todos los hechos y los intereses afectados por
ellos, hace posibles el saber y la valoracion necesa-
rios para jerarquizarlos y dictar de conformidad
la ley o el acto administrativo. Es la via a través
de la cual se puede averiguar como decidir y regu-
lar la materia en consideracion, virgen de toda
regulacion previa o contemplada solo incompleta-
mente por la Constitucion (en el caso de la ley) o
por ambas (en el caso del acto administrativo). El
procedimiento, en otras palabras, crea una capaci-
dad para resolver y para formular el criterio de
eleccion entre alternativas relativas a los hechos o
a un tipo de ellos, imposible antes de su feneci-
miento. Su agotamiento produce siempre una
capacidad para actuar ya no abstracta, como la que
contempla la ley al otorgar la potestad respectiva
—sobre todo si se trata de la legislacion— sino
determinada o enmarcada por los conocimientos
que arroje el procedimiento, que asi permite deci-
dir si se dicta el acto terminal, o no, vy, caso afir-
mativo, con qué contenido. Cuando se trata de un
procedimiento administrativo, esto es mas dificil
de ver, porque hay una norma que regula, aunque
sea en un minimo, la potestad de base del acto en
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consideracion, y la mision de la administracion es
simplemente completar esa regulacion parcial o
minima con una regla singular para el caso, que
permita al funcionario escoger y precisar por si los
elementos del acto dejados en blanco por la ley.
Puede hasta decirse, en esta hipotesis, que la admi-
nistracion toma de la potestad discrecional una
delegacion legislativa para completar la regulacion
del acto con vista de los hechos del caso, eligiendo
—a partir de ellos— la configuracion que quiere
darle a los elementos discrecionales, no contempla-
dos por la ley.!

Hay autores que llegan a decir, en este senti-
do, que el acto administrativo discrecional se fun-
da en dos normas y en dos potestades distintas, la
ley que otorga la potestad discrecional (en cuanto
a algiin elemento material del acto) y la regla sin-
gular formulada por el funcionario en cuanto a
esos elementos discrecionales, que le permite com-
pletar el régimen juridico del acto dentro del caso.

Esto es mucho maés vistoso en la hipotesis del
procedimiento legislativo, pues la Constitucion no
regula ni parcialmente el contenido posible, como
tampoco la problematica que es motivo, de la ley.
Es el legislador quien, después de escoger el proble-
ma social que ha de regular, lo hace escogiendo
también el contenido de la regulacion. Aqui es
evidente que soOlo el procedimiento legislativo
procura al legislador la capacidad suficiente para
escoger el problema, materia de la legislacion,
identificar su estructura y los intereses que afecta
y, después de jerarquizarlos, dictar la ley o lo
contrario. Los hechos sociales legislados —conver-
tidos en problemas hipotéticos— son los que, al
mismo tiempo que reciben la legislacion, confor-
man su contenido, pues aquella depende de esos
hechos y de su naturaleza social y extrajuridica
en mucho mayor grado que el acto administrati-
vo, siempre montado sobre.una ley previa. Esa
capacidad para escoger el problema y su regula-
cion, es resultado tipico del agotamiento de la
via formal de ejercicio de la funcion publica, legis-
lativa o administrativa, y puede bien llamarse un
requisito de la capacidad legal del 6rgano agente
para hacerlo, sin la cual sélo puede abstenerse y
mantener el statu quo. Se trata de un hecho, el
agotamiento de la via formal para dictar el acto
final, que permite hacerlo, cuyo reverso es la
prohibicion de hacerlo cuando todavia no se ha
agotado. Es por esto que podemos llamar tal califi-
cacion legal de la aptitud del 6rgano para el acto
final —legislativo o administrativo— producto del
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procedimiento respectivo, como una verdadera
especie de legitimacion, entendida —segin ya se
habia dicho— como el requisito objetivo, referi-
do al servidor pablico, cuya presencia o ausencia
permite o impide, respectivamente, el inmediato
y final ejercicio de la potestad publica, por la emi-
sion del acto definitivo correspondiente, o lo con-
trario. Todo procedimiento es, al tiempo, elemen-
to de forma para la produccién del acto piblico y
requisito de capacidad del érgano autor, en cuanto
legitima y hace posible el ejercicio de la competen-
cia para dictarlo, o lo contrario. Lo que significa
—como es obvio— que cada procedimiento produ-
ce una legitimacion especial por su estructura, im-
posible con base en otros procedimientos, vy, en
todo caso, inadaptable a otros actos. Hay una
estrecha correlacion entre procedimiento y acto
tipico nacido de su observancia siempre que hay
“reservas normativas”’, de tipo normal o especial,
pues cada procedimiento es para un cierto tipo o
naturaleza de acto y cada acto es posible solo a
partir de un determinado procedimiento, sin el
cual su autor carece de legitimacion y, por tanto,
de capacidad legal para dictarlo. Si éste dicta un
acto a través de un procedimiento inexistente o
destinado a otro tipo (de acto), hay incapacidad,
por falta de legitimacion, del 6rgano autor del ac-
to y, consecuentemente, nulidad de éste.

De donde, los vicios que puede padecer un
acto normativo en relacion con una reserva consti-
tucional de ley especial son, en primer término, de
incompetencia absoluta, si dicta la norma el ente u
6rgano que no esta llamado por Constitucion para
regular la materia del caso, tanto como si quien
estd llamado, por ejemplo, por una delegacion
legislativa (constitucionalmente prohibida en C.R.,
pero posible en otros ordenamientos) actia fuera
de los confines de ésta y regula la materia reserva-
da a la Asamblea y no delegada por ella. Pero, en
segundo término, el vicio puede ser también de
nulidad absoluta, no obstante haber actuado el 6r-
gano o ente competente, por haberlo hecho sin la
observancia de los requisitos formales y procedi-
mentales exigidos por la Constitucion para la mate-
ria que se considera y gobierna. En esta hipotesis,
como se dijo, falto de legitimacion para actuar, el
6rgano competente tenia que abstenerse totalmen-
te de hacerlo, al darse o al sobrevenir tal incapaci-
dad, por lo que, en Gltimo término, el vicio entra
en la imposibilidad legal subjetiva del autor del
acto para dictarlo en la materia, aunque sea com-
petente al efecto.’
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Es claro, en todo caso, que por incompetencia
o carencia de legitimacion, se produce siempre una
imposibilidad legal para dictar la norma, que gene-
ra su nulidad absoluta, y que, dada la comun inci-
dencia de ambos vicios sobre el ejercicio de la
potestad para dictar el acto final, puede Ilamarse
incapacidad del ente u 6rgano reguladores.

Puede concluirse, entonces, en que cuando la
reserva constitucional sobre una materia determi-
nada es de ley especial —a diferencia de lo que ocu-
rre cuando es de ley ordinaria— la especialidad de
la ley, consistente en el quérum calificado de vota-
cion o en el procedimiento especial, condiciona la
capacidad de ejercicio de la potestad de legislar de
la Asamblea en relacion con la referida materia, lo
que hemos llamado legitimacion. Su ausencia causa
nulidad absoluta de la ley.

6) Imposibilidad de delegaciones legislativas en
las materias reservadas a “ley especial”’.

Teoricamente cabe preguntar si es posible, o
no, delegar la competencia exclusiva creada con la
reserva constitucional de una materia determinada
en favor de un determinado tipo de acto, como la
ley o como la ley especial. Me parece ello posible,
siempre que ocurra de acuerdo con o con base en
la norma que opera la delegacion, en razén de que
ésta —donde es constitucionalmente posible— solo
puede darse sobre bases y dentro de orientaciones
y limites impuestos por el acto delegante, sin los
cuales constituye una abdicacion, por su titular,
de la competencia delegada, pero dentro de los
cuales es el fundamento de ejecucion de la volun-
tad del delegante, expresada en cuanto a lo sustan-
cial a través de las clausulas de la delegacion. Ello
salva la voluntad constituyente, pues garantiza el
respeto de la voluntad del titular (de la potes-
tad normativa llamada por la reserva constitu-
cional) y se hace lo que este ultimo quiere, al me-
nos dentro de lineamientos generales. Pero tal
tesis choca con parte importante de la doctrina
(Eduardo Garcia de Enterria, Potestad reglamenta-
ria, legislacién delegada y control judicial, Tecnos,
1970, péag. 171, aunque sobre el supuesto de que la
ley-delegante carece de otro contenido vy, especifi-
camente, de las bases, orientaciones y limites antes
aludidos) y no puede sostenerse sin salvedades ni
reservas. Concretamente, es inadmisible cuando la
reserva es la ley especial (por votacion o procedi-
miento), pues ello supone un potenciamiento de la
aptitud normativa del organo favorecido con la
reserva, al exigirle una especial legitimacion y, con
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ello, requisitos adicionales de la capacidad de ejer-
cicio de la potestad normativa, segun todo lo antes
visto, que estan previstos principalmente en fun-
cion de la indole de la materia y de las peculiarida-
des de origen, composicion y funcién del 6rgano
competente; de consiguiente, nada lograrian si se
exigieran de otro sin tales caracteristicas. La reser-
va de ley especial supone que la ordinaria es inepta
para regular la materia reservada y que, para capa-
citar al legislador en ese campo, es necesario
connotar su nivel funcional mediante recaudos for-
males que lo obliguen a emplearse a fondo y a dar
su maximo rendimiento, por el acopio de luces y
de intereses, imposible en otro 6rgano o fuera del
procedimiento especial. La reserva de ley especial,
por esa especialidad, es “intuitu personae’”’, no en
relacion con las capacidades reales del titular de la
respectiva competencia, sino en relacion con las
notas peculiares y permantes del 6rgano corres-
pondiente, tanto en su estructura como en su fun-
cion. Luego, aunque sea posible delegar sobre ma-
teria reservada, ello es imposible cuando la reserva
es de ley especial. Puede anticiparse desde ahora
que, en la hipotesis de la Ley de Presupuesto de la
Republica, ello es necesariamente asi porque, ade-
maés, la delegacion s6lo podria darse de un supre-
mo poder al otro de los dos que intervienen en el
tramite, lo que concentraria funciones de mutuo
control y balance que, por su misma naturaleza,
tienen que estar separadas y enfrentadas, unas en
el Poder Legislativo y otras en el Ejecutivo. La de-
__degacion destruiria el juego de frenos y contrapesos

T “que es precisamente el mas importante objetivo del

régimen constitucional propio del procedimiento
para la aprobacion del presupuesto.

7) Las extralimitaciones de la competencia ma-
terial reservada.

Es evidente que hay nulidad absoluta de la
norma cuando regulan la materia reservada el ente
u 6rgano a quienes no esta reservada, o los que son
competentes, pero sin los requisitos formales y
especiales que los legitiman para ejercer su compe-
tencia en el caso. Es posible preguntar si igual suer-
te correrian las leyes que dictare el 6rgano compe-
tente mediante el procedimiento especial o con la
mayoria calificada, pero sobre materia distinta de
la reservada. Es decir: el organo competente y legi-
timado para regular la materia reservada, la desbor-
da en el tramite de aprobacion de la ley especial y
entra a regular materia no reservada, sujeta, por lo
tanto, a requisitos de legitimacion distintos y pro-
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pios de la ley ordinaria. {Podra sostenerse aqui que
quien puede lo mas, puede lo menos, y que el legis-
lador que usa de una legitimacion especial para
legislar, ordenada a elevar su capacidad de tal, pue-
de, por ello mismo, utilizarla legitima y validamen-
te para regular otras materias, distintas o no
conexas con' la reservada? {Puede el legislador que
tramita la Ley de Presupuesto regular otras mate-
rias no presupuestarias en el curso y con el uso del
mismo procedimiento especial para aprobar aque-
lla? Es decir: ¢la legitimacion especial para regular
la materia reservada podra servir también para re-
gular la que no lo estd y es campo accesible a la
ley ordinaria? Habria que distinguir.

En efecto: cuando la legitimacion especial tie-
ne su origen en un quérum de votacion calificado,
puede servir para dictar leyes ordinarias, porque
aquel quérum es o comprende, al mismo tiempo,
la mayoria absoluta exigida para ese efecto. No
hay diferencia estructural entre ambas mayorias,
en relacion con la que es calificada, pues ésta es
simultaneamente mayoria absoluta, y legitima por
igual para dictar leyes ordinarias. Y no parece que
pueda exigirse de la mayoria calificada la cons-
ciencia clara de serlo en relacion con la indole:
de la materia, como requisito de validez de la vo-
tacion respectiva, pues lo que la Constitucién
exige es la aprobacion como hecho juridico, no
como acto real de voluntad sicologica, lo que, por
otra parte, es coherente con el caracter supuesto
—Y no real— de la voluntad en los actos normativos
(Elio Cassetta, Attivitd e Atto Amministrativo, Riv.
Trimestrale di Diritto Pubblico, 1957, pags. 294
a 296).

Cuando, en cambio, se trata de procedimiento
especial la situacion es muy distinta, dada la confi-
guracion del trdmite en funcion directa de la mate-
ria. En tales casos es evidente que el procedimiento
y el legislador especiales para una materia reserva-
da no son capaces para regular materia ordinaria a
través del mismo procedimiento especial. Y ello
por una muy clara razéon: hay aqui una correlacion
entre materia reservada y especialidad de la ley co-
rrespondiente, en virtud de la cual tal materia s6lo
puede ser regulada por tal ley especial y tal ley
especial s6lo puede servir para regular tal materia.
Es decir: la correlacién es bi y no unilateral, y se
da tanto entre la materia y la especialidad de la
ley como entre ésta y la materia. Es la indole de
esta Gltima y la de los intereses que pone en juego
su regulacidon, lo que exige una ley especial al
efecto, en términos tales que esta ley, a su vez,
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solo sirve para esa materia y resulta implicita,
pero necesariamente inadecuada para otra dis-
tinta. La ley especial implica y configura, al tiem-
po, un balance de potestades entre el legislador y
el gobierno especifico para regular la materia en
cuestion, que carece de motivo y funcion, y que
puede ir en detrimento del equilibrio entre supre-
mos poderes, en relacion con materia extrafia a la
reservada, respecto de la cual otro balance entre
ellos seria el Unico constitucionalmente apropia-
do y conveniente, y, en forma especifica, el que
guardan como autores de la legislacion ordinaria.
El legislador y el gobierno que participan en la
aprobacion de una ley especial de materia reserva-
da solo mejoran su capacidad de legislar dentro del
balance que les impone su tramite (de la ley espe-
cial) con vista de la indole de la materia, fuera de
la cual esa relacion puede resultar ineficaz y hasta
nociva, disminuyendo mas bien la capacidad de los
dos. Lo que lleva a concluir en que la ley especial
de materia reservada es la (nica posible para ésta
no solo en el sentido de que cualquier otra seria
inconstitucional e inadecuada para la regulacién
que se busca, sino también en el sentido de que tal
ley sOlo puede servir para tal materia, fuera de la
cual es tan inconstitucional e inadecuada como lo
seria la ley comun en la suya propia. No es que el
legislador de una ley especial sea mejor como tal
en términos generales y en relacion con toda clase
de problemas, caso en el cual la Constitucion la
habria convertido en normal; sino que ese legisla-
dor es el Gnico legitimado por ese procedimiento
para esa materia, fuera de la cual el Unico capaci-
tado es el legislador comin en uso del procedi-
miento legislativo coman. Y no se trata, en reali-
dad, de cualidades comparativas, que permitan
afirmar que el legislador de la ley especial reserva-
da es, en su esfera material de competencia, mejor
que el legislador comin en la suya, sino de una
legitimacioén legislativa Gnica y excluyente.

De este modo, puede decirse que la reserva
constitucional de ley especial contiene tres reglas
en reciproco condicionamiento, todas necesarias
para su plena existencia y aplicacién, a saber:

i) una competencia material exclusiva de la
Asamblea (o del ente u 6rgano llamado por la re-
serva), excluyente de la intervencién de cualquiera
otro en ese campo de regulacion;

ii) una legitimacion especial para regular tal
materia, que es el mecanismo tipico de la reserva
del caso, consistente en la capacidad de ejercicio
de esa competencia, nacida de observar un quérum
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calificado de votacion y/o un procedimiento espe-
cial para la aprobacion de la ley (o norma) reserva-
da;

iii) una carencia de legitimacion (de la Asam-
blea) para aprobar leyes comunes, de materia no
reservada, con la legitimacion adecuada a la materia
reservada.

Una vez cumplido el procedimiento especial,
la Asamblea queda legitimada para regular la mate-
ria reservada y ejercer su potestad legislativa con
ese fin, no antes; en términos tales que la prescin-
dencia de ese procedimiento especial o su invalidez
por infraccion de sus formalidades sustanciales
—sobre todo si son esenciales para comprobar la
existencia y alcances del interés pablico por satis-
facer con la norma, lo mismo que si son necesarias
para la defensa o consideracion de los intereses del
grupo social afectado por esta Gltima— produce no
solo una invalidez de la nueva ley por ausencia o
defecto del procedimiento, sino también por
carencia de legitimacion del legislador, que, en alti-
mo término, puede juzgarse como incapacidad,
visto que no se han dado los pasos necesarios para
que nazca la posibilidad concreta de legislar en el
caso en cuestion, aun siendo indudable la existen-
cia general de la potestad legislativa sobre la mate-
ria. Todo lo cual revela que, al resultar necesaria
esa legitimacion tipica a través del procedimiento
especial, a partir de la indole de la materia reser-
vada, necesariamente desaparece aquella cuando
la materia cambia, pues ésta deja de ser determi-
nante y la legitimacion para legislar depende,
entonces, pura y simplemente de la observancia
del procedimiento legislativo normal, productor
de leyes de igual naturaleza ordinaria. Sin este pro-
cedimiento no cabe aprobar ninguna ley ordinaria
y serd nula —por falta de legitimacidon ccmo por
vicio esencial de tramite— toda ley com(n que se
apruebe a través de un procedimiento especial
favorecido con una reserva de ley por razén de una
materia reservada.

Es posible, sin embargo, que lo mismo no pueda
decirse de las leyes ordinarias de materia reservada,
o de las reservas de ley comin, pues entonces la
reserva es un limite s6lo para otras autoridades
reguladoras, no para el titular de la competencia
reservada. Lo que se quiere con las reservas de ley
ordinaria es garantizar que solo la Asamblea
Legislativa pueda regular la materia, prohibiendo
que lo hagan otros, pero no limitar la capacidad
del legislador coman. No hay correlacion entre la
materia reservada y la ley comin a la que se reser-
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va, respecto de la cual, precisamente por ser
comun, el legislador ejerce su capacidad y compe-
tencia normales, extensibles al infinito, segln la
universalidad material de la competencia legislati-
va normal, dogma del Derecho Piblico. Lo cual
significa, como es congruente con lo ya dicho, que
la ley ordinaria no puede regular la materia reserva-
da a una que es especial, precisamente por ser ésta
tal en razon de su votacion o procedimiento y de
la consiguiente legitimacion especial.

So6lo cuando hay una reserva de ley especial,
debe entenderse que el limite que implica es sobre
todo y ante todo para el mismo legislador, en
cuanto su capacidad sobre tal materia se entiende
existente Uinicamente como resultado de una vota-
cién o procedimiento especiales y con la legitima-
cion que producen, circunscrita a tal materia, fuera
de la cual careceria de legitimacion para actuar.

8) El régimen de la reserva de ley especial.

Resulta claro que lo decisivo para establecer
ese régimen es precisamente la reserva de la mate-
ria a la ley especial, pues dada tal reserva surge ne-
cesariamente ese régimen, compuesto por principios
légicamente deducibles de la reserva. Es decir: un
modelo tipico de reserva de ley especial consiste
en otorgar a ésta el caracter de fuente Gnica para
su materia, con fuerza para derogar o reformar
solo leyes especiales iguales sobre igual materia y
para excluir cualquier otra fuente normativa en
relacion con esta Ultima; con autoridad formal para

« resistir cualquier otra ley que no sea la especial

% de la materia del caso, Gnica que podria derogarla
o reformarla; y con posibilidades de ser impugna-
da danicamente por violacién de la Constitucion.
Todo lo cual conduciria a la conclusion, para uni-
formar la clasificacion de las fuentes desde el pun-
to de vista de su jerarquia en un campo material
de regulacion, de que la ley especial que tiene
constitucionalmente reservada una materia es
suprema por ser Gnica posible en la misma, exacta-
mente como lo es la ley ordinaria sobre cualquier
otra materia com(in, donde estd sujeta a deroga-
cibn Unicamente por otra ley igual y tiene fuerza
para derogar o reformar ésta y los actos inferiores
a ésta.

De este modo la ley especial con materia cons-
titucionalmente reservada es la condicion de vali-
dez de cualquier otra en su campo propio, que sélo
puede penetrar en el mismo —cuando la reserva es
relativa y admite salvedades en favor de otras fuen-
tes a nivel constitucional— si se conforma con la
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ley especial y, en todo caso, no la viola. Cualquier
otra norma que hiciera lo contrario y violara la
especial reservada al campo en cuestion, seria nula
por total incompetencia material o por carencia
total de legitimacion de su autor. Cuando la reser-
va es absoluta, la nulidad se daria por el mero he-
cho de regular la ley comin o, en todo caso, una
distinta de la especial, la materia propia de la reser-
va, la cual sblo puede interpretarse como una
prohibicion constitucional de toda regulacion en
ese campo a través de leyes distintas de la especial
en cuestién, sean o no comunes, y la nulidad de la
ley “intrusa” surgiria por absoluta incompetencia
material del legislador, aun si no hubiese colision
de normas ni violacion de 14 “especial”’. Creemos
que todas las anteriores reflexiones permiten
entender bien la naturaleza, régimen y limites
constitucionales de la ley de presupuesto como un
caso tipico de reserva constitucional de la materia
presupuestaria en favor de una ley especial, la de
presupuesto, todo de acuerdo, como se vera, con
la jurisprudencia constitucional ya sentada al efec-
fo.
9) El Presupuesto de la Repiiblica como ley con
una estructura y una funcion especiales.

Es inatil divagar sobre los efectos necesarios
de la Ley de Presupuesto, aunque haya polémica
sobre otros. La Ley de Presupuesto contiene siem-
pre las siguientes normas:

i) Autoriza la recoleccion de los tributos y de-
maés entradas previstas en su texto aritmético, pero
no condiciona la existencia de la potestad corres-
pondiente. En punto a ingresos, el presupuesto es
una mera previsidon técnico-financiera, que no coar-
ta la vigencia de las leyes tributarias y, en general,
de entradas fiscales, tanto en cuanto a los hechos
generadores del ingreso como a la potestad estatal
para recaudarlo por el medio juridico apropiado
(liquidacion tributaria, negocio mercantil o civil
privados, contrato de Derecho Publico, etc.).
(Massimo Severo Giannini, Diritto Amministrati-
vo, Giuffre, Milano, 1974, vol. 1, pags. 397 vy sigs.,
asi como Alvaro Rodriguez Bereijo, E/ Presupues-
to del Estado, Tecnos, Madrid, 1970, pags. 169 y
sigs.). Puede decirse, por ello mismo, que la autori-
zacion para recolectar ingresos es elemento pres-
cindible del contenido o efecto del mismo.

ii) Autoriza la erogacion de recursos para la
satisfaccion de fines y necesidades pablicos, con
lo que se constituye en un verdadero plan de in-
versiones publicas y en uno, sino en el principal,
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de los actos politicos de Gobierno y Asamblea
Legislativa, conjuntamente. No estd claro si el
presupuesto, para ser valido, debe ser necesaria-
mente anterior o posterior a otra ley del plan na-
cional de inversiones, pero es seguro que lo impli-
ca v que es, en todo caso, el principal instrumento
para su realizacion, por lo que tiene como invaria-
ble efecto no solo permitir todas las erogaciones
que autoriza sino, sobre todo, constituirse en nor-
ma programatica y directriz del ente de pertenen-
cia, cuyos actos de direccibn y administracion
opuestos al programa que consagra, incluso por
subejecuciéon del mismo, pueden resultar sanciona-
dos en la persona responsable por el ente u 6rgano
planificador y director cuyas orientaciones sean
desoidas o quebrantadas (naturalmente si es sujeto
distinto del infractor).

iii) Mide y dimensiona el gasto, con lo que
prohibe cualquier para el que no haya partida pre-
supuestaria o no la haya suficiente; asi como cual-
quier nueva ley, incluso si no es presupuestaria,
con incidencia sobre las erogaciones globales (del
presupuesto), que aumente gastos sin asegurar si-
multéaneamente los ingresos de soporte (arts. 179
y 180 Const. Pol.). Condiciona, por ello, la validez
de los actos y negocios de erogacion —internos o
externos— que violen el limite de gasto —global o
por rubro— fijado por el presupuesto. La norma
carece de consagracion expresa en Costa Rica pero
esta claramente implicita en el articulo 180, en to-
dos y cada uno de sus parrafos, que revelan la gra-
ve jerarquia que tiene el equilibrio presupuestario
como norma fundamental de administracién finan-
ciera del Estado, solo salvable en las hipotesis de
“necesidades urgentes o imprevistos en casos de
guerra, conmocioén interna o calamidad pdblica”
y Unicamente en recesos de la Asamblea Legisla-
tiva durante los mismos, fuera de los cuales ni esta
Gltima puede autorizar erogaciones sin partida. La
norma constitucional viene rotundamente confir-
mada por el articulo 46 de la Ley de Administra-
cién Financiera de la Replblica (LAFR) y de las
dos disposiciones resulta claro el caracter de prohi-
bicién institucional y de orden publico que reviste,
causante de nulidad si se viola, segin dictado del
articulo 129 de la Constitucion Politica. La ten-
dencia moderna es hacia una consagracion de la ley
de presupuesto como norma prohibitiva de gastos
sin base en ella, bajo sancién de nulidad absoluta
o de pleno Derecho (para lo cual véase el art. 60
de la nueva Ley General Presupuestaria de Espafia,
de 4 de enero de 1977, segin comentario y expli-
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cacion de José Francisco Lopez Marquez, La falta
de consignacién presupuestaria como supuesto es-
pecial de nulidad de la actuacion administrativa,
Civitas, No. 22, 1979, péags. 365 vy sigs.), contra lo
que fue y es una inaceptable posicion de la doctri-
na francesa (sobre todo en Gaston Jeze, Los princi-
pios generales del Derecho Administrativo, vol. 1,
pag. 78, Depalma, Buenos Aires, 1948; y hoy en
André de Laubadere, Traité Theorique et Pratique
des Contrats Administratif, L.G.D.J., Paris, 1983,
vol. 1, pags. 474 y 475, segunda edicion), en un
tiempo muy aceptada en Costa Rica, segin la cual
la violacion del presupuesto por carencia o insufi-
ciencia de partida para el gasto no causaba la inva-
lidez —ni siquiera relativa o anulabilidad— del acto
o contrato correspondientes, obviamente sobre el
errado supuesto de que el presupuesto no es ley o,
lo que es lo mismo, de que es norma interna, pro-
pia de un orden juridico del gasto pablico que es
parcial y auténomo respecto del Derecho Adminis-
trativo, cuyas leyes no condicionan la validez de
los respectivos actos o contratos publicos de admi-
nistraciéon financiera del Estado, a diferencia del
Derecho Administrativo, que si lo hace. Pero esta
doctrina francesa no sblo no explica satisfactoria-
mente su fundamento sino, que, a la inversa, topa
con el hecho contrario del origen legislativo o
montado sobre principios constitucionales del res-
pectivo régimen hacendario, con inmediato efecto
sobre el orden juridico estatal del cual —por lo di-
cho— toma su origen. Si el presupuesto es ley for-
mal y cabal, y si los principios generales del Dere-
cho Presupuestario son —en cuanto tales— de
rango constitucional, es evidente que ese Derecho
también forma parte del orden juridico estatal y
que condiciona la validez de los actos y contratos
piblicos, como “norma externa’’ propiamente tal.
Por todo ello, es un Derecho especial, que deroga
el Derecho Administrativo general en su campo
presupuestario, y cuya violacion tiene que acarrear
la nulidad del acto o contrato violatorios. En efec-
to: es evidente que, en relacion con los actos y
contratos generadores de obligaciones celebrados
durante la vigencia del presupuesto pero contra su
prevision y autorizacion de gastos, hay un doble
problema de validez y de eficacia al mismo tiempo,
pues el negocio violara la prohibicion presupuesta-
ria de obligaciones sin partida suficiente y, al mis-
mo tiempo, toparad con la barrera impediente del
pago, por falta de exigibilidad. Y esto tiene que ser
asi también por virtud del imperativo del articu-
lo 129 de la Constitucion Politica, que impone la
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nulidad de todo acto o contrato que viole leyes
prohibitivas, como las del presupuesto nacional en
punto a los gastos publicos sin partida o con una
insuficiente. En la hipotesis de compromisos exis-
tentes antes del presupuesto, sdlo quedara en cues-
tion la exigibilidad del crédito, no su validez, igual-
mente importante en orden a su efectividad y
cobro contra el Estado, pues la carencia de partida
determinara su inexigibilidad y la prohibicion de
pagarlo. Lo que conduce a la tercera norma necesa-
ria de todo presupuesto.

iv) Los créditos contra el Estado no pueden
pagarse antes de agotado el tramite presupuestario
al efecto. Las obligaciones se adquieren y se hacen
exigibles con independencia del presupuesto, pero
no pueden ser pagadas sino después de que se ha-
yan reunido a su favor todos los requisitos que al
efecto exigen éste y su régimen legal. Es principio
universalmente aceptado que el pago de un crédito
contra un ente pablico sdlo es legalmente posible
después de reunidos todos los requisitos y cumpli-
dos todos los tramites que exigen las leyes presu-
puestarias con ese fin. El crédito puede ser liquido
y exigible segdn las leyes que regulan el respectivo
acto o contrato, pero solo puede ser pagado por el
Estado cuando se haya cumplido la ley presupues-
taria en lo que toca a los pagos. Se requiere, en
otras palabras, que se haya cumplido el procedi-
miento interno del gasto piblico para que éste
pueda ser efectuado, sin lo cual nuevamente hay
un problema de carencia de legitimacion para
pagar en el 6rgano pablico encargado de ello. Ese
trdmite interno —porque se da entre 6rganos del
Estado y no con el acreedor como su destinatario—
exige como condicién primera la existencia de par-
tida suficiente pero, ademas, la afectacion de la
partida al pago de un gasto futuro (indicado por su
naturaleza en el presupuesto) o de una obligacion
determinada ya contraida e igualmente respaldada;
la liquidacion de ese compromiso mediante su
célculo pecuniario; y, finaimente, la orden de pago
correspondiente. Ninguno de estos actos va dirigi-
do al particular acreedor —segin se apunto— pero
ello no significa que no puedan producirle dere-
chos. Parte importante de la doctrina sostiene la
tesis contraria fundandose en el caracter interno de
los procedimientos de erogacion pulblica y de las
leyes que los regulan, pero la tesis es claramente
erronea. En efecto: no hay leyes internas —aunque
regulen sélo relaciones o posiciones juridicas entre
6rganos, sin participacion del administrado—, en
cuanto la ley es siempre expresion de la voluntad
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del Estado sobre la materia con efecto “erga
omnes’’, ante el cual nadie puede reputarse tercero
ni ignorante. En segundo término, los actos inter-
nos favorables al particular segin su texto, aunque
vayan dirigidos a otro organo —la orden de pago
del Ministro de Hacienda al Tesorero Nacional— se
convierten en declaratorios de derechos de ese par-
ticular, en razon de su propio contenido favorable,
aunque su destino sea intraorgémico.3 Esto viene
consagrado en los articulos 122 y 123 de la Ley
General de Administracion Pablica (No. 6227 de
2 de mayo de 1978), que disponen al respecto:

"Art. 122.
1. Los actos internos carecerdn de valor ante el

ordenamiento general del Estado en perjuicio
del particular, pero no en su beneficio.

2. En este Gltimo caso el particular que los in-
voque deberé aceptarlos en su totalidad.

3. La violacién de los reglamentos internos en
perjuicio del particular causara la invalidez del
acto y eventualmente la responsabilidad del
Estado y del servidor pablico, en los términos
de esta ley"’.

“Art. 123.

1. Tendrdn relevancia externa ante los adminis-
trados y los tribunales comunes, no obstante lo
dicho en el articulo anterior, los actos internos
que estén regulados por ley, reglamento u otra
norma cualquiera del Estado.

2. Tendrén igual relevancia externa para los ser-
vidores de la Administracion los actos internos
de ésta que afecten sus derechos en las relacio-
nes de servicio entre ambos’’.

Todo lo cual conduce a la conclusion de que
el presupuesto produce siempre un efecto intersub-
jetivo sobre los créditos contra el Estado, que es el
condicionamiento de su pago al cumplimiento pre-
vio del régimen de la respectiva erogacion, con todos
los pasos antes referidos. De este modo es posible
sostener que si bien los créditos contra el Estado
pueden vencer de conformidad con las reglas co-
munes entre particulares, los pagos correspondien-
tes s6lo pueden hacerse de conformidad con la Ley
de Presupuesto y su régimen al respecto, por lo
que aquel vencimiento serd& meramente una condi-
cion, y no causa de existencia, del derecho al pago,
desde luego que éste es legalmente imposible antes
de que se agote el trdmite de la erogacion publica.
El verdadero vencimiento con derecho al inmedia-
to pago nacera cuando ese tramite (de la erogacion
publica) se haya cumplido, no antes. Y, de consi-
guiente, no habra mora del Estado, ni condenato-
ria al pago de dafios y perjuicios en su contra, por
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el atraso respecto del vencimiento del crédito, sino
cuando pueda probarse inercia o negligencia del Es-
tado en el desarrollo del tramite, sin lo cual su actua-
cion seria legitima. Caso opuesto, la Unica justifi-
cacion de la responsabilidad consiguiente seria
su obligacion de indemnizar todo dafio causa-
do legitimamente por interés publico, a través
de la actividad normal o del acto legitimo del
Estado, pero, entonces, por la intensidad, pro-
fundidad y extension extraordinarias que revistan
en contra del acreedor (arts. 194 y sigs. de la Ley
General). Intereses moratorios, de consiguiente,
podrian cobrarse s6lo en la hipotesis de omisién o
atraso en el trdmite de la erogacion que pudiesen
reputarse excepcionales o extraordinarios por su
desastroso efecto, siempre por culpa de la Admi-
nistracion (Giannini, Le Obbligazioni dello Stato,
Dispense, pags. 87 y 88, aunque con reservas en
cuanto a la posibilidad de justificar el atraso en el
pago por obra del trdmite de la erogacion publica;
en forma mucho mas concreta y clara en contra de
tal mora y en contra de la obligacion de pagar inte-
reses moratorios por el atraso, véase Aldo Sandulli,
La posizione dei creditori dello Stato, Riv. Trim.
Diritto Pubblico, 1952, pag. 561). Es obvio, por
otra parte, que los intereses corrientes sobre la
deuda corren contra el Estado de conformidad con
su régimen civil o mercantil comun, en igual forma
que contra cualquier deudor privado.

v) La anualidad del presupuesto. Historica y
constitucionalmente el presupuesto de la Republi-
ca (como los de los otros entes plblicos) es de du-
racion anual, lo que significa que pierde vigencia al
terminar el afio solar (art. 176 Const. Pol. in fine).
Expira la vigencia del presupuesto cada ario, lo que
comprende todas las normas incluidas en el mismo.
Y esto aun si se trata de normas esencialmente no
presupuestarias, con texto general y aplicable a
cualquier erogaciéon por igual, dentro o fuera del
afio en cuestion, como si fuese permanente, pues
integran una unidad de sentido regulador con el
resto del presupuesto y como accesorio de éste se
rigen, supeditados a la vigencia de lo principal, que
no puede ir més alla de ese aiio.

vi) Presupuesto, plan y materia presupuestaria
(esencial y accidental). Sobra insistir en que el pre-
supuesto es siempre un acto politico y de gobier-
no, en cuanto fija metas a conseguir e implica un
plan para conseguirlas. Resulta superfluo buscar el
soporte de citas al respecto, para quedarnos con la
rotunda vista del asunto por Giannini: “el presu-
puesto es simultdneamente acto de fijacién de la
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orientacion politica; programa financiero que la
aplica; y precepto contable para el aparato admi-
nistrativo del Estado’ (op. cit., vol. 1, pag. 399,
op. cit.).

Esto significa algo muy importante, a saber:
que la materia del presupuesto es la del gasto rela-
tivo a la ejecucién de ese plan, implicito o formu-
lado, y que, de consiguiente, desborda el estado de
prevision y equilibrio de ingresos y egresos cuanti-
ficados que forma su parte medular. Es presupues-
taria, desde este dngulo, toda la disciplina del gasto
necesaria para garantizar la consecucion del plan
de inversiones que expresa o implicitamente con-
templa. Esto significa que el presupuesto no solo
puede sino que tiene que cohtener normas que re-
gulen y aseguren el gasto y su productividad, inclu-
so en los aspectos de organizacion y relacion del
Estado con otros entes, publicos o privados. El pre-
supuesto puede ser entendido asi como el plan anual
de gastos del Estado para la realizacion de sus pro-
gramas de gobierno, en todo lo necesario a efectode
dar caracter juridico normativo a ese plan y asegu-
rar su mejor ejecucion posible. El Derecho Presu-
puestario, como conjunto de normas, es el Dere-
cho del gasto pablico en todos los aspectos del
mismo susceptibles de regulacion para racionalizar-
lo y ponerlo al servicio de un plan de gobierno.
Esto significa que el presupuesto puede tocar
materias aparentemente no presupuestarias en el
estricto 4mbito de su efecto sobre el gasto publico
y regularlas anualmente para producir su mejor
armonizacion con los planes de gobierno, que exi-
gen tal disciplina instrumental o colateral.* Entra
en el concepto obviamente toda la materia de los
ingresos necesarios para realizar y sostener el plan
de gastos formulado, sin los cuales, debidamente
disciplinado, ello seria imposible. Desde este punto
de vista resulta aplicable al presupuesto lo que se
ha sostenido del plan como ley especial, a saber:
que su realizacion exige derogaciones de leyes en
orden a la realizacién coyuntural de fines publicos
contemplados por el plan (o el presupuesto), inclu-
so de alcance singular (Sebastian Martin Retortillo,
Parlamento y Gobierno en la Planificaciéon Econd-
mica, RAP, No. 55, pags. 37 vy sigs.). Y lo dicho
resulta aplicable al presupuesto porque éste es, en
si mismo o por implicacion, un verdadero plan de
gastos, que no puede desentenderse de su realiza-
cion y que, a diferencia del plan comin, tiene por
funcién lograrla, total o parcialmente, en el aio
inmediato siguiente. Si el plan no existe por apar-
te del presupuesto, como también si no existen
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leyes que regulen las obras, servicios o proyectos
de desarrolio a los que se refiere el gasto contem-
plado, dandole soporte financiero, resulta inevita-
ble que ese mismo presupuesto disponga el régi-
men necesario para alcanzar un maximo de
rendimiento en la inversion publica. El objetivo no
es obviamente gastar lo mas sino lo menos posible
con el maximo de resultados. Esta funcion exige
preceptos adecuados, cuyo contenido fomente o
garantice esa eficiencia como factor de logros p-
blicos dentro de la mayor economicidad en el gas-
to, aunque no se refiera directamente al origen,
monto o tramite de las erogaciones.

De este modo existen dos tipos de normas en
todo presupuesto, ambos de materia propiamente
presupuestaria: las reglas minimas y necesarias an-
tes enumeradas, que mas bien son principios gene-
rales cuya aplicacion condiciona cada presupuesto
como instrumento de realizacion financiera de los
planes de gobierno y, mas concretamente, como
ley a su servicio; y las reglas eventuales, segun exi-
gencias tipicas de cada uno, que serén las necesa-
rias o Gtiles para dar sentido y aplicabilidad obli-
gatorios al equilibrio matematico contemplado,
en tanto que medio fundamental de ejecucion de
aquellos planes. Resulta imposible enumerarlas de
antemano, pues su conocimiento y formulacion
son Unicamente posibles en funcion de estos planes
y de la coyuntura en que se redacte el presupuesto.
Y ello indica, como es obvio, que no se tratara de
reglas necesariamente adscritas a todo presupuesto,
como tampoco de un elenco fijo de materias o de
tipos de ellas, sino precisamente de temas y proble-
mas variables de uno a otro, a condicion de que
pueda establecerse su inherencia o compatibilidad
con la formulacion y ejecuciéon del plan de gastos
y de gobierno perseguidos, aungue no se trate de
explicaciones preceptivas del balance entre ingre-
$Os y egresos y tengan estructura normativa dispar
de esa cuenta matematica.

Las normas eventuales del presupuesto, ne-
cesarias para su confeccion y ejecucion aunque
variables por su materia y contenido, tendran una
vigencia anual, como el presupuesto al que perte-
necen, no obstante su aparente caracter de perma-
nencia, esto Gltimo, sobre todo, si responden a un
plan plurienal de gobierno. De no darse presupues-
tos plurienales —como no se dan aqui— la realiza-
cion de los planes que lo sean estard sujeta al vai-
vén anual de cada presupuesto que los sirva. Fuera
de su naturaleza instrumental al servicio de ese
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plan de gobierno y de su duracion anual, pareciera
que esas normas carecen de otros Iimites propios y
que su materia puede y debe ser cualquiera, en la
medida en que la respectiva norma, en razonable
cumplimiento de aquella funcion instrumental,
guarde intima relacién con una politica determina-
da de gastos plblicos, expresion del plan de gobier-
no.S-G

Es necesario insistir en esta funcion planifi-
cadora del presupuesto, como resultado o fuente
de planes y como medio para su ejecucion. Todo
plan contiene reglas generales y derogatorias, 0 inci-
dentes sobre el Derecho comuan, en funcién de las
metas que persigue, por multitud de razones técni-
cas, ideolbgicas o coyunturales (Sebastian Martin
Retortillo, op. cit., pags. 36 a 40; Carlo Talice, La Le-
gge di Bilancio, Giuffré, 1969, pags. 57, 103, 120
y 326). Es imposible, sobre todo, formularlas me-
diante la simple indicacion de cifras que solo indirec-
tamente declaran los fines y los medios escogidos
por el gobierno para su gestion financiera anual. La
formulacién. cabal del plan de gobierno exige nor-
mas que expliciten y hagan comprensible su alcance,
los mecanismos y limitaciones del gasto publico
que impone su realizacion y la coordinacion entre
el ente autor del presupuesto y los otros, algunos
de los cuales pueden estarle mas bien subordina-
dos. Exige, en otras palabras, una seccion normati-
va propiamente tal, distinta del balance matemati-
co entre egresos e ingresos, que, aungue variable,
es necesaria para que el presupuesto logre bien su
fin como plan de inversiones, autonomo o ejecuti-
vo respecto de un plan economico nacional. La
existencia de tal seccion normativa incidente sobre
el ordenamiento general es esencial, no su conteni-
do, salvo disposicion constitucional expresa en
contrario (como ha ocurrido en Espafia por el
art. 37 de la Ley de Administracion y Contabilidad
de la Hacienda Publica, de 1 de julio de 1911), asi
como en Brasil. Su ausencia hara imposible la eje-
cucion y, por ahi, la existencia del presupuesto,
pero su contenido podra ser cualquiera que éste
aconseje 0 imponga como oportuno 0 necesario
para darle sentido juridico y viabilidad econdmica
al plan de gobierno incluido. Se trata de lo que en
Costa Rica suele llamarse ‘“normas generales’’. Lo
esencial es su relacion de parte integrante o medio
de realizacion del Plan Nacional de Inversiones vy,
sobre todo, del plan de inversiones implicito en
los estados y previsiones de gastos autorizados,
que forma la parte medular de cada presupuesto,
todo montado para su formulacion y realizacion.
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vii) La cualificaciéon del gasto publico. En tan-
to que plan de inversiones, el presupuesto contiene
necesariamente una Ultima norma esencial: la afec-
tacion de cada gasto a un fin materialmente especifi-
cado, Unico para el cual pueden hacerse la erogacion
y el pago correspondientes. Es laregla, dicho en otra
forma, que prohibe las transferencias de partidas y
toda forma de manipuleo de las mismas que pueda
permitir la suplantacion del plan legislativo de in-
versiones por otro cuadro de necesidades y priori-
dades publicas, libre o arbitrariamente creado por
la Administracion o por el autor de la erogacion.
La regla viene implicita pero inequivocamente for-
mulada por el articulo 180 de la Constitucion Po-
Iitica, parrafo final, al permitir al Gobierno Gnica-
mente las transferencias en hipotesis de receso
legislativo acompariado de las *'necesidades urgen-
tes o imprevistas en casos de guerra, conmocién
interna o calamidad pUblica”, lo que, como ya se ha-
bia dicho, claramente prohibe que esas transferen-
cias puedan tener lugar normalmente, y ordena, mds
bien, que normalmente s6lo puedan llevarse a cabo
por la Asamblea Legislativa, como reformade la Ley
del Presupuesto Nacional. Los articulos 46 y si-
guientes de la Ley de Administracion Financiera
confirman la regla, que es aplicable también al sec-
tor descentralizado (art. 66 ibidem), pero su inten-
cién y alcance han sido desvirtuados por la juris-
prudencia administrativa (principalmente emanada
de la Contraloria General de la Republica, para las
instituciones autéonomas), segan la cual las trans-
ferencias son posibles como “internas’ y sin nece-
sidad de intervencion de esta Gltima siempre que
no alteren el volumen global de gastos presupuesta-
dos por cada ente, aunque alteren gravemente su
cualidad o destino por rubro, partida o capitulo.

10) La doble reserva de la Ley Presupuestaria.

Segln lo dicho, todo presupuesto debe tener y
contener siempre tres importantes componentes, a
saber:

a) La cuenta balanceada de ingresos y egresos,
éstos autorizados en la medida de los primeros,
parte que es la esencial del presupuesto, no solo en
cuanto necesaria para su cabalidad y validez como
un todo normativo, sino igualmente como funda-
mento de las otras dos, que so6lo existen y tienen
sentido para dar claridad, coherencia y funcionali-
dad a los nimeros y estimaciones matematicas de
la primera.

b) El conjunto de principios juridicos genera-
les y esenciales del presupuesto como acto impera-

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

tivo de disciplina y autorizacion del gasto publico,
que valen aungue no estén formulados ni expresa-
mente aceptados en cada presupuesto, a modo de
“jus cogens’”’ y régimen constitucional forzoso de
este Gltimo en bien de las finanzas publicas vy, si-
multaneamente, de los derechos e intereses de ter-
ceros —entes pablicos o privados— gue puedan
resultar afectados y lesionados por el presupuesto.

c) El conjunto de ““normas generales” que
puede alterar el sistema de gastos publicos existen-
te, por si o en relacion con anteriores leyes que lo
regulan, y cuya materia puede ser toda la que ten-
ga ese efecto innovador (sobre el gasto) y tienda a
hacer posible su mayor eficiencia en beneficio de

la comunidad.
Pero, como quedd dicho, mientras las dos pri-

meras clases de disposiciones (mateméticas e impe-
rativas) siempre regulan la misma materia con igual
estructura normativa, bajo pena de nulidad absolu-
ta del presupuesto carente o defectuoso al respec-
to, la Gltima parte normativa, aunque también ne-
cesaria por su funciéon auxiliar de aquellas otras
dos, es siempre distinta por el contenido instru-
mental y circunstancial de las disposiciones genera-
les que la componen. Su materia no es predecible y
puede ser muy diversa, segun los imperativos de
coherencia, viabilidad y eficiencia de cada presu-
puesto anual considerado en su conjunto, como
expresion de una eleccion politica y de un progra-
ma de gobierno. Materia y contenido tales llegan a
ser conocidos con motivo de la elaboracion y tréa-
mite del presupuesto y por éstos, no antes.

Es por ello que las dos primeras partes pueden
ser materia de una reserva absoluta de ley especial
(de presupuesto), en cuanto s6lo tal ley —con
exclusion de cualquier otra— puede tener valida y
constitucionalmente tal materia (el balance fiscal
entre ingresos y egresos publicos y el régimen cons-
titucional imperativo del gasto publico), con los
efectos tipicos ya antes apuntados sobre los suje-
tos destinatarios del presupuesto (autorizacion del
gasto, cualificacion del gasto, limitacion cuantitati-
va y cualitativa del gasto, condicionamiento de va-
lidez de la erogacion, requisito de legitimacion de
la potestad de pago de los créditos contra el Esta-
do y limitacion anual de la vigencia del presupues-
to como unidad de regulacion y de sentido com-
prensiva de todas sus partes).

En la medida en que el contenido y sentido de
las ““normas generales” son tipicos en cada presu-
puesto e intransferibles a otros posteriores, por la
intima relacion que guardan con las otras partes
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del mismo acto y la consiguiente imposibilidad de
anticipar su conocimiento, resulta dificil o imposi-
ble reservar esa inconocible materia ala ley de presu-
puesto en forma igualmente absoluta, pues, caso
contrario, habria que hacerlo “en blanco”, sin
especificacion de materias y la autorizacion al
efecto podria convertirse en una ley de plenos po-
deres para cambiar la totalidad del ordenamiento.
La ley de presupuesto no puede ser una patente
de corso en favor del legislador para cambiar o
revolucionar por esa via el resto del ordenamiento.
La Gnica reserva de ley especial que es posible en
favor de las ““‘normas generales’ del presupuesto y
en cuanto a la materia accidental o contingente
de éste, es la relativa, que permita la incursidon en ese
campo de la legislacion comin anterior, cuyos temas
y problemas pueden colindar con el gasto publico,
cuando no exigir claramente la regulacion de éste.
Es obvio que el gasto publico, como materia legis-
lativa, sera siempre campo reservado y sustraido al
poder de la Administracion Pablica, que solo po-
drd dictar reglamentos ejecutivos en su ambito.
Pero, dentro del coto legislativo, la materia estara
reservada a la ley especial de presupuesto anual,
con una implicita o expresa autorizacion para que
el legislador comin pueda regular problemas del
gasto pUblico en forma normal, a través de la ley
ordinaria y bajo constitucional subordinacion a la
ley de presupuesto. La potestad de dictar las “‘nor-
mas generales” del presupuesto es exclusiva del le-
gislador, cuando y porque aprueba la ley especial
de presupuesto, y al respecto la competencia legis-
lativa también es exclusiva y excluyente; pero la
potestad legislativa sobre la materia eventual de ta-
les normas generales, inconocible antes de que éstas
sean aprobadas conjuntamente con el presupuesto
al que pertenecen, esté atribuida también al legisla-
dor ordinario, quien puede dictar leyes comunes al
respecto sin violar la Constitucion. Se trata de lo
que cominmente se llama reserva relativa de ley,
que no es otra cosa que una potestad legislativa
compartida, en plan de igualdad o de desigualdad,
en este (ltimo caso con predominio de alguno de
los titulares y de sus leyes sobre el otro y las su-
yas.” Es obvio que, como se dird de inmediato,
hay aqui una superioridad natural del presupuesto
sobre la ley coman. En efecto: ésobre la base de
qué principio resolver los conflictos entre leyes
ordinarias que regulan materia comdn con la de las
“normas generales’’ de un presupuesto? Es evidente
la solucion: si la Constitucion las equipara en ran-
go, regiré el principio de que la ley posterior dero-
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ga la anterior; pero si la Carta las jerarquiza, preva-
lecera siempre la superior, tanto si es anterior
como posterior a la otra, que resultara derogada
(si es anterior) o invalida (si es posterior) frente a
ella. Nuestra Carta ha adoptado por esta Gltima
técnica. En efecto: no creemos que ofrezca duda la
solucion adoptada por la nuestra y por las otras
Constituciones de Occidente y sus principios inspi-
radores, salvo texto constitucional en contrario; la
ley especial prevalece sobre la general y la ley de
presupuesto es especial frente a cualquier otra que
regule el gasto publico en forma general y perma-
nente y lo es, como resulta obvio, por su caracter
anual e intimamente condicionado por su coyun-
tura politico-social y por su contenido politico y
programético, en funcion de los cuales se conciben
y aprueban las “normas generales” de cada uno.
De este modo, el principio general ha de ser la pre-
valencia de las ““normas generales’”’ de cada presu-
puesto sobre las comunes que regulen lo mismo,
tanto si son anteriores como si posteriores, en
cuanto reglas especiales y especificas sobre su ma-
teria, salvo disposicion de la Constitucion en con-
trario y siempre bajo la decisiva condicion de que
la materia regulada sea presupuestaria —y no extra-
fia al presupuesto anual del caso— en ambas nor-
mas. Lo que quiere decir muy claramente que si se
desea obtener jerarquia inversa y contraria, dando
prevalencia a la ley comGn sobre la ““norma gene-
ral” del presupuesto en cuanto a la materia presu-
puestaria comin que reglan, resulta necesario
decirlo expresamente en la Constitucion, sin lo
cual regiria el principio general y la conclusion de
principios antes enunciada: prevalecera la ““norma
general’’ presupuestaria sobre la norma presupues-
taria coman,® precisamente porque aquella es ““es-
pecial”’ y no *“general”. Es esto lo que suele llamar-
se, en cuanto es una concurrencia de dos fuentes
desiguales por su ““fuerza’” y ‘“‘autoridad’” sobre
materia comin, la “concurrencia imperfecta’” de
normas.

En sintesis: el presupuesto de la Naci6n es un
esquema juridico de organizacion de la funcién
legislativa para su mejor ejercicio, que se configura
como una reserva de ley de doble alcance: es reser-
va "absoluta’” de ley especial de presupuesto (lo
que llaman los italianos “riserva di legge’’) en pun-
to a la autorizacion, cualificacion y limitacién del
gasto estatal y de su equilibrio con los ingresos
publicos, asi como en relacion con los principios
generales, esenciales y necesarios de su contenido,
ya especificados, lo que significa que tales materias
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y principios s6lo pueden adquirir relevancia juridi-
ca en punto a un “presupuesto’’ estatal determina-
do en virtud de la ley especial constitutiva del mis-
mo, con total exclusidon de cualquier otra, sin
salvedades (al menos fuera de situaciones de nece-
sidad o emergencia).

Pero es también una reserva relativa’’ de ley
especial de presupuesto (lo que llaman los italianos
“riserva della legge’”) en punto a las materias de
éste de regulacion contingente y de tratamiento
necesario o (til, afio con afo, para la cabalidad y
eficiencia del presupuesto en cuanto expresion de
un programa anual de gobierno, en funcion de las
particularidades coyunturales y de orientaciéon
politica de ese ultimo, porque en tales materias
pueden darse, a la par de las “normas generales’
del presupuesto, leyes ordinarias a ellas subordina-
das, que solo resultan validas y aplicables en la me-
dida en que no contradigan, sino que complemen-
ten, aquellas normas generales, salvo disposicion en
contrario de la Carta. Se trata, en sintesis, de un
caso mas de sujecion de la norma general a la espe-
cial, aunque aquella sea posterior. Es evidente que
la Constitucion puede, en efecto, invertir la regla y
disponer expresamente la inferioridad de la ley de
presupuesto frente a la ley ordinaria y su deroga-
cién y reforma por ésta; o bien la incapacidad del
presupuesto para contener ‘‘normas generales”’,
que es lo que ocurre en Espaiia y en Brasil, donde
aquella no puede derogar, reformar, complementar
ni interpretar leyes generales ni permanentes,
segtin se dijo. Todo lo cual nos lleva a tratar breve-
mente de las relaciones de la ley del presupuesto
con la ley ordinaria.

11) El presupuesto y las otras fuentes.

Hay paises —como Espafia, Brasil e Italia—
donde estd expresamente regulada la posicion
jerarquica de la ley de presupuesto frente a las
otras leyes y normas del ordenamiento, subor-
dinando aquel a la ley ordinaria o, méas especi-
ficamente (caso de ltalia), subordindndola a la ley
propiamente fiscal, en términos tales que el presu-
puesto no puede afectar en ningan sentido las
que crean tributos o gastos, ni, por extension, las
conexas con ellas.

En estos paises, hay un sistema de leyes fisca-
les permanentes, respecto de las cuales el presu-
puesto anual es instrumento de ejecucion y, con-
siguientemente, norma subordinada. Se trata de
una fuente atipica, porque la ley de presupuesto
es, en tales ordenamientos, una que no puede dero-
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gar ni reformar otras leyes (ninguna o algunas) y
que, en cambio, puede ser derogado y reformado
por esas otras, lo que la equipara practicamente a
un reglamento o acto administrativo, desde el
punto de vista de su resistencia o autoridad forma-
les, como si su jerarquia fuese de segundo grado,
sujeta también a la ley ordinaria y no solo a la
Constitucién. Pero cabe advertir que, incluso en
tales ordenamientos, el presupuesto sélo puede ser
modificado por otras leyes iguales u ordinarias,
nunca por acto administrativo de la misma Asam-
blea ni de otro supremo poder. Desde este dngulo
serfa una fuente intermedia entre la ley ordinaria
y el reglamento administrativo comun, pues depen-
deria de aquella para su validez (por conformidad
con ella) y para su derogacion y reforma, pero
seria, a su vez, independiente y superior del regla-
mento, tanto legislativo como administrativo, a los
que podria derogar y reformar, sin sufrir reciproco
efecto en su contra por virtud de ellos, todo lo
cual colocarfa arriba y no debajo de dicho reglamen-
to coman. La situacion en Costa Rica es distinta.
Aqui el presupuesto nacional es claramente una
ley. Segun el articulo 180, parrafo primero in fine:
“El presupuesto ordinario y los extraordinarios. ..
solo podran ser modificados por leyes de iniciativa
del Poder Ejecutivo’’, lo que, sin decirlo la Carta,
implica necesariamente que el trdmite de la refor-
ma serd igual al del presupuesto reformado (inicia-
tiva privativa del Poder Ejecutivo, inexistencia de
veto de éste e iniciativa legislativa de reforma con-
dicionada al soporte financiero coetaneo).

Es decir: hay una clara toma de posesion de la
Constitucion en el sentido de que el o los presu-
puestos de la Republica solo podran ser modifica-
dos por leyes de tramite especial e igual al previsto
para su aprobacion. Esto puede entenderse, en
punto a la relacion del presupuesto (como ley
especial) con las otras del pais de materia comin,
de acuerdo con las tres alternativas que se expon-
drén, no sin precisar antes el alcance de la cues-
tion.

En efecto: es necesario aclarar a la luz de
todo lo ya dicho. El presupuesto no puede opo-
nerse a otras leyes ordinarias ni en materia de in-
gresos ni en materia de disminucion de gastos.
En cuanto a lo primero, porque ya vimos que los
ingresos no son materia del presupuesto, que ha de
tenerse como un limite del gasto y no del ingreso.
En cuanto a lo segundo, porque vimos ya que la
existencia legal de la obligacion y del negocio o
hecho generadores de ésta, son condiciones de apli-
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cacion de la ley de presupuesto en cuanto autoriza
un pago, pues el mismo solo puede referirse a obli-
gaciones validas y existentes, por lo que, a la inver-
sa, la ausencia o inexistencia de éstas son condi-
cién de aplicacion de la misma ley de presupuesto
en cuanto prohibe ese pago sin causa justificante.
No se trata, en esta Gltima hipotesis, como opor-
tunamente se explico, de que una ley derogue o
reforme otra, la ordinaria aquella de presupuesto,
sino de la aplicacion de ésta en virtud de su propio
imperio y fuera de todo conflicto con otra ley u
otra norma en general, aplicacion que sera favora-
ble al pago si hay obligacion valida por pagar, y lo
contrario si no la hay.

El problema, segiin qued6 planteado, se refie-
re exclusivamente a la hipotesis de leyes que creen,
transfieran o aumenten gastos anuales en contra
del presupuesto de la Republica. ¢Qué valor pueden
tener tales leyes ante éste? Las alternativas que
ofrece la respuesta son tres, como se dijo, a saber:

a) Las leyes ordinarias concurrentes inciden
directa e inmediatamente sobre la de presupuesto
y prevalecen sobre ésta en lo que las contradiga,
sin necesidad de una nueva ley de presupuesto que
reforme y adapte la anterior a los cambios legisla-
tivos. Objecion basica contra tal enfoque es la de
que va contra el texto del articulo 180 de la Cons-
titucion Politica.

b) Las leyes ordinarias opuestas no afectan ni
la ley de presupuesto ni al legislador, pues éste no
tiene siquiera el deber de adaptarlo al cambio legis-
lativo sobrevenido y puede ejecutarlo como siste-
ma normativo auténomo de las leyes sustanciales
de igual materia, ignorando los cambios introduci-
dos por ellas en punto a ingresos y egresos, que asi
resultan regulados exclusivamente por cada presu-
puesto, con entera independencia de las leyes ordi-
narias concurrentes y opuestas. Este enfoque tiene
a su favor el texto constitucional.

c) Los autores del presupuesto tienen el deber
constitucional de reformar el o los presupuestos
mediante la aprobacion de otros extraordinarios,
para adaptarlos a los cambios que introducen en
materia hacendaria (especialmente en punto a
nuevos gastos) las nuevas leyes ordinarias, bajo su
responsabilidad personal (eventualmente penal,
por abuso de autoridad o de poder), pero en tanto
no lo hagan regira el presupuesto vigente, dada la
inmunidad de éste a aquel tipo de ley, en razon de
su tramite especial. Es decir: es fundada la asercion
contenida en la segunda hipotesis en punto a la
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autonomia juridica del presupuesto de la Repibli-
ca respecto de la ley ordinaria que afecta y regula
su materia presupuestaria de indole contingente y
variable, pues el presupuesto no se halla subordina-
do a ella sino que, como se dijo, es mas bien supe-
rior, por lo que es el Gnico régimen o, en todo
caso, el supremo sobre la materia presupuestaria,
salvo excepcion constitucional; pero el legislador
adquiere, por virtud de las leyes ordinarias que mo-
difican las previsiones y el equilibrio matematicos
entre ingresos y egresos del Estado, el deber de
adaptar aquel presupuesto a estos cambios por
obra de la ley comun, bajo su responsabilidad per-
sonal. La adaptacion y el cambio en el presupuesto
sblo podran ser operados por un presupuesto
extraordinario, regido por tramite especial e igual
que el del presupuesto ordinario, segin mandato
del articulo 180 ya citado. Esta tercera alternativa
es la correcta.

Y quede bien entendido lo anterior: no rige lo
dicho en cuanto a la primacia de la ley especial de
presupuesto sobre la ordinaria de materia contin-
gente y concurrente cuando haya excepcion cons-
titucional al mayor rango del presupuesto como
ley, en cuyo caso podra darse cualquiera de las al-
ternativas previstas segin el contenido y alcance de
la norma constitucional en cuestion, y probable-
mente una de las dos primeras hipotesis. Si tal
excepcion constitucional no existe, pareciera que
la ley de presupuesto es suprema y excluyente den-
tro de la materia “presupuestaria’’, entendida co-
mo ya quedo dicho.

Es obvio que el presupuesto, en cuanto ley
especial de materia reservada, es superior, ademas,
a todas las fuentes inferiores a la ley, como los
reglamentos ejecutivos y administrativos en gene-
ral, con excepcion de los decretos ejecutivos para
la creacion y transferencia de partidas en casos de
necesidad o emergencia nacionales, durante recesos
de la Asamblea, cuando es imposible un presupues-
to extraordinario, pues en los mismos el decreto de
urgencia o emergencia, dictado en estado de
necesidad del Estado, puede incidir directa e inme-
diatamente sobre el presupuesto vigente, con rango
igual al de éste y como si se tratara de fuente par,
equiparado como esta a la ley de presupuesto por
el articulo 180 in fine. En virtud de tal equipara-
cion, la Asamblea Legislativa se enfrentara al
decreto en cuestion como si fuese presupuesto
extraordinario, con potestad para derogario o
reformarlo, exactamente como si se tratase de acto
legislativo desde su nacimiento, con el tramite
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especial que tiene la "’ley presupuestaria’ y sujeta
a su régimen material.

Lo dicho pareciera quebrar en dos hipotesis
muy calificadas, que son la de los reglamentos
internos de la Asamblea Legislativa, y lade la Ley
de Administracion Financiera de la Republica (y
conexas), casos en los cuales puede pensarse que
se trata de normas distintas de la ley de presupues-
to de la Republica, ordinario o extraordinario,
que, sin embargo, se presentan y aplican como su-
periores a ella. ¢Son realmente tales y constituciona-
les desde este dngulo?

12) El reglamento legislativo de la funcion legisla-
tiva: reserva absoluta de la materia y sus
consecuencias. Nulidad de la Ley de Adminis-
tracion Financiera de la Repiiblica y conexas.
El Reglamento Interno de la Asamblea Legis-

lativa puede regular su organizaciéon y procedi-

miento para dictar leyes, ordinarias o especiales.

Se trata de reglamento autobnomo de organiza-

cion y servicio que goza de una reserva absoluta de

la materia, consistente en el ejercicio de la funcion

o potestad legislativa, y que, por ello, es el Gnico

posible al respecto de acuerdo con la Constitucion

(art. 121.22 Const. Pol.). Se trata ahora de demos-

trarlo, para lo cual importa enfocar su régimen con

mas detalle. Y pareciera, por de pronto, que se tra-
ta de reglas de la Asamblea reconocidas como tales
por el mismo articulo 121.22, en cuanto éste no
hace distinciones entre reglamentos legislativos
sobre la funcion legislativa y sobre otras materias,
lo cual les imprime caréacter de verdaderas fuentes
del Derecho y deja sin fundamento ni base cual-
quier tesis que sostenga su caracter de meras nor-
mas internas, validas sdlo para la Asamblea y para
su organizacion y actividad internas, pero no
para terceros —entes publicos o privados, u otros
organos y supremos poderes— ni ante los jueces de
la Repablica. Esta hoy plenamente reconocido que
es fuente del Derecho, con alcance externo ‘‘erga
omnes’’, ante lo cual no cabe alegar ignorancia ni
irrelevancia juridica o falta de oponibilidad, toda
norma nacida de una fuente expresamente recono-
cida como tal por otra norma del Estado, constitu-
cion o ley, sobre todo si lo es por la Constitucion

(véase voz Atto Normativo de la Enciclopedia

del Diritto, escrita espléndidamente por Vezio

Crisafulli). Ahora bien: équé rango jerarquico

(fuerza, autoridad y estabilidad) tienen los regla-

mentos de la funcion legislativa dictados por la
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Asamblea, sobre todo en relacion con las leyes
—ordinarias o especiales— de ésta?

Para fundar la superioridad de tales reglamen-
tos respecto de las leyes no basta contar con la ine-
vitable subordinacién logico-juridica de una norma
a la otra que ha sido aplicada para crearla, en cuan-
to esta Gltima regula la produccion de la primera
(tesis kelseniana). En un sistema como el nuestro
—seglin todo lo antes dicho— el rango de una nor-
ma depende no Unicamente de su contenido
(subordinacién logico-normativa) sino de sus ele-
mentos formales, sujeto, procedimiento y forma,
sobre todo el sujeto que la dicta. Seré superior la
norma que derive de (un acto de) un autor supe-
rior al de la otra y, si se trata de normas derivadas
de un mismo sujeto, aquella que provenga del pro-
cedimiento calificado como superior o exclusivo
para crear la norma del caso, en razon de la mate-
ria. La primera hipotesis se da, por ejemplo, cuan-
do hay que determinar el rango de la ley respecto
de la Constitucion o del reglamento respecto de la
ley; el segundo caso se da cuando se distinguen je-
rarquias entre actos de la misma Asamblea, por
ejemplo, cuando se distingue entre una ley de
personal de la Asamblea y un reglamento de ella
sobre lo mismo; o cuando, por ejemplo, se distin-
gue una ley ordinaria de la que es constitucional-
mente especial para una materia en razon de su
procedimiento de formacion, como ocurre con la
ley reforzada para crear entes autonomos, o la ley
especial del presupuesto, etc. Ejemplos de este ulti-
mo tipo pueden darse, mas simplemente, cuando la
Constitucion reserva exclusivamente una materia
a una norma de tramite especial, como ocurre con
los reglamentos de la Asamblea Legislativa, que,
segun el articulo 124 de la Constitucion Politica,
se crean mediante un solo debate en plenario, son
aprobados por dos tercios de votos de la Asamblea
y son distintos de las leyes comunes. Y esto puede
reforzarse, en la hipotesis de dichos reglamentos
legislativos, cuando el tramite especial versa sobre
la regulacion del procedimiento de creacion de las
leyes comunes, dentro del marco de la Constitu-
cion. Los reglamentos legislativos de la funcion
legislativa adquieren, entonces, superioridad juridi-
ca, y no sblo logica, respecto de la ley creada por
su aplicacion. De este modo no s6lo son exclusivos
en la materia (reserva absoluta de materia a una ley
especial), sino que también son el fundamento 16-
gico de validez de la ley nacida de su aplicacion,
nacimiento que soélo es regular si es conforme con
tales reglamentos. En esta hipotesis, la superiori-
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dad logica de la norma de produccion sobre la nor-
ma derivada (de la aplicacion de aquella) queda si-
multaneamente consagrada por la especialidad del
tramite ya apuntada y por la reserva absoluta de la
materia en favor de tal tramite especial desarrollado
por la misma Asamblea Legislativa. No hay duda, en
tal concepto de que, segin el articulo 121.22 de la
Carta, el reglamento legislativo de la funcion legisla-
tiva condiciona la validez de la ley ordinaria o de pre-
supuesto —asi como de cualquier otra que esté suje-
ta a su observancia, por el contenido del reglamento
en cuestion— y de que, consecuentemente, la viola-
cion de tal reglamento legislativo provoca la invali-
dez de la ley derivada. Es obvio igualmente que el
reglamento legislativo solo puede ser derogado por
otro igual y que esta subordinado Unicamente a la
Constitucion en la jerarquia de las fuentes, lo que
permite su impugnacion Unicamente por vicio de
inconstitucionalidad.®

Lo anterior significa que el reglamento legisla-
tivo de la funcion legislativa para producir leyes
especiales (por el quorum de votacion o por el pro-
cedimiento) configura otra reserva constitucional
absoluta en favor de una fuente especial (por su
trdmite), sobre una materia determinada (el proce-
dimiento legislativo) en la que ninguna otra fuente
puede activarse validamente. En tanto es la Unica
posible en ese campo, es siempre prevaleciente, y
nula, por incompetencia material, cualquier otra
norma de origen o tramite distintos —aunque pro-
venga de la misma Asamblea Legislativa— que con-
curra sobre la materia en contradiccion con ese
tipo de reglamentos. Dicho todo lo cual cabe insis-
tir en que para que opere una reserva de materia
en favor de una ley, con exclusion de otras, y
aquella se distinga de éstas por tal razon, aunque
todas sean leyes de la misma Asamblea, se requie-
re que la ley favorecida con la reserva sea especial
por su tramite o su votacion, sin lo cual la reserva
quedaria hecha pero no en contra de la ley ordina-
ria —que podria regular la materia en cuestion—
sino de las fuentes externas a la Asamblea y a la le-
gislacion, como los reglamentos.

La materia reservada al reglamento legislativo
de la funcion legislativa debe comprender, como
facilmente se entiende, todos los requisitos de vali-
dez de la ley ordinaria o especial que no haya especi-
ficado la Constitucion, lo que va mas alla del proce-
dimiento y abarca, incluso, los Iimites de contenido
que laley puede tener. Es decir: si tales limites mate-
riales de la ley —ordinaria o especial— son posibles,
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ademads o en complemento de los que ha impuesto
directamente la Carta (en relacion con los cuales
resulta debido el pleno respeto a la letra y espiritu
de todos y cada uno de los articulos que la compo-
nen), es el reglamento legislativo para la creacion
de la ley el instrumento adecuado constitucional-
mente para fijarlos, pues tales limites correspon-
den a los que debe tener la ley como producto de
la potestad legislativa de cuyo ejercicio nace, al
cual la ley debe conformarse. En otras palabras:
los requisitos de validez de la ley en punto a todos
sus elementos, coinciden exhaustivamente con los
que le asigna el modelo normativo de la potestad
legislativa a la luz de la Constitucion y de los regla-
mentos legislativos, incluyendo las limitaciones de
contenido o peculiaridades de tramite que la ley en
cuestiébn pueda tener. Lo que, visto desde otro
angulo, significa que resulta invalida —y no soélo
inatil— cualquier ley, ordinaria o especial, en todo
caso distinta del reglamento de la Asamblea sobre
la funcion legislativa, que venga a regular el proce-
dimiento o, en general, los requisitos de validez y
modos de creacion de la ley en cualquiera de sus
aspectos no contemplados por la misma Carta, v,
naturalmente, el motivo, contenido o fin que debe-
ra tener. La regulaciéon del ejercicio de la potestad
legislativa esta reservada exclusivamente a la Cons-
titucién vy, por ésta, al reglamento legislativo de la
funcion legislativa, con exclusién de cualquier otra
fuente, cuyo agotamiento sobre tal materia resulta
necesariamente inconstitucional. Todo lo cual per-
mite alcanzar la muy grave conclusién de que son
nulas, por inconstitucionales, todas las leyes que
regulen la creacion de otras leyes —llamanse leyes
cuadro, marco, plan, de presupuesto o cualquier
otra cosa— pues tal materia so6lo puede ser regida
por reglamentos legislativos, con exclusién de cua-
lesquiera otros actos plblicos y de los otros de la
misma Asamblea, aunque sean leyes ordinarias o es-
peciales de ésta. No se trata de esgrimir la paridad de
régimen juridico (fuerza, autoridad y estabilidad)
de la ley ordinaria, que la capacita para derogar o
reformar otra igual que regule sus elementos for-
males o materiales e imponga, con ello, limites a
la futura legisiacion. Aunque hay huellas de en-
frentamientos doctrinales al respecto (Rodriguez
Bereijo, op. cit., pdg. 267), no es dable sostener
lo contrario, pues no hay posibilidad juridica de
que una fuente limite sus propios actos (formal-
mente iguales entre si) introduciendo distinciones
y preferencias en cuanto a los efectos de unos fren-
te a otros; una ley formalmente ordinaria no puede
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vincular ni limitar el contenido de otra que tam-
bién lo es y, a lo sumo, cabria sostener la necesi-
dad, entonces, de una derogacion expresa, pero no
mas (Costantino Mortati, Atti con Forza di Legge
e Sindacato di Costituzionalita, pags. 8 a 11, Giu-
ffre, 1964). Pero, como dijimos, no es esta faz del
problema la que queremos escrutar, porque no
es ése el problema. La impotencia formal de una
ley ordinaria para limitar directamente el conteni-
do de la ley de presupuesto surge precisamente del
principio que exige igualdad de régimen juridi-
co-formal para actos iguales y que paralelamente
impone régimen distinto para los que se constitu-
yen mediante procedimientos diversos, como la ley
ordinaria y el presupuesto de la Republica. Porque
aqui cabe hacer ver que el tramite de aquella no
puede producir la capacidad juridica o, como me-
jor lo habiamos dicho, la *““legitimacion’ necesaria
para afectar el presupuesto nacional en cualquier
forma, dada la indudable diferencia de procedi-
miento y de competencias materiales (por separa-
cion y no por jerarquia) que, por ello mismo,
existe entre los dos tipos de leyes. La Asamblea
carece de facultades para introducir regimenes pre-
supuestarios generales, de presunta observancia
obligatoria por toda ley de presupuesto en cuanto
a su motivo, contenido o fin, aplicables cuando la
Asamblea se aboca a aprobar el presupuesto nacio-
nal. Hay aqui un problema de competencia o de
legitimacion por razon de la materia, consistente
en que solo la Asamblea, por el procedimiento
especial que la Constitucion sefala para aprobar la
ley de presupuesto, puede darle contenido a ésta,
en cuanto sea y tenga que ser ‘‘presupuestario”
(por materia). La definicion de lo que es “materia
presupuestaria’’, como limite de la competencia de
la Asamblea al dictar el presupuesto de la Republica,
sélo puede darla y delimitarla la misma Asamblea,
no a través de otra ley, sino a través de sus reglamen-
tos, en cuanto los mismos tienen por principal mi-
sion y funcion establecer los elementos de las leyes
—ordinarias o especiales— que no haya previsto la
Constitucion. Si tales reglamentos no lo hacen, no
lo puede hacer la ley ordinaria, y la Asamblea ten-
dria potestad de autolimitacién al respecto, siem-
pre bajo el control jurisdiccional de constituciona-
lidad, que pesa sobre todo decreto de la Asamblea,
reglamentario o legislativo por igual.lo

Se comprende bien que es pensable otra tesis
basilar, segin la cual el giro “régimen interior”,
utilizado por el articulo 121.22 al atribuir potes-
tad reglamentaria a la Asamblea, se refiere a todo

33

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

menos a la funcion legislativa propiamente tal.
Consideramos juridicamente imposible tal posi-
cion, que ignora el caracter necesariamente exter-
no y con efecto indiscutible sobre el ordenamien-
to general del Estado de la funcion legislativa,
cuyo ‘“‘régimen interior” —con exclusion de ella
misma como fuente— quedaria incluido en la
potestad concebida. Pero el régimen interior de la
Asamblea o sobre ella es giro sin ningin sentido
por si mismo, como algo distinto del régimen de la
funcién legislativa. Caso contrario, la Constitucion
habria contemplado lo accesorio y secundario y no
lo importante y principal; y, sobre todo, habria au-
torizado a regular el régimen interior de la Asam-
blea, incluso para efectos de la legislacion, sin regu-
lar esta misma, como si fuese posible ignorar la
fuerza centripeta que ésta ejerce sobre el resto del
ordenamiento legislativo (de la organizacién y fun-
cionamiento de la Asamblea). Segun tal miope
planteo, tendria que ser la ley ordinaria la que
regulara su propia elaboracion, con la inestabi-
lidad que acarrearia, al hacerlo, la sujecién a la fu-
tura ley de igual rango comun. El resultado parali-
zaria la legislacion, pues la votacion calificada (de
los dos tercios de los votos) necesaria para aprobar
y reformar el reglamento legislativo es la Gnica
garantia de estabilidad y eficiencia legislativas. El
“régimen interior’” de la Asamblea es siempre v,
por encima de lo demas, el de la funcion legislativa
como tal, a través de sus reglamentos que, por su
distinto origen procedimental respecto de la ley,
estdn por encima de los vaivenes de ésta, como si
fuera norma constitucional. La potestad reglamen-
taria de la Asamblea es el principal instrumento
constitucional dado a ella con el fin de asegurar su
buen desempefio, sobre todo en relacion con la
funcion mds importante a su cargo, que es la de
legislar. Y es de esa potestad que surge el auténtico
régimen de la ley, ordinaria o especial, incluso en
cuanto a su contenido obligatorio, si lo hay.
Sentada la anterior conclusidn se entiende
bien la Gnica limitacién que realmente padece: la
Asamblea puede regular la funcion legislativa en lo
que de ella depende, no en lo que depende de
otros supremos poderes o entes. La elaboracion del
proyecto de presupuesto que corresponde al Poder
Ejecutivo, segiin la Carta, solo puede ser regulada
por reglamentos de éste, que serian igualmente
exclusivos y auténomos en tal materia. Dentro del
procedimiento legislativo para la confeccion de la
ley del presupuesto nacional, a la inversa, tendria la
exclusividad reguladora la Asamblea, y sus regla-
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mentos, ademas de la Constitucion, serian Gnicos,
de acuerdo con ésta. Resulta bien claro, por ello,
que son impugnables cuando violen la Constitu-
cion e invocables contra la ley ordinaria cuando
ésta los viole, en el primer caso por referencia a la
norma constitucional ignorada (la que sea); y, en el
segundo, como se anticipo, por violacion del articu-
lo 121.22 ibidem.

13) El caso de las leyes que disminuyen egresos.
Todo lo antes dicho ha de aclararse también
en lo que toca a las leyes o actos que reducen gas-
tos, objeto de juicios equivocos. Para que éstos
gastos tengan lugar se requiere que la ley de presu-
puesto los autorice por materia, o por causa, o0 por
ambas a lavez. En la primera hipotesis el presupues-
to asigna una partida a un fin o interés tipicos, que
son la materia dentro de la cual o para la cual
surgiran las causas juridicas de gastos, normalmen-
te negocios privados o actos de Derecho PUblico de
la Administracion, causantes de obligaciones en su
contra. Puede ser, incluso, que se prevea partida
para una obligacidon especial, identificada indivi-
dualmente por el negocio o acto causales; y puede
ser que se hagan ambas previsiones, por materia y
por causa. Una ley puede dar tanto la materia
como ser la causa directa de obligaciones, por
ejemplo, si crea un ente publico que monopoliza
un ramo y dispone las indemnizaciones a favor de
las empresas privadas excluidas del mismo. En
general, la aplicacion de las leyes administrativas y
de la misma Constitucion acarrea gastos autorizados
por el presupuesto, respecto del cual aquellasson el
origen mediato o inmediato del gasto autorizado. Y
puede ocurrir que, incluso, se autoricen gastos con
vista de leyes en tramite o por presentar a la
Asamblea Legislativa como parte de un programa
de gobierno o por cualquier otro concepto politi-
co. Todo lo apuntado conduce a la reflexion, que
asi resulta obvia, de que el presupuesto es una ley
especial condicionada en cuanto a su aplicacion
por todo un sistema de otras leyes ordinarias o es-
peciales y por los hechos y actos juridicos —de De-
recho Pablico o Privado— que generan obligaciones
a cargo del Estado. Es decir: el gasto es del presu-
puesto porque se genera, actual o potencialmente,
en esas otras fuentes de obligaciones y para satisfa-
cer éstas. Cuando asi ocurre ha de entenderse que
la desaparicion de la materia y de la causa del gas-
to, por desaparicion de las leyes ordinarias y de los
hechos o actos causales de la obligacion respectiva,
supone una inmediata y automdtica extincion de la
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partida y de la autorizacion presupuestarias para
hacer la erogacion correspondiente, sin necesidad
de modificacion del presupuesto en cuestion, que
asi sufre una disminucion de partidas por causas
ajenas al presupuesto nacional. Este fendmeno pa-
reciera poner en entredicho la unicidad y sobera-
nia del presupuesto nacional en o sobre el gasto
estatal anual, antes sostenidas, pues pone de mani-
fiesto que el presupuesto se ve modificado por las
peripecias de las leyes y demas causas generadoras
de obligaciones a cargo del Estado, siempre que la
alteracion consista en una disminucion de partidas
y autorizaciones presupuestarias, con reduccion
del gasto publico, y no enlo contrario. Desde este
angulo pareciera que la soberania y la supremacia
de la ley del presupuesto nacional en materia del
gasto estatal anual se reducen, segan ello, a la ma-
teria consistente en la asignacion, trasferencia y au-
mento de partidas, lo cual solo el presupuesto
como tal puede hacer. Cuando se trata de dismi-
nuirlas, tal soberania pareciera no existir y se daria
mas bien una unilateral dependencia del presupues-
to respecto de la ley ordinaria y, todavia mas, de
cualesquiera otros actos generadores de obligacio-
nes a cargo del Estado, cuya extincion sin eroga-
cion equivaldria —como equivale— automética-
mente a una modificacion del presupuesto “‘en
menos’’, no “‘en mas’’.

La optica adoptada por este enfoque puede
ampliarse, con grandes visos de verdad. Puede
decirse, en general, que el presupuesto no genera
obligaciones ni gastos, sino que autoriza su pago
para cuando existan y si existen, en virtud de he-
chos generadores extrafios al presupuesto. Cuando
estos hechos preexisten al presupuesto, resulta
obvio que la autorizacidén presupuestaria para el
respectivo pago viene explicita o implicitamente
condicionada a la existencia de la obligacién inso-
luta. Si el hecho generador o la obligacion desapa-
recen por causa distinta del pago, aquella autoriza-
cion para hacerlo queda cancelada, por falta de
base juridica y econémica. Cuando los hechos
generadores de obligaciones estdn previstos como
posteriores al presupuesto, es también obvio que
éste es una prevision rectificable por la realidad,
si después no se presenta la causa generadora de la
obligacion pecuniaria que justificaba el gasto y el
pago autorizados. Es indudable, por ello, que el
presupuesto tiene un efecto auténomo frente al
gasto estatal anual, dependiente Unicamente de si
misrflo, solo en relacion con la creacion, transfe-
rencia o aumento de partidas para gastos nuevos o
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distintos de los inicialmente previstos, por naturale-
za o cuantia, funciones para los cuales inicamente la
ley de presupuesto puede operar el efecto juridico
querido: incluso si hay disminucion de gasto por
desaparicion de obligaciones o de sus causas gene-
radoras (sean cuales fueren), la disposicion de los
recursos sobrantes, mediante su asignaciéon a una
partida nueva o preexistente, tiene que hacerse a
través de la ley de presupuesto y por la via de uno
extraordinario, de acuerdo con el imperativo cons-
titucional. Pero no es lo mismo cuando se trata de
disminuir gastos presupuestados con vista a un fin
o a una obligacion determinados. La desaparicion
del fin (por derogacion de la ley que lo asigné al
Estado) o de una obligacion por via distinta del
pago, equivale a una supresion total o parcial de
la partida (en el tanto correspondiente), con auto-
maética disminucion del gasto publico y de la o las
partidas que lo contemplaban y autorizaban. El
Estado no puede hacer erogaciones para fines u
obligaciones inexistentes, ni aun si tienen partida
suficiente en el presupuesto, confeccionado cuan-
do el fin o la obligacion existian y estaban pen-
dientes de satisfaccion, o en el supuesto de que lle-
garian a existir, finalmente desmetido por la reali-
dad posterior.

La explicacion de este fendbmeno podria darse
a base del régimen formal de la ley de presupuesto
y sostener que esta Gltima se halla supeditada a la
ley ordinaria y a todos los demas eventos que im-
ponen misiones o generan obligaciones para el
Estado, sean pasados o futuros a su respecto, en
términos tales que sus partidas se ven directa y uni-
lateralmente afectadas “‘en menos”” cuando tales
eventos juridicos u obligaciones se disminuyen o
extinguen, sin necesidad de un nuevo presupuesto.

Creemos que la explicacion asi dada no es
conducente, sin embargo, porque confunde dos
fendmenos, a saber: la relacion de la ley de presu-
puesto con otros actos publicos y fuentes de Dere-
cho, por un lado; y la estructura de la autoriza-
cion presupuestaria, por otro.

En efecto: no es que la ley de presupuesto
nacional esté supeditada a la ordinaria como nor-
ma en punto al gasto, y menos todavia que lo esté
a los actos y contratos privados, eventualmente
meros hechos causantes de responsabilidades, que
generan, extinguen o disminuyen obligaciones a
cargo del Estado.

Si ello fuera verdad resultarian los negocios
privados del Estado superiores en rango y autori-
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dad formal a la ley de presupuesto, lo que seria
absurdo. La heterogeneidad de las fuentes de fi-
nes y de obligaciones asignados o asignables al
Estado, que va desde la ley al acto publico hasta
llegar al humilde contrato de Derecho Privado de
la Administracion, permite hacer ver que el efecto
de las mismas sobre la disminucion de partidas
presupuestarias y la consiguiente modificacion
“en menos” del presupuesto, no se debe a una
cuestion de rango ni de autoridad formal, sino de
estructura de la ley de presupuesto y, mas precisa-
mente, a su aplicacion pura y simple. Es decir: esas
obligaciones y sus hechos generadores de toda in-
dole, tanto como las atribuciones de fines y de
competencias piblicas que exigen gastos para su
puesta en accion, son contemplados por la ley de
presupuesto como supuestos —actuales o futuros—
de su aplicacioén, con vistas al pago procedente, y
no como otras fuentes de derecho, comparables y
jerarquizables en relacion con el presupuesto como
ley. Para que el presupuesto se aplique es preciso
que tenga lugar una hipotesis —expresa o tacita-
mente enunciada en su propio texto— que es la
realidad o la posibilidad de obligaciones de cierto
tipo o para cierto fin, a cargo del Estado. Con vis-
ta de las mismas, el presupuesto —como norma—
dispone que debe procederse al compromiso o al
pago dentro de ciertas condiciones (la principal
de las cuales es que el tipo de gasto esté previsto
y autorizado en el presupuesto por su naturaleza
0 por su causa) y siguiendo un procedimiento de
erogacion prefijado, sin lo cual el compromiso
y/o el pago estan prohibidos. En este esquema la
existencia de la obligacion estatal y de su hecho
generador, o, en forma mas general, el gasto pabli-
co por incurrir con vista a un tipo de fin determi-
nado, segin esta tipificado en la respectiva parti-
da presupuestaria, representa la hipotesis o el
hecho condicionante de la aplicacion del presu-
puesto como norma, cuya disposicion es, de con-
formidad, autorizar el compromiso y el pago
correspondiente, una vez cumplido el procedimien-
to que la misma, u otra ley, fija al efecto. Ello
dicho, es clarisimo que si falta la asignacion o la
mision legales por derogacion de la ley, o no se da
la obligacion por pagar en virtud de su extincion
por otra via, lo mismo que si desaparece el hecho
generador, falta la condicion de aplicacion de la
norma que permite el gasto y queda vigente la
prohibicion de hacerlo. A la inversa, cuando se
den, se aplicara la norma que autoriza el gasto y
podrén otorgarse tanto el compromiso como el
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pago, respaldados por la partida y por el mandato
legal de pago, contenido en el presupuesto, de
llevar a cabo el fin o de solventar la obligacion del
caso. De este modo, no es que las leyes que dismi-
nuyan o supriman fines u obligaciones, por desapari-
cion de los cometidos o de las obligaciones publicas
de respaldo, modifiquen la ley de presupuesto como
leyes iguales o superiores, como tampoco que el
presupuesto sea impotente para modificarlas y que
tenga que plegarse o someterse a ellas. El fenome-
no no tiene que ver con la jerarquia del presupues-
to como fuente, en comparacion con otras u otros
actos, sino con la estructura del presupuesto como
norma. Cuando éste cambia en virtud de disminu-
cion de fines o de obligaciones a cargo del Estado,
por actos o hechos juridicos extrafios al presupues-
to, la realidad es que el cambio viene introducido
por aplicacion de éste, que subordina la autoriza-
cion y el mandato de pago a la existencia de obli-
gaciones generadas por hechos que estan fuera de
él y que, en tal condicion, justifican el gasto pabli-
co. La ley de presupuesto, en tal sentido, no se
modifica, contra las apariencias, porque nada mas
se aplica, seglin su propio texto, que autoriza Uni-
camente el pago de obligaciones a condicion de
que existan, o lleguen a existir, y lo prohibe si tal
supuesto de hecho no se da. La prohibicion de
hacer compromisos y pagos para fines u obligacio-
nes presupuestados, en el entendido de que esta-
rian a cargo del Estado o de que llegarian a estar-
lo, cuando ocurre el hecho que lo hace imposible
o no ocurre el que lo haria real, no nace de la ley
que suprimid el cometido ni del negocio o acto
que cancelo la obligacion, como tampoco de los
hechos que impidieron finalmente su nacimiento.
Esa prohibicion esta contenida en el mismo presu-
puesto, que, entonces, se aplica en sentido confor-
me con ella y no se desaplica ni se viola, pues evi-
dentemente la autorizacion de una conducta en
cierto supuesto contiene implicita su prohibicién
fuera del mismo, sobre todo tratindose del Estado
vinculado por el principio de legalidad, administra-
tiva y presupuestaria.

Queda asi despejado el problema planteado: el
presupuesto es fuente de Derecho exclusiva o supe-
rior en materia del gasto piblico y sélo puede ser
derogada por otra ley de presupuesto o por la
Constitucion, anica norma a la que esta subordina-
da en el ordenamiento. Pero, como tal norma,
contiene un supuesto o hipotesis juridicos (la
“fattispecie” de los italianos) que consiste en la
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existencia o en la probabilidad de obligaciones por
pagar, nacidas de ley o de cualquier otro hecho
generador, sin las cuales, consiguientemente, su
aplicacion es imposible. Si tales obligaciones dejan
de existir o no llegan a existir, la aplicacion de la
ley de presupuesto se da, pero no para autorizar el
gasto y el pago, sino para prohibirlo, por no reali-
zacion del supuesto normativo del que —segun su
texto— depende el nacimiento de la potestad de
comprometer los fondos estatales y de pagar el res-
pectivo compromiso. En tal situacion, el presu-
puesto prohibe el gasto y automaticamente dispo-
ne la supresion de la partida y de la autorizacion
correspondiente a la obligacion perimida o aborta-
da, con vista de la cual la partida existio. Y son el
propio presupuesto y su disposicién, no el hecho
juridico (normativo o no) que extinguié o frustro
el nacimiento de la obligacién contemplada, los
que disponen su propia modificacion, con supre-
sion de la partida correspondiente.

Cuando, en cambio, se quiere no suprimir,
sino crear, transferir o aumentar partidas, si entra
en juego el problema de relacion entre normas, la
ordinaria y la ley de presupuesto, y en su solucion
revela esta Gltima toda su fuerza y autoridad for-
males, antes descritos, que le garantizan rango su-
perior y prevalente. Puede decirse, desde este angu-
lo, que la ley de presupuesto vence en el conflicto
con otras normas, excluyéndolas cuando se trata
de crear, transferir o aumentar gastos fuera de su
texto, en tanto que meramente se aplica cuando se
trata de disminuirlos. En el primer caso, hace nulas
las normas opuestas que tiendan a lograr uno cual-
quiera de aquellos efectos, prohibiéndolos; en el
otro caso, las integra a su hipotesis de aplicacién
como elemento componente de la misma, para dis-
poner la disminucion y supresion de partidas si
tales obligaciones y sus hechos generadores no se
dan, o la autorizacion del compromiso y del pago,
si lo contrario. El primero es un fenémeno de con-
flicto de normas, que se resuelve en favor de la ley
de presupuesto, como ley especial y excluyente
por la materia reservada; el segundo es un fenome-
no de aplicacion de la norma, que necesariamente
se |:esue|ve en favor de ésta, pero en doble sentido,
segun que se realice, o no, la hipétesis normativa
de la existencia de la obligacion justificante de la
partida y de la autorizacion de gasto. Esto suele
llamarse “presuposicion juridica”, que aqui se
daria por la ley del presupuesto en beneficio de
la ley comin o de cualesquiera otros hechos gene-
radores de obligaciones existentes.
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14) La jurisprudencia constitucional sobre el
tema.

Los principios.

El cuadro de principios generales del presu-
puesto nacional como ley de la Republica que
queda descrito coincide con las grandes lineas de
pensamiento y decision de la jurisprudencia
constitucional existente sobre el tema. Se trata de
coincidencia deliberada, pues es jurisprudencia loa-
ble, cuando no excelente. Nuestra Corte Suprema
ha enfrentado con técnica y justicia las interrogan-
tes que han puesto los casos bajo su examen, no
obstante tratarse de directo enfrentamiento con
usos y abusos de la Asamblea Legislativa. Su juris-
prudencia ha sentado los siguientes principios im-
portantes:

a) Los presupuestos son normas formales y
materiales, que pueden contener normas generales
y que tienen que contener las necesarias para su
ejecucion, que son las que se refieren a la materia
propiamente ‘“‘presupuestaria’’ (véase votacion de
C.P. en Ses. Ext. No. 63 de 4 de noviembre de
1981; No. 32 de las 13:30 hrs. del 3 de mayo de
1984 y No. 42 de las 13:30 hrs. del 14 de junio
de 1984).

b) Los articulos 121.22 y 176 a 180 de la
Constitucion Politica contemplan una potestad
legislativa especial por razon de la materia “pre-
supuestaria”’, que se ejerce mediante un procedi-
miento especial (por la iniciativa que es exclusiva
del Poder Ejecutivo y el perfeccionamiento nor-
mativo, que excluye el veto ejecutivo) y que se
extralimita si alcanza y regula ““materia no presu-
puestaria’’, respecto de la cual o en la cual son mu-
chas las ““‘normas generales”” de los presupuestos
(Vot. Ses. Ext. No. 58 de las 13:30 hrs. del 14 de
julio de 1983; No. 36 de las 14:00 hrs. del 8 de
julio de 1982 y No. 5 de las 13:30 hrs. del 12 de
enero de 1984).

c) Los articulos 121.11 y 176 a 180 de la
Constitucién Politica se refieren al presupuesto
del Estado, con exclusion de los que son propios
de los entes descentralizados o autonomos, cada
uno de los cuales puede darse con libertad del suyo
por virtud de los articulos 176 parrafo segundo y
188 de la Constitucion Politica, por lo que la po-
testad legislativa para dictar el presupuesto nacio-
nal no puede servir para producir normas generales
que afecten también los presupuestos de las dichas
instituciones autbnomas (Vot. Ses. Ext. No. 63 del
4 de noviembre de 1981, arriba citada; No. 32 de
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las 13:30 hrs. del 3 de mayo de 1984 y No. 95 de
las 13:30 hrs. del 17 de noviembre de 1983).

ch) Leyes extrafias al presupuesto o presu-
puestos de la RepUblica —como la de la autoridad
presupuestaria o la de planificacion nacional— pue-
den autorizar la direccion, orientacion y coordina-
cion del sector descentralizado, aun en materia de
presupuesto, sin violar la autonomia de las institu-
ciones, pues se trata de materia de gobierno en la
que éstas carecen de aquella (No. 42 de las 13:30
hrs. del 14 de junio de 1984).

d) El presupuesto de la Repdblica —y cual-
quiera de un ente pablico— es acto politico o de
gobierno, que, aparte de la prevision de entradas y
gastos anuales, contiene un articulado, que es pre-
cisamente el conjunto de disposiciones o ‘“‘normas
generales’’, con fuerza y valor de ley, que expresan
una aprobacion de un plan nacional de inversiones,
con identificacién de las necesidades a satisfacer,
fijacion de su jerarquia, asignacion del gasto para
cada una y limitaciéon de ese gasto a dichas asigna-
ciones (Ses. Ext. No. 63 de noviembre de 1981 y
No. 42 de las 13:30 hrs. del 14 de junio de 1984).

e) Todo presupuesto, en cuanto acto politico
y plan de inversion puablica, contiene necesaria-
mente ‘‘normas generales’”’, que son impersonales,
abstractas y ordinamentales, como una ley comn,
lo que constituye el contenido contingente, facul-
tativo o eventual del mismo, variable con cada uno
para el afio fiscal respectivo (misma sentencia de
1981 ya citada).

f) Todo presupuesto tieme un contenido y
efectos esenciales, invariables y necesarios a saber:

i) otorgamiento de una autorizacion para reco-
lectar ingresos y de otra para asignarlos a necesida-
des especificas y gastarlos, mediante los procedi-
mientos de erogacion y pago que el mismo presu-
puesto u otra norma sefialen;

ii) prohibicion de gastar mas de lo autorizado;

iii) anualidad de todas sus disposiciones (fallo
de 1981 y No. 42 de 1984).

15) Los textos.

Valga la transcripcion (sin comentarios, en lo
posible) de las aserciones fundamentales de los fa-
llos respecto de cada uno de los principios enume-
rados:

1) Los presupuestos y sus ‘‘normas generales”
son leyes formales y materiales, plenamente tales.

Dijo al respecto votacion de sesion extraordi-
naria No. 63 de 4 de noviembre de 1981 (redac-
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tor y ponente, Magistrado Fernando Coto Alban),
la mas importante sentencia constitucional en la

materia:
“Las normas de Derecho Presupuestario con-

tenidas en los articulos 176 a 180 de la Constitu-
cion permiten afirmar, fuera de toda duda, que en
el ordenamiento juridico costarricense la ley de
presupuesto es una ley formal (porque emana del
no legislativo) y también ley material, pues no
constituye una simple cuenta de ingresos y de gas-
tos sino que al propio tiempo impone deberes que
cumplir el Poder Ejecutivo, todo lo cual le impri-
me un evidente cardcter normativo, aunque Ssus
disposiciones no estén estructuradas de la manera
como se presentan los preceptos de una ley
comin. Es decir, que aparte del articulado de apro-
bacién, por cuyo medio la Asamblea ‘dicta el
presupuesto’, las partidas de gastos integran en el
ambito presupuestario un plan de gobierno que la
Administracion debe cumplir, al menos en sus pun-
tos sustanciales, sin perjuicio de las economias
que pueden hacerse en la actividad operativa o de
funcionamiento. . . Se trata, pues, de una ley for-
mal y material, aunque ciertamente debe calificar-
se de especial o sui géneris. . . porque difiere de las
otras leyes en cuanto a la iniciativa y a su prepara-
cion, formacién y vigencia, al igual que por la
acentuada supremacia de la Asamblea Legislativa
en esta materia, que no admite la posibilidad de
que el Poder Ejecutivo haga uso del veto, segun re-
gla del articulo 125 de la Constitucion Politica.
Esas peculiaridades de la Ley de Presupuesto nada
dicen contra su caracter de ley material; y al ser
verdad, como lo dispone el articulo 180 de la
Constitucion, que al presupuesto constituye ‘el li-
mite de accion de los Poderes Publicos para el uso
y disposicion de los recursos del Estado’, con ella
se define claramente su naturaleza normativa, ade-
mas de que, si el presupuesto sefiala esos ‘limites
de accion’, por ahi mismo la regla del articulo 180
estd autorizando que se dicten determinadas
normas para regular el modo como la ‘accién de
los Poderes Publicos’ debe realizarse durante el
afio. Si todas esas normas fuesen de caracter per-
manente, su lugar mas adecuado estaria en una
Ley Orgéanica del Presupuesto o en la que haga sus
veces; pero las que son de mera ejecucion u obe-
dezcan a situaciones cambiantes o a las circunstan-
cias del momento, es razonable que la Asamblea
las incluya en la propia ley anual, con las mismas
facultades que la Constitucion le otorga para dictar
los presupuestos’. (Considerando VI ibidem).
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Ahi la Corte sienta tres reglas de capital

importancia, a saber:
i) reconoce el caracter formal y material de la

ley de presupuesto;

ii) define la materia presupuestaria, a la que
dicha ley esta llamada por Constitucion, como la
que toca cuestiones de “mera ejecucion o que
obedezcan a situaciones cambiantes o a las circuns-
tancias del momento’’, concepto elastico con el
que coincide plenamente este trabajo, segiin todo
lo ya dicho;

iii) establece la posibilidad
—que este trabajo niega y encuentra sin- fundamen-
to suficiente— de que normas de “‘caracter perma-
nente’’ sobre materia presupuestaria puedan
incluirse en una ley ordinaria, no obstante la reser-
va constitucional que opera el articulo 121.22 de
la Constitucién Politica de la materia de esa indole
en favor de los “‘reglamentos internos” de la Asam-
blea Legislativa.

2) Las ““normas generales” que se refieren a
materia no presupuestaria son nulas por inconstitu-
cionales (por aplicacion indebida del inciso 11 del
articulo 121 de la Constitucion Politica y por
desaplicacion del inciso 1 ibidem), en cuanto
tocan materia que desborda las atribuciones de la
Asamblea al tramitar y dictar el presupuesto de la
Replblica. Dijo al respecto la sentencia constitu-
cional No. 36 de 14:00 hrs. del 8 de julio de 1982,
Considerando VI1:

“’En el citado recurso del Banco de Costa Rica
(el indicado en el apartado 1 anterior) se llegé a la
conclusién de que es enteramente legitimo, desde
el punto de vista constitucional, incluir ‘normas
generales’ en la Ley de Presupuesto, siempre que
esas normas generales se refieran a los presupuestos
ordinario y extraordinarios de la Replblica, o sea
de la Administracion Central. .. Pero alli quedd
sin resolver si pueden o no incluirse normas de otra
indole en la citada ley, es decir: no presupuestaria,
pues la Corte se abstuvo de examinar cuestiones
que no fueran rigurosamente indispensables para la
decision de aquel recurso. Ahora, por lo contrario,
si es preciso definir ese punto, y hay que hacerlo
en forma negativa, pues las materias ajenas al Pre-
supuesto deben regularse por leyes comunes u
ordinarias, no por una ley como la de Presupuesto.
As{ resulta de lo que antes se expreso acerca de la
naturaleza de esa ley y de que la facultad de dictar-
la emana de una norma especial (el art. 121.11 de
la Constitucion), y conforme a los canones de los
articulos 176 y 180, que difieren substancialmente

constitucional
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de las reglas establecidas para la ‘formacion de las
leyes’ en los articulos 123 a 128 de la misma Cons-
titucion. Esas normas constitucionales tiene su
propia esfera de aplicacion y no es posible incluir
materias extrafias al Presupuesto en esa Ley espe-
cial, a no ser con infraccion de lo que disponen
los incisos 1 y 11 del articulo 121 Constitucion,
pues el primero se refiere a la amplia potestad de
‘dictar leyes’, y el otro (el once) a la de dictar los
presupuestos; y si la Constitucién contempla tal
potestad por separada, ello es por la razon logica
de que se trata de actos legislativos de distinta na-
turaleza y contenido, aunque el Presupuesto sea
una ley formal y material y las demds leyes tengan
también ese caracter; pero acto legislativo (el de la
Ley de Presupuesto) en que la Asamblea cumple
con otras atribuciones, dentro de los limites pre-
cisos, partiendo de la iniciativa del Poder Ejecutivo
y sin posibilidad de que ésta uso del derecho de
veto”'.

Se puede hacer ver que hay aqui dos razona-
mientos y dos reglas importantes:

i) La Ley de Presupuesto debe referirse a la
“materia presupuestaria’” y no puede hacerlo a
otras, porque para éstas la Constituciéon contempla
por aparte una potestad genérica de dictar leyes;

ii) Las normas no presupuestarias por la mate-
ria, incluidas dentro del presupuesto, son nulas.

Ambas reglas son correctas, pero la primera de
dudosa fundamentacion, como acaba por recono-
cerlo el importante fallo. En efecto: la ley de pre-
supuesto impide conocer de ““materia no presu-
puestaria” durante su tramite y en su aprobacion,
no porque las respectivas potestades estén contem-
pladas por aparte y en distintos incisos del articulo
121 de la Constitucién Politica —razonamiento
gramatical que puede aplicarse a la mayoria de las
otras atribuciones de la Asamblea enumeradas por
esta Ultima norma para demostrar lo contrario,
porgue en relacién con ella si es constitucional-
mente apta la potestad legislativa comdn de dictar
leyes ordinarias— sino porque el tramite del presu-
puesto es especial, en los términos que el fallo
indica, y genera por esa via una capacidad exclusi-
va para ejercer la potestad legislativa en materia
presupuestaria, incompatible con cualquier otra
materia, lo que hemos llamado legitimacion’’
formal. La nulidad nacida cuando la ley de presu-
puesto toca materia ‘‘no presupuestaria’’ puede
explicarse, entonces, como una carencia de capaci-
dad legal al efecto por falta de “legitimacion’ para
el ejercicio de la potestad legislativa com(n u ordi-
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naria, en razon del diferente procedimiento. La
legitimacion viene entendida asi como una capaci-
dad de ejercicio de la potestad legislativa en corre-
lacion con la materia, determinante del procedi-
miento, especial u ordinario, por emplear, sin cuyo
agotamiento esa legitimacion no existe. Son nulas,
por ello, las leyes de presupuesto o sobre materia
presupuestaria dictadas por el tramite de las ordi-
narias, tanto como las ordinarias o de materia co-
min dictadas por el tramite de la de presupuesto,
que es, en sintesis, lo que sostiene este importante
fallo. .

3) El presupuesto es acto politico o de go-
bierno.

Dice al respecto el fallo No. 42 de sesion
extraordinaria de Corte Plena celebrada a las
13:30 hrs. del 14 de junio de 1984:

“La cuestion es, entonces, establecer si al
‘formular directrices de la politica presupuestaria
del Sector Plblico, incluso en los aspectos relativos
a la inversion, endeudamiento y salarios’, como
dice el articulo 1 de la ley, la Autoridad Presupues-
taria menoscaba la independencia administrativa,
o se esta en presencia mas bien de ‘materia de go-
bierno’ sujeta a la ley”. (Considerando V).

Acto seguido, para contestar la cuestion, el
fallo transcribe lo que al respecto dice el corres-
pondiente a Ses. Ext. C.P. No. 32 del 3 de mayo
de 1984 en lo tocante a la definicion de ““gobier-
no'’, en la siguiente forma:

“La materia de gobierno a que se refiere el
articulo 188 de la Constitucion Politica, es la acti-
vidad que consiste en dirigir, orientar y sefalar
pautas, sin posible confusion con otros actos de los
6rganos publicos de superior jerarquia, asi sea que
algunos expositores los llamen también ‘actos de
gobierno’ .

Después de tal cita, el Considerando VII entra
en el andlisis de la materia del juicio principal de
base, a efecto de determinar si la disposicion im-
pugnada con el recurso es o no constitucional, a la
luz del citado articulo 188 y de la anterior defini-
cion de la potestad de gobierno. Y el fallo conclu-
ye dicho Considerando VIl diciendo: :

“La materia salarial de los servidores de un
ente descentralizado, o maés bien, ‘formular direc-
trices en ese campo’, ésera ‘materia de gobierno’
o ‘materia de administracion’, segin acaba de dis-
tinguirse? Notese que no se esta en el caso limite
de negarle al ente los recursos necesarios para retri-
buir a los servidores que lo permiten la consecu-
cion del cometido técnico, sino en el de impartir
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‘directrices’ tendientes a uniformar el régimen de
salarios de todos los servidores publicos, para evi-
tar discriminaciones injustas entre los que laboran
en uno u otro despacho en igualdad de trabajo y
de eficiencia. Obviamente, las metas (tipica ‘mate-
ria de gobierno’) que se fije al Estado en la remu-
neracion de sus servidores constituyen toda una
politica salarial que tiene que ver no soélo con la
retribucion del esfuerzo de la persona individual-
mente considerada, sino también con sus conse-
cuencias sobre los demas aspectos de la economia,
que puede introducir factores de distorsion en lo
econbmico debidos a intranquilidad social. Por
‘directriz’ debe entenderse el ‘conjunto de ins-
trucciones o normas generales para la ejecucion de
alguna cosa’, o sea de pautas u orientaciones que
sirvan de marco conceptual para la toma de deci-
siones. De manera que lo relativo a la fijacion de
salarios como politica general en el Sector Publico
no puede decirse que es materia principal, exclu-
siva o predominantemente ‘administrativa’, sino
més bien de ‘gobierno’ y en que la sujecion de un
ente descentralizado a la ley no sélo es posible sino
también necesaria y conveniente. No se trata s6lo
de decidir libremente como y en qué han de gastar-
se los fondos asignados a la entidad que ella perci-
ba por la prestacion del servicio, porque el titular
de esos fondos es, en realidad, el Estado, sino de
invertirlos en armonia con las metas que este Glti-
mo se ha fijado en aras del interés colectivo. Por
supuesto que la ejecucion de medidas concretas o
individualizadas para cada servidor, que acarrea la
puesta en practica de las medidas de gobierno, es
materia administrativa. Pero la adopcion de crite-
rios para la elaboracion del Presupuesto, en cuanto
constituye el ‘limite de accién’ del respectivo
ente (como lo dice el art. 180 constitucional), es
materia de gobierno, y en la que por ello cabe la
sujecion a la ley que ordena el articulo 188 de co-
mentario”’.

4) El presupuesto nacional no puede contener
normas generales referentes a los presupuestos de
entidades descentralizadas.

Dijo al respecto el fallo constitucional corres-
pondiente a Ses. Ext. C.P. de las 9:00 hrs. del 10
de mayo de 1984:

“,..esas normas generales, aunque sean de
caricter presupuestario, no pueden establecerse
en la Ley de Presupuesto si se refieren al presu-
puesto de las instituciones descentralizadas, pues
la facultad que otorga a la Asamblea Legislativa
el articulo 121 inciso 11 de la Constitucion, lo
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es tan solo para ‘dictar los presupuestos ordinarios
y extraordinarios de la Republica’, no asi el de las
Municipalidades y las instituciones autonomas, se-
gan lo deja ver el parrafo segundo del articulo 176.
Por lo tanto, si a la Asamblea corresponde dictar el
presupuesto de la Republica y a las instituciones
descentralizadas el de ellas, es obvio que el 6rgano
legislativo no puede hacer uso de la Ley de Presu-
puesto para imponer o restringir gastos en la orbita
presupuestaria de esas Instituciones, pues la Cons-
titucion estableci6 otras reglas en lo que concierne
a esos entes, primero al facultarlos para dictar sus
presupuestos y luego al disponer, en el articu-
lo 184.2, que la Contraloria General de la Republi-
ca es organo encargado ‘de examinar, aprobar o
improbar los presupuestos de las Municipalidades e
instituciones auténomas”.

En igual sentido el fallo constitucional de
Ses. Ext. No. 58 de las 13:30 hrs. del 14 de julio
de 1983.

Como se vera casi de inmediato discrepamos
frontalmente de esta Gltima regla.

5) El presupuesto tiene un contenido necesa-
rio, consistente en su efecto como limite infran-
queable del monto global y especifico (por parti-
da) del gasto estatal anual; y otro variable, que
consiste en las normas de formulacién del plan pG-
blico de inversiones y para su ejecucidon. Dice la Cor-
te en susentencia No. 63 de 4 de noviembre de 1981:

. . .al ser verdad, como lo dispone el articulo
180 de la Constitucion Politica, que el presupuesto
constituye ‘el limite de accion de los Poderes
Piblicos para el uso y disposicion de los recursos
del Estado’, con ello se define claramente su natu-
raleza normativa, ademas de que, si el presupuesto
sefiala esos ‘limites de accion’, por ahi mismo la
regla del articulo 180 estad autorizando que se dic-
ten determinadas normas para regular el modo
como la ‘accion de los Poderes Pablicos’ debe rea-
lizarse durante el afo. Si todas esas normas fuesen
de cardcter permanente, su lugar mas adecuado
estaria en una Ley Orgénica del Presupuesto (o en
la que haga sus veces); pero las que sean de mera
ejecucion u obedezcan a situaciones cambiantes o
a las circunstancias del momento, es razonable que
la Asamblea las incluye en la propia ley anual, con
las mismas facultades que la Constitucion le otorga
para dictar los presupuestos”. (Considerando VI).

16) Valoracion de la jurisprudencia.
No podemos sino apoyarla, pues coincidimos
con ella después de estudiarla, confirmando una
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primera impresion. Los grandes principios que
enuncia son los mismos que sustenta este trabajo,
bajo otra nomenclatura y, quiza, con algin mas
vistoso ropaje técnico. Sugerencias importantes
para su afinamiento pueden ser las siguientes:

1) Ninguna sentencia constitucional menciona
dos efectos capitales del presupuesto como ley
especial de materia reservada, a saber: que condi-
ciona la validez de la administracion financiera de
la Replblica y de los compromisos y pagos estata-
les, seguin que los respalde, o no, partida suficiente;
y, sobre todo, que, como consecuencia, el cobro
de los créditos vencidos contra el Estado queda su-
jeto ala condicion especial de que el pago sea posi-
ble de conformidad con el régimen de las erogacio-
nes publicas, sino lo cual es indebido y legalmente
imposible, como prohibido. Es decir: ningin fallo
constitucional ha invocado el alcance claramente
intersubjetivo de la ley de presupuesto desde el
angulo arriba dicho para demostrar su calidad o na-
turaleza de verdadera ley en todo sentido, no sélo
formal sino material, no s6lo dentro sino también
fuera del aparato estatal, directamente frente a los
acreedores del Estado.

2) La serie de fallos constitucionales citados
incurre en contradiccién en lo que toca a las
potestades del legislador nacional para afectar pre-
supuestos de entes descentralizados con motivo o
dentro de la ley de presupuesto de la Republica.
En los fallos citados en el numeral 3 del apartado
11 anterior, sostuvo la Corte que el presupuesto
nacional no puede contener normas generales que
afecten los de los entes descentralizados en razon
de la autonomia administrativa que les garantiza
la Constitucion (art. 188 Const. Pol.), lo que con-
lleva su autonomfia presupuestaria plena también
constitucionalmente garantizada (art. 176 ibidem
parrafo segundo), por lo que “‘las normas genera-
les” del presupuesto nacional que pretendieran y
dispusieran regir para los de esas instituciones
simultaneamente violarian, por desaplicacion, las
dos antecitadas normas constitucionales, tutela-
res de la independencia de los entes pablicos; y por
aplicacién indebida, los articulos 121.11 y 176 a
180 de la Constitucion Politica, que regulan el pre-
supuesto del Estado y su tramite, con exclusion o
ignorancia de los que corresponden a dichos entes.
Pero después de sentar tal regla de principio, la
misma Corte Plena declara constitucional la Ley de
Creacion de la Autoridad Presupuestaria (No. 6821
de 19 de octubre de 1984), no obstante que ésta se
hace para que un organismo estatal y central pueda
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“formular directrices de la politica presupuestaria
del sector plblico, velar por la ejecucion de las po-
Iiticas formuladas” y ““controlar la eficacia en la
ejecucion de los presupuestos de las instituciones
del sector pablico”” (art. 1.a.b. y ¢ ibidem). Hay
aqui una grave contradiccion, por el caracter impe-
rativo de las politicas estatales para la confeccion
de los presupuestos descentralizados que por esa
via se imponen a las instituciones auténomas, en
forma mucho mas restrictiva y continua que cuan-
do ello se hace por una sola vez, mediante el
presupuesto de la Republica y sus ““normas genera-
les”, desde luego que la relacion de direccion pre-
supuestaria asi creada implica una potestad perma-
nente y de ejercicio continuo del Estado sobre sus
entes dirigidos; y desde luego que el contralor de
""eficacia’’ o “eficiencia’ autorizado por la ley de la
Autoridad Presupuestaria exige la aplicacion de
criterios de oportunidad o, al menos, técnicos y de
experiencia, alejados del contralor de mera legali-
dad administrativa, y, por ello, mucho mas incisi-
vos en contra de la libertad de criterio y decision
de la institucion controlada. La coherencia parece
exigir que se prohiba a la ley comin respecto de
los presupuestos de los entes descentralizados lo
que se prohibe a la de presupuesto nacional;y, a la
inversa, que se le permita a ésta lo que se permite a
aquella, sin lo cual se incurre en grave contradic-
cion juridica. La realidad de las cosas permite iden-
tificar la regla correcta en la materia.

En efecto: todo presupuesto —estatal o insti-
tucional— es un plan de inversiones y siempre el
medio obligado y mas importante para la formula-
cion y/o ejecucion del plan de actividades finan-
cieras anuales de su autor publico. Es esencialmen-
te, ponello, un acto de gobierno en su maés alto
nivel, que so6lo puede corresponder —aun en
ausencia de ley— al jerarca del ente que lo emite,
nunca a 6rganos subordinados. Consecuentemente,
la confeccion del presupuesto y éste mismo son
““materia de gobierno’” y no de administracion del
ente pablico menor, que puede ser atribuida a la
decision y regulacioén del Estado o del ente inter-
vencionista creado por éste con ese fin, sin que ello
afecte directamente la autonomia de administracion
gue constitucionalmente pertenece a los entes
autonomos en Costa Rica, siempre y cuando se res-
pete la reserva constitucional de ley formal que en
la materia crea el articulo 188 de la Constitucion
Politica, tanto para proteger la autonomia residual
del ente piblico en cuanto a gobierno, como para
habilitar la intervencion directriz y coordinadora
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del Estado en relacién con el sector descentraliza-
do. Es decir: resulta perfectamente constitucional
que la ley de presupuesto nacional contenga dispo-
siciones reguladoras de los presupuestos de los
entes descentralizados, con el fin de coordinarlas
con el Estado y entre si, como medio necesario
para la realizacion del plan nacional de inversiones
en el sector pablico, porque la potestad presupues-
taria de esos entes es materia de gobierno que pue-
de ser requlada y conformada por el Estado con
ese fin, a condicion de que ello venga autorizado
por una ley formal, como la de presupuesto de la
Replblica. Todavia mas: dada la reserva de la
materia tocante al gasto estatal de cada afo en fa-
vor de la ley de presupuesto, absoluta en cuanto a
la prevision, cuantificacion, equilibrio y régimen
imperativo de los egresos anuales; y relativa en
cuanto al régimen de los medios necesarios para la
realizacion del plan de inversiones que expresa o
implica esa primera y fundamental parte, salta a la
vista la pertenencia a esta segunda parte de las
politicas y metas fundamentales de los entes des-
centralizados, cuando su fijacion y regulaci6n
resulten necesarias o simplemente Utiles para coor-
dinarlas y/o subordinarlas al plan nacional de desa-
rrollo contenido en el presupuesto estatal.'' Lo
cual conlleva la muy importante consecuencia de
que sera este Ultimo la norma prevalente sobre las
otras leyes ordinarias anteriores o posteriores que
también regulen el gasto publico —como la de
Planificaciébn, de Autoridad Presupuestaria, de
Equilibrio Financiero del Sector Pablico, de Admi-
nistracion Financiera de la Repuablica, etc.—, preci-
samente por su caracter especializado en el régimen
anual de dicho gasto, que inmuniza al presupuesto
estatal contra la fuerza formal de leyes que inci-
dentalmente se refieran a igual materia, pero con
pretensiones de durabilidad y estabilidad. Se trata
en sintesis, de una aplicacion mas, en un conflicto
entre la ley de presupuesto y las otras, de la regla
que cobija la materia y favorece la prevalencia de
lo especial sobre lo general, salvo disposicion de la
Constitucion que lo impida o que imponga regla
inversa, en detrimento del presupuesto nacional.
De donde sale la inevitable discrepancia que al
respecto cabe guardar con la jurisprudencia consti-
tucional antecitada, cuya critica puede resumirse
diciendo que carece de fundamento en cuanto re-
puta inconstitucionales las “‘normas generales’ del
presupuesto de la Republica que regulen o afecten
los de los entes descentralizados sobre el supuesto
de que ello afecta la autonomia “administrativa’’
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de estos Gltimos siendo asi —como es— que la

materia es del '‘gobierno’” de éstos y no de su

administracion, y que dentro de ella dichos entes

carecen de autonomia frente a la ley formal que

los sujete a directrices, planes y contralores del

Estado para lograr la unidad de orientacion del gasto

en relacion con todo el sector publico del pafs,

central y descentralizado. Intervencion directriz y
contralora que, por ello mismo, estd en un todo de
acuerdo con los articulos 188 y 176 parrafo segun-
do de la Constitucion Politica, gue deben entender-
se como creadores de una autonomia presupuestaria
de los entes autonémos relativa y limitada por los
mecanismos legales de sujecion a la planificacion y
contralor centrales del gasto plblico, con los indi-
cados fines de eficiencia y unidad, que contempla
la ley, de presupuesto en primer lugar, o las otras
después de ella. La Unica logica y coherente
conclusion, para bien de los principios generales
antes enunciados, es de facil formulacion: no sélo
el presupuesto nacional puede contener previsiones
de coordinacion entre Estado y entes descentrali-
zados y sus respectivos presupuestos, sino que,
ademas, es la sede preferente para formularlas, en
la medida en que se trate de materia presupuestaria
y, concretamente, de disposiciones y normas que
afecten los presupuestos de los entes descentrali-
zados en funcion de una mejor realizacion del
gasto plblico a la luz de un plan nacional de
inversiones. Un plan tal nunca puede ignorar la
existencia de los presupuestos descentralizados y el
necesario impacto de ellos sobre el presupuesto
nacional y sobre el nivel del gasto pablico global,
cuya atencidn corresponde precisamente al presu-
puesto nacional y excede de la capacidad y auto-
nomia especializadas de aquellos entes. De consi-
guiente, no solo es la ley de presupuesto la sede
posible para regular las relaciones entre gasto
estatal y gasto descentralizado, a nivel presupues-
tario anual, sino que es la fuente superior para
hacerlo, que deja sin efecto y pasa por encima de
cualquier otra ley ordinaria —como la de la Auto-
ridad Presupuestaria o del Equilibrio Financiero
del Sector Publico— que se refiera a la misma
materia.

17) La inexistencia de leyes materiales y la caduci-
dad de su doctrina.

Unica objecion contra esta tesis parece ser la
muy manida de que la ley de presupuesto es ley
solo formal y no material, aludiendo a la vieja dis-
tincion entre actos de efecto concreto para situa-
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ciones identificadas como un hecho cumplido y
disposiciones generales sobre hipotesis de hecho
repetibles al infinito. Es una distincion ingenua y
totalmente superada. Hoy se halla perfectamente
establecido que la generalidad no es requisito de la
normatividad, pues hay actos generales que no son
normativos (el pliego de condiciones de una licita-
cion publica o la orden periddica de revision de los
automotores por la Direccion General de Transito),
tanto como actos concretos que lo son (como las
disposiciones de un plan regulador de urbanismo
respecto de una Unica finca perfectamente locali-
zada).!? Y si bien es cierto la abstraccion —no la
generalidad— luce como elemento natural de la
norma —entendida como regla de una hipotesis
repetible al infinito— puede haber excepciones,
como las leyes de la Asamblea que corresponden a
actos concretos tramitados en tres debates, a que
se refieren los articulos 121 y 124 de la Constitu-
cion Politica en relacion. Esto confirma que la
Unica doctrina valida frente a la realidad constitu-
cional y politica de Costa Rica —y posiblemente
del resto de los sistemas de Occidente, donde cada
dia se hacen mas frecuentes las llamadas “leyes
medida’’ o “concretas’”’—'> es la de la naturaleza
formal de las fuentes, segin la cual —como ya se
explico— las mismas y su naturaleza vienen deter-
minadas por el sujeto y el procedimiento de emi-
sion de la respectiva norma, origen de su jerarquia
y de su régimen juridico formal frente a los demas
actos publicos, tantas veces aludido (fuerza, autori-
dad y estabilidad), sin relevancia al efecto del con-
tenido —general o individual, abstracto o concre-
to— de la disposicion del caso. En otras palabras:
dado un sistema de fuentes ordenadas por los prin-
cipios de jerarquia o de competencia reservada que
quedd explicado, sobra totalmente la distincion
entre ley formal y material, pues solo existe la for-
mal, por jerarquia o por exclusividad en la materia.
El presupuesto es un caso —hemos sostenido— de
reserva de ley especial de la materia presupuestaria
o, lo que es lo mismo, del gasto anual del Estado,
que otorga caracter de exclusiva o, eventualmente,
de superior o suprema a la ley de presupuesto de la
Replblica sobre las demas leyes o actos publicos
en tal materia, salvo norma en contrario de la Car-
ta, que en Costa Rica no existe. En consecuencia,
toda potestad legislativa o para dictar leyes —como
la de dictar el presupuesto de la Repablica— con-
tiene las potencialidades que a ella son inherentes
vy que habilitan al legislador para dictar actos obli-
gatorios conducentes a los fines de la materiaque la
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Constitucion les reserva o atribuye, tanto generales
como individualizados, abstractos o concretos. Lo
que da aesa potestad su naturaleza y su alcance es su
régimen formal y dependiente de elementos forma-
les propios de la atribucion normativa de esa potes-
tad, con independencia de elementos materiales
y mas bien con extension a cualesquiera de ellos
(motivo, contenido, fin y sus variantes y modalida-
des), salvo excepcion constitucional.

En pocos temas es tan patente la irrelevancia
juridica de la distincion entre leyes materiales y
leyes formales, toda orientada a privar de eficacia
juridica la ley “formal” por el hecho de contener
disposiciones generales catalogables como leyes
““materiales”. Se parte, para sostenerlo, del erréneo
supuesto de que la potestad legislativa esta confi-
gurada sino por su materia —que se acepta puede
ser cualquiera, salvo determinacién constitucional
en contrario— por su contenido, entendido éste
como el tipo de efecto con que puede innovar el
orden juridico. Lo tipico de la potestad legislativa
material, que es la Gnica auténtica segiin esta doc-
trina, es producir actos de efecto general, consis-
tentes en disposiciones referidas a hipoOtesis abs-
tractas de hecho, que condicionan su aplicacion al
infinito mientras no se derogue la ley, por ser
susceptibles de repetida e ilimitada realizacion
futura. La potestad legislativa se identifica asi con
potestad normativa. Pero es lo cierto que al orde-
namiento politico y constitucional de las fuentes
juridicas, lo que importa es crear un centro Gnico
o supremo de decision en orden a la realizacion de
fines determinados, sin que cuente necesariamente
la naturaleza del efecto por lograr, sino simplemen-
te su rango y eficacia —y quiza ésta por aquel—
para la satisfaccion de la necesidad pablica tomada
en cuenta. La Constitucion lo que quiere garanti-
zar a través de la potestad legislativa es la resolu-
cion o satisfaccion de necesidades publicas, sea por
normas o por disposiciones concretas, en todo caso
innovadoras en relacidn con dicha necesidad. Lo
caracteristico y esencial de la ley es este su rango
supremo frente a los actos de los otros poderes y
su fuerza innovadora frente a las normas, suyas 0
ajenas, salvo disposicion constitucional en contra-
rio (para lo cual véase nuevamente Crisafulli, Atto
Normativo y Fonte Giuridica, voces de la Enciclo-
pedia del Diritto). Lo decisivo, entonces, para
determinar si un acto de la Asamblea Legislativa es
ley, o no, es saber si es ley ““formal”, en cuanto do-
tada de supremacia y fuerza innovadora frente a
los demas poderes y al ordenamiento, segin la
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Constitucion. Es ley, en este sentido, obviamente
la que designa como tal la Constitucion en razoén
de su autor y procedimiento legislativos; pero es
también ley —en términos que ello permite supo-
ner y atribuirle ese origen y ese procedimiento
legislativos— el acto de la Asamblea que, de acuer-
do con la Constitucion, constituye una decisiéon a
ella exclusivamente reservada y revestida de supre-
macia y fuerza innovadora en los términos antes
indicados.

Desde este angulo, es posible una alternativa
en punto a la naturaleza de la ley de presupuesto
de la Republica, a saber:

a) el presupuesto es un acto especial por su
tramite, consistente en una proposicion inicial del
gobierno, a la que se agregan iniciativas de reforma
de la Asamblea Legislativa, para desembocar en un
acto final complejo, por virtud del cual gobierno y
Asamblea dictan el presupuesto, con potencia cau-
sal del mismo que podréa ser igual en ambos (si el
Gobierno puede no sblo sancionar sino también
vetar la ley respectiva) o desigual (si so6lo puede
sancionar y promulgar);

b) el presupuesto es un acto nacido de un pro-
cedimiento especial en el que intervienen el
Gobierno y la Asamblea Legislativa, pero con
exclusiva participacion de la Asamblea en la emi-
sion de la voluntad final constitutiva del acto, aun-
que éste venga precedido por una iniciativa y un
proyecto exclusivamente elaborados por el Poder
Ejecutivo y eventualmente acogidos por la Asam-
blea.

No hay duda de que esta segunda posibilidad
es la que se da claramente en nuestra Constitucion,
por la cual es atribucién exclusiva de la Asamblea

Legislativa dictar los presupuestos de la Republica
y es atribucion exclusiva del Poder Ejecutivo ela-
borar y presentar el o los respectivos proyectos
(arts. 121.11, 177 y 178 Const. Pol.), sin potestad
de veto de la correspondiente ley (art. 125 ibidem).

Es evidente que el presupuesto es en Costa
Rica una ley “formal” y “‘especial” para la regulacion
del gasto pablico anual del Estado Y que no hay
norma constitucional alguna que limite su alcance
a disposiciones concretas, prohibiéndole las genera-
les, que asi pueden resultar incluidas en su texto
sin infraccion constitucional alguna Yy mas bien co-
mo producto de una potestad inherente a la de dic-
tarlos que es medio necesario para su formulacién
y ejecucion, salvo disposicion constitucional en
contrario, que aqui no existe. Claramente la Cons-
titucion atribuye exclusivamente a la Asamblea el
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“dictar” los presupuestos, sin equivocos al respec-
to, y desechando la ambigliedad de otros giros
usuales en el texto constitucional para denotar po-
testades de decision, como la de disponer o apro-
bar. Dictar un presupuesto es tomar y expresar
constitucionalmente la voluntad que le da relevan-
cia juridica y que condiciona la aplicacion de todo
el régimen presupuestario, fundamentalmente de
principios no escritos, doctrinal y jurisprudencial-
mente existente. Y no es aprobar lo que otro hace
en funcion de contralor, para evitar dafios o viola-
ciones legales, sin participar en la mision ni en la
emision del acto aprobado. La Asamblea dicta el
presupuesto, que nadie controla y que, de consi-
guiente, nadie aprueba.

Se trata de una ley formal especial, que, por
ello mismo, tiene a su disposicion la adopcion
de todas las leyes materiales o normas necesarias
para la coherencia y eficacia del plan politico de
inversiones nacionales que contiene. Y es su ma-
teria “presupuestaria’’, no su naturaleza ‘formal”
y no “material”, el Gnico limite puesto por la
Constitucion para el desarrollo de su contenido
por el acto legislativo que le da origen.

En sintesis: lo que la Constitucion regula son
leyes “formales”, que pueden contener cualesquie-
ra leyes ““materiales” necesarias para la consecu-
cion de los fines constitucional o libremente asig-
nados a la potestad legislativa correspondiente. Y
asi como la ley “material” que soélo es eso, no es
ley, por falta de los recaudos formales que le
impriman su naturaleza de tal, la ley “formal”
puramente tal es la Gnica juridicamente existente,
de materia y alcance universales, tanto por la clase
de los intereses que regula como por la extension
de los efectos que produce, salvo disposicion
constitucional en contrario.

18) Conclusion general. Concluimos en que:
a) El presupuesto de la Republica es una ley
especial por materia y procedimiento.

b) La especialidad consiste en que la Constitu-
cion reserva el régimen de su materia a la ley de
presupuesto, en cuanto es aprobada por un proce-
dimiento especial. '

c¢) La materia reservada es el gasto publico
anual del Estado, conjuntamente con el plan de
inversiones estatales para el afio fiscal (solar)
correspondiente, que puede ser expresamente for-
mulado, pero que siempre va implicito en la ley
respectiva.
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d) La reserva se hace en favor de una ley con
un procedimiento especial, bajo el supuesto de que
éste otorga a la Asamblea Legislativa una capaci-
dad especifica para regular anualmente esa mate-
ria, sin la cual ello es constitucionalmente imposi-
ble.

e) Esa capacidad especifica es la legitimacion
de la Asamblea para la materia, entendida, enton-
ces, como el requisito necesario para que ésta pue-
da ejercer vélidamente su potestad legislativa para
regir el gasto publico anual.

f) La legitimacion para legislar en ese campo,
asi producida, implica no sdlo que es absolutamen-
te incompetente cualquier otro ente u 6rgano para
hacer lo mismo, sino que también lo es la Asam-
blea-Legislativa para regular otras materias a través
del mismo procedimiento especial.

g) El procedimiento especial estd llamado a
garantizar que el Poder Ejecutivo tenga la iniciativa
y la responsabilidad de elaborar el presupuesto
nacional, en razén de su mayor conocimiento del
gasto publico, como su principal protagonista; al
mismo tiempo que asegura que la Asamblea pueda
tener la Gltima palabra para modificar el plan de
inversiones presentado, a titulo de maximo repre-
sentante del pueblo y de los partidos, responsable
principal por la orientacion politica del Gobierno
nacional.

h) Para lograrlo la Constitucion otorga el mo-
nopolio de la elaboracion y presentacion del presu-
puesto al Poder Ejecutivo y el monopolio de su
confeccion a la Asamblea, sin potestad de veto del
primero contra la ley resultante.

i) Hay en el presupuesto nacional una parte
que le estd constitucionalmente reservada con
exclusion de cualquier otro poder, 6rgano o ente, a
titulo de reserva absoluta de la materia correspon-
diente, que es: i) la especificacion balanceada de
ingresos y egresos de la Repulblica para ese afio fis-
cal y ii) la adopcion de ese plan de inversiones
como el limite del gasto publico en ese afio, que
condiciona la efectividad de todos los pagos y la
validez de todos los compromisos posteriores a su
vigencia, a la existencia de partida presupuestaria
suficiente.

j) Hay otra parte del presupuesto variable afio
con afo, con vista de la coyuntura en que se aprue-
ba, consistente en todas las ‘‘'normas generales’ ne-
cesarias para que ese plan nacional de inversiones,
reflejo de una politica y de un programa de gobier-
no disefiados por ambos supremos poderes, tenga
su mejor y méas productiva realizacion en bien del
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pais, a través de preceptos propiamente juridicos
que lo garanticen.

k) Tales “normas generales’” y su materia pre-
supuestaria ‘‘contingente’ resultan inconocibles o
sblo dificilmente previsibles antes de cada ley de
presupuesto y de su tramite, por lo que la reserva
constitucional de ese campo a favor de esta Gltima
solo puede darse sin prohibir ni cohibir la compe-
tencia concurrente de la misma Asamblea para
regularlo a través de leyes ordinarias, pero siempre
bajo subordinacibn a la de presupuesto, como
especial para la materia en cuestion.

I) El presupuesto nacional es asi, en lo que
toca a la materia de reserva absoluta en su favor,
una ley gue excluye cualesquiera otras sobre ella,
las cuales resultan nulas por incompetencia al res-
pecto de la Asamblea Legislativa como autora de
leyes ordinarias; y es una ley que, consecuente-
mente, solo puede ser derogada, modificada o
sustituida por otra ley de presupuesto, igual por
su especial procedimiento (iniciativa exclusiva del
Poder Ejecutivo y decision y aprobacion exclusiva
de la Asamblea).

m) El presupuesto nacional es, en lo que toca
a la reserva relativa de ley en su favor, una ley su-
perior a las demds, que puede derogarlas y modifi-
carlas sin que pueda ser derogada ni modificada
directamente por ellas, aunque la existencia de las
posteriores que lo contradigan cree un deber,
personal de los diputados y constitucional de la
Asamblea como supremo poder, de hacer la debida
adaptaciéon por el procedimiento especial debido,
deber cuya infracciobn genera responsabilidades
personales, pero no invalidez del presupuesto
vigente.

n) El régimen del procedimiento y de la fun-
cidn legislativos, comprensivo de todos los elemen-
tos de validez de la ley no contemplados por la
Constitucidn, como acto de soberaniasolo subordi-
nado a ésta y a los instrumentos internacionales
(art. 7, Const. Pol.), estd constitucionalmente re-
servado a los reglamentos “‘internos’’ de la Asam-
blea Legislativa, que, pese a su nombre, deben en-
tenderse como aquellos destinados a regular
—aparte de su organizacion y funcionamiento en
general— su principal competencia para dictar
leyes (ordinarias o especiales), incluyendo la de
presupuesto.

o) Los reglamentos “interiores’” de la Asam-
blea estan por encima de la ley —de cualquier tipo—
por obra de su rango constitucionalmente superior,
en razon de su procedimiento y de su materia espe-

’
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cifica, entendida como régimen de la funcion legis-
lativa, supletorio y complementario del que esta-
blece la Constitucion.

p) Los reglamentos “‘internos’” de la Asamblea
Legislativa, en cuanto Unica fuente constitucional
del régimen de la funcion legislativa, aparte de la
propia Constitucion, excluyen cualquier otra ley
sobre la materia, que, por tal razén, resulta absolu-
tamente nula por incompetencia absoluta del legis-
lador ordinario para regular el procedimiento, el
contenido, los fines o la materia de las demas leyes,
incluyendo la de presupuesto.

q) El presupuesto de la Repdblica, como
auténtica ley formal, sOlo estd subordinada, al
igual que las ordinarias, a la Constitucion y a los
reglamentos interiores de la Asamblea sobre el pro-
cedimiento y la funcién legislativos, y solo puede
ser impugnado por la violacion de esos dos tipos de
normas superiores.

r) El presupuesto nacional es asi una ley espe-
cial con el siguiente régimen formal de indole
constitucional:

i) Tiene “‘fuerza” para derogar o reformar cual-
quier otra ley de presupuesto; “autoridad” para
resistir cualquier otra ley que no sea de presupues-
to; y “‘estabilidad’’ sblo sujeta a impugnacion por
violacion de la Carta y de los-reglamentos “inter-
nos”’ de la-Asamblea que regulen su trdmite y, en
general, sus elementos de validez no previstos por
la Carta.

ii) Puede derogar cualquier ley ordinaria anterior
sobre la materia que tiene reservada en forma
relativa; y excluir, como nula, cualquier otra ley
ordinaria sobre la materia que le esta reservada en
forma absoluta.

iii) Su régimen juridico descrito estd confinado al
procedimiento y a la materia especiales que le

BIBLIOTECA JUDICIAL
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estan constitucionalmente reservados, de manera
que es nula, por incompetencia absoluta (debido a
falta de legitimacion), cuando es aprobada como
ley ordinaria o, cuando, aprobada como ley de
presupuesto, rige materia ““no presupuestaria’’.

s) Es un acto politico conjunto de Poder Eje-
cutivo y Legislativo, en tanto que es el instrumen-
to principal de expresion y regulacion del plan
estatal de inversiones anuales, por lo que es inhe-
rente a su materia la coordinacion del mismo con
los planes descentralizados del gasto publico vy el
establecimiento de las disposiciones y mecanismos
para lograr dicha coordinacion.

t) Las anteriores reglas nacen del rango cons-
titucional de la ley de presupuesto como benefi-
ciaria de una doble reserva constitucional de la
materia tocante al gasto publico, seglin se ha expli-
cado, lo que la convierte en ley Gnica posible o en
la suprema dentro de tal materia, sin que pueda
modificarse ni amortiguarse tal régimen sino por
obra de una reforma constitucional, dada la natu-
raleza también constitucional de ese régimen.

u) Resulta inconveniente, en tanto que contra-
ria a la naturaleza de las cosas, toda reforma
constitucional que tienda a prohibir las “normas
generales’”” del presupuesto, dado su caracter de
instrumento necesario para su 6ptima confeccion y
ejecucion del plan nacional de inversiones.

v) La jurisprudencia de Corte Suprema al res-
pecto es excelente y adecuada para la solucion de
los problemas planteados por el abuso de las “‘nor-
mas generales”, al declarar nulas e inconstituciona-
les cualesquiera que regulen materia no presupues-
taria, con expresa admision de aquellas que se
mantengan dentro de los Iimites de su materia
constitucionalmente reservada.

NOTAS BIBLIOGRAFICAS

1. Esta transformacién de la potestad en acto a través del camino del procedimiento, asi como la necesaria conformacién
<‘1e1 -acto por el procedimiento y, todavia mejor, por los hechos verificados dentro del mismo, ha sido puesto de relieve en
optima forma por un ilusi.:re autor italiano, Feliciano Benvenutti, en un famoso articulo de hace ya treinta afios, todavia
fulgurante de intuiciones innovadoras: ‘el procedimiento es, tal y como aparece, la via por la cual discurre la ‘potestad
para concretarse en acto, (Dor lo que) me parece cierto que el procedimiento es la manifestacién sensible de la funcién
el modo de externacién del devenir del acto. Cuando, de hecho, yo pienso en la funcién, por un lado, como devenir de Iz;
potestad en acto y, por el otro, en el procedimiento como en la historia causal del acto, creo no errar diciendo que el pro-
cedimiento es la historia de la transformacién de la potestad en acto, historia jalonada por toda la serie de actos necesa-
rios para la concrecién de la potestad en una realizacién concreta (el acto). Bajo el perfil objetivo, entonces, el procedi-
miento es manifestacién de la funcidn, asi como el acto es la manifestacion del resultado de la funcion. i’ porque la
funcién es su contenido, (el procedimiento) es la forma de la funcién. En términos tales que, en virtud de este enfoque
me parece posible sostener, en definitiva que el procedimiento es el fenémeno que se produce con cada realizacién de la;
funcidén. Por lo que, si equiparo “fenémeno™ con apariencia, puedo concluir en que el procedimiento es unicamente el
fenémeno de la funcidon (Funzione Amministrativa, Procedimento, Processo, Riv. Trim. Dir. Pubblico, Giuffré, Milano
1952, pig. 128). Y el mismo-autor en otro importante articulo agrega: “‘el hecho, el cual determina la valoracién djscrecional‘
cumple frente al acto una funcion muy especial, porque no solamente es asumido por tal acto como parte de su antece:
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dente legal, en cuanto corresponde a este ultimo en la regla discrecional, sino que es sobre todo una parte de la realidad,
que, con su particular modo de ser, define el contenido de esta regla. Es, entonces, no s6lo un elemento del antecedente
(complejo) del acto, sino un elemento normativo de ese antecedente y, por ello mismo, su funcién en relaciéon con el acto
es no solamente la de elemento pasivo, objeto de la actividad administrativa, sino también y sobre todo la de un elemento
activo, verdadera *causam dans’ de la evaluacién cumplida por la autoridad administrativa. Todo lo cual depende, en de-
finitiva, del hecho de que una tal norma es Gnicamente norma del caso singular, al cual va tan estrechamente vinculada
que, al surgir el caso, o, lo que es lo mismo, el hecho, surge simultineamente la norma (que se origina en el modo de ser)
de ese hecho”. (Inefficienza e caducazione degli atti amministrativi, citado por Aldo Piras, Interesse Leggitimo e Oggeto
del Processo Contenzioso Amministrativo, Giuffré, 1963, vol. II, pag. 418).

2. No queda mas, para aclarar la figura de la falta de legitimacion por falta de procedimiento, que aludir a la distincién
cldsica entre capacidad juridica o de goce y capacidad de actuar o de ejercicio, la una como titularidad de derechos u obli-
gaciones y la otra como titularidad de las potestades para su ejercicio, cada una de las cuales es tan necesaria legalmente
como la otra para la vilida emisién del acto correspondiente: el incapaz lo es siempre para el ejercicio personal de las
situaciones juridicas materiales que detenta, ejercicio que sdlo puede darse a través de su representante legal (apoderado,
tutor, curador etc.). En Derecho Publico tal dualidad se corresponde con la distincion entre competencia y legitimacion,
pues el ente puede ser competente pero incapaz para el ejercicio de esa competencia, por inexistencia o carencia de los he-
chos cuya ocurrencia permite ese ejercicio.

3. Actividad publica externa es la que tiene su fundamento en el orden general del Estado, cuyo principal componente es
la ley; véase en contra Enzo Silvestre, L’Attivita Interna della Pubblica Amministrazione, Giuffré, Milano, 1950,
pdgs. 225, 226 y 238 a 241; a favor, Franco Bassi, La norma interna, Giuffré, 1963, pags. 24 a 31, que califica como
interna la norma sin plena eficacia en otro ordenamiento mas amplio en el que se funda y que normalmente es el del Estado,
por lo que entiende como externo el acto regulado por una norma como la ley, necesariamente relevante para el Estado,
en tanto es su autor movido por el inimo de integrar el ordenamiento juridico; igualmente a favor, Massino Severo
Giannini, Diritto Amministrativo, 1974, vol. 1, pags. 278 y 789 y 190, donde pone de relieve la necesaria relevancia
externa de actos internos (intraorginicos, por su destinatario) que condicionen o precedan actos externos (intersubjeti-
vOos). P(,),steriormente se ampliara la explicacién de este importante tema, con motivo de la definicion de lo que es ‘“‘norma
interna’,

4. Giuseppe Fazio, Il Bilancio dello Stanto, Giuffré, 1974, pags. 54 y 55: “Es preciso recordar que el presupuesto, ademas
de las normas con las cuales se pone limites al Poder Ejecutivo, contiene, como se ha dicho, otras normas primarias tanto
como reglas sustanciales de organizacién administrativa... Y, para tal propdsito, es necesario referirnos al articulo 81 de
la Constitucidn (italiana). Este no prohibe a la ley de presupuesto tener normas juridicas primarias, sino s6lo algunas de
tales normas y especificamente, las que crean ingresos y egresos. S6lo aceptando tal enfoque, el de que se trata de una
verdadera y auténtica ley de contenido especial, podemos evitar una contradiceién con la Constitueion misma” (ibidem)
¢_..se puede decir que una cuidadosa confeccién y ejecucion del presupuesto estatal puede ser frecuentemente el inico
medio para reestablecer una economia recesiva o que presenta sintomas de crisis” (pag. 96) ‘“...cualquier escogencia del
sistema de programacion econdémica nacional no puede ignorar que, en el centro del sistema, estan los recursos financieros
del Estado, con su presupuesto, por la relevancia, la incidencia y la reaccién en cadena que su ejecucidon determina en el
pais...”. “Toda la actividad legislativa del Estado en materia de recoleccién de ingresos y de empleo de medios viene
vinculada con el presupuesto, de modo que se puede figurativamente afirmar que las leyes ordinarias de ingresos y de
egresos representan meros afluentes del principal curso del agua, que es el presupuesto nacional...” (pag. 106).

5. Carlo Talice, op. cit., pags. 44a 47y 103 y 104, hace también —como este trabajo— la distincion entre contenido esen-
cial y accidental, que llama facultativo, del presupuesto, en la siguiente forma: ‘“Las cuentas de prevision de egresos cons-
tituyen la parte esencial del presupuesto; y su ausencia o defecto produciria indudablemente la nulidad o la anulabili-
dad, segun la gravedad, del presupuesto...” (pag. 45). “Otras imperfecciones del presupuesto e, incluso, la ausencia de
elementos no constitutivos del mismo no producen la nulidad” (pag. 46). ‘‘En cuanto a los elementos que podriamos lla-
mar facultativos, en cuanto se presentan normalmente en el presupuesto pero pueden faltar del mismo.. . se debe consi-
derar que su ausencia del anteproyecto y de la ley final no produce consecuencias juridicas negativas” (pag. 46). .. .Sin
embargo, diversamente de lo que ocurre con el estado de prevision y cuenta de los ingresos, las atribuciones del Parlamen-
to en punto a los gastos comprenden autorizaciones a las cuales no se puede negar el caricter de verdaderas normas mate-
riales: cuantificaciéon de gastos ya ¢reados por otras normas; autorizacion para el reembolso anticipado de bonos del Teso-
ro; autorizacién para transferir partidas para la satisfaccion de gastos eventuales por crear en virtud de leyes en trimite;
formulacién de la lista de gastos obligatorios y fijos; aprobacion de partidas para dar crédito a funcionarios delegados (pox
el Estado) y regulacion de su uso; disposiciones varias que inciden directamente en los gastos, como las condiciones de los
suministros a las fuerzas militares, el naimero maximo de éstos” (pag. 103).*. ..La ley de presupuesto integra en esa forma
la legislacion sustancial del gasto publico, especificindola o haciéndola ejecutable’ (pag. 103). ““. ..Las partidas de gastos
se fijan a menudo sin que haya ley anterior de base;la fijacién de los limites mdximos del gasto viene a integrar, en todo
caso, la legislacién sustancial que crea gastos, que le comunica asi su propia naturaleza normativa. Esto significa que para
muchos gastos el presupuesto opera una eleccidon y una disposicién a la cual no puede negarse naturaleza material”
(pag. 104).

6. Fazio, op. cit., pig. 77: “Fuera de la Constitucién, en el plano administrativo y econémico el presupuesto del Estado
esta caracterizado por algunos requisitos llamados ‘reglas’ o ‘principios fundamentales’, Son éstos: la anualidad, la uni-
dad, la universalidad, la integridad, la veracidad, la especificacion, la puntualidad y el equilibrio”’. Es cierto que este traba-
jo elenca otra lista, que, sin embargo, no resulta excluyente ni excluida, sino complementada por los principios en l1a cita,
cuyo sentido es claro. Lo importante es hacer ver que, segin doctrina y jurisprudencia del Derecho Comparado, el presu-
puesto esta regido y rige simultineamente como ley de conformidad con principios fundamentales, iguales para todos los
presupuestos, que son, segun lo dicho, los enumerados en la cita y en el texto de este estudio. -

7. Giulano Amato, Rapporti fra norme primarie e secondarie, Giuffré, 1962, piags. 96 y sigs.; Massimo Severo Giannini,
I proventi degli enti pubblici minori e la riserva della legge, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, Giuffre,
pégs. 8 a 11; Costantino Mortati, Istituzioni di Diritto Pubblico, CEDAM, 1967, vol. 1, pags. 298 a 302.

8. Giannini, M.S. lo dice muy clara y sintéticamente: “La ley financiera” (presupuesto) estad ordenada a tres fines: la
revision de las normas sustanciales de ingresos y egresos en vigencia, y puede al respecto tanto confirmar como modificar
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su texto, incrementando o disminuyendo las sumas, e, incluso, derogarlas; en cuanto al ejercicio anual al que se refiere,
fija las cuotas anuales de los gastos plurienales, el limite de los fondos especiales, el limite del crédito publico, y asi suce-
sivamente todos los elementos variables de las decisiones que componen el presupuesto fuera de la previsiéon y autoriza-
ciéon de los ingresos y egresos. Finalmente adecua el presupuesto anual al pluerienal (donde existe)’” (Istituzioni di Diritto
Amministativo, Giuffré, 1981, pags. 592 y 593).

9. En cuanto al caricter interno de una norma valga decir que se entiende por ella, en todo caso, la de un orden juridico
que no tiene plena eficacia en otro (Franco Bassi, La norma interna, Giuffre, 1963, pags. 24 y sigs.). Pero al respecto es
posible identificar la causa de tal minusvalia puramente en el objeto de regulacién o en el origen formal de la norma. En
el primer sentido es interna cualquier norma que regule la organizacién de un ente publico sin regular relaciones de éste
con terceros, no importa su origen ni procedimiento de creacion;el autor Enzo Silvestre lo sostiene cuando dice: en mu-
chos casos la forma del acto no es elemento suficiente para determinar si la norma contenida es interna o externa. Normas
internas pueden ser incluidas en leyes sin perder su naturaleza de tales; y viceversa, actos que llevan el nombre de circula-
res o instrucciones son fuente de Derecho objetivo, de naturaleza auténticamente reglamentaria. La forma, consecuente-
mente, puede ser nada mas un elemento auxiliar en la calificacién de la norma, pero no su verdadera identificacién como
interna” (L’Attivita Interna della Pubblica Amministrazione, Giuffré, 1950, pig. 226); v, en igual sentido, pags. 240
a 242, Pero, como se nota, tal enfoque es frontalmente opuesto al ya sostenido en este trabajo al respecto, pues dejamos
dicho que el fundamento de la naturaleza y alcances de un acto piblico —normativo o no— es su origen formal (autor y
procedimiento), del que, a su vez, depende la jerarquia del acto respecto de los otros, afirmacion que implica que, sin im-
portar el contenido, un acto es equiparable a todos los otros de igual origen y distinto de los otros de origen desigual,
incluso en cuanto al alcance de sus efectos. Es por ello que luce mucho mis coherente decir que cuando el origen de un
acto y su fundamento de validez son una norma del Estado e, incluso, la Constitucion, el acto serad externo; si, en cambio,
la potestad respectiva estd exclusivamente contemplada en norma de otro ente distinto, el acto nacido de su ejercicio sera
también interno (propio del ordenamiento de ese otro ente y no del Estado). Se trata de un problema de relacion entre
ordenamientos y normas: el acto de un ente sera “reconocido” por el Estado y con efecto en éste cuando el ordenamien-
to estatal expresa o claramente contemple la potestad para dictarlo y su efecto en su ordenamiento, aun si el contenido
de ese acto es la regulaciéon de la organizacion del ente menor y va dirigida Ginicamente a éste y no a terceros. Dice al res-
pecto la fundamental obra de Bassi, antecitada: “Si un ordenamiento prevé la emanacidon de un acto de cierto tipo
preceptivo, ello importa que por ese hecho de contemplarlo y predeterminar su procedimiento de emision, tal ordena-
miento atribuye inequivocamente relevancia plena en su ambito propio al acto que venga dictado dentro de los requisitos
prefijados. Esto permite entender el porqué nunca se ha dudado de la plena eficacia para un ordenamiento general de los
preceptos nacidos de sus propias fuentes” (op. cit., pag. 27). Los problemas a resolver de acuerdo con la naturaleza inter-
na o externa de la norma son basicamente tres, a saber: si es impugnable por violacion del ordenamiento mayor o de refe-
rencia (generalmente el del Estado); si es invocable su violacién (de la norma interna) ante los tribunales del Estado; si
existen, o no, medios procesales y garantistas adecuados para una cualquiera de las acciones anteriores. De este modo, el
perfecto acto interno es el que no puede ser impugnado, no puede servir de base para una impugnacioén y carece de vias
garantistas para uno u otro tipo de accidn;y, a la inversa, si es externo. Para lo cual véase Stefano Maria Ciconetti, Rego-
lamenti Parlamentari e Giudizio di Costituzionalita nel Diritto Italiano e Comparato, CEDAM, 1979, pig. 4. En general,
todo colegio o asamblea, asi como todo ente, tiene una potestad implicita de autoorganizacion sin necesidad de “‘recono-
cimiento” por el Estado, y sus normas sobre la materia son entonces internas, en el sentido técnico en que ha quedado
apuntado. Pero devienen en externas si la potestad para auto-organizarse es reconocida por ley, Constitucién o acto del
Estado, pues, como se dijo, el cardcter interno o externo de la norma —desde el punto de vista que nos preocupa— mas
que intrinseco es relacional y consiste en la posicion de un ordenamiento frente a otro y en los efectos que tengan las nor-
mas y actos del primero en el segundo, de acuerdo con este dltimo. A este efecto, el ordenamiento que podria llamarse
primario o de referencia suele ser, por excelencia, el del Estado frente al de sus entes menores; y no hay la menor duda,
por ello, de que tratindose de pormas del mismo Estado expresamente reconocidas o previstas por su Constitucion, se
trata de normas externas, que tienen qu‘e ser con§1derada.s y regidas como propias del Estado y de su ordenamiento gene-
ral para todo efectp. :I‘qdo lo cual es mas claro si sg entiende que, por otra parte, la norma de organizacién es reputada
como plena.mentfe ]1.Tn_d1ca dentro de dicho ordenamiento gfanera.l (e.st.ata.l) y decisiva para delimitar la esfera de accién del
Estado frente al individuo y a los otros entes menores, segiin la mejor y mis nueva doctrina lo sostiene (Giannini, Diritto
Amml.m%tratwo. op. cit., vo}. 1, pags. 103 y 104; asi como Carlos Lavagna, Istituzioni di Diritto Pubblico, UTET, 1970,
vol. 1, pag. 274). E:sto es aplicable al reglamento.leglslatn‘ro de la f\_mci.éy legislativa, dado el caricter indudablemente esta-
tal de dlchfi fl.}m:lon vy el alcance ex‘terpo que swx_npre tiene su ejercicio, aun si produce normas meramente creadoras de
competencias internas de un ente publico. Es lo cierto que, como tal, el ambito material de la funcién legislativa es pleno
y universal, salvo excepcion constitucional expresa en sentido contrario, y que es la misma tanto si regula una como otra
materia, (Carlo Lavagna, op. cit., pig. 271). De donde se desprende la trascendencia “externa® del reglamento de la
Asamblea que regula el procedimiento legislativo, para la formacion de la ley y de cualquier ley, ordinaria o especial.

10. Se ha discutido en el Derecho Comparado si los decretos de la Asamblea distintos de las leyes ordinarias y, concreta-
mente, l?s c{e revision o reforma de la Carta (en los sistemas, como el nuestro, donde tal potestad pertenece ;.la Asam-
blea Legxsl:'atlva ¥ no a una Constituyente “ad hoc”) son pasibles de una accién de inconstitucionalidad: véase por todos la
docta resefia al respecto de Segundo Linares Quintana, Tratado de la Ciencia del Derecho Constituciona,l Plus Ultra, 1978
vol. 3, pags. 225 a 247. Los razonamientos que permiten a dicho autor sostener la supremacia de la ’Constituci;’m aun‘
frente a sus reformas por el tramite que ella ha dispuesto a ese efecto y que consisten, en sintesis, en la subordinacién a la
Sarta <_ie .tod,a’ norma fun_dada en ella, bajo el supuesto de que el poder constituyente es distinto ¥ superior a cualquiera
constituido”, st_)n.los mismos que permiten igual conclusidon respecto de los reglamentos legislativos de la Asamblea to-
cantes al procedimiento y limites de creacién de las leyes. Caso contrario la Constitucion estaria a merced del legislador

quien, por via legislativa o reglamentaria, podria destrozarla y sustituirla sin sancié i i i
L N on de nin;
titulares (‘los Padres de la Patria”) ni contra sus EeRm — guna especie, ni contra sus

11, Dice al respectlo el ya ci_tado autor Giuseppe Fazio, op. cit., pags. 15 y 88: “el presupuesto nacional (conjuntamente
con el de los demds entes publ_i‘cos) constituye un medio de funcionalizar las finanzas que ocupa un lugar importantisimo
no solam_ente en la programaclop ec.onémica del pais y, por ello, en la formulacién anticipada de los objetivos a realizar
en un quinquenio o en un decenio, sino también en la planificacién del gasto nacional, en la destinacién por planes plurie-
na}les. de los recursos globales de la Nacioén. El presupuesto del Estado, por consiguiente, en su enfoque y valoraci()l:: eco-
ndémicos, no busca solamente, por 1o que toca a los fines del Estado correlativos de necesidades publicas, Gnicament.

lograr aquella parte de su demanda que los gobernantes y detentores del poder soberano juzgan que debe ~ser co. enl:ie
da en una demanda satisfecha, sino que constituye el instrumento fundamental de politica econdmica de unn;:;:s’:
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(op. cit., pag. 15). «“. . .El problema debe ser enfrentado considerando no solamente la relacidon entre el presupuesto esta-
tal v la economia nacional, sino asumiendo como materia de juicio también los vinculos entre el presupuesto
estatal y aquellos de los otros entes publicos, por la relevancia que comportan los medios financieros
de estos ultimos y el peso que tienen tanto en la formacion del crédito nacional cuanto sobre los resultados de la ejecu-
cion del presupuesto estatal. Una cierta politica financiera realizada unicamente por medio del Estado exclusivamente no
tiene sentido y puede conducir a resultados diversos o de plano contrarios alos buscados si se piexde de vista la realidad
de los presupuestos regionales y descentralizados, tanto como la influencia y la incidencia que pueden tener sobre el pre-
supuesto del Estado’ (op. cit., pig. 87). El voto salvado del Magistrado Antonio Arroyo en el fallo mds importante en
esta materia dictado por Corte Plena, el No. 63 de sesi6on extraordinaria de 4 de noviembre de 1981 (fallo de mayoria
cuyo redactor y ponente principal fue el Magistrado Fernando Coto), dice con gran propiedad: ‘‘IIl.—De acuerdo con los
criterios prevalecientes ahora, la actividad financiera no se contrae solamente a obtener los ingresos necesarios para cubrir
las cargas presupuestarias. Sino que se preocupa también por producir determinados efectos en el campo econdémico y
social, como medio de lograr objetivos que se consideran de interés publico o de conveniencia nacional, Se crean o se au-
mentan ciertos tributos, con la finalidad de convertir en menos conveniente o priacticamente imposible alguna actividad
que se viene realizando (para reducir o hacer prohibitiva la importacién de ciertos articulos suntuarios, por ejemplo), o se
autoriza la exencién de tributos para desarrollar o estimular alguna actividad determinada (como por ejemplo el desarro-
llo industrial). Con medidas tributarias y presupuestarias de muy variada condicion, se quiere modificar la conducta eco-
némica y social de los individuos en el sentido que se considera m4s conveniente en un momento determinado (por ejem-
plo estimularlos a producir o a exportar mas o constreiirlos a gastar o a importar menos). Una aspiracion es la de lograr
fines mixtos, fiscales y extrafiscales, a la vez. Es sabido, que la propia percepcién de impuestos y la manera como se hace,
produce modificaciones en la vida de los ciudadanos y a eso se debe, —por ejemplo—, que se intente perseguir la creacion
de ‘instrumentos fiscales’, que a la vez constituyan ‘instrumentos de desarrollo econémicos’...”. “V.—La explicacion an-
terior sélo lleva el proposito de destacar que en la actualidad es primordial que el Estado, a través de la elaboracion de sus
presupuestos, pueda lograr o intente conseguir, la solucidén de innumerables problemas de cariacter econémico, fiscal o
social y actiie en campos relacionados con lo tributario o con el gasto publico y participe de manera efectiva en la
compleja actividad que propende a impulsar, dirigir, y controlar la economia del pais, en procura del mayor bienestar de
los habitantes y del mis adecuado reparto de la riqueza para tratar de cumplir con el mandato contenido en el articulo 50
de la Constitucion Politica. Parece necesario que esta facultad no se interprete en sentido restringido, al menos en la via
jurisdiccional”. “VI.—Esa explicacion nos conduce también a reconocer que las normas o disposiciones generales que die-
ron origen a este recurso merecen el calificativo de medidas de caricter presupuestario. Y si es asi, el Poder Legislativo
actud dentro de sus atribuciones al tomarlas, y por consiguiente, al tener fundamento en autorizaciones constitucionales,
no ha podido violar otras normas de esa Ley Fundamental como el articulo 188. La Asamblea Legislativa, conforme a los
incisos 1, 11 y 13 del articulo 121 de la Constitucion tiene como facultad propia tomar tales decisiones. Y como se trata
de reglas de caracter general y ese poder tiene que actuar de acuerdo con las circunstancias, se debe entender que cuenta
con amplia libertad de accién, en razdn de lo cambiante y complejo de los problemas que se enfrentan todo el tiempo y
que al dictar esas normas presupuestarias objetadas, no se excedio de sus atribuciones y no pueden considerarse inconsti-
tucionales esas decisiones, porque no hay fundamento para tal cosa y porque equivaldria a limitar la accién de ese poder
en este campo tan importante, lo que seria infundado y contraproducente (V.G. Fonrouge, obra citada pagina 215). La
calificacion de que tales disposiciones constituyen materia presupuestaria, o tributaria, debe prevalecer en consideracién
a su mayor importancia. Ahora bien, aunque es cierto que las medidas de esta clase en alguna forma pueden imponer res-
tricciones a las instituciones autonomas, de ninguna manera nos pueden inclinar a considerar que por ese motivo violan
el articulo 188 de la Constitucidon...”.

12. Giuseppe Guarino, Regime Costituzionale delle Legge d’Incentivazione e d’Indirizzo, Seritti di Diritto Pubblico della
Economia, Giuffré, 1974, vol. 1, pags. 133 a 145, donde el autor no sdlo demuestra la posibilidad de leyes concretas
sino que hace una licida y reveladora clasificacion de las mismas. Pero, a su vez, la doctrina también da cuenta de actos
administrativos generales que, pese a serlo, son tales y no normas, para lo cual véase: Lorenzo Martin Retortillo, Actos
Administrativos Generales y Reglamentos, RAP, No. 40, pag. 249; Eduardo Garcia de Enterria, Recurso Contencioso
Directo contra Disposiciones Reglamentarias, RAP, No. 29, pags. 240 a 247,

13. Véase por todos al respecto la excelente monografia de Costantino Mortati, Le Leggi Provvedimento, Giuffré, 1968.

* % *
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. GENERALIDADES

1) Concepto de riesgo: planteamiento.
La nocion de ““riesgo’’ tiene que ver, en lo fun-
damental, con dos ideas:

— imposibilidad, total o parcial, de ejecutar

una obligacion;

— distribucion de los perjuicios que la ineje-

cucién ocasiona.

La primera de estas ideas atiende sobre todo a
circunstancias de hecho. La segqunda, en cambio,
atiende a la regulacion juridica de las consecuen-
cias de esa situacion de hecho.

El asunto puede plantearse tanto con referen-
cia a obligaciones de dar, como asimismo en rela-
cion con las de hacer o de no hacer. El presente
trabajo se refiere principalmente a las primeras,
- porque son las que provocan mayor discusion en
e cuanto al régimen que corresponde aplicarles en
- materia de riesgos. En lo que tiene que ver con es-
" tas, las dos ideas referidas se traducen respectiva-

mente en dos interrogantes claves:

— {¢cuando la pérdida o deterioro de una cosa
implica introducir una cuestiéon de “ries-
gos'?

— ¢para quién ‘‘perece’’ la cosa en ese caso?

2) Pérdida o deterioro, y “‘riesgo”’.

= No siempre que algin objeto desaparece o su-

.;fre.disminucién corresponde hablar de “riesgos”.

_;g;;ifara que ello corresponda, es necesario que se con-

“.Fjuguen las siguientes condiciones: '

- — La “cosa’ tiene que ser objeto de una obli-
: ‘gacion (estar in obligatione).

§ _ — Dicha obligacién ha de ser de cuerpo cier-

¥ W‘ to, ya que, por definicion, normalmente el

!x'_ género no.perece (una cosa fungible, por

1% % ser tal, es esencialmente sustituible por otra

- del mismo género: art. 1362 del Cédigo Ci-
vil).

— Si bien en Roma se hablaba de periculum
ante casos, inclusive, de dolo o culpa de al-
guna de las partes de la relacion contrac-
tual, lo cierto es que en la actualidad el
concepto correspondiente ha sido restrin-
gido: no se alude a “riesgo’” sino cuando la
inejecucion se vuelve necesaria en razoén de
caso fortuito o fuerza mayor.

— EI siniestro debe tener lugar entre el mo-
mento del perfeccionamiento de la relacion
juridica y el de la entrega de la cosa; y la
causa del mismo no debe radicar en cir-
cunstancias anteriores al instante del per-
feccionamiento de la relacion juridica
(pues si asi ocurriese, se tratarfa, a lo mas,
de casos de vicios ocultos, etc.).

La relacién obligacional no ha de ser de na-
turaleza aleatoria, porque en los contratos
de tal tipo aparece el riesgo como un ele-
mento esencial de la situacion juridica res-
pectiva, no como elemento imprevisto.
Ninguna de las partes, al contratar, debe
haber tomado sobre si la responsabilidad
por los riesgos (si la tomara, a /imine desa-
pareceria el problema acerca de quién car-
gara con los perjuicios).

De la enumeracion efectuada, puede extraerse
una nocién genérica de “riesgo”’ que se compadece
con la definicibn suministrada por PEIRANO:
“Todo acontecimiento que, teniendo los caracteres
del caso fortuito o la fuerza mayor, incide sobre el
objeto del vinculo obligatorio haciendo total o
parcialmente imposible su cumplimiento. . . dicho
acontecimiento no debe ser intrinseco a la natura-
leza del vinculo juridico, ni debe tampoco tener
una causa anterior al perfeccionamiento de la rela-

cion juridica’.?

3) El caso fortuito y la fuerza mayor.

Es necesario detenerse brevemente aqui, para
completar el desarrollo de las ideas manejadas en el
numeral precedente. En un sentido amplio, la no-
cion de caso fortuito y la de fuerza mayor se
vinculan respectivamente al concepto de imprevisi-
bilidad y al de irresistibilidad. Pero se discute, res-
pecto a estas dos nociones, los puntos siguientes:

— Si cada una de ellas puede ser manejadacon
independencia de la otra, o sea, si implican
criterios que el legislador no siempre conju-
ga en un solo haz;

— o si, por el contrario, debe entenderse que
se trata de un solo concepto conjunto y ne-
cesariamente unitario.

JOSSERAND, por ejemplo, se inclina por la

1. PEIRANO FACIO (Jorge), La teoria de los riesgos, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, afio

111, No. 4, pp. 1175—1212, Montevideo, 1952; ver p. 1179.
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posicion dualista. Entiende que al hablar de fuerza
mayor, se alude a un ““hecho extraifo a la persona
del demandado. . . hay que entender por tal la cau-
sa exterior al supuesto responsable’’; el caso fortui-
to consistiria, en cambio, en el ‘“‘acontecimiento
anénimo que se produce. . . en el interior del circu-
lo obligatorio”. O sea, que la diferencia entre am-
bos estaria dada por el hecho de que mientras la
primera surge de circunstancias exteriores a la rela-
cion obligacional, en cambio el segundo es de ori-
gen interno.?

PEIRANO, analizando el sistema del Codigo
Civil uruguayo, llega por el contrario a la conclu-
siobn de que “existe una perfecta sinonimia’’ entre
las dos expresiones. Seria de recibo, asi, la posi-
cion unitaria; y aun cuando ocasionalmente el Co-
digo emplea sola la expresion “caso fortuito’’, ha-
bria que entender que también en esos casos se
alude exactamente a lo mismo que aquello que el
contexto habitualmente expone bajo el rotulo in-

discriminado de ‘““caso fortuito o fuerza mayor”.3

4) Para quién ‘“perece’’ la cosa: principios en jue-
go.

Encaramos ahora el segundo de los dos proble-
mas sefialados al final del nimero 1): consagrada la
imposibilidad de cumplir, adn resta por saber
quién tendra que cargar con las consecuencias per-
judiciales que de dicha imposibilidad se desprende-
ran para alguien.

La cuestion puede ser dirimida sobre la base
de un régimen congruente con alguno de los tres
principios siguientes:

— res perit domino (es decir, que el perjudica-

do sea el duefio de la cosa);

— res perit debitore (es decir, que el perjudi-

cado sea aquel que debia entregar la cosa);

— res perit creditore (es decir, que el perjudi-

cado sea aquel que debia recibir la cosa).

5) Continuacién: ““res perit domino”.

Como bien expresa ROCA SASTRE, ““Siem-
pre que perece una cosa, la pierde su duefio. . . Lo
que ocurre es que a veces la pérdida de una cosa
‘repercute’, ademas, en perjuicio de otras personas
relacionadas con ella”

Por eso, cuando aqui se habla de “‘perecimien-

, No se alude precisamente a la desapariciéon o

”

to

2, JOSSERAND (Luis), Derecho Civil, tomo II, vol. 1, p. 339.
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disminuciéon material de la cosa, sino que debe en-
tenderse que esta “‘perece’’ para el sujeto (duefio o
no de ella) para el cual se derivan las consecuencias
patrimonialmente desfavorables del siniestro. Este
perjudicado puede ser: ya sea el acreedor, ya sea el
deudor de la obligacion. Por donde resulta que, en
rigor, siempre se estara aplicando, en Gltima instan-
cia, o bien el principio res perit debitore o, si no, el
principio res perit creditore.

6) Continuacién:'‘res perit debitore”’.

Este criterio admite dos modalidades:

— Se obliga al deudor a compensar al acree-
dor, reponiendo otra cosa en lugar de la
perecida o entregando el equivalente del va-
lor de esta; todo lo cual, sin que resulte al-
terada en nada la obligacion reciproca del
acreedor (si la relacion contractual es bila-
teral).

— Sin imponérsele al deudor ninguna obliga-
cion especial, sustitutiva de aquella cuyo
objeto ha perecido, sin embargo se libera al
acreedor de la obligacion reciproca que
este hubiese debido cumplir en caso normal
(si no hubiese sobrevenido el siniestro).

Los dos criterios expuestos se aplican al caso
de perecimiento de la cosa. Si, en cambio, hubiese
Unicamente deterioro, caben dos modalidades simi-
lares:

— Que el deudor compense, al acreedor, el
menor valor de la cosa que el primero en-
fregara al segundo; dicha compensacion
puede consistir en que el deudor proporcio-
ne ademds el equivalente de la disminucion
sufrida por la cosa, o bien que le permita al
acreedor (si la relacion contractual es bila-
teral) disminuir en grado correspondiente
el valor de la obligacion reciproca.

— Permitir al acreedor que opte por la resolu-
cion de la relacion contractual.

El articulo 1550 del Cédigo Civil brinda el cri-

terio legal a los efectos de distinguir el perecimien-
to frente al simple deterioro.

7) Continuacién: “res perit creditore”.
Desaparecida la cosa, el deudor queda liberado
de toda obligacion sustitutiva. En cambio, el acree-

dor, si en la relacién habia obligaciones reciprocas, .

3. PEIRANO FACIO (Jorge), Responsabilidad ex tracontractual, Montevideo, 1954; ver p. 462,
4. ROCA SASTRE (Ramén), Estudios de Derecho Privado, vol. 1, p. 385.




no queda liberado de la suya, sino que continda
obligado a cumplirla (a pesar de que el deudor no
cumple con la propia).

Si se tratare de mero deterioro (no de desapari-
cion), el deudor cumple con entregar la cosa en
el estado en que esta se encuentre; y la obligacion
del acreedor (si la hay) permanece incambiada.

8) Principios aplicables en el Derecho positivo ci-

vil uruguayo.

La doctrina y la jurisprudencia no encuentran
dificultades para desentrafiar el régimen legal en
materia de riesgos cuando estos inciden en una
obligacion sometida a pl/azo (es decir, una obliga-
cion cuya ejecucion se sabe que, mas tarde o mas
temprano, serad juridicamente necesario cumplir).
Aqui el principio es res perit creditore. Esto surge
del articulo 1438 inciso 2 del Codigo Civil:

*’En las obligaciones a plazo los riesgos o peli-
gros de la cosa son de cuenta del acreedor’’.

Tal texto es congruente con los principios ge-
nerales en cuanto a riesgos, segiin dicho Codigo:

" *La cosa aumenta, se deteriora o perece para el

T que la tiene que recibir. ..”” (art. 1335 in limi-

ne);

“La obligacién, sea de dar o de hacer o de no
hacer, se extingue sin responsabilidad de dafios
y perjuicios, cuando la prestacion que forma la
materia de ella viene a ser fisica o legalmente

4+  imposible. . . (art. 1549);

“Tratdndose de una obligacion de dar, su extin-
cién por la imposibilidad de la paga no hace ex-
tinguir la obligacién reciproca del acreedor. En
las obligaciones de hacer o de no hacer, la extin-
cién es no sélo para el deudor sino también pa-
ra el acreedor, a quien aquél debe volver todo lo
que hubiese recibido, por motivo de la obliga-
ci6én extinguida’ (art. 1557).

Respecto a las obligaciones condicionales de
dar, hay consenso unanime respecto a que en el caso
de simple deterioro de la cosa rige res perit credi-
tore:

*’Si la cosa se ha deteriorado sin culpa del obli-
gado, o si ha tenido aumento, esos deterioros o

aumentos son de cuentadel acreedor’’ (art. 1425
inc. 3).
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Pero en caso de perecimiento, la mayor parte
de la doctrina entiende que rige res perit debitore:

'Si la cosa perece sin culpa del obligado, la obli-
gacion se extingue” (art. 1425 inc. 2).

(En este texto habria que entender —se dice—
que la relacion contractual se extingue; o sea, que
no solo la pérdida extingue la obligacion del deu-
dor, sino también la del acreedor. Es decir, que la
extincion de una obligacion condicional, por efec-
to de un siniestro, trae asimismo aparejada la
extincion de la obligacion correlativa).

Tanto para el caso de deterioro, como para el
de perecimiento, en materia de obligaciones de dar
se aplican los mismos principios, ya sea que se en-
cuentren sometidas a condicion suspensiva O reso-
lutoria (art. 1428 inc. 3):

“Para determinar a quién pertenece la pérdida,
aumentos o deterioros que sobrevienen, pen-
diente la condicién [resolutoria], se atiende a
las reglas establecidas en el articulo 1425" [que -
se refiere a la condici6n suspensiva].

En cuanto a las obligaciones condicionales de
hacer o de no hacer, como a estas no se le aplica el
articulo 1425 (especificamente referente a las de
dar), habra que estar a los principios generales. Las
obligaciones Unicas se rigen por res perit creditore;
pero para las obligaciones reciprocas, el principio
se invierte (res perit debitore); respectivamente,
estas soluciones surgen de los articulos 1549 y
1557 inciso 2 (transcriptos al principio del presen-
te numeral).

De las soluciones expuestas, la UGnica que
merece objeciones es aquella que sostiene que para
el caso de perecimiento de la cosa objeto de una
obligacion condicional de dar, corresponde aplicar
res perit debitore. Por el contrario, en el presente
trabajo se tratara de mostrar que el inciso 2 del ar-
ticulo 1425 consagra que la cosa perece para el
acreedor. En los numerales del capitulo que sigue,
se irdn exponiendo sintéticamente: primero, las
razones fundamentales que se manejan en pro de la
tesis que no compartimos; y a renglon seguido, les
contrapondremos respectivamente nuestras obje-
ciones.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

55

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

Il. PERECIMIENTO DEL OBJETO EN LA OBLIGACION
CONDICIONAL DE DAR: A) DISCUSION DE LA TESIS
““RES PERIT DEBITORE"?

9) Exégesis del inciso 2 del articulo 1425 del Cé-
digo Civil.

Ese texto dice asi:

"'Si la cosa perece sin culpa del obligado, la obli-
gacion se extingue’’,

Hay quienes afirman que en este inciso,
donde dice ““obligacion’” debe entenderse “‘relacion
contractual”. Asi lo abonaria el hecho de que no
es esta la Gnica vez en que el Codigo incurre en di-
cha confusion terminoldgica.

Ademas, se hace recordar que GARCIA
GOYENA, en el comentario que efectta del ar-
ticulo (concordante con el uruguayo, pero no
igual) del Proyecto de Codigo espafiol, dice que,
cuando la cosa perece sin culpa del deudor, “El
efecto retroactivo se funda en la ficcion de que el
contrato fue puro; y la ficciéon no puede tener lu-
gar cuando ya no hay objeto sobre que recaiga: asi,
el vendedor no podra reclamar del comprador en
ese caso la cosa’’.

Por ultimo, se acota que en el inciso 4 de este
articulo 1425 se habla de “resolver la obligacion’:

“Si la cosa se ha deteriorado por culpa del deu-
dor, puede optar el acreedor entre resolver la
obligacién o exigir la cosa en el estado en que se
encuentra, con los dafios y perjuicios en uno 'y
otro caso’’.

Y en este texto cabria entender que se trata
de “resolver el contrato’’, pues no podria ser que
en tal caso el acreedor quedara obligado al precio.

10) Continuacion: réplica.
El antecedente directo del articulo 1425, en
cuanto a sus tres Ultimos incisos, se halla en el C6-

digo de Comercio uruguayo de 1866: en este, los
incisos 2 a 4 de su articulo 243 son practicamente
idénticos a los del Codigo Civil. El Codigo de Co-
mercio tomoé el inciso 2 y el 4, literalmente, del
Proyecto Acevedo (art. 1387); y este, por su par-
te, los habia traducido directamente del Cddigo
Napoleon (art. 1182):

‘Sj la chose est entiérement périe sans la faute
du débiteur, I’'obligation est éteinte.

Si la chose s’est détériorée par la faute du débi-
teur, le créancier a le droit ou de resoudre
I'obligation, ou d’exiger la chose dans I'état ou
elle se trouve, avec des dommages et intéréts”’.

Por el otro lado, el inciso 3 del articulo 1425
coincide conceptualmente con la primera parte del
inciso 2 del respectivo articulo (1486) del Codigo
Civil chileno:

**Si la cosa se ha deteriorado sin culpa del obli-
gado, o si ha tenido aumento, esos deterioros o
aumentos son de cuenta del acreedor” (inc.3
uruguayo);

“Si la cosa existe al tiempo de cumplirse la con-
dicién, se debe en el estado en que se encuen-
tre, aprovechdndose el acreedor de los aumen-
tos 0 mejoras que haya sufrido la cosa, sin estar
obligado a dar més por ella, y sufriendo su dete-
rioro o diminucién, sin derecho alguno a que
se le rebaje el precio; salvo que el deterioro o
diminucién proceda de culpa del deudor..."”
(inc. 2 chileno).

Y en el mismo sentido, el articulo correspon-
diente (1040 inc. 4) del Proyecto espafiol dice:

“Cuando la cosa se deteriora sin culpa del deu-
dor, el menoscabo es de cuenta del acreedor”.

6. Este punto fue discutido en el Seminario Extensivo de Contratos, dirigido por el Dr. José Sinchez Fontans, correspon-
diente al primer semestre del afio lectivo 1962 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Varios de los estudian-

tes que cursaban dicho seminario, asi como el propio Sanchez, se inclinaban por la solucién res perit debitore. Los
principales argumentos que entonces fueron manejados por ellos, los tomo como base (tal cual fueron anotados por
mi mismo en aquella ocasién) para el desarrollo del presente capitulo. Por desdicha no recuerdo (ni poseo apuntes
que lo indiquen) a quiénes corresponden respectivamente cada uno de los argumentos que seran reproducidos. Incluso -

es posible que no alcance a recogerlos con toda fidelidad. Mucho mis lamentable resulta tal carencia si se tiene en
cuenta que el Dr. Sinchez Fontans no tuvo oportunidad de conocer las réplicas que en este mismo capitulo se expon-
drén, ni tampoco la fundamentacion positiva que trae el siguiente; interviniendo como estudiante en aquel seminario, ¥
sé6lo tuve ocasién de exponer muy parcialmente la posicion que en el presente trabajo desarrollo en detalle. De modo
que si Sianchez tenia a mano razones mds fuertes en favor de la tesis que intentaremos rebatir —lo que no seria de ex-s,
trafiar, dada la permanente profundizacién con que analizaba cada cuestién—, lamentablemente no podremos traerlas |
a colacion. &
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En cuanto al inciso 1 del articulo 1425, este
coincide conceptualmente con el articulo 1486 in-
ciso 1.in limine del Cédigo chileno:

“Cuando la obligacién se ha contraido bajo
condicién suspensiva y la cosa cierta y determi-
nada, objeto de la obligacién, perece por culpa
del deudor, queda éste obligado al precio y al
resarcimiento de dafios y perjuicios, en caso de
realizarse la condicion’’ (inc. 1 uruguayo);

*Si antes del cumplimiento de la condicién la
cosa prometida perece. . . por culpa del deudor,
el deudor es obligado al precio, y ala indemni-
zacién por perjuicios’’ (inc. 1 chileno).

El sentido del texto chileno, en este aspecto,
es similar al del inciso 2 del articulo (1040) co-
mentado por GARCIA GOYENA:

“!Si la cosa se perdid por culpa del deudor, éste
queda obligado al resarcimiento de dafios y per-
juicios’’;
pero mientras que el articulo espafiol habla solo de
los ‘“dafios y perjuicios’’, en cambio el chileno obli-
ga también a resarcir el “’precio”.

Del examen de antecedentes efectuado, pue-
den extraerse algunas conclusiones. Helas aqui.

I.—Los incisos 2 y 4 del articulo 1425 urugua-
yo son traduccion literal del Codigo Napoleon. Lo
corrobora no solo la profunda similitud en la re-
dacciéon de esos textos, sino ademas el hecho de
que:

a) en cuanto al inciso 4, el Proyecto espafiol y
el Codigo chileno hablan (en las partes concordan-
tes) de ““rescindir el contrato’ (expresidon que pre-
cisamente en este caso no emplean ni el Codigo
francés, ni Acevedo, ni el Codigo de Comercio o el
Cédigo Civil uruguayos);

b) en cuanto al inciso 2, la hipbtesis a que se
refiere no aparece en el articulo (1040) que
comenta GARCIA GOYENA. (Aun cuando esa
hipotesis aparece, si, en el comentario propiamen-
te dicho —transcrito supra nim. 9—. Pero cabe pre-
guntarse: ¢por qué, supuesto que NARVAJA hu-
biese apoyado la solucion de GARCIA GOYENA,
no la recogid en el texto mismo del Cddigo, y sin
embargo no tuvo inconveniente en recoger, p. €j.,
el comentario de Marcadé que tradujo en el articu-
lo 15577?). _

I1.—Debe tenerse presente que NARVAJA tu-
vo indudablemente en cuenta el articulo (1486)
chileno, puesto que de este tomé (al menos) el in-
ciso 1. En ese mismo articulo chileno, en la parte
que corresponde al inciso 2 uruguayo, al igual que
en este se habla de extincion de la “‘obligaciéon”
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(inc. 1 /in limine chileno). Mas en la parte que co-
rresponde al inciso 4 uruguayo, el texto chileno
(inc. 3 in fine) habla de "‘que se rescinda el contra-
to’’, mientras que en cambio aquel dice “resolver
la obligacion’. Esas partes, tanto en uno como en
otro codigo, en Gltima instancia tienen por fuente
el Codigo francés. Pero en las partes del chileno se
distingue claramente la aplicacion de distintos
regimenes, respectivamente, para el caso de dete-
rioro imputable al obligado (aqui se puede “res-
cindir el contrato’” —esto no lo dicen, empero, niel
Codigo francés ni el uruguayo—) y para el caso de
perecimiento sin culpa del obligado (aqui se extin-
gue la ““obligacién”); de modo que no puede ca-
ber ninguna duda de que en este Gltimo caso, lo
que se extingue es la obligacion propiamente dicha
(no la relacién contractual: ya que si el codificador
chileno hubiera querido que también en esta situa-
cion se extinguiese la obligacién, {por qué acé no
emple6 —como lo hace en el caso primero, corri-
giendo al Cédigo Napoleon— la expresion “’rescin-
dir el contrato’'?).

111.—Como consecuencia de los dos 6rdenes de
razones que anteceden, dado que el inciso 2
del articulo 1425 no tiene que ver con los comen-
tarios de GARCIA GOYENA, para interpretar ese
inciso hay que prescindir de la opinion de este
autor. Y como, en cambio, el articulo 1425 en su
totalidad es conceptualmente similar a su antece-
dente chileno, {qué razones podria haber para
concluir que mientras en el Codigo chileno la pala-
bra ““obligacion’ quiere decir precisamente “‘obli-
gacion’’, por el contrario en el uruguayo deberia
arribarse a una interpretacién completamente dis-
tinta? En contra de la posicién sustentada en el
presente trabajo, sin embargo, podria arglirse toda-
via: puesto que el Cadigo chileno dice “rescindir el
contrato’’, alli donde el inciso 4 uruguayo dice
“resolver la obligaciéon’’, esto confirmaria que
NARVAJA quiso en realidad decir “‘contrato’’, alli
donde puso la palabra “‘obligacion’. Cabe respon-
der lo siguiente:

a) Si, a pesar de que la letra del inciso 2 v la
del 4 no provienen del Coédigo chileno sino del
francés, se hace hincapié en que el espiritu de
aquellos incisos debe coincidir —porque con ellos
coincide en general todo el articulo 1425— con los
respectivos chilenos, este argumento nada demues-
tra, precisamente porque quiere demostrar dema-
siado. En efecto: porque si se afirma que a pesar
de cambiar las palabras (el Codigo uruguayo dice
“obligacion’’, alli donde el chileno dice “‘contra-




W

Escaneado por Bibliocteca Judicial "Fernando Coto Alban"

to’’), no por eso NARVAJA quiso alterar el senti-
do de la disposicion chilena, entonces correspon-
deria aplicar criterio similar para interpretar
también el inciso 2 uruguayo. En consecuencia,
habria que reconocer que en este no puede que-
rer decir “‘contrato’” donde dice “obligacion’ (ya
que en el articulo chileno, justamente el término
“obligacion’’ se emplea en su estricto sentido téc-
nico-juridico).

b) Si se negara, en cambio, que el articulo 1425
se inspira (en general) en el chileno, toda argumen-
tacion sobre la base de lo que este dice, estaria de
mas.

En sintesis:

— La fuente del inciso 2 del articulo 1425 es
el correspondiente articulo del Codigo
Napoledn; en ninguno de los incisos de este
se habla de resolucion del “contrato”, sino
Unicamente de “/‘obligation”,

El proyecto comentado por GARCIA
GOYENA no es fuente del inciso 2 del ar-
ticulo mencionado.

El articulo 1425 concuerda conceptual-
mente, en lineas generales, con el corres-
pondiente chileno (en el cual NARVAJA se
inspird, concretamente, para redactar el
inciso 1). Aun cuando también este tiene
por fuente al Coédigo Napoledn, sin embar-
go le introduce modificaciones importantes
(p. €j., en la parte correspondiente al inciso
4 uruguayo, a diferencia de este y del Codi-
go Napoledn, el texto chileno no habla de
resolver la “‘obligacion’’ sino de rescindir
el ““contrato’’); pero en la parte correspon-
diente al inciso 2 uruguayo, igual que este
y que el Codigo Napoledn, tampoco el tex-
to chileno habla de ‘‘contrato’’ sino preci-
samente de “‘obligacion”’.

En conclusién, como consecuencia de todo
lo expuesto, resultaque alli donde el inciso 2
del articulo 1425 del Cédigo Civil uruguayo
dice ““obligacién’’, sus antecedentes condu-
cen a que dicha expresion deba entenderse
en su estricta acepciéon técnico-juridica, y
de ninguna manera como equivalente a
“contrato’’.

11) Sentido contextual del articulo 1425 del Cé-
digo Civil.
Este articulo —a diferencia de lo que para el
caso hace el acipite del articulo 1335— distingue
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de modo claro, respectivamente en sus incisos 2
y 3, el caso de pérdida total frente al de simple de-
terioro o aumento. Se sostiene que de ahi se infie-
re que ambos incisos no podrian estar (redundan-
temente) destinados a consagrar igual principio.

En el inciso 3, nadie pone en duda que se esta-
blece res perit creditore:

*Si la cosa se ha deteriorado sin culpa del obli-
gado, o si ha tenido aumento, esos deterioros o
aumentos son de cuenta del acreedor’’.

En el inciso 2, en cambio, no se dice que los
riesgos ‘’son de cuenta del acreedor’’, sino que “la
obligacién se extingue’’; esta diferencia terminolo-
gica corroboraria, se dice, que no se ha querido lle-
gar a igual solucién de principio que la del inciso 3.

Mas aln: la evidencia misma en el sentido de
que el legislador quiso adoptar una regulacion dife-
rente para los riesgos en materia de obligaciones
condicionales, se desprenderia de la propia existen-
cia de dicho articulo 1425. Porque si no fuera asf
(es decir, si el articulo 1425 también consagra
siempre res perit creditore), esos incisos serian ente-
ramente superabundantes, puesto que el pereci-
miento en perjuicio del acreedor se encontraba ya
consagrado, como soluciéon de principio, en el ar-
ticulo 1335 /in limine:

‘’La cosa aumenta, se deteriora o perece para el
que la tiene que recibir. . .".

Por otra parte, en el capitulo de la compraven-
ta, cuando el articulo 1682 indica el régimen de
riesgos dentro del ambito de ese contrato, distin-
gue claramente dos hlpotesw distintas en sus dos
incisos:

“Desde que esta perfecto el contrato de venta,
la pérdida, deterioro o mejora de la cosa vendi-
‘da se regula por lo dispuesto en los articulos
1335, 1343, 1550 y siguientes.
Si la venta es condicional, se aplicaran las reglas
de los articulos 1425y 1428".

Estos incisos remiten, respectivamente, a la
normativa de articulos distintos; por lo cual ca-
bria entender que se trata, también, de disimiles
principios a aplicar para esos riesgos.

12) Continuacion: réplica.
Dos incisos distintos en un mismo artlculo de
por si no aseguran que la normativa que ellos esta-

blecen debe obedecer a la aplicacion de principios

basicos diferentes u opuestos. La division en inci<

we ;

it
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SOS es apenas una técnica de exposiciéon mds. Por
otra parte, a menudo el codificador uruguayo ha
reunido en un mismo inciso, lo que en la fuente
fueron dos incisos o hasta partes de articulos dis-
tintos. En tal sentido, basta con fijarse en cdmo
obro6 en la materia misma de los riesgos; puede no-
tarse que (al referirse a los riesgos en obligaciones
alternativas) el articulo 1354 recoge en dos aparta-
dos claramente separados entre si (el 1% y el 4°), la
aplicacion del mismo principio: que el deudor no
es responsable si la cosa perece por caso fortuito.

Tampoco es concluyente que los dos incisos
del articulo 1682 se remitan a articulos distintos.
Lo que corresponderia demostrar, en cambio, es
que esos respectivos articulados son esencialmente
divergentes en los principios a que responden. Pero
no es asi. El articulo 1682 no agrega ni quita nada
a los principios generales. Ese articulo no constitu-
ye sino un caso mas de aquellos en que el Codigo,
por via aclaratoria, se repite a si mismo. Tampoco,
por similares razones, en principio configura argu-
mento de peso al sefialar la propia existencia del
articulo 1425 y su eventual redundancia. {Acaso
no son redundantes, p. ej., los siguientes articulos:
el mencionado 1682, el 1354 (ya contenido en los
principios generales), el 1335,° y el 1438 inciso

2, etc.?
; El problema se traslada, pues, a la interpreta-
cion del texto legal mismo, sin que su aparente re-
dundancia pueda servir, salvo interponiendo razo-
nes complementarias mas fuertes, para leer en el
lo que alli no se encuentra escrito.

Tampoco las diferencias terminologicas entre
ambos incisos del articulo 1425 autorizan a ir de-
masiado lejos en inferencias. Este articulo esta
pensado en funcién de obligaciones Gnicas: siguien-
do una tradicion romanista, no considera especial-
mente el fenémeno de la bilateralidad. En la
compraventa romana, que es el contrato bilateral
tipico, las obligaciones de las partes nacian respec-
tivamente de dos contratos de estipulacion diferen-
tes. Es cierto que, como lorecoge CLARO SOLAR,
se hd argumentado, con base en un fragmento de
Labeo (“‘el vendedor no esté obligado a entregar la
cosa cuando el comprador estd dispensado de
pagar el precio por el favor de una ley”’), que tam-
bién los romanos concibieron la unidad de la com-
praventa. Pero CLARO SOLAR responde, con

6. Cf. PEIRANO, La teorfa de los riesgos, p. 1211,
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razén: no es que Labeo afirme que para que se eje-
cute una de las obligaciones, es necesario que sea
ejecutada la otra; porque lo Gnico que del fragmen-
to se desprende, es que habria un acto de mala fe
(que el Derecho no puede amparar), por parte del
comprador, si este quisiera beneficiarse de una ley

dictada en atencion a los deudores insolventes.”

Lo que se estudia en el articulo 1425 es qué
pasa con esa obligacion, sobre la cual ha incidido
un siniestro; y a esto se atiende con independencia
del problema de determinar qué sucede con la obli-
gacion de la contraparte (si hubiera tal obligacion).
Por eso es que mientras en el inciso 3 es necesario
tener en cuenta al acreedor, porgue este puede
recibir todavia una prestacién, ya que la cosa no
ha perecido sino que simplemente se ha deteriora-
do (y entonces el texto tiene necesidad de aclarar
qué clase de prestacion ha de ser aquella); en cam-
bio, en el inciso 2 no se habla para nada del acree-
dor, porque este (al perecer el objeto de su obliga-
cion), ha desaparecido como tal (pues ya no tiene
obligacion alguna, dado que el objeto de lo que era
su crédito no existe mas). Lo que el inciso 2 dice,
es simplemente que, si el objeto de una obligacion
desaparece por caso fortuito, el deudor queda exo-
nerado (como aqui no se ha pensado en la obliga-
cion correlativa, nadie se acuerda del acreedor
—recién se atendera a esto en el articulo 1557—).

Por ultimo, siempre que se insista en hacer
hincapié en lo terminolbgico, habria que explicar
la siguiente contradiccion: écomo es que, si se pos-
tula que el Cddigo no quiere decir “obligaci6n”
donde estd escrito “‘obligacion’’, en cambio se
niega que ese mismo Cbdigo —cuya imprecision
terminoldgica se estd recalcando— sea capaz de
enunciar un mismo principio fres perit creditore)
con dos giros linglisticos diferentes (incs. 2 y 3),
adaptados a situaciones diversas (respectivamente,
perecimiento y simple deterioro)?

13) La naturaleza juridica de la condicién; la justi-
cia.

Se sostiene que cuando la obligacion estd
sometida a condicién suspensiva, antes del adveni-
miento del evento condicional no hay ain obliga-
cion propiamente dicha. Por lo tanto, entendiendo
asi que no hay todavia obligacion que recaiga
sobre el objeto en el instante en que este desapare-

7. CLARO SOLAR (Luis), Explicaciones de Derecho Clivil chileno y comparado, t. II, pp. 685y 686.
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Ce a causa del siniestro, no cabria aplicarle al caso
el principio del articulo 1335 in limine (ya que, en
rigor, el acreedor todavia no tiene que “‘recibir’’
la cosa), ni tampoco la norma del articulo 1557
inciso 1.

Tal era también la opinién de GARCIA
GOYENA (ver supra nim. 9). Y de igual manera
opina JOSSERAND. Este entiende que a pesar del
principio legal de la retroactividad de la condicion,
igual el contrato no puede ya formalizarse una vez
que ha desaparecido su objeto, porque esa relacién
contractual no tiene entonces sobre qué asentarse
(“para que una condicidn obre retroactivamente es
preciso ante todo que pueda obrar’);® y que en
cambio, agrega, si la pérdida no es total al momen-
to de realizarse la condicion, ahi si la relacion con-
tractual es posible, porque existe su objeto (aun-
que disminuido, esta presente), en razén de lo cual
recobran su vigencia los principios generales (ar-
ticulo 1425 inciso 3: res perit creditore).

Por dltimo: hay quien complementariamente
alude a la injusticia que representaria el hecho de
cargar sobre la cabeza del acreedor condicional, los
perjuicios que derivan de la pérdida de una cosa
gue, al instante de su desaparicion, no tenia aln
vinculacién necesaria (ni de presente, ni de futuro)
con la persona del acreedor, sino que representaba
una mera expectativa para este.

14) Continuacion: réplica.

Desde un punto de vista estrictamente mate-
rial podria acaso resultar correcto afirmar que una
obligacion condicional, mientras no es mas que tal
(o sea, mientras que, por no haber advenido aun el
evento condicional, ella todavia no constituye una
obligacion cierta), no ha nacido alin como obliga-
cion propiamente dicha. Sin embargo, por el con-
trario, el Codigo Civil uruguayo entiende que exis-
te verdaderamente “‘obligacién’ aunque la relacion
juridica respectiva se halle sometida a condicién
suspensiva. Ateniéndose justamente a este criterio,
el Codigo denomina a la Seccion | del Capitulo 111
del Libro IV: ““De las obligaciones condicionales’.
Seguin el Cédigo, hay que llamar “‘obligacion” asi-
mismo a aquella que es simplemente “‘condicional’’:

’La obligacién es condicional, cuando se con-
trae bajo condicién. '

La condicién es el suceso futuro e incierto, del
cual se hace depender la fuerza juridica de una
obligacion” (art. 1407).

8. Ob. cit., p. 595.

SRy

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

@

«
2
M

Por lo tanto: la obligacion condicional es
“obligacién’ desde el instante mismo en que se
estipula la condicion; y si la condicion adviene, no
quiere decir que en ese instante nazca la obligacion,
sino simplemente que ésta adquiere una ‘‘fuerza
juridica” de que carecia antes (aunque ya era
“obligacion’’}). Tan “‘obligacién’ es la condicional
como lo es la “pura” (art. 1406): de ninguna ma-
nera admite el Cédigo que alguna de estas dos mo-
dalidades sean menos ““obligacion’’ que la restante.
Es cierto que las somete a regimenes diferentes en-
tre si, los cuales son respectivamente congruentes
con lo propio de cada una de ellas. Pero lo que
aqui importa destacar no es sino que, desde el
punto de vista de la denominacion juridica, todas
ellas tienen idénticas credenciales de Derecho posi-
tivo para merecer, en el régimen uruguayo, la
denominacion de ““obligaciones”.

Por otra parte, no hay ninguna contradicciéon
en la economia del Codigo cuando habla de “obli-
gacion’’ condicional, para referirse al vinculo juri-
dico en el periodo que va desde la celebracion del
contrato hasta el instante del cumplimiento o defi-
nitiva frustracion de la condicion. Justamente es a
partir de este instante que se considerard que la
obligacion ‘‘estd como contraida puramente desde
el principio’” o, por el contrario, ‘‘la convencién

como no celebrada” (art. 1421, Céd. Civ.). Quiere .

decir que hay positivamente “‘obligaciéon’’ condi-
cional hasta el momento en que la condicion se
cumpla o se frustre. Si sucede lo primero, luego ya
no habra mas obligacién “condicional”, sino *“pu-
ra”’. Y si acontece lo segundo, ya no existira ningu-
na clase de “obligacion” (aqui, a diferencia del
caso anterior, no es que la obligacién se transforme
de condicional en pura, sino que aquella se extin-
gue por completo).

Siendo todo esto asi, aun cuando se tratare de
una ““ficcion” juridica (si se piensa como GARCIA
GOYENA —ver supra nim. 9—), no hay mas reme-
dio que aceptar (desde el punto de vista juridi-
co-positivo) que la obligacion condicional es una
obligacion propiamente dicha; y habr4, por lo tan-
to, que atenerse a las consecuencias juridicas que
de dicha calificacion se desprendan. Ademds, bien
pensado, nada de particular tiene que el acreedor
condicional no soporte unicamente el deterioro,
sino (de la misma manera) la pérdida también;
tampoco en el caso del deterioro (que puede llegar
a ser muy importante) tenia, ese acreedor, un dere-
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cho a la cosa en el instante en que sobreviene el
siniestro, y sin embargo debe aquel cargar igualmen-
te con el perjuicio (art. 1425, inc. 3). {Qué incon-
gruencia presenta entonces que, en situacion anélo-
ga (se trata siempre de una obligacion condicional),
el acreedor cargue con la pérdida total?

La ley dice categoricamente que si la condi-
cion se cumple, la obligacién se considera contrai-
da como pura y simple desde su origen (art. 1421).
Significa que, en esta situacion, el acreedor (del
mismo modo que la obligaciéon respectiva) no ha
de tener privilegio alguno sobre cualquier otra cla-
se de acreedor puro y simple (o sea, que se vera so-

60

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

metido al principio comun a todos estos: res perit
creditore —art. 1335 in limine—).

En cuanto al argumento que invoca la “justi-
cia” (o no) del régimen estatuido, este punto de
vista queda descartado frente a la claridad del tex-
to legal: es decir, no es de recibo (en este caso)
como interpretacién de la ley vigente —sin perjui-
cio de que pueda acaso ser traido al tapete sobre
otros planos—. Por otro lado, se podria preguntar:
épor qué ha de ser mas “‘injusto” cargarle los ries-
gos al comprador que al vendedor?, éno podria
configurar una soluciéon mas “‘justa”, p. ej., dividir
esos riesgos entre ambas partes, sobre todo tratan-
dose de un contrato bilateral?

I1l. PERECIMIENTO DEL OBJETO EN LA OBLIGACION
CONDICIONAL DE DAR: B) FUNDAMENTO
DE LA TESIS “RES PERIT CREDITORE"

15) Base de la tesis: el principio hermenéutico.

Discutida ya (supra 11), en lo que probable-
mente son sus lineas fundamentales, la tesis que
interpretara el inciso 2 del articulo 1425 como
ajustado al principio res perit debitore, ahora tra-

‘taremos de indicar sintéticamente las razones mas

« importantes que llevan a apoyar la interpretacion
contraria: la que sostiene idéntico régimen de ries-
gos para las obligaciones condicionales que para
aquellas que son a plazo, y la necesidad de aplicar-
le a las primeras igual principio —res perit credito-
re— tanto para la circunstancia de perecimiento de
la cosa como para la de su mero deterioro.

No pretendemos que las, razones expuestas en
favor de la tesis res perit debitore carezcan entera-
mente de valor. Por el contrario: ellas serian de
mucha importancia, a titulo de complemento,
siempre que se pudiera hallar alguna razén de mas
peso (nosotros no la conocemos) que las aglutinara
en su derredor.

Sea como sea, es necesario completar ahora al-
gunas ideas ya insinuadas antes. El hilo central que
conduce hacia la posicion que aqui defendemos,
acaso pudo quedar diluido entre otros desarrollos
(de menor peso) en que fuimos haciendo hincapié,
pero que es oportuno situar en renglén comple-
mentario. El punto de partida corresponde, aunque
redundante pueda ser insistir en sefialarlo, al crite-
rio interpretativo que cabe adoptar frente a la
ley. Aceptando que el intérprete debe cefiirse a lo
que preceptian los articulos 16 a 20 del Codigo

Civil, no hay que dejarse tentar por el “‘espiritu”
cuando la letra es clara.

Pero, écuando correspondera entender que el
sentido de una ley no es ‘‘claro’’? La respuesta po-
dria estar ‘dada por alguna de las hip6tesis siguien-
tes:

— cuando el texto es ininteligible, o al menos
dificilmente inteligible;

o cuando, aun existiendo un texto que pa-
rece claro en si mismo, sin embargo su sen-
tido (claro) choca de modo abrupto con el
contexto del Codigo, de modo que si aquel
es interpretado literalmente originaria una
contradiccion insalvable o racionalmente
muy dificil de aceptar en relacién con el
ordenamiento general;

o cuando la ley consagra una fuerte injusti-
cia, sentida de modo muy evidente como
tal.

Ahora bien: ¢puede razonablemente sostener-
se que de la lectura misma del inciso 2 del articulo
1425 se desprenda alguna dificultad del tipo de las
tres seiialadas, que legitime una indagacion acerca
de si el legislador no habra querido decir otra cosa
alli donde dijo “obligacion’’? Conviene recordar
que, de acuerdo con el criterio suministrado por el
articulo 18 del Cadigo Civil, la interpretaciéon de la
palabra “‘obligacion” debe ajustarse al sentido téc-
nico-juridico habitual para ese término. Entonces,
cabe preguntarse: ¢pero hay algin articulo del Co-
digo Civil, o surge algo del contexto de este, que
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haga imposible o muy dificil de admitir que tam-
bién aqui sea de recibo dicho sentido habitual?
Hay que recalcar todavia que, aun cuando el
propio legislador hubiera querido decir otra cosa
(punto muy dudoso, habida cuenta, p. ej., de lo
adelantado supra en los nims. 9 y sigs. y de lo que
se sefialard /infra en el nim. 16), el intérprete de-
be estar a la letra de la ley cuando esta no es oscu-
ra. Supongase, por un instante, que otros codigos
o doctrinas extranjeras no hubiesen propiciado
solucion distinta al res perit creditore, en materia
de obligaciones condicionales: ése le hubiera
entonces ocurrido a alguien, partiendo del Codigo
Civil uruguayo, plantear ese problema en relacién
con este? Podria tal vez replicirsenos: “la
experiencia extranjera debe servir, justamente,
para abrirnos los ojos”. No obstante, en este caso
parece mas bien que ella traslada al texto urugua-
yo, dificultades que de él (considerado en si mis-
mo) no surgen. Por lo demas, el contexto del Codi-
go (si de ahi se quieren extraer conclusiones) ofrece
razones abundantes para confirmar la interpreta-
cion que confia a las palabras su sentido corriente;
lo veremos a continuacion.

16) Razones de contexto.

1.—El inciso 1 del articulo 1557, cuyo sentido
no es discutido, utiliza idéntico lenguaje al del inci-
so 2 del articulo 1425: en ambos casos sé habla de
nextinciéon’’ de la “‘obligacion”. Y ninguna duda
cabe de que el primero afirma res perit creditore.

I.—El articulo 1557 inciso 1 no efectia dis-
tincién entre tipos de “‘obligaciones” de dar, para
las cuales sea aplicable su régimen: no dice que no
atiende a obligaciones condicionales.

I11.—El articulo 1557 es el Gnico que habla
expresamente de lo que stcede con las obligacio-
nes reciprocas. Por lo demas, es un texto de tipo
excepcional en el &mbito de la legislacion compara-
da (NARVAJA se inspird, alli, en MARCADE); es
atinado concluir, pues, que el codificador no intro-
dujo ese texto en forma mas o menos descuidada.
Entonces, es evidente que no corresponde descartar
la aplicacién de dicho artfculo (tan especial) cuan-
do se trata de obligaciones condicionales, si no hay
texto expreso que imponga tal exclusion.

IV.—En las obligaciones de dar, cumplida la
condicion, se considera como si aguellas no hubie-
sen sido jamas condicionales, sino puras desde el
momento mismo del perfeccionamiento del con-
trato; por lo tanto, se asimilan retroactivamente,
en todos los aspectos, a las obligaciones puras y
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simples (art. 1421). De dicho régimen de asimila-
cion retroactiva habria que apartarse abruptamen-
te si, a pesar de todo, para esas obligaciones fuese
invertido el régimen de los riesgos (es decir, si en
vez de atenerse a res perit creditore —que corres-
ponde indudablemente a las obligaciones puras de
dar, ver supra nam. 8 in limine—, en cambio se
aplicara res perit debitore). Pero de acuerdo con el
régimen positivo de la retroactividad, es todo lo
contrario: debe considerarse que si se cumple la
condicion, la obligacion habra sido pura y simple
desde la fecha del contrato hasta el momento de la
extincion de su objeto; y en este momento, de
acuerdo con los principios generales, la cosa perece
para el acreedor de la cosa sometida a obligacién
pura y simple.

V.=Si se procediere con rigor, una vez que se
afirma que el inciso 1 del articulo 1657 no se re-
fiere a las obligaciones condicionales, no existen
motivos valederos para no extender tal razona-
miento al inciso 2 también, ya que tampoco en
este se recalca expresamente que él se aplica inclu-
so a obligaciones condicionales. Si efectivamente
asi se hiciera, también aqui seria necesario acudir
al res perit creditore del articulo 1549; ya que este
articulo indica, a texto expreso, que debe acudirse
a él como principio general de lo legislado en ese
Capitulo VI, salvo para las excepciones expresas
contenidas en los articulos siguientes de dicho
capitulo (dentro del cual se encuentra justamente
el articulo 1557). Por lo tanto, en caso de impo-
sibilidad total de cumplimiento de la obligacion
condicional de hacer o de no hacer, corresponde-
ria res perit creditore. De modo que quienes dicen
que del inciso 2 del articulo 1425 surge res perit
debitore, para el caso de imposibilidad total de
cumplir con la obligaciéon condicional de dar, en
cambio se verian forzados (si son consecuentes con
la argumentacién que manejan) a admitir que co-
rresponde el principio inverso —res perit credito-
re— si se trata de obligaciones condicionales de
hacer o de no hacer; salvo que llegasen a decir que
el articulo 1425 también se refiere, en‘‘espiritu”,a
las obligaciones de hacer y de no hacer —afirma-
cion que se enfrenta claramente a la letra de este
articulo—. Pero si por el contrario se admite {como
se sostiene en el presente trabajo) que el inciso 1
del artfculo 1557 engloba también a las obligacio-
nes condicionales (ya que ese texto habla de “obli-
gacién'’, sin distinguir entre purasy condicionales),
no podra existir dificultad alguna en admitir lo
propio en cuanto al inciso 2. Y entonces tampoco

.
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puede llamar la atencion que rija diferente princi-
pio en materia de riesgos para obligaciones recipro-
cas de dar (art. 1557, inc. 1), que para las de hacer o
de no hacer (art. 1557, inc. 2). Y esto porque:

a) en el mismo articulo (1557), el legislador
ha estructurado expresamente esos dos regimenes
diferentes;

b) si se consiente (como lo hace todo el mun-
do) que para las obligaciones a plazo existe esa
diferencia de regimenes consagrada por los dos
incisos referidos, ¢qué puede tener de peculiar que

IV. CONCL

17) Las soluciones de principio.

Obligaciones a plazo.—Rige res perit creditore.

Obligaciones condicionales de dar.—Para toda
clase de riesgos —impliquen éstos, sea la destruccion
parcial, sea la destruccion total de la cosa— rige res
perit creditore. Esto se aplica tanto para obligacio-
nes (nicas como para las reciprocas, una vez que la
condicion se cumple.

Obligaciones condicionales de hacer o de no
hacer.—En caso de impedimento, total o parcial, ri-

gen:
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analoga diferencia de principios generales haya si-
do estatuida para las obligaciones condicionales?

¢) y, por ultimo, los antecedentes de este ar-
ticulo dan debida cuenta del porqué de dicha
curiosa situacion diferencial, segin se trate de obli-
gaciones de dar o de hacer —por mas que (si se es
consecuente con el criterio expuesto supra nam. 9)
a igual conclusion interpretativa corresponderia
llegar inclusive sin tener en cuenta tales anteceden-
tes, ya que el texto de dicho articulo 1557 es por

demas claro en si mismo—.

USIONES

— para las obligaciones Gnicas, res perit credi-
tore,
— para las obligaciones reciprocas, res perit

debitore.

Los criterios expuestos rigen respectivamente
para los tipos de obligaciones indicados, siempre
que les sobrevenga ‘“riesgo’’. Unicamente puede
dejarse de lado la aplicacion de dichos principios
si, por via de excepcién, para determinados casos
hay expreso texto legal que al efecto imponga otra
solucioén. ’

POSTSCRIPT

La discusién presentada en este articulo correspon-
de, en lo que me es personal, a una etapa de mi formacién
(cf. supra, nota 5) donde no habfa abordado atin proble-
mas bésicos de la metodologia juridica, y carecfa asimis-
mo de nociones sobre teorfa del pensamiento cientifico
en general. Considero, hoy, que sin el conocimiento de
ciertas cuestiones elementales de esos dos rubros no es
posible dilucidar adecuadamente los problemas de la cien-
cia juridica, se cae en planteamientos falaciosos o por lo
menos superficiales.

Si me he decidido a que ahora salga a |a luz el presen-
te trabajo, a pesar de todo, es porque creo que sigue te-
niendo — llamentablementel — entera actualidad. Se la
brinda, todav(a, la circunstancia de que unos tipos de
argumentaciones como aquellos que en él trataba de refu-
tar, continGan siendo moneda corriente en el discurso de
los juristas. Desde luego gue tampoco mi propia contraar-
gumentacién, all{, estaba libre de artificialidades y, sobre
todo, de la inadvertencia en cuanto al caricter convencio-

nal de los presupuestos metodolégicos en que yo (incons-
cientemente) me apoyaba. Pero lo interesante es que, aun
asi, me parece que ella consigue hacer resaltar la debilidad
de unas vias de argumentacién propias de la dogmdtica
corriente, aquellas interpretaciones que yo consideraba
incorrectas. Mdxime porque mis puntos de vista consti-
tufan una critica de tipo inmanente. Esto es: sin ultrapa-
sar el nivel metodoldgico de aquella, mis contraargumen-
tos ponen de manifiesto su falta de rigor, pues logro
mostrar (creo) que son por lo menos tan plausibles como
las razones que se pueden invocar en favor de las tesis que
all{ pongo en duda.

El hecho de que argumentos y contraargumentos
como esos sean legitimos en el marco de la dogmdtica
juridica tradicional, también podria entenderse, si se quie-
re, como una especie de reductio ad absurdum de tal dog-
mética. Pero como quiera que sigue siendo ella —y, muy a
menudo, reducida incluso a niveles menos “esforzados
que el de los razonamientos de este articulo— quien da la
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ténica mds habitual de lo que es el discurso juridico como
“ciencia”, pienso que los desarrollos aqui ofrecidos pue-
den acaso representar, también ellos, una contribucién al
“corpus’’ de esa ciencia. Claro que si me resolviera a estu-
diar hoy el tema de los riesgos en materia de obligaciones
civiles, lo haria en forma muy distinta: o bien, descartan-
do a /imine toda esa manera de razonar; o bien, reconstru-
yendo las figuras argumentales alli manejadas por los
intérpretes, para poner de relieve el caricter opcional de
sus respectivos puntos de partida argumentales y cuéles
son los niveles de racionalidad (generalmente endebles) de
las respectivas cadenas ilativas edificadas sobre cada uno
de estos. Me remito a los puntos de vista generales que
sobre cuestiones de metodologia juridica expongo en al-
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gunos de mis trabajos ulteriores: Esquemas Metodolégicos
en la Interpretacién del Derecho Escrito, serie Cuadernos
de Filosofia del Derecho, No. 9, Universidad Central de
Venezuela/Facultad de Derecho, Caracas, 1972; ‘‘Rationa-
lité et méthode dans le droit”’, en Archives de Philosophie
du Droit t. 23 (1979), pp. 265—293; “’Naturaleza juridica
de las acciones posesorias (Una interpretacién literal con
un excurso metodoldgico)”’, en Revista de Ciencias Juri-
dicas No. 34 (enero-abril 1978), pp. 185—226 (vid. esp. el
Excurso, pp. 220 ss.), San José de Costa Rica; "“Apuntes
sobre el lenguaje juridico (111): Alternativas para el intér-
prete’”, en /bid. No.39 (setiembre-diciembre 1979),
pp. 154—258; ’Ciencia juridica: qué ‘ciencia’?", en /bid,
No. 51 (setiembre-diciembre 1983).
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INTRODUCCION

Dentro de todo ordenamiento juridico des-
tinado a regular los intereses y relaciones que exis-
ten en una familia, resulta imprescindible definir
con la mayor precision posible qué entendemos
por familia.

El Derecho de Familia Costarricense, que
comienza a configurarse con caracteres propios a
partir de la Constituciéon Politica de 1949 y la
reforma del Codigo Civil de 1952, y que culmina
con la promulgacion del Cdédigo de Familia de
1973, ofrece los elementos bdasicos que permiten
concluir el tipo de familia a que se refiere nuestro
ordenamiento y la clase de funciones que se le
atribuyen.

A partir de los principios constitucionales
contenidos en los articulos 51 y 52 de nuestra
Constitucién, cabe distinguir en nuestro medio la
familia de derecho, que tiene su base en el matri-
monio, de la familia de hecho, que se origina en la
convivencia de una pareja sin matrimonio.

En términos generales podriamos sefialar que
la familia es una institucion social integrada por
distintos elementos cuya funcién y posicion se su-
bordinan a un interés unico: el interés familiar.
Empero, nuestro ordenamiento juridico no tutela
el interés de la familia ni confiere efectos juridicos
de ningGn orden a la convivencia libre de una pareja.

Otra institucién cuya importancia para el
tema de nuestro interés es fundamental, es el
matrimonio. Por matrimonio la doctrina moderna
suele entender un acto juridico no negocial que
produce efectos personales y patrimoniales para
quienes lo celebran.

En el Codigo de Familia vigente en nuestro
pafs se prescindi6 casi totalmente de definiciones,
por lo que no encontramos un concepto de la na-
turaleza juridica del matrimonio.

Con todo, de las propias normas se deduce
que el matrimonio produce, a la luz de lo que el
Cédigo regula, efectos juridicos de tipo personal y
de tipo patrimonial para los conyuges (articulos 11,
34,35y 37 a47).

La experiencia acumulada a través de la do-
cencia y de la préctica profesional nos ha permiti-
do determinar que en Costa Rica los efectos patri-
moniales del matrimonio carecen de eficacia
practica. Excepcion hecha del auxilio mutuo vy el
aporte econémico de los conyuges, del marido
principalmente, durante la vigencia del matrimonio,
la comunidad de vida que todo matrimonio supone
no trasciende en nuestro medio al dmbito econémi-
co.

Al deteriorarse la relacion conyugal y al so-
brevenir la separacion de los conyuges o la disolu-
cion del vinculo, surgen en toda su magnitud los
problemas de la mujer que, junto con los hijos,
carece de proteccidn juridica al ver negados y bur-
lados sus derechos en una proporcion alarmante
mayoritaria de casos.

La falta de una adecuada configuracion y tu-
tela juridica del interés familiar o interés de la fa-
milia y una tradicion deficiente de lo que debe -
entenderse por igualdad juridica de los conyuges,
implica, en la practica, la desproteccion del nlcleo
familiar basico, la madre y los hijos, y el fraude de
los derechos de la esposa en el patrimonio comtn,
obtenido con el esfuerzo comun, formado durante
la vigencia del matrimonio.

La situacion expuesta fundamenta este ar-
ticulo cuyo proposito es crear conciencia sobre la
necesidad de una reforma al Cédigo de Familia y
proponer el contenido que, en nuestra opinion,
debe tener tal reforma.

I. NECESIDAD DE DEFINIR UN CONCEPTO DE FAMILIA
COMO SUPUESTO DE CUALQUIER REFORMA QUE SE
INTRODUZCA EN EL DERECHO DE FAMILIA

Seflalamos en la introduccién la necesidad de
precisar un concepto de familia que sirva como fun-
damento para una propuesta de reforma al régimen
econdmico del matrimonio. Como veremos més
adelante, una adecuada proteccion al interés de la
familia presupone un tratamiento correcto de los

conceptos de igualdad y libertad de los conyuges
dentro del régimen econémico del matrimonio y
su sujecion al interés familiar. .

La normativa que tutele a la institucion fami-
lia, deberd corresponder con el concepto que logre-
mos elaborar sobre la misma; las connotaciones de
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ese término, tanto las que provienen del lenguaje
comun como las del lenguaje juridico son multi-
ples; también doctrinaria e histéricamente, son
muchos los enfoques. En resumen, el término fami-
lia implica un concepto juridico que como muchos
otros padece de indeterminacién. La polisemia, o
vaguedad del término, debe ser corregida, al
menos en parte, ya que como bien lo sefiala Diez
Picazo ‘‘no hay un concepto intemporal de familia.
M3as exactamente hay que hablar de ‘familias’ en
plural para designar modelos con arreglo a los cua-
les los grupos humanos se han organizado histéri-

camente’’.!

La familia debe ser considerada como una
forma de organizacion social, reflejo de las circuns-
tancias historicas en que surje. Esa organizacion se
conforma con las demandas economicas del mo-
mento; por lo tanto, habra que estudiar en cada
etapa del desarrollo evolutivo de una sociedad, cual
es el concepto de familia vigente.
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En la época actual, y prescindiendo de un es-
tudio pormenorizado de los distintos conceptos de
familia, que podriamos encontrar en el desarrollo
de nuestra sociedad,? los criterios para precisar,
delimitar y concretar el mismo, pueden obtenerse
a partir del siguiente razonamiento: ‘‘cabe pensar,
que en el momento actual de las instituciones hay
dos significados en la idea de familia: la familia en
sentido amplio o familia-linaje, que comprende a
las personas ligadas entre si por el vinculo del pa-
rentesco, del que la ley extrae algunas consecuen-
cias juridicas, y la familia en sentido estricto, o
familia nuclear en que se incluyen la pareja y los
hijos, con las relaciones interindividuales que entre
los elementos del conjunto se pueden dar. . g3

El concepto de familia nuclear o familia en
sentido estricto es conveniente y apropiado para
los fines del presente trabajo, dado que las relacio-
nes que ella contiene, permiten tratar el problema
del régimen econémico del matrimonio, en la
norma expuesta mas adelante.

Il. INTERESES JURIDICOS Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
DEL REGIMEN PATRIMONIAL DE LA FAMILIAY DEL
REGIMEN ECONOMICO DEL MATRIMONIO

Lo expuesto anteriormente permite la si-
guiente reflexion: équé tipo de relaciones?, y équé
criterios son los que establecen las relaciones en la
familia? Debe desecharse el criterio tradicional de
la subordinacién y de la dependencia, en otras
palabras de la jerarquia, para fundamentar y expli-
car dichas relaciones. Por el contrario, pensamos
que son criterios igualitarios y asociativos los que
deben privar en la explicacién acerca de las relacio-
nes familiares.

Como consecuencia de relaciones igualitarias
y asociativas, la organizacion familia desempeiia
una serie de relaciones sociales, dentro de las cua-
les podemos destacar las denominadas funciones
econdmicas del grupo familiar que han sido regula-
das por los distintos ordenamientos, bajo la forma
de unidad de produccién, empresa familiar, etc.
Consecuencia de las funciones econdmicas de la
& familia es el consumo y disfrute de bienes y rentas
familiares. Se refleja de esta manera la existencia

de un interés de caréacter familiar que supera a los
intereses individuales de los distintos miembros del
conjunto familia. Ese interés familiar rige en virtud
de los principios igualitarios y asociativos, que
como vimos anteriormente sirve de medio explica-
tivo a las relaciones interfamiliares.

De esto podemos pasar a otro aspecto direc-
tamente relacionado con la familia y ya enunciado:
el régimen econémico del matrimonio, que debe
estar sometido al principio de una real y efectiva
igualdad juridica de los conyuges, es decir iguales
facultades, derechos y obligaciones en el aspecto
patrimonial, que permiten establecer una colabora-
cion reciproca en interés de la sociedad conyugal,
y cuando sea pertinente en el interés de la familia.

Los principios basicos por considerar para
un régimen del matrimonio justo y equitativo se-
ran entonces el interés de la familia y la igualdad
de los conyuges tal y como se explicaré en el para-
grafo 111-4 de este articulo.

1. DIEZ PICAZO (Luis), Sistema de Derecho Civil, Madrid, Ed. Tecnos, 1983, p. 32.

2. Puede tenerse en cuenta para una visi6bn de este tipo los siguientes estudios: La Familia en Costa Rica, ACUNA B.
(Olga) y DENTON L. (Carlos) del Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes e IDESPO, 1979, asi como PEREZ
VARGAS (Victor), El nuevo Derecho de Familia en Costa Rica, Editorial Universidad de Costa Rica, 1976.

3. DIEZ PICAZO, op, cit., pp. 32-33.
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11l. BASES PARA UNA REFORMA AL CODIGO DE FAMILIA
COSTARRICENSE EN MATERIA DE REGIMEN
ECONOMICO DEL MATRIMONIO

1) Conceptos:

Los ordenamientos juridicos familiares mo-
dernos distinguen los conceptos ‘‘régimen econdmi-
co matrimonial’’ y “régimen patrimonial de la fami-
lia”.

’La idea de régimen econémico matrimonial
se relaciona directamente con el matrimonio, cons-
tituyendo un conjunto de reglas que prolongan, en
el orden de los bienes y de las actividades patrimo-
niales de los conyuges, los lazos especificos que la
institucion del matrimonio establece entre los mis-
mos’’.*?

Se habla de derecho patrimonial de la familia
en un sentido amplio, para referirse a normas que
atribuyen efectos o regulan situaciones de las per-
sonas que constituyen una familia, En el derecho
patrimonial de la familia la imputacién normativa
se dirige a la institucion de la familia y a quienes la
constituyen, sin referencia alguna a la existencia o
no de un matrimonio. En este caso, el interés fun-
damental que tutelan las normas es el “interés de
la familia”’. :

Por régimen econémico del matrimonio he-
mos de entender, entonces, el estatuto matrimo-
nial de los esposos y el régimen de sus actividades

econémicas.

El Codigo de Familia de Costa Rica:

En el Codigo de Familia promulgado en
1973, el aspecto patrimonial de la familia repite,
con alguna innovacion tomada de las disposiciones
jurisprudenciales, la regulacion contenida en el Co-
digo Civil de 1888. Esto, en sintesis, significa lo
siguiente:

a) incluir disposiciones que se refieren, casi
exclusivamente, al régimen economico del matri-
monio y omitir regulaciones acerca del régimen
patrimonial de la familia, aunque asi se denomine
el capitulo VI del titulo | del Cédigo;

b) entender por igualdad juridica de los con-
yuges la libertad total de administracion y disposi-
cion por parte de cada conyuge, de bienes propios
y de bienes adquiridos durante la vigencia del ma-
trimonio, por cualquier titulo;

2)

c) regular los efectos patrimoniales de la di-
solucion del matrimonio (incluida la nulidad del
vinculo y la separacion judicial de los conyuges),
atribuyendo a cada cényuge un derecho a partici-
par en “‘la mitad del valor neto de los bienes ganan-
ciales constatados en el patrimonio del otro™;

ch) perder el derecho a participar en la ligui-
dacién de los bienes que tienen el caracter de ga-
nanciales en caso de resultar ‘“culpable’” de la sepa-
racion o del divorcio;

d) admitir el ejercicio de la autonomia de la
voluntad y la igualdad juridica de los conyuges
para regular el régimen econémico del matrimonio
a través del contrato de capitulaciones matrimonia-

les.
Las disposiciones de comentario incluyen

también un concepto de lo que debe de entenderse
por bienes gananciales, al enumerar taxativamente
aguellos que no tienen tal carédcter. Con tal funda-
mento se conceptian como bienes gananciales los
adquiridos después de celebrado el matrimonio, a
titulo oneroso y con el esfuerzo mutuo. Sobre
estos bienes serd sobre los cuales el conyuge “‘ino-
cente” tendrd derecho a una mitad de su valor
neto cuando figuren inscritos a nombre de “‘culpa-
ble’’ o en posesion de éste. Ello bajo el supuesto de
que conserven tal condicion a la hora de la disolu-
cién del matrimonio, la nulidad de éste o la separa-
cion judicial de los conyuges.

Como innovacion del Cadigo de Familia de
1973 figura, ademas, la posibilidad de solicitar an-
ticipadamente la liquidacion de los bienes ganan-
ciales por parte de aquel de los conyuges cuyos
derechos se vean amenazados, de modo indubita-
ble, por mala gestion del otro o por actos que
amenacen burlarlos.

Las Gnicas disposiciones que tienen caracter
de normas de régimen patrimonial de la familia son
las que se refieren a la afectacion del inmueble a
habitacion familiar (articulos 42 a 47) y que tam-
bién representan un aporte del legislador del afio
73 a la materia de nuestro interés.

——————
4, DE LOS MOZOS (José Luis), El régimen econémico del matrimonio, en ‘“Proteccién Juridica de la Familia”, Centro
de Estudios Sociales del Valle de los Cafdos, Madrid, 1982, p. 229.
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3) La aplicacion de las normas y principios an-
teriores:

Un examen minucioso de la realidad sobre la
que operan las normas contenidas en el Codigo de
Familia costarricense en esta materia, ha permitido
verificar gue el régimen voluntario de las capitula-
ciones matrimoniales a través del cual los conyuges,
o futuros conyuges, pueden adoptar el estatuto ma-
trimonial que deseen, carece de eficacia practica.
Es una institucion en desuso total.

Vigente desde 1888, el régimen de capitula-
ciones matrimoniales no registra un solo caso en
que se hubiere otorgado para adoptar un estatuto
de sociedad de gananciales o de participacién en
las ganancias de los conyuges. Los casos que exis-
ten registrados (menos de cien) estan configurados
exclusivamente por manifestaciones de voluntad
dirigidas a eliminar toda participacion de un con-
yuge en los bienes o ganancias del otro ocurridas
durante la vigencia del matrimonio. Esto es, la se-
paracion total de bienes.

El régimen legal supletorio constituido por
las disposiciones de los articulos 40 y 41, ha per-
mitido que, en una proporcién muy importante de
matrimonios, lo que ha sido conseguido y realiza-
do por el trabajo y el esfuerzo comin aproveche
exclusivamente a uno solo de los esposos. Y en
esos casos, el beneficiado ha sido, indiscutiblemen-
te, el marido.

La liquidacién anticipada de bienes ganancia-
les requlada en el articulo 41 es una institucion en
total desuso. No impide en manera alguna que uno
de los conyuges, burle los derechos del otro sobre
los bienes adquiridos con el trabajo y el esfuerzo

comun.

4) Proposiciones:

Nuestra tradicion juridica ha hecho descan-
sar el régimen separatista en el concepto de igual-
dad entre los conyuges.

Empero, como lo ha reconocido la doctrina
moderna en las nuevas tendencias del Derecho de
Familia (las cuales, por lo demds, informan prac-
ticamente todas las reformas practicadas en los
Cédigos de la materia en Europa, el mas reciente el
Cbdigo Civil de Espaiia, y en América) las relacio-
nes econdmicas o patrimoniales de la sociedad
conyugal no se agotan, por un lado, en la idea de
libertad e independencia con que estas relaciones
han de desenvolverse, ni por otro, en la sola parti-
cipacion en el levantamiento de las cargas comunes.
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La igualdad y libertad de los sujetos que
contraen matrimonio debe definirse y entenderse a
la luz de su nueva situacion juridica, a saber, la de
conyuges. La igualdad en el socorro mutuo y en la
responsabilidad y gobierno de la familia (articulo
34), debe, necesariamente, extenderse a todos los
aspectos de la vida en comun. Por ello resulta
esencial que como manifestaciéon de esa igualdad
entre conyuges, no se admita la posibilidad de que
uno solo de ellos se beneficie del trabajo y del
esfuerzo coman.

Para evitar que tal situacion siga dandose,
como hasta el presente, proponemos el fin del ré-
gimen separatista como régimen legal de los
efectos econdémicos del matrimonio.

La reforma introducida al Codigo Civil Espa-
fiol en 1982 contiene una serie de disposiciones
que podrian introducirse a nuestro ordenamiento
juridico.

Un régimen econémico del matrimonio justo
y equitativo tendria que regularse, en nuestra opi-
nién, adoptando como régimen legal el de la socie-
dad de gananciales y como regimenes voluntarios
supletorios, el de participacion en las gananciales y
el de separacion de bienes.

Principios basicos como el interés de la fami-
lia y la igualdad de los conyuges, podrian funda-
mentar, en nuestra opinidn, un régimen econémico
del matrimonio justo y equitativo.

A) Sociedad de gananciales:

Una reglamentacion de todos los aspectos
concernientes a una sociedad de gananciales debe
incluir, necesariamente, disposiciones sobre:

a) inicio de la sociedad: a partir de cuando
existe la sociedad de gananciales (al cele-
brarse el matrimonio);

b) concepto de bienes gananciales y de bie-
nes propios: deben definirse con precision
cuéles son bienes gananciales y cudles son
bienes propios de cada conyuge. Debe in-
cluirse, también, un concepto de ganancia
o beneficio. Como bienes gananciales de-
ben figurar no s6lo inmuebles sino bienes
muebles; acciones de sociedades; titulos
valores en general; mejoras. Debe figurar
la presuncion de ‘“‘ganancialidad” de los
bienes adquiridos durante el matrimonio,
por ejemplo: “‘se presumiran gananciales
los bienes de los conyuges mientras no se
demuestre que son propios de uno solo de
ellos”’;
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c) gestion y disposicion de los bienes comu-
nes: la administracién y disposicion de los
bienes comunes ha de hacerse conjunta-
mente. Como consecuencia de ello, la so-
ciedad de gananciales sélo respondera de
las cargas que les son propias como efecto
del desempefio de los poderes atribuidos a
los conyuges, o las que deriven de su actua-
cion conjunta. Cuando las deudas de un
conyuge sean ademas, deudas de la socie-
dad de gananciales, responden solidaria-
mente los bienes de ésta;
separacion de hecho: durante una separa-
cion de hecho de los conyuges, los bienes
gananciales responden por obligaciones
contraidas para atender gastos de sosteni-
miento y educacion de los hijos;
disoluciéon de la sociedad de gananciales:
normas sobre esta materia deben sefalar
las causales de la disolucién y sus efectos.
Entre ellas las habria de pleno derecho
(nulidad del matrimonio, divorcio, muer-
te); por voluntad de los conyuges (adop-
cion de un régimen distinto en capitula-
ciones matrimoniales); por disposicion
judicial a peticion de uno de los conyuges
(disolucion y liquidacion anticipada de la
sociedad conyugal que entrafien fraude,
grave dafio o peligro para los derechos del
otro); por separacion de hecho por mas
de un afio por mutuo acuerdo o por aban-
dono; por incumplimiento grave del deber
de informar sobre los rendimientos de sus
actividades al otro;

e) liquidacion de la sociedad de gananciales:
conforme al procedimiento usual, se pro-
cederia al inventario, liquidacion y divi-
sion de los bienes gananciales;

f) derecho de atribucion preferente: deben
figurar normas sobre el derecho de cada
conyuge a la atribucién preferente de de-
terminados bienes (por ejemplo, los de
uso personal, la vivienda, el local donde se
ejerce la profesion, etc.:

g) nulidad de actos de disposicién o adminis-
tracion, sin el consentimiento del otro
coényuge.

ch

~—

d

—~—

B) Régimen de participaci6n en las ganancias:
Como régimen de eleccién en capitulaciones

6. DE LOS MOZOS (José Luis), op. cit., p. 244.
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matrimoniales los conyuges o futuros conyuges po-
drian adoptar como régimen econémico del matri-
monio el régimen de participacion en las ganancias.

Este régimen pretende, en doctrina, conciliar
ventajas de los regimenes de separacion y los de
comunidad de bienes.

El nivel de ganancias de cada cényuge en el
momento de la liquidacion se obtiene comparan-
do lo que tenia al principio del régimen con lo
que tiene al final, por lo que toma una importancia
extraordinaria la fijacién de los patrimonios inicial
y final de cada uno de ellos.

En consecuencia, debe definirse lo que serd
patrimonio inicial y lo que serd patrimonio final.

Conforme a la ley espafiola cuyo modelo
proponemos seguir, ‘‘constituyen el patrimonio
inicial los bienes y derechos que les pertenecieren
(a los conyuges) al empezar el régimen y los adqui-
ridos a titulo de herencia, donacion o legado,
deducidas las obligaciones y cargas, de modo que
no hay patrimonio si el pasivo es superior al activo,
estimandose por lo demas, el patrimonio segin el
estado de los bienes al momento de empezar y
conforme a su actualizacion al momento de cesar.
Producida la extincion (del matrimonio) se deter-
minaran las ganancias por las diferencias entre los
patrimonios inicial y final de cada conyuge. El pa-
trimonio final viene constituido por los bienes y
derechos de que sea titular en el momento de la
terminacion, con deduccién de las obligaciones
todavia no satisfechas, pero se incluiran los crédi-
tos que tenga un conyuge contra el otro, y los bie-
nes que deberia tener en su patrimonio, aunque
hayan salido por disposiciones a titulo gratuito
(sin el consentimiento de su consorte), o por actos
realizados en fraude del derecho otro, dictindose
en fin normas para su estimacién de acuerdo con
los principios ya expuestos’’.’

En este tipo de régimen se admite la posibili-
dad de que el reparto no sea por mitades, es decir,
se puede pactar una participacién distinta. Tam-
bién puede sustituirse el pago en dinero por la ad-
judicacion de bienes y el régimen debe incluir nor-
mas relativas a la proteccién de los derechos de
cada conyuge.

C) Régimen de separacion de bienes;

Se estableceria como régimen de eleccién
por los conyuges o futuros cédnyuges y se adopta-
ria por éstos en capitulaciones matrimoniales.
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Sus reglas basicas serian las que actualmente
contiene el actual articulo 40 de libre adquisicion,
administracion y disposicion de bienes por parte
de cada uno de los conyuges, tanto durante la vi-
gencia del matrimonio como a su disolucion.

D) Hogar familiar:

Adoptar el interés de la familia como motivo
central de la reforma que proponemos al Codigo
de Familia, permitirfa incluir una norma como la
siguiente:

“Para disponer de los derechos sobre la vi-
vienda habitual y los muebles de uso ordinario de
la familia, aunque tales derechos pertenezcan a
uno solo de los conyuges, se requerira el consenti-
miento de ambos, 0, en su caso, autorizacion judi-
cial”.

Esta norma independientemente del régimen
econdmico adoptado por los cOnyuges para su ma-
trimonio, implica un necesario Iimite a la libertad
de contratacion.

El proposito fundamental de nuestro trabajo
fue, como lo sefialamos, apoyar ideas que permitan

M1
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introducir una reforma sustancial en nuestro Codi-
go de Familia en punto al régimen economico del
matrimonio.

Con todo, los principios basicos en los que
sustentamos nuestra propuesta y el concepto de fa-
milia que hemos analizado, permiten concluir, sin
mayor dificultad, que también resulta imperioso
incluir en nuestro Codigo disposiciones relativas al
régimen patrimonial de la familia. Estas disposicio-
nes serian, segun dijimos, un ordenamiento juridi-
co genérico de la institucion familiar.

Sus normas tendrian que incluir, necesaria-
mente, tanto a la familia de hecho como a la fami-
lia que tiene su base en el matrimonio.

El tipo de normas que integrarian este orde-
namiento, excede los limites de nuestro trabajo,
por lo que Gnicamente nos limitamos a seifialar la
necesidad de su existencia a fin de que las normas
juridicas que integran el Derecho de Familia res-
pondan y den solucién eficaz a los problemas que
plantea la convivencia de una pareja y la existencia
de una familia.
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REFLEXIONES SOBRE UN REGIMEN PATRIMONIAL
BASICO DEL MATRIMONIO EN COSTA RICA

Plan:

Dr. Diego Baudrit Carrillo

Director del Instituto de Investigaciones
Juridicas. Profesor asociado, Universidad
de Costa Rica.

I. La proteccion del patrimonio individual de los conyuges
Il. La proteccion de los derechos e intereses de terceros

Conclusiones

El régimen patrimonial que establece la ley
para los conyuges en Costa Rica, desde la promul-
gacion del Codigo Civil, ha sido presidido por el
principio de la més absoluta libertad de disposicion
de los bienes por parte de los esposos mientras du-
re el matrimonio. '

*“|_a regla favorable a la independencia en pun-
to a los bienes, se conforma con los mas avanzados

principios de la ciencia juridica”, se ufanaba en es-
cribir D. Alberto BRENES CORDOBA.! Esa regla
todavia hoy es el principal apoyo del régimen
patrimonial del matrimonio, gue nos proponemos
examinar en relacion con un sistema bdsico, que
asegure a la vez la proteccion del patrimonio indi-
vidual de los conyuges y los derechos e intereses de
los terceros respecto de aquellos.

I. LAPROTECCION DEL PATRIMONIO INDIVIDUAL DE LOS CONYUGES

Si no hay contrato matrimonial, esto es, una
convencion relativa a capitulaciones matrimonia-
les, cada uno de los cényuges es libre de disponer
de los bienes de los que aparezca como propieta-
rio. Esa es la regla sentada por el articulo 40 del
Codigo de Familia, copiada del antiguo articulo 76
del Cédigo Civil.

Ese principio seria razonable que se aplicara a
situaciones de mero interés privado, o de sujetos
involucrados en una actividad comdn desligada de
sus patrimonios. Tal seria el caso, por ejemplo, de
dos hombres que se encuentran cotidianamente
para realizar un trabajo comdn en una oficina pu-
blica. Tienen alguna relacién entre si, es necesaria
su colaboracion para salir adelante con la tarea de
la oficina, pero sus patrimonios individuales no se

confunden: lo que uno de ellos haga no tiene reper-
cusion alguna en la esfera patrimonial del otro.

Pero ese no es el caso del matrimonio. Los
conyuges estan obligados a tener una vida en co-
mun. Como consecuencia de esa vida en comun,
los bienes de uno y de otro de los conyuges se
mejoran o sufren menoscabo. La actividad de uno
de los conyuges no puede aislarse de la actividad
del otro, tanto en su ambito personal como en la
esfera patrimonial.

Es admitido en nuestro derecho privado el
principio de que quien con consentimiento del
propietario coopera en aumentar el valor de un
bien, adquiere derechos sobre éste, segin las reglas
relativas a la accesion (cf. arts. 507 y ss. del Cod.
Civ.). En materia de matrimonio nuestro derecho

1. BRENES CORDOBA, (A), “Tratado de las personas’’, Imp. Trejos, San José, 1925, No. 167; cf. 1a 4a. ed. por Gerardo
TREJOS SALAS, Juricentro, 1984, No. 57, en que se reproduce exactamente tal afirmacion en la pag. 70.
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privado se muestra resistente a aplicar ese princi-
pio de equidad: se deja en libertad al conyuge ti-
tular de un derecho para que disponga de él duran-
te la vigencia del matrimonio.

De esta manera el esfuerzo comun que exige
la ley a los conyuges al obligarlos a una vida en
comin, no tiene en sus resultados proteccion algu-
na del derecho.

La libre disposicion es principio que protege a
guien aparece como titular de un derecho entre los
conyuges. Pero no puede considerarse una simple
proteccion, es un privilegio otorgado sin funda-
mento alguno.

Si hay comunidad de vida, pareciera elemental
que los bienes adquiridos durante la vida en comun
sean igualmente comunes.2 Ahora bien, como la
cuestion se refiere a intereses meramente patrimo-
niales, que son de indole privada, una convencion
que garantizara la igualdad de los esposos (como
pretende serlo la de capitulaciones matrimoniales),
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podria derogar esa presuncion de comunidad.

Por otra parte, como en nuestro derecho hay
libre disponibilidad de los bienes de los conyuges,
las deudas que contraigan individualmente. para
atender a las obligaciones derivadas del matrimo-
nio, no tendran repercusion mas que en el patrimo-
nio del esposo deudor. Es decir, que si el marido
contrae deudas para atender las obligaciones con-
yugales, los créditos se cobrarén Gnicamente sobre
el patrimonio de éste.’

Libertad de disposicion, separacion absoluta
de derechos y obligaciones, tal es el régimen legal
basico de las relaciones patrimoniales del matrimo-
nio en Costa Rica. El resultado es la constitucion
de privilegios injustos para quien aparece como ti-
tular de los derechos y de cargas excesivas para
quien aparece como deudor de las obligaciones
necesarias para la comunidad de vida. Una ambi-
giledad tal se refleja en los efectos que tiene tal
régimen con respecto de terceros.

Il. LAPROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES DE TERCEROS

Los terceros a que nos referimos son los acree-
dores de los conyuges y los causahabientes de los
€sposos.

Las deudas de los conyuges no se reputan
comunes, a pesar de que ambos estén obligados
solidariamente a sufragar los gastos de la familia.?
Pareciera ser que la regla establece una suerte de
solidaridad “interna’’, ya que para resolver una si-
tuacion en que se debatia la solidaridad “externa”,
nuestros tribunales han debido. llamar en su apoyo
a la teoria de la apariencia para hacer justicia y de-
clarar tal solidaridad, lo que no hubiera sido nece-
sario en presencia de una regla que dispusiera la
solidaridad para efecto de terceros.” - -

Los acreedores de uno de los conyuges, en ra-
zon de prestaciones dadas a la unidad familiar, se
encuentra en la situacion de que sblo puede tener
como garantia el patrimonio del esposo que con-

tratd con él la causa eficiente de la obligacion. S6-
lo podria acceder al patrimonio del otro conyuge
si existiera representacion (tdcita o expresa, pero
juridica) de un esposo respecto del otro.®

Los causahabientes a titulo particular de los
conyuges, por actos entre vivos, se encuentran ple-
namente protegidos por el principio de la libre dis-
ponibilidad, que crea a favor de ellos una presun-
cién relativa de buena fe. En efecto, para destruir
los efectos de un acto simulado realizado por un
esposo a favor de un tercero, en el caso de que la
simulacion perjudique al otro cényuge, debe inten-
tarse un proceso de invalidez o de imponibilidad
de dicho acto, con las vicisitudes e incertidumbres
previsibles. Los bienes basicos para la subsistencia
de la unidad familiar deberian ser quienes tuvieran
una proteccion mas calificada y no los terceros
ajenos al nucleo familiar.

Cf. BRENES CORDOBA, ed. de 1927 de la op. cit., No. 163; 4a. ed. por Gerardo TREJOS, No. 54. En un sentido si-

milar, CORBONNIER (J), “Droit civil, La Famille, les Incapacités’’, 10a. ed. P.U.F. Coll. Thémis, Paris, 1977, No. 47.

Cf. sentencia de la Corte de Casacidon de las 9:35 hrs. del 21 de marzo de 1941, I sem., ps. 161 ss,: «, , .nuestro sistema

de completa independencia de patrimonios. .. es adverso al criterio de comunidad de las deudas contraidas por uno de

los esposos. ..”".

4. Qerardo TREJQS en “Intrqduccién al derecho de familia costarricense’’, Juricentro, San Jose, 1977, comenta el cam-
bio que se operd por el Codigo de Familia, al establecer la solidaridad de 1a esposa de los gastos domésticos (pag. 102).

Sala Primera Civil (ant.), 8 hrs, 10 dic. 1976. (Sentencias de Casacion 1978, I semestre, p. 237).
Cf, Corte de Casacién, 9:15 hrs. del 24 de enero 1941, I sem., pdgs. 43 ss.
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CONCLUSION

El esquema presentado anteriormente justifica
la exigencia de un régimen basico inderogable en
materia patrimonial del matrimonio, que asegura-
ra, primordialmente:

1) El deber de asistencia reciproca de los espo-
sos y su consecuencia especifica que es la obliga-
cion de contribuir solidariamente con los gastos
del hogar, en la medida de las posibilidades de cada
conyuge.

2) La solidaridad dicha se refiere exclusiva-
mente a las deudas contraidas para el sostenimien-
to del hogar, estando excluidas las obligaciones re-
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lativas a adquisiciones manifiestamente superfluas o
excesivas.

3) El concurso necesario de los dos esposos para
los actos de disposicion y los que impliquen cual-
quier tipo de enajenacion del inmueble en que se
encuentre el domicilio conyugal, asi como de los
muebles que se encuentren en él, con autorizacion
para el juez de suplir el consentimiento del conyu-
ge remiso si su negativa es injustificada.

4) La intervencion judicial decretada en proce-
so sumarisimo, sobre el patrimonio de uno de los
conyuges, cuando viole gravemente sus deberes fa-
miliares y ponga en peligro los intereses de la fami-
lia.”

7. Sobre las conclusiones, véase las exposiciones de MAZEAUD (H., L y J.), ““Legons de droit civil”, T. IV, Régimes ma-
trimoniaux, 3a. ed., Montchrestien, Paris, 1969, Nos. 12 ss. CARBONNIER, op. cit. supra nota 2, Nos. 38 ss. WELL
(A) y TERRE (Fr.), “Droit civil. Les personnes, la famille, les incapacités”, 4a. ed., Précis Dalloz, Paris, 1978, Nos. 324
ss. RIEG (A.) y LOTZ (Fr.), “Technique des régimes matrimoniagux”, Lib. tech., Paris, sde, Nos. 264.
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EL COMITE INTERNACIONAL DE REGISTRO DE FRECUENCIAS Y LAS
NUEVAS Y VIEJAS CONTROVERSIAS JURIDICAS INTERNACIONALES
EN EL CAMPO DE LAS RADIOCOMUNICACIONES

Recurso natural de un interés esencial, el es-
pectro de frecuencias radioeléctricas pertenece a la
humanidad y debe ser puesto a disposicion de to-
dos los que tengan necesidad de utilizarlo. La
Unién Internacional de Telecomunicaciones, ac-
tualmente o6rgano especializado de las Naciones
Unidas en el campo de las telecomunicaciones, es
la depositaria de ese recurso y a tal efecto se ha vis-
to.confiar, por parte de sus miembros, la tarea de
efectuar la atribucién de las frecuencias del espec-
tro, de coordinar los esfuerzos con el fin de elimi-
_nar las interferencias dafiosas y de proceder a los
estudios concernientes al campo de las telecomuni-
caciones.

Siendo, entonces, el espectro de frecuencias
de radio un recurso natural limitado y esencial pa-
ra las radiocomunicaciones de todos los paises, de
tal forma que el uso que del espectro haga un
determinado pais afecta el de los otros paises, se
torna indispensable una regulacién que ordene el
uso adecuado del espectro sin la cual las-comunica-
ciones internacionales serian caoticas.

Con el objeto de proveer en parte a esa regla-
mentaciéon, fue creado, en el seno de la Unién
Internacional de Telecomunicaciones (UIT), en la
Conferencia de Plenipotenciarios de 1947 de
Atlantic City, el Comité Internacional de Registro
de Frecuencias (mejor conocido por las siglas ingle-
sas de |IFRB), con la atribucién de efectuar la ins-
cripcion metodica de las asignaciones de frecuen-

Dr. Jorge Rojas Solorzano

cias hechas por los diferentes paises, de establecer
una lista o registro que reflejara los datos del Regis-
tro Internacional, de revisar, modificar o suprimir
las inscripciones e investigar sobre los casos de
interferencia dafiosa o perjudicial y formular las
recomendaciones procedentes.

El Convenio Internacional de Telecomunica-
ciones de Atlantic City (1947), su respectivo Regla-
mento de Radiocomunicaciones, asi como los
sucesivos convenios y reglamentos, establecen las
facultades y definen los procedimientos necesarios
para lograr los objetivos antes mencionados.

Desde su creacidn, sin embargo, el Comité In-
ternacional de Registro de Frecuencias (en adelan-
te denominado Comité, simplemente, o IFRB) ha
sido objeto de arduas controversias juridicas tanto
en lo que se refiére a su estructura organizativa co-
mo a sus funciones. Son.esas controversias las gue
serdn objeto. de este sumario analisis en sus aspec-
tos mas importantes. :

No obstante el enfoque fundamentalmente
juridico, el anélisis no se termina en el aspecto me-
ramente legal sino que trata de reflejar lo que en el
fondo no es otra cosa que la diversidad de intereses
entre los diferentes bloques, regiones y paises
miembros de la UIT traen a discusién al seno de la
Unién, en un campo en el cual, ademas del desafio
tecnolégico, debe encontrarse una solucion para la
cooperacion internacional sin la cual las comunica-
ciones no serian posibles.

. CONFLICTOIS DE LA ESTRUCTURA ADMINISTRATIVA DEL COMITE
INTERNACIONAL DE REGISTRO DE FRECUENCIAS

Desde su creacion y el hecho de la misma dio
lugar a un conflicto de opiniones, de donde puede
decirse que resultd una organizacion interna muy
ambigua que dio finalmente lugar a una tentativa
de supresion del IFRB.

A) Creacién del Comité Internacional de Registro
de Frecuencias.
El objetivo bésico de la creacién del IFRB en
1947 fue el de crear un organismo internacional a
vocacion universal que permitiera un sistema de
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alocacion y registro de frecuencias ordenado, con
un maximo de provecho del espectro y tratando de
evitar en lo posible que pudieran ocurrir interfe-
rencias dafiosas.

Como veremos posteriormente, ciertas funcio-
nes que desempeiia el Comité en parte venian sien-
do realizadas, antes de 1947, por la Oficina de la
Union Telegrafica Internacional (Oficina de Berna).
Sin embargo, los Estados Unidos de América, que
son en gran parte los inspiradores de la creacion
del IFRB, proponian un organismo regulador del
espectro radio con amplios poderes. Algo asi como
la Comision Federal de Comunicaciones de los Es-
tados Unidos de América y la Corte Internacional
de Justicia.

No se puede caracterizar facilmente el IFRB
pues tiene varias facetas que constituyen la atri-
bucién de funciones que corresponden a diversos
tipos de instituciones. Parece, dice Leive,! un tri-
bunal que define el status legal de las estaciones y
su interpretacion de la ley aplicable; parece una
oficina encargada de registrar las asignaciones lle-
vadas a cabo por las administraciones; parece un
servicio de mediacidn y conciliacion en sus esfuer-
zos por resolver las disputas existentes sobre inter-
ferencias perjudiciales; parece una agencia adminis-
trativa en la aplicacion de estandares técnicos de
aplicacion general, la formulacién de procedimien-
tos para mejorar las tareas estatutarias y la necesi-
dad de determinar el alcance de su jurisdiccion vy,
por Gltimo, parece una agencia técnica de ayuda a
los paises en vias de desarrollo.

Por otro lado, la Union Soviética, entre otros
Estados, no participaba de la idea americana
sobre el IFRB, sobre la base de que un tal organis-
mo atentaba contra la soberania de los Estados. La
Union Soviética aducia que, a pesar de la decision
de la Conferencia de Atlantic City de establecer un
Comité Provisional de Frecuencias (PFB) (antece-
sor del IFRB), ningin Estado soberano podia estar
de acuerdo con una tal tentativa de “‘interferir con
sus decisiones en materias internas, especialmente
con vista del hecho de que la cuestion de la aloca-
cion de frecuencias toca intereses vitales de cada
pais y teniendo en cuenta que cualquier decision
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gue se pudiera tomar permaneceria en vigencia por
mucho tiempo"’.?

Probablemente teniendo en cuenta estas afir-
maciones y a pesar de la diversidad de funciones
con que se dotd inicialmente al IFRB, los miem-
bros de la Unién han encontrado un expediente pa-
ra limitar ulteriormente su competencia y su inde-
pendencia. Los poderes del Comité, asi como los
procedimientos, son determinados por los miem-
bros de la Union tanto en las Conferencias de Ple-
nipotenciarios, que tienen la facultad de modificar
el Convenio Internacional de Telecomunicacio-
nes, como en las Conferencias Administrativas de
Radiocomunicaciones en las cuales se establece el
Reglamento de Radiocomunicaciones.

Por otro lado, los poderes del Comité se han
visto restringidos por la forma en que se define su
ejercicio y se describe en forma innecesariamente
detallada en complicadas formulas que consumen
mucho tiempo.

Ademas, los procedimientos establecidos en la
practica imponen al Comité el buscar la autoriza-
cion de la administraciéon (de los paises) antes y a
cada paso para que la actividad del Comité pueda
desarrollarse sobre la base, ademas, de la informa-
cién que suministre la administracion.

Lo anterior revela que son las administracio-
nes de los Estados, y no el Comité, las que conser-
van el poder decisivo en relacion con la asignacion
de frecuencias; y que, en el fondo, los Estados
miembros de la Unién no tienen la intencion de
trasladar a un organismo internacional ningin
poder decisorio en materia tan importante como la
de las telecomunicaciones en general.

Como consecuencia, el IFRB ha devenido sin
duda en el mas controversial 6rgano de la UIT
cuya existencia se ha puesto en duda seriamente,
conforme veremos mas adelante, y al cual algunos
autores definen como un ‘‘6rgano mas bien pasivo,

reducido su papel al de registro de notificaciones’.?

B) Ambigiedad de la organizacion interna del
IFRB.
La organizacién interna del Comité es el refle-
jo de un dudoso compromiso entre una concep-

1. Leive, D., International Telecommunication and International Law: the regulation of the radio spectrum, AW,

Sijthoff, Leyden, 1970, p. 26.

2. Cooding, The International Telecommunications Union: an experiment in international cooperation (1962) cit. por

Leive, op. cit. p. 65.

3. Harold Karan Jacobson, International Institution for Telecommunications: The ITU’s role, p. 62, en The Internatio-
nal law of communications, de Mc Whinney, Edward, A.W. Sijthoff, Leyden, 1971.
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cion de 6rgano absolutamente independiente com-
puesto a su vez por un grupo de individuos tam-
bién libres e independientes, y la otra concepcién
que veia el Comité compuesto por representantes
nacionales responsables ante sus respectivas admi-
nistraciones.

Ese dualismo entre independencia absoluta y
representatividad se refleja claramente en tres de
los factores bdsicos de la estructura y organizacion
del Comité: la eleccion o escogencia de sus miem-
bros y su calificacion estatutaria y el nimero de
miembros y el procedimiento de toma de decisio-
nes.

1) La eleccion vy el status de los miembros del
IFRB. Se trato, en este aspecto de encontrar la for-
mula para conciliar el nombramiento de personas
técnicamente calificadas e independientes, por un
lado, y por otro lado, personas que a su vez fueran
representativas de sus respectivos paises.

Conforme a la Convencion de Atlantic City,
los miembros del Comité son elegidos por la Con-
ferencia Administrativa Mundial de Radiocomuni-
caciones. Se estipulaba también que las personas
integrantes del IFRB debian ser miembros inde-
pendientes todos originarios de diversos paises
miembros de la Unién.* Ademas, el Reglamento
de Radiocomunicaciones establecié que los miem-
bros del Comité deben haber una especial y com-
pleta competencia técnica en el campo de las radio-
comunicaciones y poseer una experiencia practica
en materia de asignaciéon de frecuencias; siendo
conveniente que el miembro esté al corriente de las
condiciones geograficas, econémicas y demografi-
cas de una particular regién del globo.s

Siguiendo la idea inicial de Atlantic City se es-
tablecié en la conferencia de su nombre que el
principio bésico en cuanto al estatuto o condicion
estatutaria de los miembros del Comité fuera el de
la independencia. A tal efecto se dispuso que sus
miembros ‘‘desempefian un mandato internacional,
no como representantes de sus respectivos pa ises,
o de una region, sino como agentes imparciales, in-
vestidos de un mandato internacional; no debien-
do, en consecuencia, ningin miembro, en el ejer-
cicio de sus funciones, pedir o recibir instrucciones
de gobierno, organizacién, persona publica o priva-
da alguna. Y, ademas, se impone a los miembros de
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la Union de respetar el caracter internacional del
Comité, sus funciones y sus miembros y de, en nin-
gun caso, tratar de influenciarlos en el ejercicio de
sus funciones.®

Entre 1947 y 1959 la Conferencia Internacio-
nal de Telecomunicaciones nada establecia en
cuanto al derecho de un Estado de llamar a su
miembro de Comité. Sin embargo, en la Conferen-
cia de Plenipotenciarios de 1959 se estableci6 que
todo pais cuyo nacional habia sido elegido en el
Comité debia abstenerse ‘’hasta donde fuera posi-
ble” de llamar a esa persona entre dos conferencias
administrativas mundiales en las cuales se elegian
miembros de |FRB. La frase ““hasta donde fuera
posible’” constituyé de hecho el reconocimiento
del derecho del Estado de llamar a un miembro del
Comité y, a pesar de la tentativa de suprimir esa
frase por parte de algunos que precisamente argu-
mentaban que esa supresion era esencial para esta-
blecer un Comité genuinamente independiente,
triunfé la tesis de que suprimir el derecho de un
Estado de llamar su nacional constituiria una in-
fraccion a su soberania.

En otro aspecto, sin embargo, se ha dado un
paso adelante en la garantia de un status superior a
los miembros del Comité. En efecto, en la Confe-
rencia de Malaga-Torremolinos (1973) se deci-
di6 que los miembros del Comité fueran elegidos
ya no por la Conferencia Administrativa Mundial
de Radio sino por la Conferencia de Plenipotencia-
rios con lo cual se les dio igual status que al Secre-
tario General y al Vicesecretario de la Union vy se
saldo esa diferencia que estuvo al origen de algunos
problemas administrativos entre esos 6rganos.

2) El nimero de miembros y el procedimiento
de toma de decisiones. Desde su creacion, como lo
hemos sefialado, el Comité vino considerado como
un érgano compuesto de miembros independientes
e iguales entre si. A su vez esa pluralidad de miem-
bros tiende a asegurar una distribucion equitativa y
una representacion de las varias partes del mundo,
lo que sin duda es esencial para el buen funciona-
miento de un érgano encargado de una responsabili-
dad colectiva como lo es la administracion 6ptima
de un recurso natural perteneciente a la humani-
dad.

4. Convencién Internacional de Telecomunicaciones, Atlantic City, 1947, art. 6.1.2.

5. Reglamento de Radiocomunicaciones, arts, 297, 299.
6. Convenci6én de Atlantic City, art. 6.1.5., (1), (2).
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Esta concepcion organica, sin embargo, no fue
unanimemente compartida. La Unién Soviética,
cuyas reticencias se oyeron ya en la Conferencia de
Atlantic City, propuso en la Conferencia de Pleni-
potenciarios de 1959 a Ginebra, que el Comité se
transformara en una oficina, bajo la direccién
de un director y dos asistentes. En este momento
la delegacion de los Estados Unidos de América se
opuso a dicha propuesta, sin embargo, como vere-
mos mas adelante, una proposicion parecida fue
presentada por los propios Estados Unidos, entre
otros Estados, en la Conferencia de Plenipotencia-
rios de Montreux de 1965.

No hay duda que la composicién pluralistica
del Comité asegura no s6lo la representacion de
los diferentes miembros de la Uni6n, sino una ma-
yor independencia no solamente a sus miembros
del Comité sino también al propio Comité en cuan-
to tal. En ese sentido, Gerald Gross, entonces Se-
cretario General de la Union, propuso en vista de
la Conferencia de Montreux, que . ..los miembros
del IFRB constituyan un organismo independiente
fuera de la competencia administrativa del secreta-
rio general, pero sin ninguna autoridad sobre el
nuevo Secretariado de la UIT,... EI Comité se
encontraria entonces, en cierta medida, en relacion
con la UIT, en la misma situacion que la Corte
Internacional de Justicia en relacion con la Organi-
zacion de las Naciones Unidas. La analogia no
seria completa porque la Corte, una vez elegida, es
independiente en sus funciones judiciales del
Secretariado de las Naciones Unidas, no obstante
que sus gastos sean responsabilidad de las Naciones
Unidas; pero, yo creo, sin embargo, que ese status
de independencia permitiria a los miembros del
Comité de lograr el maximo de la eficacia en la
ejecucion de sus funciones como agentes imparcia-
les investidos de un mandato internacional”’.”

Garmier estima que es dificil confiar a un solo
funcionario la responsabilidad de solucionar los
eventuales conflictos, pero por su parte considera
que el IFRB no cumple en realidad con su funcion
de mediacion que a él habia estado juridicamente
asignada, por lo que estima que una reorganizacion
de la Union seria la creacion, en el seno del Secre-
tariado General, de un 6rgano de registro de frecuen-
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cias, y de un especifico 6rgano de mediacién. Ese
o6rgano de mediacion seria el Comité que se trans-
formaria asi en Corte de Justicia.®

En cierta medida, ambas en el mismo sentido,
las anteriores propuestas no fueron aceptadas por
las Conferencias de Montreux ni de Malaga-Torre-
molinos.

En otro aspecto, sin embargo, la independen-
cia de los miembros viene asegurada al Comité desde
su creacion. En el Reglamento de Radiocomunica-
ciones® se estipula, en efecto, que cada miembro
tiene derecho a un voto y se establece la conve-
niencia de que las decisiones se tomen a la unani-
midad, dada la conveniencia que el Comité decida
como una unidad. En el caso en que no exista esa
unanimidad, el Comité debe decidir con el voto
mayoritario de dos tercios. En la practica las deci-
siones del Comité aparecen como logradas por con-
sentimiento general. No es corriente un voto
expresado en votos de mayoria y minoria. Por ello
es dificil, dice Leive,!® estimar con certeza la am-
plitud del desacuerdo entre los miembros del Co-
mité, en parte porque los reportes de minoria no
son reportados.

C) Tentativa de supresion del Comité Internacio-
nal de Registro de Frecuencias.

En la Conferencia de Plenipotenciarios de
Montreux en 1965 se propuso abolir el Comité co-
mo 6rgano independiente y de transferir sus fun-
ciones a un departamento del Secretariado General
de la Union. Esta tentativa fue avalada fundamen-
talmente por los paises europeos, Estados Unidos
y Canada y se enfrentd con la oposicion de gran
parte de los paises en vias de desarrollo.

A pesar de que dicha propuesta no fue final-
mente aceptada, es por ella misma reveladora de
las diferentes fuerzas politicas y las diversas con-
cepciones en cuanto al papel y las actividades del
Comité, que se vio, en todo caso, reducido en su
numero de miembros, de once a cinco.

éPor qué tal propuesta? Las razones fueron
varias. Se argumentd que las tareas para que habia
sido creado el Comité ya habian sido cumplidas
y que sus actuales responsabilidades podian ser
llevadas a cabo por una simple oficina en forma

7. Gross, G., La nouvelle UIT; Journal de Telecommunications, 1963, octubre, vol. “O”’, No. 10, ps. 309, 10.
8. Garmier, J., La UIT et les Telecommunications par satellites, Bruylant, Bruxelles, 1975, p. 255.

9. Reglamento de Radiocomunicaciones, arts. 365, 366.

10. Leive, op. cit., p. 256.
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tan eficiente y mas econémica y pudiendo mante-
ner un carécter independiente y asegurando a los
conflictos dificiles un procedimiento de apelacion.
Para Garmier'! la independencia del Comité
en el ambito de la estructura de la Union produce
una distorsion de sus funciones, una dilucién de
responsabilidades, lentitud en los procedimientos,
sobre todo por su composicion pluralistica. Ade-
mas, no posee los poderes necesarios para cumplir
su mision pues no tiene potestades para obligar a
los paises o a las administraciones a proceder en
debida forma; y se ocupa pricticamente s6lo del
registro de asignacion de frecuencias sin que haya
desarrollado su papel de consejero o mediador,
salvo, tal vez, por la asistencia que presta a los pai-
ses en vias de desarrollo que se convirtieron en
defensores a ultranza del Comité.

Fueron efectivamente los paises en vias de de-
sarrollo, especialmente México, Marruecos y Came-
rin quienes defendieron el actual status del Comi-
té. Para estos paises no solo no era cuestionable el
Comité sino que debia ser reforzado. Para estos
paises las funciones del Comité no han terminado
ya que existen grandes porciones del espectro de
radio que deben ser reorganizadas y planificadas.
El costo del Comité tampoco lo consideran eleva-
do si se toma en cuenta los beneficios que rinde,
ademas de que, si no cumple cabalmente con sus
funciones es porque los miembros de la Unién no
le han dado el apoyo financiero necesario; ademas,
por principio, el registro de asignacion de frecuen-
cias y la solucién de conflictos deben ser confiados
a un agente imparcial como el Comité. Y, la apari-
cion de los sistemas espaciales de telecomunicacio-
nes hace que el papel regulador del Comité sea mas
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importante, habida cuenta de la magnitud de las
inversiones en juego y de las consecuencias mds
graves de eventuales interferencias en las comuni-
caciones.

La existencia y actividad del Comité Interna-
cional de Registro de Frecuencias, exponia el dele-
gado de Camerln, ‘’son una parte integrante de las
regulaciones de radio establecidas por la Conferen-
cia Ordinaria Administrativa de Radio, en la cual
participaron expertos de radio de todas partes del
mundo. El Comité, es realmente el aparato que
debe tratar de persuadir todos los pafses, grandes y
pequefios, poderosos y débiles, de sentirse obliga-
dos por las regulaciones de radio. La Conferencia
de Plenipotenciarios estaria menospreciando todas
estas tradiciones si se permitiera, por las razones
de economia propuestas, destruir, sin consultar la
Conferencia Ordinaria de Radio, el aparato creado
expresamente por ella para asegurar una justa y
uniforme aplicacién de las regulaciones de radio’”.12

Los paises en vias de desarrollo salvaron al
Comité de su extincién, pero no de la férmula
de compromiso de la reduccién de sus miembros.
Pero conviene anotar que otros factores influyeron
en esta decision, si se piensa que un dérgano de cin-
co miembros puede ser ya mas eficiente que uno
de once y que con ello se ahorra el pago de seis
puestos altamente pagados, el todo sin detrimen-
to de las funciones del Comité que no se variaron.
Por su parte, para el delegado marroqui, la reduc-
cion de los miembros del Comité era un buen
expediente para remover el miembro de Sudafrica,
por el cual los paises africanos no querian verse
més representados. La reduccion de los miembros
del Comité, en sintesis, no ha constituido una vic-
toria para aquéllos que pregonaban su abolicion.

Il. CONTROVERSIAS Y EVOLUCION DE LAS FUNCIONES
DEL COMITE INTERNACIONAL DE REGISTRO DE FRECUENCIAS

Paraddjicamente, en comparacién con su es-
tructura, las funciones del Comité han evoluciona-
do en aumento conforme la nueva tecnologia ha
impuesto a la sociedad internacional la necesidad
de dar soluciones jurfidicas a los retos que ella im-
pone,

La funcioén inicial bésica del Comité era la
regulacion del radio espectro. En ese sentido la

11. Garmier, op, cit,, ps, 248-50.
12, Leive, op. cit., p. 75.

atribucion de tales funciones al Comité al momen-
to de su creacion en 1947 encuentra su justifica-
cion en las necesidades existentes antes de su crea-
cion y que conviene explicar en un primer tiempo,
a fin de comprender, posteriormente, la expansion
siguiente del régimen del espectro de radio y de las
funciones del IFRB.
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A) Origen y evolucion del régimen del espectro
de radio.

A fines del siglo pasado y a principios del pre-
sente, el desarrollo de la telegrafia sin hilos cre6
grandes dificultades sobre todo entre las grandes
potencias maritimas de entonces. La British Mar-
coni Wireless Company, por ejemplo, habia logra-
do crear un monopolio mundial en esta técnica
de comunicacién al obtener en sus contratos los
derechos exclusivos para instalar equipos de radio
en los barcos e insistir en que debfa refutarse cual-
quier comunicacion de barco o de tierra que no
se hiciera con aparatos Marconi.

E| gobierno aleman, en 1903, invit6 a varios
paises a una Conferencia en Berlin con la inten-
cion de poner solucién a ese tipo de problemas
gue afectaba precisamente a otra empresa alema-
na. Al final de dicha conferencia se firmé un pro-
tocolo por parte de los seis paises (de los ocho
asistentes) gue contiene los principios basicos de
la futura regulacién internacional en radiocomu-
nicaciones. En el articulo 1V del Protocolo Final
de dicha Conferencia se declaraba que las estacio-
nes de telegrafia sin hilos debian operar, hasta
donde fuera posible, de manera a no interferir con
el trabajo de otras estaciones, reconociendo asi la
necesidad de establecer reglas que evitaran las
interferencias, aunque sin reconocer derecho de
prioridad alguno.

También se establecid, lo que sin duda dio lu-

“gar que ni ltalia ni Gran Bretafia no suscribieran el
Protocolo Final, que “‘las estaciones costeras esta-
ban obligadas a recibir telegramas procedentes de
barcos en alta mar y a transmitir telegramas a ellos
destinados, sin distincién alguna por razones del
sistema radioeléctrico por ellas utilizado”.'3

Estos principios fueron practicamente incor-
porados en la asi Illamada Primera Conferencia In-
ternacional de Radiotelegrafia, firmada en Berlin
en 1906 por 27 Estados, estableciendo reglas para
evitar interferencias nocivas, aunque exclusivamen-
te referido al campo de las comunicaciones mariti-
mas que logicamente eran en ese tiempo las mas
importantes. Por otro lado, los Estados firmantes
tomaron informaciones de la Oficina de la Union
Telegrafica Internacional (la Oficina de Berna)
sobre las caracteristicas de las estaciones sea en
barcos que costeras, y se convino en que la Oficina
publicara esas informaciones. Lo anterior constitu-

13. Ibidem, p. 47.
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ye sin duda el antecedente primario del IFRB y de
los complicados procedimientos en materia de asig-
nacion de frecuencias.

Después de la Primera Guerra Mundial la
ausencia de alocacién de frecuencias permitia a
todo gobierno el asignar cualquier tipo de frecuen-
cia para cualquier tipo de servicio de radio exis-
tente. La Conferencia de Washington de 1927
adopt6 una tabla de alocacion de frecuencias a los
diferentes servicios de radio existentes. Sin embar-
go, los Estados contratantes no estaban obligados
a adherirse a esa tabla, la libertad de asignar a una
estacion cualquier frecuencia venia en cierta me-
dida limitada por la obligacion de no interferir con
otras estaciones de otros paises que operaban en
esa banda. Se establecia en las regulaciones de ra-
dio que la asignacion de frecuencias por las admi-
nistraciones a una estacion debia ser escogida
“ _de tal manera a impedir hasta donde fuera
posible interferencias con servicios internacionales
llevados a cabo por estaciones existentes y que

actGan en las frecuencias ya notificadas a la Ofici-
na Internacional”, con lo cual, concluye Leive,
si bien no se establecid juridicamente y definida-
mente, un derecho de prioridad si fue de hecho
establecido; debiendo notarse que el mismo prove-
nia no del primer uso que una estacion hiciera de
una determinada frecuencia, sino del primer usoy
de la primera notificacién que se hiciera a la Ofici-
na de Berna.

La Conferencia de Madrid de 1932 que reorga-
niz6 la estructura de la UIT, no introdujo cambios
sustanciales en el régimen descrito, aunque si se
detalldo mas el procedimiento de notificacion y
asignacion de frecuencias, dandole mayor impor-
tancia a las cuestiones de procedimientos pero sin
resolver el problema de fondo del derecho de prio-
ridad. Sobre este punto se manifestaron opiniones
encontradas. Contra la existencia de un tal dere-
cho, defendido por la delegacion britanica, se opu-
sieron los delegados de Japon, Italia y el de los Es-
tados Unidos de América, para el cual el propédsito
de establecer una lista es con fines meramente
informativos para las administraciones a fin de que
puedan evitar interferencias dafiosas. En general
los debates de la conferencia revelan una clara reti-
cencia a la prioridad un explicito reconocimiento
legal, si bien que “‘en préctica, aunque no en dere-
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cho’!* ese derecho resultaba del primer uso y
notificacion a la Oficina de Berna.

B) Problemas de un régimen regulador del espec-
tro radio y la posterior expansion de funcio-
nes del IFRB.

Después de la Segunda Guerra Mundial, en la
Conferencia de Atlantic City se sinti6 con mayor
agudeza la necesidad de garantizar una nueva y me-
jor elaborada regulacion del espectro radio, sobre
todo teniendo en cuenta el creciente congestiona-
miento del radio espectro de frecuencias. Al mo-
mento de la Conferencia de Atlantic City habia
en las oficinas de la Oficina de Berna no menos
de 45.000 notificaciones de frecuencias de menos
de 20 mc/s. Ademas, como resultado del tremendo
crecimiento de los servicios de radiocomunicacio-
nes para fines militares durante la Segunda Guerra
Mundial, un enorme nimero de estaciones estaban
operando en frecuencias que no habian sido jamas
notificadas a la Oficina, habia normalmente fre-
cuencias asignadas que habian sido empleadas
antes de la guerra. En vista del resultado cadtico
del uso del espectro y de los progresos técnicos
que se habian logrado desde la precedente Confe-
rencia de Radio en El Cairo en 1938, en particular
en cuanto al conocimiento de la propagacion de
HF, estaba ampliamente reconocido que un apara-
to para la coordinacién, el control y la mediacion
internacional en cuanto al uso de las frecuencias de
radio habia devenido esencial. Para arribar a ello,
un Registro Internacional de Frecuencias de Radio,
el IFRB, fue ahi y en ese momento previsto’.'s

E| objetivo principal de dicha Conferencia era,
entonces, el establecimiento de un espectro de ra-
dio integrado, planificado, en el cual se pudiera ha-
cer una asignacién planificada donde acomodar los
requerimientos de todos los miembros de la Unién.
La asignacion de frecuencias daria nacimiento a
dos categorias: aquellas hechas en conformidad
con el plan, la convencién y el reglamento, de un
lado, y aquellas no conformes con el mismo. Las
primeras crearian un derecho internacional de pro-
teccién contra interferencias dafiosas. Dos nuevas
columnas fueron entonces agregadas al Registro:
Registracion para aquellas en conformidad y notifi-
cacién para aquellas no en conformidad. El proble-

14. Ibidem, ps. 52-3.
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ma es que de esta Gltima no se sabe exactamente
cual sea su status legal.

En efecto, no obstante que en dicha Conferen-
cia se dispuso un mas elaborado procedimiento de
notificacion y registro de asignacién de frecuen-
cias y que se le dio al Comité el poder de deter-
minar si una asignacion de frecuencia estd o no
en conformidad con la regulacion referida y de
poder, después de un examen técnico legal, definir
en cual columna debe inscribirse y, en consecuen-
cia, definir cudles derechos tiene una asignacion de
frecuencia, el Comité no tiene, en fin de cuentas,
la potestad de asegurar ese derecho pues no tiene
poder sancionador alguno. “Los Estados pueden
reportar casos de interferencia dafiosa al Comité
Internacional de Registro de Frecuencias pero
lo més que el Comité puede hacer es estudiar el
problema y sugerir posibles maneras de solucio-
narlo”.'®

El objetivo principal de crear una planifica-
cion completa del radio espectro fue parcialmente
abandonado en la Conferencia Mundial de Radio-
comunicaciones de Ginebra de 1959, porque la
demanda de asignaciones de frecuencias superaba
ya las existencias. Sin embargo se mantuvieron las
distinciones legales ya creadas pero sin definirse
exactamente sus contenidos.

2) Posterior expansion del régimen y de las fun-
ciones del IFRB.

En la Conferencia Extraordinaria de Radioco-
municaciones de Ginebra de 1963 (Conferencia
Espacial), actualizada luego por la de 1971, el ré-
gimen regulatorio se vio extendido en el nuevo
campo de las comunicaciones espaciales.

El principal resultado de esta Conferencia fue
que se llegd a un acuerdo en punto a la alocacion
de frecuencias para las comunicaciones espaciales.
Légicamente, para los Estados Unidos de América,
la Unidbn Soviética y otros paises que desarrollan
programas' espaciales ese acuerdo era esencial para
su desarrollo que requiere un sistema de comunica-
ciones permitido y exento de interferencias.

No obstante, este acuerdo no se logré sin difi-
cultad sobre todo en lo que se referia al procedi-
miento de notificacion y asignacién de frecuencias.
En este aspecto la controversia era de saber si la

16. Del semdforo al satélite, publicacién de la UIT, cit. por Leive, op. cit., p. 55.

16. Jacobson, op. cit., p. 62,
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asignacion de frecuencia para servicios del espacio
gozaria del mismo status previsto para los otros
servicios segun el Reglamento de 1959, o si ten-
drian un status menor o provisional. Los Estados
Unidos de América sostenian lo primero mientras
gue la Union Soviética e Israel lo segundo. La
posicion israelita reflejaba el problema de los
paises en desarrollo para quienes, con la aplicacion
del principio “primer llegado, primer servido”, los
paises desarrollados monopolizarian las frecuen-
cias en la comunicacion espacial, en perjuicio de
los segundos que no poseen la tecnologia necesaria
a los programas espaciales. Al final triunfo la tesis
de la necesidad de la permanencia de las asignacio-
nes de frecuencias. El temor de los paises en vias
de desarrollo se ve relativamente disminuido por el
hecho de que su participacion al Consorcio Inter-
nacional para Satélites de Telecomunicaciones
(INTELSAT) que les permite tener acceso, en cier-
ta medida, a las frecuencias espaciales.

Dos aspectos importantes innovan en esta ma-
teria. Primero, el procedimiento de coordinacion
previo entre las Administraciones, sobre todo por-
que el servicio de telecomunicaciones del espacio
fijos o servicios moviles deben compartir las mis-
mas frecuencias o bandas de frecuencia con igual
derecho, deviene absolutamente necesario. El pa-
pel del IFRB tiene precisamente como funcion el
de permitir esa coordinacion, aunque no se le dio
—tampoco esta vez— la competencia para resolver
una eventual disputa entre Administraciones. Se-
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gundo, otro aspecto innovador es que se crea la
obligacién para las estaciones que no estén en
conformidad con la Convencion y la Regulacion de
cesar cualquier interferencia dafiosa que pueda
ocasionar.

Finalmente, en la Conferencia de Plenipoten-
ciarios de Malaga-Torremolinos (1973) se incluyé
una nueva disposicion por la cual se reconoce que
asi como el espectro radioeléctrico es un recurso
limitado, la 6rbita de los satélites geoestacionarios
también lo era lo cual significa, en otros términos,
que en este aspecto debe privar el concepto de
cooperacién sobre el de soberania estatal.

No obstante que algunos paises reclaman cier-
tos derechos sobre el trozo de Orbita geoestaciona-
ria situada sobre sus respectivos territorios: Decla-
racion de Putumayo de 1977 de los mandatarios
de Colombia y Ecuador, el concepto de la orbita
geoestacionaria de satélites como recurso natural
de la humanidad se impone.

Precisamente, el articulo 10 del Convenio
Internacional de Telecomunicaciones fue adiciona-
do para confiar al IFRB la tarea de efectuar, en las
mismas condiciones que las asignaciones de fre-
cuencias, la “inscripcion metodica de las posicio-
nes asignadas a los paises a los satélites geoestacio-
narios’, asi como la asesoria a los miembros de la
Union para obtener una equitativa, eficaz y econo-
mica explotacion de la orbita de los satélites geo-
estacionarios, viendo asi el Comité ampliadas sus
funciones por impulso de la evolucion tecnoldgica.

CONCLUSION

No muy claro en sus origenes, el IFRB se ha
venido perfilando con el paso de los afos en un
instrumento internacional eficaz para cumplir la
funcion de regular el espectro radio. A pesar de las
reticencias de los Estados que ven siempre primero
el principio de la soberania estatal y luego el de la
cooperacion internacional, y que por lo mismo no
han dado al Comité verdaderos poderes sanciona-
dores, lo cierto es que su existencia se ha revelado
necesaria. Tal vez no se tenga muy claro qué tipo

de estructura debe tener el Comité, pero existe
coneciencia clara de que sus funciones deben ser
desempeiiadas en beneficio de la cooperacion
internacional.

Una clara evolucion hacia un IFRB como un
verdadero tribunal internacional con verdaderas
funciones sancionadoras seria sin duda en bene-
ficio de una mas justa y equitativa cooperacion
internacional.
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“E| género humano ha nacido con
el instinto de la unién, de Ia
asociacién y de la comunidad”,

(Cicerén)*

INTRODUCCION

El sugestivo tema “Las Hermandades, expre-
sion del movimiento comunitario en Espafia’” que
con la venia del profesor serda ‘‘trasladado’ a
Costa Rica, en principio parece que es un tema
exclusivamente historico. Y lo ha de ser asi, pues
es un trabajo para Historia del Derecho. Sin embar-
go, es dificil, abstraerse de su sentido filosofico
que encierra en si las Hermandades, ya que en ellas
—que puede generalizarse— hay una expresion de
superacion humana, hay algo que traduce silencio-
samente un sentimiento hermandado en solidari-
dad o comunidad en el sentido que nos indica la
cita de ese gran maestro de la naturaleza humana;
Cicerén®, y desde este contexto las hermandades
son una viva expresion de comunidad.

El hombre, el género humano, a través de los
siglos, en una sucesiébn continua de generaciones
de; “generacion va, y generacion viene; mas la
tierra siempre permanece’” (A) estd en la busqueda
de una hermandad universal, que por no lograrlo,
se reduce a su pequefiez, y hace intentos o mues-
treos dentro de sus limitaciones, y los expresa a
través de hermandades reducidas, circunscritas a
limitadas actividades y propositos, pero con el
fin intrinseco; ““hermana’” en una comunicacion
a los hombres, el género humano. De ahi, las
hermandades y las fraternidades de distintos sig-
nos. Cada una “encerrada’’ en su verdad.

El “Opio del Pueblo” refiriéndose a la religion
a lo que se referia Marx —gque es una expresion de
hermandad mayor— tiene en nuestros dias un equi-
valente “‘opio” que promueven muchos gobiernos
en honor al viejo altar pagano griego de ‘‘mens
sana in corpore sano’’, el fitbol en nuestros pafses,
se esta convirtiendo en una hermandad con ““dog-

mas’* de equipo casi religiosos. Sin que entremos
ahora a analizar los beneficios vy perjuicios que
esto produce o causa, es un fendbmeno curioso,
“hermandad”’ y su influencia en los pueblos (B).

Sin querer, ni proponérselo, hemos entrado
en problemas de una “antropologia filosofica”,
y nos viene a la mente que Martin Buber hizo
referencia al rabino Bunan de Przysucha, quien
queria escribir sobre el hombre con el titulo
“Adan’ y decidi6 después de reflexionar, no
escribirlo lo que nos hace “huir”’ de adentrarse en
ese problema de ¢Qué es el hombre? que el propio
Buber, decia que no es la ciencia mas cultivada ni
la mas desarrollada por el hombre (C). Lo impor-
tante es que la unién y la hermandad es una expre-
sion que brota del hombre en todos los tiempos y
espacios.

Por otro lado, el criterio de que la historia es
moldeadora del hombre, que es cierto en lo indi-
vidual, creemos acertado el pensamiento de Marx
en cuanto el hombre; género humano, es el que
“fabrica’’ la historia, la motiva, y la realiza:

‘’La historia no hace nada, ‘no encierra ninguna
riqueza inabarcable’ no toma parte en ningin
combate ‘no es la historia’ sino precisamente el
HOMBRE, el hombre viviente y real el que lo
hace todo, lo posee todo y lucha por todo. La
‘historia’ no es una personalidad concreta que
utiliza al hombre como medio para conseguir
sus fines. No es otra cosa que la actividad que
desarrolla el hombre en procura de sus fi-
nes” (D).

Una sola referencia, para salirnos de la antro-
pologia filosofica, es un pensamiento que reci-
bimos de nuestra hija menor, Rossana, cuando
tenia ocho afios en una conversacion de sobreme-

* CICERON. ‘‘Antologta del pensamiento jurtdico’’. Pub. Univ. de Costa Rica, Ciudad Universitaria, R. Facio, 1971.
(A) BIBLIA. Eclesiastés I; 4 Original hebreo, Yelnash Ferlag Gezalseluft, Forward Edition USA, 1957.
(B) DA MATA, Roberto. Antropbélogo brasilefio. Su trabajo sobre el futbol citado por Mario Vargas Llosa. ‘‘El opio

del pueblo’. Art, en La Nacidén de hoy 1 de julio de 1980.

(C) BUVER, Martin ‘“; Qué es el hombre?” Fondo de cultura econémica, México, 1964, pag. 11.
(D) MARX, Carlos. Obras escogidas, cit, por Cerdas Cruz, Rodolfo en ‘‘Formacién del Estado Costarricense’. Pub. Univ.

de C.R.
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sa, sobre el tema de la creacién. La nifia, con su
mente ocupada en sus tareas escolares propias de
su edad, nos dijo un pensamiento digno de filéso-
fos, gue resumimos: ““Dios credé al hombre a su
semejanza e imagen, con lo cual el hombre tiene la
potestad de terminar la creacion, sea terminar y
continuar la obra divina cumpliendo la orden de
“henchid la tierra y sojuzgadla’” (DX). Este afan
—creemos nosotros— es el que hace que el hombre
busque su expresion en la unién y perfecciona-
miento de la humanidad.

Hemos de confesar, que lo anterior es una sus-
titucion de material especifico para este trabajo,
ya que hemos tropezado con la primera y mas
significante dificultad, al no conseguir el libro “‘Las
Hermandades expresion del movimiento comuni-
tario en Esparia” del profesor Dr. don Antonio
Alvarez de Morales, que sin duda hubiese sido ins-
piracion y guia de este trabajo, libro que no hemos
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podido encontrar en nuestro pais. La segunda
dificultad, es que la bibliografia local sobre este
tema, es muy escasa, y la que hay se encuentra mas
en manos particulares que en las bibliotecas. Con
la advertencia de estas dificultades, no queremos
usarlo como un “‘autoengafio” para justificar al
perezoso subconsciente y nos sobreponemos bus-
cando datos en forma directa, acudiendo a los mas
autorizados historiadores costarricenses; doctor
Carlos Meléndez Chaverri y profesor Rafael Obre-
gon Loria, a quienes expresamos profundo agrade-
cimiento por su gentileza, voluntad e informacion.
Si este trabajo llega a tener algin éxito positivo,
a ellos se debe. Si no corresponde a lo propuesto,
solo pedimos la indulgencia y disimulo del profe-
sor, aceptando y agradeciendo las debidas correc-
ciones, ya que es un tema complejo y poco explo-
rado en nuestro pais.

I. LA UNIVERSALIDAD DE LOS PROBLEMAS HUMANOS

Si entrelazamos las dos citas, de Ciceron y la
presente, encontraremos una justificacion de este
trabajo que trata de cubrir un movimiento comu-
nitario, impulsado por el motor que fueron las
hermandades en el desarrollo politico y social
dentro de las luchas ““cerradas’ por abrir brechas y
sequir hacia adelante, entre, Y dentro de tantas
comunidades en el orbe entero. Hemos de limitar-
nos al analisis de la expresién del movimiento
comunitario costarricense, y el papel que las
hermandades desempefiaron e imprimieron en
nuestra historia. No obstante, creemos oportuno
enfocar que el movimiento de las hermandades,
necesariamente tenia —a nuestro entender—
raices profundas en un humanismo natural con
metas de un “panuniversalismo”, innato talvez,
o de pensamiento adelantado a lo que hoy podria-
mos llamar “internacionalismo”.

Es dificil ignorar, o no mencionar, la sutil
relacion que existe con el ‘‘derecho de gentes”,

(D™) BIBLIA. (Génesis 1:23)

“| as obras humanas han de ser creadas huma-
namente por procedimientos humanos. Cam-
bian las ideas porque cambian las cosas y 10s
hombres, pero la naturaleza del enlace del
hombre con las cosas no cambia®,!

originado en Roma, como una “semilla” primi-
tiva de la teoria de la autodeterminacion de los
pueblos, pero con una elaboraciéon mas profunda y
de aplicacion “internacional’”’, por Hugo Grocio.
Lo que mas quisiéramos enfatizar es, el sentido
de una universalidad de la problematica humana,
que es una constante a través de los siglos. Los
hombres con la natural necesidad de unién y socie-
dad, van naciendo y proyectandose al mundo con
esa vocacion. En todas las épocas, existe “‘concien-
tizacién’ a formar grupos, asociaciones y herman-
dades, que han de ayudar en la constante evolu-
cion del objetivo biblico de “Creced y multipli-
caos” o “Fructificad y multiplicad, y henchid la
tierra, y sojuzgadla. ..”? que es una realidad hu-
mana dentro de la misién del hombre en la tierra,
y que crea esa universalidad de los problemas hu-
manos en todos los campos de su quehacer social,
politico y cultural, que para satisfacer recurre al
quehacer economico. Es una realidad que el

1. SINTES, Jorge. Citando a Ganivet en cartas filandesas Ed. Sintes, Barcelona, 1961.

2. BIBLIA. Génesis 1-28, ob., cit.



Escaneado por Biblicteca Judicial "Teynando Coto Alban”

hombre ha de ser motivado por retos, el ““Challan-
ge’’ al cual dio tanto énfasis Toynbe,® que resulta
en un constante ciclo que universaliza los proble-
mas humanos.

Las hermandades son una expresién de solida-
ridad que yace en el profundo “‘ser’’ del hombre.
Dentro de su “concepto del mundo’ que no puede
aislarse de la actividad y actualidad del hombre en
tanto que se encuentra en una red, cuyo ser es,
“'ser siempre’ unido el complejo enjambre de
retos de ‘“paras”, que es la espera o esperanza de
que se nutre el futuro, es “‘proyecto’’, una espe-
ranza de realizaciones, como lo resume Lain
Entralgo:

“El Proyecto —o un proyecto— forzosamente
atendido a las posibilidades de la realidad cor-
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pobrea en que el espiritu humano se encarna, es,
pues, la forma propia y primaria de nuestra es-
pera".4

La realidad humana en su ‘‘ser siempre’ es
proyecto, es también volicién, afectos e intelecto,
en la basqueda de “‘realizarse”, en la perfeccién de
la creacidn. Asi, cada grupo social es parte de esa
problematica universal. A este grupo, —el de
nuestro pais— tan pequefio en el universo, pero del
que es parte integral, muy consciente de su parti-
cipacion en lo que Alf Ross quiso llamar “dere-
cho integral”’ en vez del comunmente usado “‘de-
recho internacional privado’.> Circunscrito a
Costa Rica, hemos de dedicar este andlisis o ensa-
yo, sobre las hermandades y su aporte en la expre-

sibn comunitaria costarricense.

1. UN POCO DE HISTORIA: (Introductiva)

Costa Rica, pais centroamericano con dos
litorales; del Atlantico y del Pacifico, formaba par-
te de la Capitania General de Guatemala dentro de
la organizacion juridico-administrativa de Espafia
en las Indias. Recibidé por primera vez en 1539 el
nombre de Provincia de Costa Rica.

El historiador Ricardo Fernandez Guardia, se-
fiala que Colon arribé a las costas de nuestro pais
el 18 de setiembre de 1502, en la Bahia de Limoén,
llamada por los indios Cariari, en su cuarto y ul-
timo viaje que salid6 de Cadiz el 11 de mayo de
aquel aio.

Los anales historicos sefialan también que la
poblacién indigena de Costa Rica en el tiempo
de la conquista espafiola contaba con unos veinti-
siete mil personas, de una formacién cultural de
“entronque’’, ya que reunian culturas influencia-
das por el Norte y por el Sur, desde los Aztecas
hasta los Incas, distribuidos en diferentes zonas,
que los arquedlogos —conforme a recientes inves-
tigaciones— agregan a la distribucion tradicional de
los tres grandes grupos de Chorotegas, Bruncas y

Huetares, los grupos de indigenas de ‘‘eslabon’’ de
grupos culturales de influencia Mixteca —Puebla de
Mesoamérica y Macrochibcha de Suramérica, que
motivd a muchos arquedlogos darle al paris el ape-
lativo de “‘riqueza de las Indias’’. Lo que para este
trabajo puede interesar es que los misioneros —que
llegaron como hermandad u orden ‘‘organizada”’
muy avanzada la colonizacion principalmente la
hermandad de Franciscanos—, encontraron indi-
genas ““cosmopolitas’’. Todos los indios de Costa
Rica creian en un ser supremo como causa primera
de todas las cosas que influido en el pensamiento
e interrelacion de los colonos con los indigenas,
como también en la falta de interés de la Corona
en esta Provincia sin casi ninguna explotacion.®

Los pobladores espaiioles que colonizaron a
Costa Rica fueron muy escasos. En 1717 después
de 215 afios de la llegada de Col6n y 154 aiios de
los primeros asentamientos espafioles, de vivir
aisladamente en la Meseta Central costarricense,
formaban una comunidad de 2.330 personas que
se autogobernaban democraticamente.”

3. POYNBE, Arnold. “A Study of History”. Tomado de “Jews, God and History” de Max Dimand, New American

Library Signet Book, New York 1962,

4. LAIN ENTRALGO, Pedro. “La espera y la esperanza’’. Revista de Occidente, Madrid, 1958, p. 503.

5. ROSS, Alf. “A textbook of international law’’. Ed. longmans, Green Londres 1947 pag. 73, citado por Jesupap
Philips en ‘‘Derecho transnacional’’ Ed. Trillar, México, 1967.

6. FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo. ‘“‘Cartilla Histérica de Costa Rica” 44a. ed., Antonio Lehmann, San José, Costa

Rica, 1970.

7. CHACON TREJOS, Gonzalo. ‘““Costa Rica es distinta en Hispanoamérica’’. Imp. Trejos Hnos., San José, C.R., 1959,
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En junio de 1563 los espafioles fundan los pri-
meros poblados de colonos, siguiendo el proceso
colonizador, igual gue en toda América Hispana
conquistada. Detras del “hombre de espada’’ viene
el ““fraile con la cruz”. La colonizacion de Costa
Rica —sus pobladores ““civiles’’— de caracter pecu-
liar segiin Chacon Trejos, buscaban refugio de las
persecuciones de la Inquisicion:

‘’Los que llegaron a Costa Rica se libraron defi-
nitivamente de persecuciones. En la deliciosa
Meseta Central, a donde se llegaba con dificul-
tad porque era de dificil acceso, alli plantaron
sus tiendas, construyeron sus casas, labraron la
tierra y criaron sus hijos. El aislamiento y la
pobreza fueron su mas eficaz defensa, su mas
recio escudo contra la intolerancia y el despotis-
mo. Los dejaron en paz porque no tenian mi-
nas ni de oro ni de plata’’.

Estos colonos, que desde el principio se iden-
tificaron con el indigena desde el instante que se
acogieron al terreno costarricense, para asentarse
en él, dejaron de ser espaiioles y se confundieron
con ese -“‘cosmopolitismo del indigena con miras
a forjar una nueva nacion, sea por el pensamiento
“rebelde’”’ como el de los colonos se autoidentifi-
can, y asi identificaban al indigena, o por las razo-
nes de su voluntario aislamiento, para no entrar
en contacto con el “agente” del Santo Oficio,
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va que en Costa Rica, nunca tuvo asentamiento el
Tribunal de la Inquisicion.’

La situacion de los colonos y sus temores,
bien nos describe el historiador Carlos Monge
Alfaro, quien fundamenta su tesis de la ‘“demo-
cracia rural” costarricense: en ella ““‘no hubo
castas ni esclavitud’’'® “que los pobladores desobe-
decian toda clase de érdenes y no les preocupaba
vivir en poblado.'!

Estos datos, citados por Monge Alfaro, pro-
vienen de las cronicas coloniales de 1751. De ello
se deduce que aquellos colonos costarricenses,
desatendian tanto las Ordenes gubernamentales,
como las eclesiasticas. En efecto hubo necesidad
en 1775 de intervencion militar, del Capitan
Tomas Lopez del Corral para:

“obligar a los vecinos de Barva y Aserri a que se
congregasen en sus respectivos pueblos para que
no estén las Santas Iglesias solas y casi desiertas
como lo estz-'m".12

Lo interesante para este estudio, de la sinopsis
historica que, refleja una situacion de un cierto
caos institucional de la época que nos puede dar
una vision de cdmo se encontraba la ‘infraestruc-
tura’ que podria ser “fértil’”’ o ‘‘estéril” —segun
la vision de cada bando— para el desarrollo de las
Hermandades y su influencia en las comunidades.

I11. LAS HERMANDADES EN COSTA RICA

111—-A. Los primeros aios de la colonia

Como lo indicamos anteriormente, la peculia-
ridad del colono espafiol en Costa Rica, se distin-
guia por su afan individualista el vivir en paz sin
exponerse al Santo Oficio de la Inquisicion, no
busco las explotaciones, ni las encomiendas, como
lo fueron las colonizaciones del resto de Ameérica,
gue fundamentaron sus instituciones politico-eco-
némicas en las encomiendas como afirma Rodolfo
Puiggrés:

| os indios constituian la verdadera riqueza del
encomendadero, eran la fuerza del trabajo de
que podia disponer abundantemente. La tierra
nada valia sino era regada por el sudor y sangre
del Indigena. La encomienda no equivalia a un
titulo de propiedad territorial pero sin ella
carecia de valor”.®

En cambio en Costa Rica, el colono era un
campesino que trabajaba su propia tierra por su
propia voluntad, sus propias manos, con propio

8. CHACON TREJOS, Gonzalo. “Costa Rica es. . .”,ob. cit., pag. 24.
9. BARUCH, Bernardo. ““La nacionalidad judio-costarricense’’, Tesis, Facultad de Derecho, Univ. de Costa Rica, 1972,

(pag. 340).

10. MONGE ALFARO, Carlos. “Historia de Costa Rica”. (13a. edicién Imp. Trejos Hnos., San José, 1966). pag. 137,

11. MONGE ALFARO, Carlos. Ibid. pag. 131.
12. MONGE ALFARDO, Carlos. Ibid. pig. 132.

13. PUIGGORS, R. “De la Colonia a la Revolucién”. Ed. futuro, Buenos Aires, 1967, cit. por Cerdas C. R.; ob. cit,,

p. 64.
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sudor, ya que pudo emigrar con otros conquista-
dores a otras tierras. El colono costarricense, quiso
ser campesino por vocacion al trabajo y el espiritu
contra la opresion. No es que la “‘historia lo
olviddé’' —que es la parte en que no concordamos
con el profesor Pacheco— el colono quiso olvidarse
de la historia de la conquista y opresién que no
estaban ‘‘cerca de su corazon'’; esta ha sido la
razon de encontrarse al margen de las grandezas
espafiolas, con lo que si concordamos con el pro-
fesor Pacheco quien dice:

“Asi, pues tres siglos de miseria, de trabajo
individual de la tierra, de un profundo olvido
de la historia, en el transcurso de los cuales las
virtudes esenciales de los espafioles se conserva-
ron, fueron suficientes para formar una nacién,
al margen de los grandes Virreinatos ameri-
canos, Nueva Espafia y el Perd sin que nadie
sospechara este curioso fendmeno, como no
fueran los honestos gobernadores que se vieron
obligados a vivir en Costa Rica una democracia
patelrnalista, digna quizas de una egloga lati-
na'’ .

Lo citado nos da una sinopsis lo que era la
vida comunitaria en Costa Rica en esa época, y
pueda servir de cierta explicacién historica del
porgué no se desarrollaron Hermandades, ya que
no tenemos noticias de ninguna hasta 1776 cuando
se fundd, o se asentd en Costa Rica la orden o
hermandad de los Franciscanos; el Convento de
San Francisco de Cartago; ya en forma de herman-
dad u orden.

111—B. ““Comunitarizacion” de los colonos

El ““abandono’’ o aislamiento voluntario de los
colonos en Costa Rica, coincidia con un hecho his-
térico curioso; también los indios costarricenses,
coincidian con el pensamiento de la ““autodeter-
minacién’’ de los colonos.

Si bien es cierto eran de escasa poblacién en
relacion a los pueblos americanos en general,
superaban en mas de diez veces a la poblacion de
colonos espaiioles en Costa Rica. De contacto esca-
so pero “cortés’’ entre los pobladores indigenas y
espafoles, con aparente consentimiento o cierta
admiracion hacia los caciques rebeldes.

Este intercambio y de fusi6én paulatina del
indigena y criollo costarricense, ayudado sin duda
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por el encuentro de almas ‘‘simultaneas’” en el
profundo ser con respecto a la libertad, debié
haber impresionado mucho a los primeros colonos,
la rebelion del Cacique Pablo Presbere de Talaman-
ca, su valentia y amor a la libertad, que también
sentian los colonos:

““Tanto es esto asi, que el espafiol nunca pudo

someter a la poblacién natural de Talamanca

por la fuerza de las armas. Solo fue eficaz la
accion misionera de los franciscanos’’.

extracto conciso que, al tiempo que nos relata la
posiciéon “socio-politica” de los pobladores indi-
genas y espafnoles, nos trae la noticia de la inter-
vencién y su consecuente influencia en aquellas
comunidades de la hermandad u Orden de los
Franciscanos.

111-C. Las primeras fundaciones

Los conquistadores espafioles salian de sus co-
marcas con mision y permisos de fundar ciudades
en el avance del conquistar de las tierras ameri-
canas. En Costa Rica, le tocd a Juan Vasquez de
Coronado en 1563 ser el fundador de Cartago en el
Valle del Guarco, que luego fuera el asentamiento
del Gobernador de la Colonia, y capital en los
primeros afnos de la Independencia.

A Juan de Cavallon le tocod fundar la ciudad
de Garcimuiioz, de la cual él era originario del
mismo nombre —en Espafia— la Villa de los Reyes,
el puerto de Landecho y otros poblados. Dentro
del plan espafiol de conquista, se formaban los
pueblos, y los frailes que iban detras del ‘“hombre
de espada”, ellos “‘con la cruz’’, pero subordinados
al régimen militar del cual formaron parte. En esta
época no podemos situarlos en el trabajo misio-
nero que luego realizaban las Hermandades y Orde-
nes religiosas como fueron los Franciscanos, Domi-
nicos, Capuchinos y Recoletos.

El padre Estrada Ravago (quien fuera en 1562
gobernador militar de la Provincia de Costa Rica),
fue el primer sacerdote que predicé el evangelio
en Costa Rica. Estrada Ravago no puede ser consi-
derado misionero en el sentido intrinseco de esta
palabra, pues él era otro de los conquistadores
—sacerdotes—, siendo su mision religiosa parte de
su funcion militar. Después llegaron algunos frai-
les, la mayor parte franciscanos, o de las ramas de
esta orden.

14. PACHECO, Leén. ‘“‘Evolucién del pensamiento democrdtico de Costa Rica’’. Rev. Combate (Mar-abr. 1961), San

José, pag. 31-43.

15. CORDERO, José A., “‘El ser de la nacionalidad costarricense’”. Ed. Tridente S.A., Madrid, 1964, pag. 39.
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Los pobladores de Costa Rica de casi todas las
fundaciones, —que consistian en una iglesia y una
plaza— no las poblaron, sino los pobladores se
mantuvieron en sus haciendas.

De ello da testimonio el historiador Monge
Alfaro y Chacon Trejos por otro lado, con un en-
foque de cripto-judaismo de los primeros poblado-
res costarricenses. Ambos coinciden que ‘‘deso-
bedecian, toda clase de 6rdenes’’; '. . .fieles a su
consigna'® de desobedecer cuantas emanasen de
las autoridades civil y eclesiasticas no se preocupa-
ban por iniciar los trabajos” (de agruparse alrede-
dor de las lIglesias). Una gran cantidad de vecinos
seguian viviendo en sus haciendas sin animo
alguno de construir casas en derredor de la lgle-
sia”.!7

Las funciones asi no recibian la confianza de
la Corona, y se notaba un franco retraso en su
desarrollo religioso-politico, y de las propias co-
munidades, sufrian un atraso social.

Un “‘escandalo tapado’ que en 1574 origind
un coplero “‘rebelde’” quien causé zozobra y preo-
cupacion en Aranjuez, fundada en 1569 por Pera-
fan de Ribera, resultado de una copla contra el
gobernador, interpretada por muchos como una
expresion de cripto-judaismo de sus pobladores.

El coplero, Domingo Jiménez, a quien Joa-
quin Vargas Coto nos lo presenta como: “el co-
plero, ingenioso, valiente que desafia al primer
tirano que muestra su dura cara en los fastos de

nuestra historia. . ."".'® La copla decia:

“Por no ver mi perdicion
Parto de esta tierra aflito
Huyendo de Faraén

A tierra de Promisiéon
Dexando aquesta de Egipto.19

Este incidente del coplero, le confirmé al
Gobernador Anguciana la “deslealtad’”” de los
pobladores de Aranjuez, y poco después fue eva-
cuada y eliminada esta fundacion.

Lo que al presente trabajo interesa, es la nece-
sidad que encontrd la Corona de fomentar la vida
comunitaria de los poblados costarricenses con las
misiones “que fortalezcan la fe”’ y la obediencia y
respeto a la autoridad del Rey, en ambos ‘“flancos”’
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tanto del indigena ‘“rebelde’” y de los colonos no
menos ‘‘rebeldes’”’, ambas rebeldias de manifiesto
sentido contra la autoridad politica y eclesiastica
en casi todas las fundaciones con diferencias sutiles

entre una y otra.

111-D. Las primeras hermandades

La Corona Espafiola, bajo cuyo escudo Cris-
tobal Colén descubrid, llegd y ocupé las Indias,
se vio envuelta en la colonizacion de estos territo-
rios, aunque este no haya sido el proposito. Ni el
propio Colén ni los Reyes Catélicos, no se imagi-
naban el real resultado de su expedicion cuando
Colon pidié ayuda y licencia para hacerlo.

Lo paraddjico e ironico de las “jugadas”
o ironfas que la historia le hace al hombre, ha sido
parte de esta conquista y colonizacion de las
Indias. Para muchos historiadores fue la casuali-
dad, la descubridora de estas tierras americanas, al
buscar Colén una via “‘directa’”, “‘acortada’” a la
India, para ‘‘acelerar”” el comercio de especies con
los hindues. Para otros entre ellos Salvador de
Madariaga, Colén, ayudado por Rabi Isacc Abar-
banel, Ministro de Finanzas de los Reyes Catolicos
y por el profesor hebreo de Salamanca, Abraham
Zakuta; —quien elabord las cartas de navegacion,
gue guiaron al descubridor de América— que los
tres bien sabian y conocian la existencia de las
tierras americanas, por los estudios anotados por
Zakuta. Asi la empresa fue originada en el reto
—el ““Challenge’”’ de Toynbe antes citado— de la
circunstancia y coincidencia del Decreto de
Expulsion de los Judios de Espafia —también en
1942—. Para estos, Colon y Zakuta buscaron y
planearon colonizar estas tierras con los refugiados
judios de Espafia. La empresa se origind al salir
Colon en busca de tierra de libertad tanto para los
hebreos de fe, que el Decreto Real expulsaba de
Espafia, si no se convertian al cristianismo, como
para aquellos “‘anusim’’. o ‘‘marranos’’ —'‘obliga-
dos’’ cristianos que secretamente confesaban la
fe de sus ancestros, exponiéndose a la hoguera
del Santo Oficio de la Inquisicion—. El resultado
historico —y su ironia— fue que detras de los

conquistadores no tardd en llegar el Santo Oficio
a tierras americanas con gran actividad en México,

¢Qué clase de consigna? Para muchos que se refiere a la consigna judaica de mantenerse en “sus trece’ preceptos.

16.

17. MONGE ALFARO, Carlos. Historia. . . ob. cit., pag. 132/3.

18. VARGAS COTO, Joaquin. Prologo a “Noticias de antario”. Imp. Nacional, 1949, pig. 24.
19.

JIMENEZ, Manuel de Jesus. ‘‘Noticias de antario”’. Imp. Nacional, 1949, pag. 43.
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Cuba y Pert.?® 222 sjtuacién que no dej6é de
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reflejar en la vida social de las recién creadas fun- -

daciones en Costa Rica, surgiendo la intervencion
de las hermandades para darle vida comunitaria
espafiola-cristiana a estas poblaciones indigenas y
espafiola.

111-D-1. Los observantes y recoletos: Ramas de la
Orden Franciscana:

Costa Rica era la mas olvidada provincia de
la Capitania General de Guatemala, bajo cuyo
Gobierno y decision salieron las ordenes, orde-
nanzas y asignacion de misiones.

La politica real para las Indias tomé un cauce
con énfasis en las misiones, al darse cuenta que el
sacerdote-militar no obtenia el éxito requerido.
Al quedar organizadas las villas y poblados politica
y militarmente surgio la necesidad del desarrollo
comunitario y resultd practico encargar esta tarea
a las misiones, drdenes o hermandades.

La evangelizacién de las Indias se convirtié en
problema politico de compromiso. La Corona
Espafiola necesitaba como “‘negocio de Estado’ de
la evangelizacion, que fue la base “legal’ del dere-
cho de Espafia sobre las tierras conquistadas, que
los Reyes se obligaron adoctrinar en el cristianismo
catolico. De ello hay suficientes datos:

#  Los Reyes Catblicos se preocuparon por
obtener la consagracion papal de sus derechos
sobre las tierras descubiertas y por descubrir.
Por supuesto la plena soberania que les fue
concedida por las bulas ‘‘alejandrinas” (conce-
didas por Alejandro VI en 1493) estaba subor-
dinada a la evangelizacién de los habitan-

tes”.

Esta obligacion, maés politica que religiosa
tuvo acondicionamiento en la accion colonizadora.
De todas maneras, las bulas fueron la documenta-
cion de “legitimatio’” y fundamento de las posesio-
nes espafiolas del Nuevo Mundo, siempre invocadas
por la monarquia espafiola en disputas o dudas de
lo que el Padre Las Casas llamaba una “‘coloniza-
cion destructora”’.

20.
21.
22,
23.
24,
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Las misiones venian a ser la recompensa o
“pago’’ del derecho otorgado por las bulas, y esta
actividad vino a chocar, o convertirse en un
nancontrar’’ de ambas tendencias; de la “‘coloniza-
dora-explotadora” con la “evangelizacion-humani-
zadora’ de los habitantes, que en Costa Rica abar-
caba a indigenas y espafioles.

Asi vemos, que las bulas “alejandrinas” fueron
condicionadas a la evangelizacion de los habitantes
de las nuevas tierras:

“Debefs enviar a susodichas islas y tierras hom-
bres probos y temerosos de Dios, doctos, ins-
truidos y experimentados, que ensefiardn a los
naturales la religion catblica y les inculcaran
las buenas costumbres llevando a su tarea toda
la diligencia necesaria’’.

Circunscrita al territorio costarricense, —lla-
mada Provincia de Veragua en los primeros afios—
formaba parte de las politicas de las Indias de
esta region, que dependia de Guatemala. Los
dirigentes se dieron cuenta de la necesidad comuni-
taria de lideres y guias.

El 28 de mayo de 1694, en junta extraordina-
ria que celebré el Ayuntamiento de Guatemala
con el voto del ayudante General don Cristobal
Fernandez de Rivera, receptor y depositario
general de la Real Audiencia, quien manifest6 en
esta ocasion:

“‘es y serd en esta ciudad y sus provincias muy
del servicio de Dios Nuestro Sefior la asistencia
de los dichos reverendos padres por las utilida-
des espirituales que en todas partes se han expe- -
rimentado, asi causados por sus santos ejemplos
por los continuos trabajos de su apostblica
predicacién, de que han cogido para Dios el
copioso fruto que es notorio, asi en el adelan-
tamiento de los fieles como en la reduccién
de los infieles”.?

Ya con anterioridad hay constancia historica
de cartas solicitando el envio de misiones a Costa
Rica, sean misiones de érdenes y conventos de

ENCICLOPEDIA. “Enciclopedia Judaica Jerusalén’’, Jerusalén. 1971. Tomo V, pag. 756.

SAPHIRE, Shaul. ““Columbus der Yid”’ en Yidish. Columbus The criptic jew, 1934,

DIMONT I, Max. “The indestructible jews’ Ed. signet A. New American Library, USA, 1973.

BATAILLON, M. y SAINT-LU, A. “‘El padre Las Casas y la defensa de los indios”’, Editorial Ariel Barcelona, 1976.

HERNANDEZ, Francisco Javier S.A. *““Bula intercetera’ coleccién de bulas, breves y otros documentos relativos a

la iglesia de América y Filipinas. Bruselas 1879 T. 7 pags. 12-14 citado por M. Bataillon, ob. cit., pag. 70.

25.
Tipografia Nacional, Guatemala C.A., 1943. péag. 31.

PEREZ VALENZUELA, Pedro. “Los recolectos’. Apuntes para la historia de las misiones en América Central,



hermandades organizadas, ya que en cuanto a
religiosos propiamente, los hubo, lo que llama-
mos sacerdote-militar que llegaron junto con los
conquistadores que eran los Observantes, pero de
muy escasa influencia real en la vida creativa co-
munitaria.

El primer Observante que lleg6 a Costa Rica,
lo fue el Padre Betanzos, quien a la vez fue el pri-
mer misionero de Costa Rica —en el sentido que
antes aclaramos— que acompafié a Juan de Cava-
ll6n y Estrada Ravago.

Segan Eladio Prado se le daba el nombre de
observantes ‘...a los clérigos o seculares que
acompaiaban a los conquistadores anteriores a
Cavallén en su paso, méas o menos rapido por las
costas’’.2®

Con el acuerdo citado del ayuntamiento de
Guatemala se incrementd el interés oficial en el
factor politico local de las misiones. Asi, a fines
del siglo XVII llegaron a Costa Rica los primeros
recoletos; Fray Melchor Lopez y Fray Antonio
Margil y procedieron a la fundacién de las misiones
de Talamanca. En los Gltimos afios del siglo XVII
y a principio del XVIII vinieron nuevos recoletos
—dependiendo del Convento que fund6é Fray
Antonio Margil en Guatemala en 1701, centro de
las misiones en las conquistas encomendadas a
la Recoleccion— que reforzaron la mision de Tala-
manca. Después de la sublevaciéon general de Tala-
manca en 1709 los recoletos renunciaron a su
obra vy se retiraron. Se establecieron nuevamente
en Cartago en 1741 en la Iglesia La Soledad como
residencia principal y en 1783 cedieron la residen-
cia a la Fundacion del Hospital San Juan de Dios y
se retiraron a Orosi, donde aun queda en pie esta
vieja mision.

Al terminar el siglo XVIII los observantes
administraban las parroquias de Barva, Pacaca y
Ujarras y varias doctrinas, tenian ademas conven-
tos en Cartago y Esparza.?’

Conforme al criterio de historiadores especiali-
zados en esta materia como lo es Eladio Prado,
se deduce que los Observantes Yy los Recoletos
fueron hermandades, “‘separadas’”’ de la Orden
y Convento de San Francisco, sea una rama
franciscana.
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En Centroamérica, con actividades también en
Costa Rica han influido en la formacion y afirma-
cion de las Comunidades, también otras 6rdenes
o hermandades como los dominicos, mercedarios,
agustinos y belemitas, ademas de los Observantes y
Recolectos. Pero la orden de mas influencia en
Costa Rica lo fue la orden Franciscana, quienes
con la Tercera orden de San Francisco, reestable-
cida a fines del siglo XIX ain mantiene su con-
vento.

111-D-2. Los dominicos y los capuchinos:

Representantes de casi todas las ordenes reli-
giosas de hermandades y Conventos de Espafia
han llegado a tierras americanas como “‘Ministros
de un Santo negocio’’ como decian las *“‘cartas de
presentacion’’ de la época y es valido relacionar
con lo dicho anteriormente conforme hemos cita-
do a M. Bataillon, la evangelizacion era una obli-
gacion negociada contraida en las Bulas Alejan-
drinas como ‘‘negocio de Estado”’.

Siguiendo los sucesos, estas dos Ordenes;
Dominicos y Capuchinos tenfan actividades no
muy notorias en Costa Rica.

111-D-2a,.Los dominicos:

Dependiendo Costa Rica de la Capitania Ge-
neral de Guatemala, todas las 6rdenes religiosas
que tuvieron asiento en Guatemala, de alguna ma-
nera han hecho incursiones —aunque fuesen es-
poradicas— a Costa Rica. Sabemos que en 1529 ya
existian en Guatemala, aunque en escaso nimero
religiosos dominicos, contemporaneos de francis»
canos y mercedarios, que formaban comunidades
en el Valle de Panchoy;

“Los Dominicos fundaron convento en Guate
mala en 1529, y en 1535, llegb a él, proceden-
te de Nicaragua el Padre Fray Bartolomé de las
Casas. ..”.28

Los misioneros dominicos buscaron mas hacia
el norte. Sin embargo sabemos que el Padre De las
Casas estuvo en Costa Rica y hay noticias de otros
dominicos con actividades en nuestro pais.

Los dominicos tuvieron su razon de buscar
hacia el norte —de Guatemala hacia México—,

26. PRADO, Eladio. “La orden franciscana de Costa Rica”. Ed. por padres capuchinos de Cartago C.R., Imp. “El

Heraldo’’, 1925.

27. SANABRIA, Victor Manuel. Arzobispo de San José, en “El mensajero del clero’’, Revista mensual Eclesidstica de
la arquidiocesis de San José, Costa Rica, abril 1931, facilitada por el prof. R. Obregén.

28. VILLACORTA, J. Antonio, “Historia de la Capitania General de Guatemala”, Tipografia Nacional Guatemala,

1942, pag. 221.
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razoén que tal vez encontramos en la presencia del
Santo Oficio de la Inquisicién, que segin relata
Villacorta:
‘‘Ese sombrio Tribunal fue establecido en Gua-
temala en 1571, y dependia de la institucion

qgue funcionaba con toda su macabra regulari-
dad en México, Capital de la Nueva Espaﬁa".29

Unos aflos mas tarde —el 26 de enero de
1776— don Francisco Vega pidi6 en Madrid me-
diante un largo memorial solicitando crear en Gua-
temala un Tribunal de la Inquisicién que “‘resuelva
en definitiva” lo que fue denegado igual que una
solicitud anterior en 1758. El Tribunal de Guate-
mala actuaba como Tribunal de Instruccion,
y los “casos’’ fueron pasados a los Tribunales del
Santo Oficio con asiento en México o La Habana,
Cuba. En Costa Rica s6lo existié un ““agente’” del
Santo Oficio que podia denunciar, y remitir a
Guatemala a los ‘‘reos de herejia”.

111-D-2b. Los dominicos y la Inquisicion.

Hay una razén historica de relacionar a los
Dominicos con el Santo Oficio de la Inquisicion.
En tierras centroamericanas, hemos apuntado que
realizaban actividades de evangelizacion con
énfasis y cerca de las actividades de los Inquisido-
res con quienes estuvieron ligados desde su origen.

Los Reyes Catolicos, -Fernando e lIsabel, al
solicitar del Papa Sixtus IV en 1477, que autorice
el establecimiento de la Inquisicion en Castilla,
—no hay por qué dudar—, que fueron motivados por
su sentimiento catélico fervoroso, que les dio el
calificativo de Reyes Cat6licos. Pero el desarrollo
histérico, y las “altas politicas del Estado” pu-
dieron haber cambiado —como casi todo en la
historia— el rumbo de origen, que se torné luego
mas materialista, tanto con el aflujo de dineros
y bieries confiscados a los ‘‘ejecutados’’ por el
Santo Oficio que enriquecieron el tesoro de los
monarcas, como el resultado “materialista’ que
trajo la conquista para evangelizar, que produjo
esclavos y tesoros, como problemas de “negocio
de Estado” al cual hemos hecho referencia.

Al recibir la autorizacion papal para el estable-
cimiento de la Inquisicion que comenzd sus pri-

29.
30.
31.
32.
33,

VILLACORTA, J. Antonio. Op. cit., pigs. 289/240.

Enciclopedia Judaica. Ob. cit., pdg. 1394,
Enciclopedia Judaica. Ob. cit., pag. 1394,
PRADO, Eladio. Ob, cit., pdg. 205.
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meras actividades en Sevilla, fueron designados los
primeros inquisidores que fueron dos dominicos;
Fr. Miguel de Morillo (27-set. 1480) y Fr. Juan
de San Martin (1-enero 1481)3° quedando domi-
nada hacia el futuro por los Dominicos.

La fuerza que tomo la Inquisicion en México,
necesariamente tuvo que rodearse de Dominicos,
y por eso nuestro criterio antes apuntado.

En los Archivos Nacionales de México existen
1553 expedientes de la Inquisicion, correspon-
dientes al periodo de 1521-1823.>" Aunque sabe-
mos que la Constitucion de Cadiz aboli6 la Inqui-
sicion en México y Perd, se registraron casos hasta
los afios veinte del siglo XIX.

Un dato interesante puede ser el caso de un
monge de Guatemala; Rafael Gil Rodriguez, quien
fue denunciado por Judaizante y juzgado en Méxi-
co en 1788.32 Como en Costa Rica, siguiendo la
teoria de Chacén Trejos —varias veces citado— los
colonos costarricenses querian ‘‘estar lejos’’ del
Santo Oficio, y de ahi la poca actividad de los
Dominicos en Costa Rica.

111-D-2c. Los capuchinos:

La orden de capuchinos que desarrollo sus
actividades en Guatemala, llega por primera vez
“organizada’ en 1877. A raiz de la expulsion de
los capuchinos de Guatemala en 1872 de los dos
conventos en Antigua y Santa Tecla. Los de
Antigua tomaron rumbo a California y los de San-
ta Tecla a Panama. Del grupo esparcido de Pana-
ma hacia Ecuador, algunos llegaron en 1877 a
Costa Rica. El Cronicon, el principal de la orden,
Fray Fernando de Montroig pereci6 ahogado al
cruzar el Rio Pacuare cuando llegaba con Fray
Bernardino a Costa Rica.>® Establecieron Con-
vento en Cartago al lado de los Franciscanos. Los
dos notorios misioneros Capuchinos fueron Fray
Bernardino y Fray Antonio, desarrollando activi-
dades en Tobosi y Orosi y otros pueblos en las
cercanias de Cartago.

111-D-3.La orden de los franciscanos.
Desde el punto de vista de lo que entendemos
la ““médula’” de este trabajo que es la influencia

Enciclopedia Judaica. ‘‘Enciclopedia Judaica Jerusalén”, ob. cit., T. VIII, pags. 1382/83.
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de las hermandades en la expresion, o como factor
de desarrollo en la vida comunitaria en el marco de
sus actividades, hemos de concordar con el erudito
Capuchino Fray Pelegrin de Matar6, quien en su
prologo al libro de Prado observa:

u

..: que el pais costarricense en su aspecto
religioso y cultural lo debe casi por modo exclu-
sivo a la Orden Seréfica del Padre San Francis-
co’’, y agrega:

‘Mas aln; cualquiera extranjero que al pasar
con alguna calma por este pais procure obser-
varlo, pronto echara de ver un aspecto del pue-
blo costarricense, que muy acertadamente
deducira ser secuela de la afirmaci6n expresada
y es que hay tal reverencia y estima del habito
seréfico del Padre San Francisco, que se antoja
por muy intima y general, como innata en la
mayoria sana de sus habitantes'’.**

La obra del Sr. Prado, muy erudita, de pacien-
te recoleccion de datos historicos de sumisima mi-
nuciosidad, atribuye, —tal como queddé influencia-
do Fray Pelegrin de Matar6— a los Franciscanos,
no solamente lo que nosotros buscamos; —la
expresion en el factor del desarrollo de las comu-
nidades—, sino que todo aspecto cultural y religio-
so se debe a esta Hermandad. Lo anterior es logico
si comprendemos los sentimientos espirituales del
religioso, y del propio autor quien afirma que su
obra se debe a su fervor religioso.

Hay sin embargo autores e historiadores que
no concuerdan en la medida exacta que le dan los
citados de la influencia cultural —no religiosa— que
fue nutrida de otras fuentes, mas laicas que reli-
giosas. Lo que nadie puede negar, es que la influen-
cia de todas las ordenes religiosas fueron los
moldeadores culturales y sociales de las comunida-
des costarricenses, y que son las que han asentado
e imbuido el fervor religioso catélico en la mayo-
ria del pueblo, que pese a todas las “rebeldias’
de indigenas y de los propios colonos en los pri-
meros afios, y las “oposiciones” de las corrientes
laicas influenciadas por la ilustracién y los enciclo-
pedistas, la mayoria del pueblo costarricense, hace
expresion de sus sentimijentos y pensamientos que
manifiesta en su maxima ley, la Carta Magna.

Al convertirse en Estado libre e independien-
te, las constituciones de Costa Rica, desde la pri-
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mera (Pacto Social fundamental Interino de Costa
Rica o Pacto de la Concordia de 1821) que en su
articulo 3 afirmaba.

“Art. 3. La religiébn de la Provincia es y sera
siempre la Catolica, Apostblica, Romana como
Gnica verdadera, con exclusién de cualquier
otra”. ¥

Que pasando por todas las vicisitudes y co-
rrientes liberales, durante los casi 160 afios de
independencia, el sentir religioso inculcado por
aquellas hermandades de todas las ramas francis-
canas, grava en el sentir del pueblo, y la Constitu-
cion Politica que nos rige (del 7 de noviembre de
1949) en Titulo VI Capitulo tnico; de la religion,
resalta el efecto de la ensefianza de aquellos educa-
dores religiosos, como una viva expresion del fac-
tor que imprimieron en la comunidad costarri-
cense:

“Art. 75. La Religion Catblica, Apostolica, Ro-
mana, es la del Estado, el cual contribuye a su
mantenimiento, sin impedir el libre ejercicio

en la Replblica de otros cultos que no se opon-

gan a la moral universal ni a las buenas cos-

tumbres".36
sea, que pese al laicismo y liberalismo, el Estado,
democratico, interpretando el sentir o ‘‘querer’’
del pueblo, es catolico, credo que sostiene, aunque
no impide —y en realidad protege— el ejercicio de
otros cultos.

Segin el Arzobispo de Costa Rica Victor
Manuel Sanabria fue la Orden Franciscana. Al
hacer referencia a la obra histérica del Hmo. Sr.
Augusto Thiel, Obispo de Costa Rica, ““Datos
cronolo6gicos para la historia eclesiastica de Costa
Rica’’ dice:

“*Esta recopilacion esta dispuesta con el arte de
que nos permite seguir paso a paso, las vicisi-
tudes de una institucién de tan vastay fecunda
labor en Costa Rica, como la Orden de San
Francisco. . . que escribe acerca de los origenes,
desa;;ollo y trabajos de la Orden Francisca-
na''.

No pudimos conseguir el libro del Obispo
Thiel, pero si el libro de Prado que lo recopila.

MATARO, Fr. Pelegrin de Prologo a ‘‘La orden franciscana en Costa Rica”’, de Eladio Prado, ob. cit.

CONSTITUCION POLITICA. “Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica’. Imp. Nacional, San José,

34.
35. PERALTA, Hernan G. ‘‘Las constituciones de Costa Rica”. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962.
36.
Costa Rica, 1968.
37. SANABRIA, Victor Manuel. ‘‘El mensajero del clero", op. cit., pig. 1.
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Contiene una vasta gama de detalles historicos
minuciosos de las actividades y viajes de los fran-
ciscanos que en principio dependian de la orden
domiciliada en México a donde viajaban con fre-
cuencia.

Un relato interesante que puede dar mucha
luz sobre los origenes de las actividades de la
Orden Franciscana en Costa Rica, lo podemos
tomar de una carta que escribid Fray Pedro de
Betanzos que fue auxiliar poderosisimo de Estrada
Ravago, siendo ademas, el primer franciscano que
dio misiones en el interior de Costa Rica, habiendo
aprendido con bastante perfeccion las distintas
lenguas indigenas. En su carta al Rey, desde la ciu-
dad de Nueva Cartago a fines de junio de 1563
dice:

*‘Después de veinte y tantos afios que a Nuestro
Sefior Dios, sirvo en los reinos de México y
Guatemala, juntamente y a Vuestra Majestad,
moviome el celo de estas gentes a venir de
nuevo a esta Provincia de Cartago y Costa Ri-
ca”.

Dice ademas en dicha carta que juntamente con
el Lic. Ortiz, Alcalde Mayor de Nicaragua, a
quien el Rey, por Real Cédula de 23 de febre-
ro de 1560 daba instrucciones y poderes para
que pasara a conquistar Costa Rica, lo que no se
efectud; que debian venir unos padres domini-
cos, que tampoco llegaron. Concluye pidiendo
a S.M. que “mande a nuestro general de los
frailes franciscanos’’ para que le envie media
docena de frailes o méas para llevar adelante la
obra de Dios, porque aunque no faltarian cléri-
gos, "por la experiencia que tenemos aca en
las Indias con ellos, mas es disipar que edificar,
especialmente en gentes nuevas,”’

lo que nos indica la fuerte injerencia e influencia
que tomaron los franciscanos en Costa Rica.

El trabajo mas estimado por la Corona, es el
realizado por los franciscanos en la “tierra aden-
tro’”’ de Talamanca. Estos indios rebeldes no pu-
dieron ser conquistados por las armas, pero si
“’dominados’’ por los frailes franciscanos.

Talamanca, una regién calculada en mas de
6000 kilbmetros cuadrados de superficie, estaba
habitada por indios barbaros y guerreros con un
gran sentido de la libertad, con una bravura extra-

38.
39.
40.
41.
42.

PRADO, Eladio. Ob., cit., pig. 16,

PRADO, Eladio. Ob, cit., pag, 25.
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ordinariamente temible, que definio el historiador
Véasquez; que son indigenas “‘con mas valor que
ninguna otra nacion en las Indias, se han defendido
y rechazado a los espafioles y conquistadores”.*

En la fusién y confusion de los tiempos, en la
confluencia del ser indigena —valiente y libre— con
el espiritu del colono, que simpatizaba con ese
indio, los franciscanos son los conquistadores vy
forjadores de lo que es la nacion costarricense.

Fueron los franciscanos, —y no otros— que se
internaron en las selvas misteriosas Yy peligrosas
del territorio de Costa Rica, sin temor a la bravura
de los indigenas belicosos, que “‘entendieron’ mas
el mensaje del evangelio o el sacrificio humano del
“ama a tu projimo’’ que a la espada y sable, de
los conguistadores.

La primera colonia en Talamanca, la fundaron
con Hernan Sanchez de Badajoz. En 1564 ya pen-
saron fundar una mision en Talamanca, en Bocas
del Toro, lo cual no pudieron realizar por las
desavenencias que tuvieron con el Gobernador
Anguciana de Gamboa, el mismo "celoso gober-
nador’’ que liquidé la poblacién de Aranjuez, a la
cual hemos hecho referencia anteriormente.

En 1581 en cabildo celebrado en Cartago
se propuso la fundacion de una mision en el Valle
de los Mejicanos o Valle del Duy. En 1588, te-
niendo ya una mision en Aoyaque (al margen del
rio Tarire), los franciscanos pidieron al Rey que
establezca una ciudad de espafioles en el Valle del
Duy. En 1605 siendo gobernador Juan de Océny
Trillo, el Capitén Diego de Sojo y Pefiaranda fundé
al margen del Rio Tarire, la ciudad de Santiago de
Talamanca.

El Padre Fr. Juan de Ortega, franciscano de
los Angeles de Espafia, acompaiié a Sojo y de
inmediato comenzé su labor de catequizaciéon de
indios. Ademas de Santiago, Fr. Juan fundo varias
Iglesias; la de San Francisco de Tarraca (Ateo)
Usubara, Mayagua y Toyoque.41

A fines del siglo XVII, los franciscanos fueron
reforzados por otros frailes que impulsaron las
obras de apaciguamiento de los indios, y en espe-
cial se destacaron Fr. Melchor Lopez y Fr. Anto-
nio Margil.#?

FERNANDEZ, Leédn. ‘“Documentos’’, T. VII, citado por Prado, ob. cit.
VASQUEZ, Fr. Francisco. ‘“Crénica de Guatemala’’, Lib. III cap. XIII, cit. por Fernindez Guardia.

SANCHEZ, Fr. Daniel. “'Vida popular de Fr. Antonio Margil”. Imp. “El Heraldo”, Cartago, Costa Rica, 1924
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En 1709, el cacique Pablo Presbere, valiente
indio de Talamanca, se levantd en armas y con su
gente destruyeron la misiéon de Talamanca, matan-
do a varios esparioles y a los dos frailes francisca-
nos, Fr. Pablo de Rebullida y Fr. Antonio de
Zamora, y marché al frente de sus guerreros hacia
Chirripd, en una nueva rebeldia dejando aniqui-
lado veinte afios de trabajo misionero.

Los franciscanos echaron las culpas del fra-
caso en Talamanca, unos a otros, de otra fracciéon
o rama. En un informe al Rey del Fr. Benito
Garret y Arlovi, XXVII Obispo de Nicaragua y
Costa Rica, fechado el 1 de noviembre de 1711
atribuye el fracaso a los recoletos por ‘‘su falta
de instruccion teolégica y monastica’ y acusa a los
Observantes de “‘excesivo rigor en el trato de los
indios”.*

Lo que a nosotros confirma que el califica-
tivo que le hemos dado a los grupos misioneros de
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IV. LAS HERMANDADES DEL

IV-A.Hermandades y cofradias del pasado

Hemos analizado las principales hermandades
que tuvieron influencia en el desarrollo comunita-
nuestro pais en los siglos XVI, XVIl y
originados en su expresion en Espafia,
fueron trasplantados al Continente Americano
con el “empuje” de alguna fuerza propia, pero
principalmente por la fuerza de la necesidad de
cumplir los fines del ‘‘negocio de Estado” de
evangelizar a las Indias que fue el ““precio” de la
concesion de la conquista, conforme a las Bulas
Alejandrinas. :

Con el pasar del tiempo, estas hermandades se
“colonizaron’’ a si mismas, y en el desarrollo de
los pueblos se indentificaron con las gentes y tierra
de su objetivo y se tornaron mas localistas, for-
mando parte integral de esos pueblos.

Si bien no hemos analizado la orden de los
Jesuitas, no podemos menos que mencionar su
gran influencia en el pais, a fines del siglo XVIII
y principalmente en el XIX pese a las convulsiones
politicas que en su contorno se suscitaron.

rio de
XVII,
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“gacerdote-Militar’’ a los Observantes y los de su
condicién, y "‘evangelista-comunitario” los misio-
neros dedicados a la Civilizacién y formacion de

comunidades.
Con la sublevacion de 1709 inici6 la decaden-

cia de las misiones, que comenzaron a dedicar sus
esfuerzos en las comarcas de la Meseta Central.

Los indios de Talamanca siguieron en rebeldia
hasta la independencia. Durante el primer cuarto
del siglo X1X los espafioles no se acercaron a la re-
gion. Hubo una gran guerra, larga y sangrienta
entre los grupos indigenas entre los vicitas o bribris
y los terbis.** Aln pocos afios antes de la indepen-
dencia los indigenas estuvieron en guerra y rebel-
dia; en 1815 apalearon a Fr. Apolinar Moreno y
en junio de 1816 exigieron la devolucion de los
indios de su tierra bajo amenaza de matar a Fr.
Vicente Quesada y a los indios convertidos-cris-
tianos, si sacasen mas indios de Talamanca.*®

PASADO Y DEL PRESENTE

Es importante mencionar —sin penetrar en
esta problematica, pero sin el olvido— que existie-
ron hermandades, fraternidades, y cofradias, pro-
piamente localistas.

Doris Stone, que fue la Presidenta del Museo
Nacional, hizo estudios “‘incrustados’’ en el cora-
z6n de los pueblos aborigenes, nos habla de la exis-
tencia, de numerosas cofradias especialmente en
lo que es hoy la provincia de Guanacaste, —la pro-
vincia mas importante del norte del pais— algunas
cofradias, hermandades y fraternidades en una
confusion, como las de Nuestra Sefiora de El
Viejo, La Santa Vera Cruz, San Blas, Jesus, Nues-
tra Sefiora de los Dolores, El Rosario, Santo Cristo
de Esquipulas, Nuestro Amo, Sefior San José de
Las Cafias, Santisimo Sacramento, y San Fernane
do.* .
Estas fraternidades tuvieron un abundante
desarrollo en Costa Rica, posefan grandes parcelas
de tierra y ganado y a veces cultivos y dinero para
ser utilizado en las celebraciones religiosas.

PRADO, Eladio. Ob. cit., citando Resefia Histérica de Ricardo Fernindez Guardia, p. 108,

43.

44, PRADO, Eladio. Ob. cit,, pig. 56.
45, PRADO, Eladio. Ob. cit.
46.

STONE, Doris, ‘“Apuntes sobre la fiesta de la Virgen de Guadalupe, celebrada en la ciudad de Nicoya, Costa Rica™,

Pub. del Ministerio de Educacién, Imp. Nacional, 1954, pig, 11.
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‘’La cofradfa en Costa Rica. . . era una sociedad
religiosa para el hombre laico”. *...y no tenia
el aspecto politico o civico de la cofradia de
Guatemala”. %’

El interés que esto puede tener para el presen-
te trabajo es que nos indica que este tipo de her-
mandades fueron localistas, principalmente en
poblados indigenas, resultado l6gico que genera-
ron las hermandades “importadas’’, que probable-
mente, fueron influidos por lo que Joaquin Costa
llama ““Precedentes Doctrinales en Espafia’’ que los
descubridores trasplantaron de la Madre Patria
el pensamiento de la “’solidaridad necesaria’’;

s

aquel siglo por excelencia espafiol, en
que nuestra Nacidn cerraba con llave de oro las
puertas de la Edad Media, y abria la Moderna
siendo el gerente y portaestandarte de la civi-
lizaciébn aria por todo el planeta, como en
otras edades Grecia y Roma, y en que nuestros
pensadores sembraban simiente de nuevas cien-
cias en las aulas europeas, mientras nuestros
descubridores esparcirian simiente de Naciones
en el Nuevo Mundo. . ."”

El pensamiento del autorizado autor que cita-
mos, si bien en la realidad no fue lo predominante,
si es cierto que fue el espiritu que pudo canalizar
el sentimiento comunitario, que fuera sostén de
los pueblos.

IV-B.Hermandades y logias del presente

Aunque en realidad, el interés del trabajo se
cifie a los siglos XVI a XVIIl, queremos traspasar
ese umbral, s6lo para mencionar, que aun ahora las
fraternidades tienen influencia en la vida comuni-
taria, pues el hombre como sefialamos al principio
del presente ensayo, o incursiéon fugaz en la histo-
ria, citando a Ciceron y Ganivet, podemos afirmar
agregando el pensamiento de J. Costa, que no s6lo
las hermandades influyeron en la expresion comu-
nitaria, sino que las comunidades por esa ‘‘solida-
ridad necesaria’’, generaron a las hermandades, les
dieron apoyo, haciendo posible su desarrollo.

Asi, en Costa Rica, germinaron otras herman-
dades y fraternidades, brotadas de su propio seno,
cumpliendo tareas de necesidades de solidaridad
propias, con una acentuacion en el siglo XIX, que
por la naturaleza de la independencia iba mol-
deando al ser costarricense independiente.

T E—
47, STONE, Doris. Ob, cit., pig. 12.
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El “brote’’ mas notable fue el establecimiento
del Hospital San Juan de Dios, y la Junta de Cari-
dad, luego llamada Junta de Proteccién Social, que
perdura hoy con gran impacto en la Comunidad.
Su creacion se comenzd a gestar en 1826 y se cris-
talizd estableciéndose formalmente en 1845
(3 de julio). El Hospital San Juan de Dios, fortale-
cido y modernizado continda prestando ser-
vicios humanitarios de solidaridad que es orgullo
del pais.

IV-B-1.Comunidades laicas y organizaciones de
servicio.

Con el mismo espiritu de la ‘“solidaridad ne-
cesaria’’, el tiempo, las corrientes liberales, y la
apertura del intercambio internacional, crearon la
necesidad de mantener el espiritu humanitario
colectivo, independiente del religioso, formando
una serie de hermandades, fraternidades, y organi-
zaciones de servicio.

Seria innecesario extenderse en exceso, ni
intentamos hacer un estudio de estos grupos. No
mencionarlos, seria olvidar que estos no son otra
cosa que la continuacion de las mismas hermanda-
des estudiadas, al margen del aspecto religioso.

1V-B-1a.La masoneria en Costa Rica

Como dato curioso, como una contradiccion
a las diferencias historicas de la Iglesia con la
Masoneria, en Costa Rica fue un prelado ilustre, el
padre Francisco Calvo con quien se inicié ofi-
cialmente la masoneria en nuestro pais, a cuya
Logia se integraron grandes personalidades de la
politica y de la élite intelectual de principios del
siglo X1X. La masoneria es una fraternidad univer-
sal que aun mantiene el misterio del secreto para
las iniciaciones.

El origen de esta hermandad o fraternidad,
informan sus autoridades, que remonta a unos cua-
tro milenios antes de la era cristiana, fundada por
los constructores de las piramides de Egipto. Hay
autores que ubican la formal organizacién y admi-
nistracion, la estructuracion de los simbolos de
esta Logia, a los constructores del Templo de Jeru-
salén bajo el reinado de Salomoén. Otros indican
sus origenes en la Edad Media, en la organizacion

48, COSTA, Joaquin. ‘‘Colectivismo agrario en Espana’. Editorial Americalee, Buenos Aires, 1944, (Joaquin Costa

1846 - 1911).
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gremial de los albafiiles. Masén significa albadil,
y su simbolo es de ese gremio.

A nosotros esta hermandad o fraternidad,
confirma el afan de solidaridad, que expresa su
filosofia, basicamente fundada en extinguir el
odio de razas, antagonismo de nacionalidades,
de ideologias politicas y religiosas que tiende a
la solidaridad universal en una expresion de frater-
nidad.

Hay en Costa Rica, unos seiscientos masones,
agrupados en diez Logias siete de ellas en San José:
La Regeneracion No. 1, La Union Fraternal No. 2,
La Luz Lodge No. 3, La Hermes No. 7, La Hirian
No. 11, Francisco Calvo No. 15y la Logia Caridad
No. 16. En Alajuela esta la Maravilla No. 10, en
Turrialba La Torrealba No. 13 y Coris No. 17 en
Cartago.

Mantienen un templo, edificio céntrico en San
José, donde se llevan a cabo las ““tenidas’’ e inicia-
ciones y otras actividades, segun sus adherentes,
se practica la fraternidad y perfeccion del ser hu-
mano, ‘‘segun fue concebido por el Gran Arqui-
tecto Universal”’.*

IV-B-1b.La Sociedad Teoséfica de Costa Rica

Otro grupo de hermandad, la Sociedad Teoso-
fica que existe en Costa Rica, como una rama de
una hermandad Universal en busca de la verdad.
Con sede internacional en Adyar, Madras, India,
Costa Rica es una de sus 46 secciones nacionales.
Tiene Logias: La primera fundada en 1904 por
Tomds Povedano, es la Virya. Luego se crearon las
Logias Sahkti y Dhaima, éstas en San José, y la
K.H. que funciona en Alajuela.

Su emblema con la leyenda “no hay religion
mas elevada que la verdad”” contiene su filosofia y
actitud. Investigan las leyes inexplicables de la
naturaleza de los poderes latentes en el hombre,
creen en la reencarnacion, y estudian religiones,
filosofia y ciencias.*

IV-B-1c.Las logias Bnai Brith de Costa Rica

En Costa Rica opera activamente esta her-
mandad, que actia al mismo tiempo como organi-
zacion de servicio a la comunidad.

Sus origenes remontan a 1843, en Nueva
York, donde fue fundada. En Costa Rica operan
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dos Logias, la primera desde hace afios, es la Logia
Brai Brith de Costa Rica No. 2094, la segunda
de hace pocos afios es la Logia Masada. Ambas
pertenecen al distrito XXIIl de la Gran Logia,
que abarca México, Centro América y el Caribe.
Incluye a Colombia y Venezuela.

Su principal actividad es la superacion de sus
hermanos, proyectarse hacia la comunidad vy
extender ayudas donde sea menester. Tienen una
seccion de Liga Antidifamacion, que vigila y de-
fiende la dignidad y los Derechos Humanos. Ataca
los brotes de discriminaciéon y odio racial de toda
indole.

En general, manifiesta su Presidente entrevis-
tado Ing. Luis Luckowiecky que si bien los her-
manos todos son judios, la practica ortodoxa de la
religibn no es requisito de afiliacion, y que sus
actividades se extienden como servicio a la comu-
nidad global, conforme lo ordena la declaracion de
principios:>

“Declaracién de principios de la B'nait B'rith”

La B’nait B'rith se ha impuesto la mision de
unir a los Judios en la tarea de cultivar sus mas
elevados ideales y los de toda humanidad; de preo-
cuparse del desarrollo y la elevacion del caracter
moral y espiritual del pueblo de nuestra fe; de in-
culcarle los mas puros principios de filantropfa,
honor y patriotismo; de fomentar el desarrollo de
las ciencias y las artes; de aliviar las angustias de
pobres e indigentes; visitar y atender a los enfer-
mos: de socorrer a las victimas de las persecuciones
y de proteger y asistir a los ancianos, las viudas y
los huérfanos, conforme a los mas altos principios
de humanidad'’.5

La declaracion de principios, informa sobre
los propositos de esta hermandad. Sus actividades,
en parte similar a las tenidas de la masoneria, en
cuanto a las iniciaciones. Las actividades siempre
dan inicio con el simbolo de la Fraternidad la
“Memorah'’, el candelabro de siete brazos, gue
fuera pieza central del Templo de Salomén.
Cada una de las siete "‘luces’’ simboliza un pilar
o pivote de la vida comunitaria. Con el simbolo
de la Verdad, la Luz central, las otras luces repre-
sentan; la Luz, la Justicia, La Paz, la Benevolencia,
el Amor Fraternal y la Concordia.

49. Entrevista a varios personeros de la Logia en su templo. (6-6-80) y consultada literatura en el lugar.

50. CHAN, Jimen. ‘‘Revista de Excelsior’’. San José, C.R., 26 de febrero, 1978.

51. Entrevista a Luis Luckowiecky. Presidente de la Logia Masada.
52. CONSTITUCION B’NAI B’RITH. Pub. por IVa. Convencién B’nai B'rith, Bogoti, Colombia, 1974, pig. 3.
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1V-B-1d.Los Bahais

Con su lema que el Bahais es ““un templo solo
para meditar’’, con su Templo principal en Haifa,
Israel, y templos en muchas ciudades del mundo
occidental. De alguna forma arquitectonica es tam-
bién el Templo de Chicago, de singular construc-
cion y ornamento, con el nombre Bahais o Gloria
a Dios. En Costa Rica, este grupo, fraternal o her-
mandado, opera en un modesto local.

La fe —o hermandad— que no se puede ubicar
como una hermandad exclusivamente religiosa ni
como una hermandad de servicio, es sin embargo
una hermandad ideol6gica universal.

La fe que comenzd en Shiraz, Persia el 23 de
mayo de 1844 por un joven conocido como Bab
(la Puerta) al anunciar su misién de preparar el
camino para un Gran Maestro Universal y Revela-
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dor de la Palabra de Dios, quien conduciria hacia
una era de paz para toda la humanidad. La meta
de los Bahais es la “reuniéon de todos los pueblos,
razas, naciones, clases y religiones en un espiritu
de comprensiéon y unidad de proposito, bajo la
guia de Dios GUnico en quien todos creemos; “ca-
da persona debe investigar la verdad por si misma

. . . r1 53
sin depender de las interpretaciones de otros’’.

IV-B-1e. Los Rosacruces

Sin analizar su filosofia y forma de organi-
zacion, sabemos que existe en Costa Rica un grupo
de esta hermandad con local en un céntrico edifi-
cio de San José, donde tienen ubicado su Templo,
afiliados a los Rosacruces internacionales, las
iniciaciones, practicas y reuniones son revestidos
de ceremonial mistico y son secretos.

IV-C. LAS COMUNIDADES O HERMANDADES RELIGIOSAS

IV-C-1. La comunidad Judia de Costa Rica

La historia de los Judios en Costa Rica, se
podréa ligar —segin muchos autores— con el primer
grupo de colonos espafioles que llegaron a estas
tierras. Pero no es posible encontrar vida formal
comunitaria de aquellos tiempos, cuando esto
implicaba ser llevado a la hoguera del Santo Oficio,
como el caso de Rafael Gil Rodriguez de Guatema-
la (ver cita 32 este trabajo). Asi los que profesaban
la religion o pertenecian a la ""comunidad clandes-
tina”’, lo tenian que ocultar bajo el riesgo de
perder la vida. A partir de la Constitucion de Cddiz
de 1812, al quedar abolido el Santo Oficio de la
Inquisicion, aparecian grupos ‘‘confesos’” como
judios.

La noticia oficial de la existencia de un grupo
considerable de judios, fue con el primer censo de
1864 donde aparecen declarados judios en San
José y Puntarenas. (Epoca sin expresa disposicion
sobre libertad de culto). Pero ya en 1883 —después
de la Constitucion Costarricense de 1882— que es
liberal en materia de religidon los censos informan
la existencia de Judios ‘‘declarados’’ en San José,
Alajuela, Cartago y Puntarenas.>*

A partir de 1928, llegaron judios emigrantes
de Polonia y otros paises de Europa Central, y

53.
54.

56.
Rica.

actualmente forman una Comunidad organizada
con una sinagoga, una escuela y colegio, organiza-
cién deportiva y organizaciones de servicios comu-
nitarios, con proyecciones hacia la comunidad
global. Miembros de esta Comunidad estan repre-
sentados en todas las actividades comunitarias,
en las profesiones liberales, en el comercio, la in-
dustria, la literatura, la ciencia y la politica.

IV-C-2.La Comunidad Latinoamericana de los
Ministerios Evangélicos, o Mision Latinoamericana.

Este grupo fundado en 1929 por el Dr. Enri-
que Strachan, con la otra de la Clinica Biblica,
como un servicio comunitario han continuado el
desarrollo de muchas actividades. Ademas de la
Clinica Biblica, construyeron el Colegio Monte-
rrey en 1956 mediante el cual desarrollan también
actividades escolares, con proyecciones hacia la
comunidad.

En 1945 organizaron la Asociacion de lIglesias
Biblicas Costarricenses. En 1948 un campamento
para jovenes en Roble Alto. En 1940 establecieron
la Radioemisora ‘“Faro del Caribe’’ y fundaron la
Editorial Caribe. Visitan el pais delegaciones de
otros paises, y especialmente becados que llegan al
Seminario Biblico Latinoamericano.>®

Fichero de la biblioteca de la U, de C.R. Seccién informacién reportaje anénimo.
Datos censales indicados por el Dr. Carlos Meléndez, (en 1972) tomados de Estadistica y Censos.
Reportajes de La Nacion del 7 de agosto 1970 y 31 de octubre de 1971, datos de la Biblioteca de la Univ. de Costa




IV-C-3.0tros grupos o hermandades religiosas

La libertad de culto de nuestro pais, otor-
gado por la Constitucién, pero con mas énfasis
socio-realista, del legitimo sentir del pueblo costa-
rricense, que guarda un profundo respeto por el
sentir y creencia del préjimo, en upa auténtica
interpretacion biblica que en materia de religion
ordena al hombre "‘escoger’’*® que en materia de
fe o religion, el hombre tiene absoluto libre albe-
drio, lo gue ha permitido a todos los grupos orga-
nizar sus comunidades con toda libertad en Costa
Rica. Casi todos los grupos e iglesias tienen alguna
representacion activa, pero mencionaremos breve-
mente solo unos grupos.

IV-C-3a. Los Mormones

Los Mormones, o seguidores de la Iglesia de
Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias, que
fue fundada hace 150 afios con la aparicion del Li-
bro de Mormaén, resultado del relato de José Smith
de Palmyra, New York, que hallé el Urim y tumin
—el pectoral del Sacerdote Mayor; Aron—. De este
relato nacid la lglesia Mormon que predica “‘una
comunidad de trabajo y de paz’’.>” 5 En Costa
Rica se establecid en forma organizada, en 1957.

Los propodsitos principales son ““fortalecer a
la familia y desarrollar el autorespeto y las capa-
cidades del individuo para otros'’. La actividad
destacada es la ““Noche de Hogar” que se celebra
todos los lunes para establecer el didlogo en el seno
familiar.

Hay en el pais siete congregaciones Mormo-
nas, que son constantemente visitadas por misio-
neros extranjeros, que realizan actividades cultu-
rales-religiosas. Estdn organizados en una comuni-
dad central en San José. Hay también congrega-
ciones en Alajuela, San Isidro de El General, Tu-
rrialba, Puntarenas y Heredia.*
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IV-C-3b.Los Amish-Menonitas, y otros

Probablemente hemos de omitir algunas
sectas-hermandades, ya que son muchas las que se
encuentran en nuestro pais. Hemos de mencionar
algunas sin analizar sus creencias, costumbres, ritos
etc.,s6lo mencionaremos su existencia.

Los Amish-Menonitas viven en comunidad, y
su lema principal es la austeridad, alejados de los
vicios, enemigos de la violencia, se niegan a parti-
cipar en guerras u otro movimiento similar.

Hay un grupo de los ““Hijos de Dios” que
tienen cinco comunidades en Costa Rica. Su lema
“Dios es la Verdad y el Camino”. Desarrollan acti-
vidades hermandadas de comunidad y practican la
fraternidad entre su congregacion.

IV-C-3c. Los Adventistas

Con este nombre es conocida la Iglesia del
Sétimo Dia. Se diferencian de los demas cristianos,
que su dia de descanso es el sabado, como lo
indica la Biblia y que fue dia de descanso de la
primitiva Iglesia Cristiana, hasta que San Pablo
convirtid el dia Domingo, originalmente dia de la
Resurrecciéon en el dia de descanso, en lugar del
sabado que guardan los Judios.

Hay comunidades adventistas en todo el pais
y un Seminario situado en la provincia de Alajuela.

IV-C-3d.Organizaciones y Fraternidades de Servicio

Sin que se Jes pueda dar caracter de comunida-
des, son hermandades, o fraternidades con mucha
actividad en el desarrollo comunitario. Se pueden
mencionar, los Leones, Rotarios, Kiwanis, los 4 S,
Juniors, los Boy Scouts o Movimiento de Escultis-
mo y los 30/30 y otros.

Sus actividades dentro de las comunidades
llegan a veces a resolver grandes problemas y lle-
nan funciones con espiritu e intereses que expre-
san el deseo de la necesaria solidaridad.

V. CONCLUSIONES

El propésito de la presente monografia, que
en principio intent6 analizar las actividades de un
grupo de Hermandades que fueron introducidas
por los espafioles con el avance de la colonizacion

56.

y sus efectos en las expresiones comunitarias de los
pueblos costarricenses.

El tema, conforme ibamos dando lectura a
los datos buscados se ampli, notamos aspectos

BIBLIA. Deuteronomio 30:19 - ob., cit., que se interpreta que Dios no ordena ningin dogma, sefiala al hombre el

bien y el mal, pidiendo al hombre; que escoja el bien, que es la vida.

57.
58.
69.

“El testimonio de José Smith”. Pub. Mormona, Desert News, Press, U.S.A

“El testimono de José Smith’’. Pub. Mormona, Descrit. News Press, U.S.A. sin fecha

PETERSEN, Mark E. ““;Cudl iglesia es la verdadera?”. Desert Press News, U.S. A. sin fecha.

.y sin fecha.
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muy importantes, y se torné muy absorbente,
tanto en la evaluacion de ideas como en los hechos
gue "“empujaron’ el “Tren de la historia” y nos
vimos obligados a condensar tanto las ideas como
los datos historicos. El hombre es producto de
la historia, aunque —como mencionamos antes— el
hombre es el que hace la historia (ver nota D)
usando su razon:

""La razon humana —y analdégamente el lengua-
je, que distingue al hombre como tal, y que es
su medio de expresion— no puede ser determi-
nada de manera casual, la razébn no puede ser
explicada ni comprendida en la forma evolu-
tiva, analizando su aspecto genético, pues
ningdn otro animal desarrolla su posible con-
ciencia existente en él. So6lo el hombre nace
dotado de razon, la razbn que es esencia de la
mutua relacién entre los hombres. El hombre
usa su razoén como un “‘salto’”’ para una nueva
creacion. El hombre continia la obra de la
creacion, y su deber es ser constructivo. Esta es
su mision”’.

Lo anterior tiene relacion con lo apuntado
(ver nota Dx) a lo que ahora agregamos que
el hombre con la razdn solo se expresa en comuni-
dad con la razéon de “los otros’’ hombres en su
diaria actividad creativa.

El lento proceso, y el fruto del esfuerzo de
las hermandades —que es y seguird siendo expre-
sion de humanismo—, ha creado en estas tierras
una nacionalidad, que esta haciendo su propia
historia como bien lo apunta el Dr. Meléndez:

*“Si la historia es, sobre todo, las acciones huma-
nas en todos los lugares y todos los tiempos y
como ha dicho Goldman su importancia viene a
ser lo que nosotros queramos darle. Que cada
generacion busca extraer del pasado lo que ella
desea, pues es cantera inagotable segin el

60.
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talento del investigador y el proposito que le

mueva en dicha empresa’’.

En este contexto y amplio pensamiento, ahora
ya no interesa, si los espafioles evangelizaron las
tierras de Indias por conviccion espiritual-religiosa
o lo hacian como negocio de Estado, los resultados
son factores religiosos, culturales y folcloricos que
viven hoy dia nuestras comunidades, quedando en
vigor el Teorema de Thomas, que nos dice que no
importa si los hechos humanos de un determi-
nado momento son reales o ficticios; los resultados
siempre son reales y verdaderos.®?

En el transcurrir historico, en los resultados
del avance humano quedan impresas en el sentir
del pueblo, lo que los filésofos han dado en llamar
el espiritu del pueblo”, el ““Volkgeist'” de que nos
hablo Hegel, que en el progreso de los pueblos
costarricenses, las hermandades molderaron el
“crudo’” sentir que llevo a la expresion de la nacio-
nalidad o del ser de la nacionalidad costarricense.
Dentro de esta idea bien es aplicable la idea de
nuestro ex presidente y pensador, José Figueres
Ferrer, quien con el “seny’’ catalan nos dice:

““Todo progreso humano implica un cambio de
actitud. El paso mas grande que ha dado el
hombre hasta ahora fue el cambio de actitud

que introdugaeron en la vida primitiva las grandes
religiones’’

El hombre, para crear, para expresar su pensar
y creacién, que al tiempo, que es una expresion
natural del hombre, es una obligacién que el hom-
bre adquirié con su misién y destino que lo desliza
por el sendero corto de su paso por la tierra, pero
que el individuo es solamente un eslabon de la
expresion del total humanismo —del “mankind’’—
que con el mundo continGa su marcha hacia nue-
vas creaciones.

Tesis, Facultad de Derecho. Univ. de Costa Rica, 1972,

La Nacién, 5 ag, 1978.
Publicaciones de la Univ. de Costa Rica,

FIGUERES FERRER, José. ‘‘La pobreza de las naciones’’. 4a. edicién, Imprenta Nacional, 1973,




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

cRIVD/,

L
Y
Orecanog

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

'\3‘q

BIBLIOGRAFIA

ACADEMIA DE GEOGRAFIA E HISTORIA DE
COSTA RICA. “Coleccion de documentos para la
historia de Costa Rica, relativos al cuarto y ultimo
viaje de Cristobal Col6n”, Imp. y Libreria Atenea,
San José, C.R., 1952,

BATAILLON, My SAINT-LUA. "Elpadre de Las
Casas y la defensa de los indios”’, Editorial Ariel,
Barcelona, 1976.

BARUCH, Bernardo. ““La nacionalidad judia-costa-
rricense”’. Tesis facultad de Derecho, Univ. de Cos-
ta Rica, 1972.

BIBLIA. Original hebreo, Yehoash Farlag Gezels-
chaft, Forward Edition U.S.A., 1957.

BUBER, Martin. “¢Qué es el hombre?”. Fondo
cultura econdmica, México, 1964.

CASTELLON, Rosa. “Los misioneros de Costa
Rica en los siglos XVI y XVII”, Tesis de Fac. de
Letras y Filosofia, Univ. de C.R., 1947.
CICERON. “Antologia del pensamiento juridi-
co”, Pub. Univ. de Costa Rica, C. Universitaria
R. Facio, 1971.

CONSTITUCION POLITICA. “Constitucion Po-
Iitica de la Republica de Costa Rica”. Imp. Nacio-
nal, San José, C.R., 1968.

CONSTITUCION B’NAI B'RITH. Pub por IVa.
Convencion B’nai B’rith, Bogota, Colombia,
1974.

CORDERO, José A. “El ser de la nacionalidad
costarricense”’, Ed. Tridente S.A., Madrid, 1964.
COSTA, Joaquin. “Colectivismo agrario en Espa-
Aa”’, Ed. Americalee, Buenos Aires, 1944,
CHACON TREJOS, Gonzalo. “Costa Rica es dis-
tinta en Hispanoamérica”. Imp. Trejos Hnos.,
San José, 1969.

CHACON TREJOS, Gonzalo. ““Tradiciones costa-
rricenses”’, 3a. edicion, Trejos Hnos., San José,
C.R., 1964.

DIMONT, |. Max. “The indestructible Jews”’
Edit. Signet, A New American Library, U.S.A.,
1973.

DA MATA, Roberto. Citado en “E/ opio del
pueblo” de Mario Vargas Llosa, La Nacion, San
José, 1-6-1980.

ENCICLOPEDIA JUDAICA. “Enciclopedia judai-
ca Jerusalén’, Jerusalén, 1971.

FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo. “Cartilla
histérica de Costa Rica”, 44a. Edicion, Ed. Anto-
nio Lehmann, San José, C.R., 1970.
FERNANDEZ, Leon. “Documentos”

) T. VI,
Editorial Costa Rica, San José, C.R., 1976.

FIGUERES FERRER, José. ““La pobreza de las
Naciones”. 4a. ediciéon, Imp. Nacional, San José,
C.R., 1973.

HERNANDEZ, Francisco Javier S.A. “Bula
Intercétera”’, Coleccion de Bulas, breves y otros
documentos relativos a la lIglesia de América y
Filipinas, Bruselas 1879 cit. p. M. Bataillon.
JIMENEZ, Manuel de Jests. “Noticias de anta-
Ao”. Imprenta Nacional, San José, 1949.

LAIN ENTRALGO, Pedro. “La espera y la espe-
ranza’’. Revista de Occidente, Madrid, 1958.
MARX, Carlos. “Obras escogidas”. Editorial
Cartago S.A., Buenos Aires, 1957.

MELENDEZ, Dr. Carlos. ““La historia de Costa
Rica, como proceso e ideologia”. La Nacion 5-8,
1978.

MONGE ALFARO, Carlos. “Historia de Costa
Rica”, 13a. edicion, Imp. Trejos Hnos., San José,
C.R., 1966.

OBREGON LORIA, Rafael. ““De nuestra historia
patria”. Pub. de la Universidad de Costa Rica,
1971.

PACHECO, Leon. ““Evolucion del pensamiento
democratico de Costa Rica”, Revista Combate
(Marzo-abril), San José, C.R., 1961.

PERALTA, Hernan G. “Las constituciones de Cos-
ta Rica”. Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1962,

PEREZ VALENZUELA, Pedro. ““Los recoletos”,
Tipografia Nacional, Guatemala, C.A., 1943.
PETERSEN, Mark E. “éCudl iglesia es la verda-
dera?”’, Dessert Press. News, U.S.A,, sin fecha.
PRADO, Eladio. ““La orden franciscana en Costa
Rica”. lmp. El Heraldo, Cartago, C.R., 1925.
PRADO, Eladio. “Nuestra sefiora de Ujarrés”,
2a. edic. Imp. Lehmann, San José, C.R., 1960.
PUIGROS, Rodolfo. “De la colonia a la revolu-
cién”. Ed. Futuro, Buenos Aires, 1957.
RODRIGUEZ, Eugenio, y M. T. Salazar. “Lectu-
ras sociolbgicas”. Pub. de la Universidad de Costa

" Rica, 1964.

ROSS, Alf. “A textbook of international law”.
Ed. Longmans, Green, Londres, 1947.
SANABRIA, Victor Manuel. “E/ mensajero del
clero”. Rev. Mens. Eclesiastica de la Arquididce-
sis de San José, C.R., abr. 1931.

SANCHEZ, Fr. Daniel, “Vida popular de Fr.

Antonio Margil”. Imp. “El Heraldo”. Cartago,
Costa Rica, 1923.



Escaneddo por Biblioteca Judicial "Cernando Coto Alban"
106

SAPHIRE, Shaul. “Columbus der Yid’ en Yidish
Columbus, The Criptio Jew, 1934.

SINTES, Jorge. “Diccionario de frases célebres”,
Ed. Sintes, Barcelona, 1961.

STONE, Doris. “Apuntes sobre la fiesta de la Vir-
gen de Guadalupe, en Nicoya, Costa Rica’”, Pub.
del Ministerio de Educacion, Imp. Nacional,
1954,

TOYNDE, Arnold. “A study of history”’. tomado

* W%

4,

RAELTLY)
<
7ecp 1004
BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

de ““Jews God and history’” de Max |. Dimant,
New American Library, New York, 1962,
VARGAS COTO, Joaquin. “Prélogo a noticias
de antafio”’, Imp. Nacional, San José, 1949.
VASQUEZ, Fr. Francisco. “Crénica de Gua-
temala”. Lib. |1l cit. p. Fernandez Guardia.
VILLACORTA, J. Antonio. ‘“Historia de Ia
Capitania General de Guatemala” Tipografia
Nacional Guatemala, 1942.



Revista Judicial. Costa Rica. Afo IX, No. 33, junio 1985—

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Hlban"

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

EJERCICIO DE LA FUNCION JUDICIAL EN LO PENAL:
UN ENSAYO CRIMINOLOGICO

Dr. Daniel Gadea Nieto

PLAN
Pag.
INtrodUCCIiON . . . . o o e e e e e e e e e e e e e e e e s e e e e e e e 108
I. Elejerciciode laaccion penal . . . . . . . . ... ottt e e 108
A. LainstrucCion y €l SUMArio . . . « v v v vv oo v v v v o e s m e e e 108
B " ) delsate T ATERIT. - Sy GARRRIRY B e T B L ... 109
II. Elaportede lacriminologia . . . .. . oot vim ot 109

Conclusion . . .. ... SRy PR RNE S T8 T b Yo} VTS s AP 8 S IE Lo Sl Ttk S R e o0 S 110



Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban”

INTRODUCCION

Muchas veces se habla de ejercicio de la fun-
cion judicial en lo penal y se piensa no solo entre
la gente comuin, sino que también de parte de los
juristas, que dicho ejercicio hace referencia Unica-
mente al derecho penal, en sentido estricto, enten-
diendo por ello tanto el derecho sustantivo como
el procesal. A partir de esta creencia erronea, parte
también toda una ideologia errada de lo que debe
ser la formacion, capacitacion y desenvolvimiento
del ejercicio del funcionario en el campo penal.
Esto es una concepcion que se da por muchas razo-
nes tanto académicas, como institucionales, la ma-
yor parte de las ocasiones por ignorancia. Se cree
entonces que el ejercicio de la funcion judicial en
lo penal debe tener como objetivo la formacion de
un funcionario con conocimiento basicamente de
derecho procesal y de derecho sustantivo. Esto po-
dria ser una de las primeras causas que nos sefiala-
rian lo inadecuado de formar funcionarios bajo es-
te patrdn practico o pedagogico, pues ello unido a
la concepcidn inquisitiva que el proceso tiene, nos
dejan como consecuencia funcionarios con un alto
grado de visién represiva. Asi por ejemplo, en los
momentos actuales, con todos los adelantos de la
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era moderna, la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Costa Rica, se da el lujo de suprimir del
curriculum de licenciatura, entre otras, materias
como Medicina Legal y Criminologia, materia esta
Gltima en favor de la cual realizamos esta investiga-
cidon v que va a merecer nuestra mayor atencion en
este pequefio ensayo. Este trabajo tiene el proposi-
to entonces de mencionar el error que se comete
cuando no se le da al funcionario judicial en lo pe-
nal, la oportunidad de llevar una materia como la
criminologia (esto a nivel universitario) o de com-
prender qué relacion tiene la criminologia con el
proceso penal en la préctica (esto a nivel judicial).
Los motivos para este “‘olvido o desprecio’ de par-
te de la criminologia son muchos, lo cual no esel
objeto de esta investigacion, pero basta sefialar que
la criminologia, no sblo en Costa Rica, sino que a
nivel mundial ha tenido o se le ha conferido un
status marginal. Veremos ahora, en cuanto a lo que
nos interesa sefalar, qué tipo de problemas o con-
secuencias puede acarrear para el funcionario judi-
cial en lo penal, la falta de conocimiento crimino-
logico.

I. EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

Fuera de situaciones excepcionales, en las cua-
les el particular puede hacer valer la pretension re-
presiva, el ejercicio de la accion penal, ademas de
ser una funcion pablica, se confiere su ejercicio al
Ministerio Pablico.

Asi, pues, los drganos del Ministerio Plblico,
supuestamente son sujetos imparciales, pues a ellos
se les atribuye ““la mision de requerir la justa actua-
cion de la ley en razon de un interés, (el mismo
que persigue el organo jurisdiccional) puramente
objetivo de justicia”.!

Puede notarse entonces que se parte de la idea
dentro del Derecho Procesal de “parte imparcial”,
aungue ello sea considerado por la doctrina proce-
sal como una cuestion contradictoria,> Vamos por
tal motivo a analizar la situacion de esta “parte
imparcial’ en ciertas fases del proceso.

A) La instruccion y el sumario.

Hay muchas situaciones dentro de la instruc-
cion formal, como dentro del sumario cuando se
trata de asuntos de citacion directa que llaman la
atencion del crimindlogo ante la practica muchas
veces inconcebible de muchos de los funcionarios
judiciales en lo penal.

En un proceso por citacion directa, se plantea
muchas veces la necesidad de otorgar la excarcela-
cion del imputado. Generalmente, el mismo dia de
la indagatoria, el abogado defensor plantea el escri-
to de excarcelacion ante el agente fiscal mediante
caucion juratoria prioritariamente, o en su defecto
mediante fianza. Es practica muy lamentable que
muchos de los agentes fiscales no conceden la ex-
carcelacion juratoria y es aqui donde en un primer
momento notamos la falta de informacién crimi-

1. Vélez Mariconde Alfredo. El ejercicio de la funcién judicial. Derecho Procesal Penal, tomo I1, pag. 208.

2. Ibid.
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nologica del funcionario correspondiente. Hay que
hacer notar que en primer lugar, la mayor parte
de los imputados provienen de las clases mas des-
favorecidas. Entonces si el funcionario correspon-
diente cree que le hace un gran favor al reo cuando
le fija una fianza de dos mil colones, con ello esta
muy equivocado, porque si tal indiciado contara
con dicho dinero, tal vez no estaria enfrentado a
un proceso criminal. Ademés el funcionario que
asi procede (lo mas grave se produce cuando el de-
lincuente es primario) demuestra falta de conoci-
miento y “tacto” criminolégico, ya que tal vez la
persona que por falta de pago de la fianza, debe
permanecer en prision, es la mayor parte de las ve-
ces el eje central de una familia numerosa, que se
va a hundir sin la presencia de dicho eje. Todo ello
sin mencionar la grave contaminacién que puede
sufrir un primario en su contacto con el aparato re-
presivo.

Lo mismo sucede a nivel de los jueces de ins-

truccion, solo que desde un punto de vista mas
inquisitivo. En un juzgado de instruccion, es casi
un suefio o una utopia pensar en la excarcelacion
juratoria. Lo verdaderamente preocupante del
asunto es que cuando se deniega la libertad o senci-
llamente se fija en la instruccion un monto muy
elevado, esto nos lleva a circulo vicioso producto
de la falta de entendimiento criminologico. Prime-
ro muchas veces, el juez de instruccion, olvidando-
se de la grave crisis por la que atraviesa el pais fija
un monto exagerado de fianza para un “pobre dia-
blo” (ya esto lo aprendio quizas desde que paso en
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sus inicios por la agencia fiscal). Luego el abogado
defensor plantea una apelacion para que se baje el
monto vy el tribunal superior (que ya para llegar a
tal peldafio tiene una mente demasiado represiva)
con una simple resolucion carente de anélisis cri-
minolbgicos del caso concreto aprueba el monto
por encontrarlo “ajustado a derecho” o sencilla-
mente deniega la excarcelacion.

B) El debate.

Durante la fase de debate hay varias situacio-
nes que desde un punto de vista criminolégico lla-
man la atencion.

Analicemos primero la actitud del funcionario
gue comparece al juicio en representacion del Mi-
nisterio Publico. Muchas veces, una vez que ha
transcurrido el debate, se da el caso de que las
pruebas de cargo han resultado insuficientes y se
nota a todas luces que lo que cabe es una sentencia

~ absolutoria. Pero para sorpresa de muchos defenso-

res el fiscal de turno, piden una sentencia condena-
toria pues su mente inquisitiva no les deja otra
alternativa. En otras palabras, muchas veces el fiscal
llegara al debate con una Gnica meta de reprimir y
castigar, aunque en realidad su meta sea la verifica-
cion de la verdad. '

Dentro de este mismo debate, la actitud de los
jueces muchas veces es estigmatizante, pues la for-
ma en la cual se dirigen sobre todo a los imputados
“despreciables” no es la correcta, si consideramos

que supuestamente ‘“todo hombre es igual ante la
ley”.

Il. EL APORTE DE LA CRIMINOLOGIA

La criminologia puede dar un aporte muy va-
lioso al funcionario judicial que se desenvuelve en
la rama de lo penal. Nociones basicas por ejemplo
de lo que es el mecanismo del pasaje al acto pue-
den hacer comprender al funcionario penal la for-
ma de cémo un sujeto desviado pasa al acto, es
decir, su mente se va a abrir para entender los
diversos factores que motivaron la conducta delic-
tiva. Esto logicamente lo que pretende es tratar
de humanizar hasta donde sea posible la vision del
delincuente, puesto que se pretende hacer com-
prender a la gente que estamos en presencia de una
situacidon normal de la vida en sociedad. El delin-
cuente, en ese sentido, no debe ser percibido por
la reaccidon institucional como un monstruo o co-
mo un animal, sino como un ser humano.

Por otra parte, el saber criminologico pretende
hacer entender a los funcionarios judiciales en lo pe-
nal el problema que acarrea la estigmatizacién den-
tro del proceso penal. En ese sentido se debe analizar
si las actitudes e incluso ciertas resoluciones (como
en el caso citado de la excarcelacion), contribuyen
a dar un tratamiento humano al delincuente en lo
judicial o si por el contrario, el aparato judicial
estd ayudando a denigrar la imagen del sujeto o
formar una persona inadaptada. En todo esto hay
que tener mucho tacto, pues el aparato represivo
puede ser visto, y de hecho lo es, por el desviado,
como un ente que busca por todos los medios no
solo el castigo del cuerpo, sino también el castigo
del alma. Medidas administrativas a nivel judicial
(toma de huellas digitales, fotografias, etc.) con-
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tribuyen en un alto grado a configurar una imagen
desvalorizada en el sujeto. Esto viene a dar la razon
al postulado de que en gran medida, son mas bien
las medidas y actitudes de la reaccion social las
que son causa de la desviacion.

Desde otro punto de vista, el saber criminolo-
gico puede mostrar a los funcionarios judiciales en
lo penal ante qué tipo de personas esta haciendo
frente la justicia penal. Logicamente no todos los
delincuentes son iguales, pues unos son desviados
por ciertos motivos, mientras que otros lo seran
por razones diversas. Entonces, la criminologia
puede suministrar al funcionario judicial valiosa in-
formacion sobre la tipologia criminal.

Otro aspecto que resalta la criminologia y que -

tienen validez en cuanto al funcionario judicial en
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lo penal, se refiere a la concepcion critica que ema-
na por naturaleza del saber criminologico. Esta dis-
ciplina es eminentemente critica y ello puede ayu-
dar al funcionario a cuestionar una serie de situa-
ciones para determinar si se estd dando un verda-
dero cumplimiento de la ley de una manera justa,
En ese sentido se debe determinar si es mediante la
aplicacion de medidas severas que se debe resolver
el problema criminal, o si por el contrario se trata
de un problema de eficacia y de cuestionamiento
del sistema judicial imperante. Es decir, el funcio-
nario se debe cuestionar con un alto sentido criti-
co y de responsabilidad la mejor forma de revisar si
sus actitudes y resoluciones estan ayudando al me-
joramiento o desviacion de la justicia.

CONCLUSION

Definitivamente la criminologia tiene mucho
que aportar al funcionario judicial en lo penal. Por
ello es necesario que en el futuro se hagan esfuer-
zos para brindar la oportunidad a tales funcionarios
de que no solo tengan un conocimiento estricta-

* %

mente penal, sino que comprendan todos los facto-
res que giran alrededor del pasaje al acto y de las
medidas que de una manera u otra pueden influir
de una manera determinante en la vida del delin-
cuente.
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ESTUDIO COMPARATIVO DEL TRATAMIENTO
DEL HOMBRE Y DE LA MUJER A NIVEL
JURISDICCIONAL Y PENITENCIARIO

Lic. Daniel Salazar Villegas

INTRODUCCION

La desigualdad econdomica de los hombres
constituye una situacion real, palpable, evidente,
universal, gue como vivencia perceptible por la
totalidad del género humano no requiere de com-
probacion cientifica alguna. Sabemos también
gue no es posible hablar de “igualdad humana'’
por cuanto no todos los hombres son de la misma
raza, no todos tienen la misma capacidad intelec-
tual, ni todos logran alcanzar la misma instruccion.

Esas diferencias se dan tanto entre hombres
(estricto sensu) como mujeres y entre estas y aque-
llos y se derivan tanto de la naturaleza fisica como
de la organizacién social, es decir de las circuns-
tancias que rodean a cada individuo, en particular.

Ahora bien, el articulo 33 de nuestra Consti-
tucion Politica consagra la igualdad del hombre
(lato sensu) ante la ley, la cual esta por encima de
las desigualdades arriba enunciadas. En consecuen-
cia, se pretende garantizar que la ley no-establezca
diferencias entre dos o mas personas que se en-
cuentran en una misma situacion juridica o en
condiciones idénticas.

En el presente estudio se pretende determinar
si en nuestro pais se cumple con ese principio en
punto al tratamiento que reciben mujeres y hom-
bres, tanto en el ambito judicial como peniten-
ciario en la distinta condicion de imputados o
sentenciados, partiendo por supuesto de una
misma situacion juridica y de iguales condiciones.
Si se concluye que el tratamiento no es igual, se
deberan establecer las causas y proponer solu-
ciones,

En un principio se pensd en tres periodos
importantes a tomar en cuenta para efectos de la
investigacion, a saber:

A. Durante la tramitacion del proceso.
a-1. Concesion de excarcelacién y tipos de cau-

cion.

a-2. Denegatoria de excarcelacion.

a-3. Prisién domiciliaria (203 C.O.P.).

a-4. Cesacion de prision preventiva (art. 294
C.P.P.).

B. Al dictarse la sentencia.
b-1. Ejecucion condicional.
b-2. Conmutacion de pena.
b-3. Recomendacion de indulto total o parcial.
b-4. Medidas de seguridad.

C. Durante la ejecucion de la pena.
c-1. Libertad condicional (art. 64 C.P.).
c-2. Ejecucion de la multa (art. 54 S.P.).
c-3. Beneficios del programa de prueba y
libertad vigilada.
c-4. Visita conyugal.

En vista de la amplitud del objeto de estudio
hubo que reducir los aspectos a tratar en cada uno
de esos periodos sin ignorar ninguno de ellos en su
conjunto.

MUJERES Y HOMBRES CONDENADOS
DURANTE LOS ANOS 1982 Y 1983

1982 1983
Total 55562 6512
Hombres 5109 5980
Mujeres 443 532

Sin necesidad de haber recurrido a datos
estadisticos, es claro que para cualquier persona
extrafia a la materia y con mucho mads razén para
quienes de alguna forma estdn relacionados con
ella, resulta una verdad -a gritos que es mayor en
relacion con las mujeres el namero de hombres
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imputados y condenados por los Tribunales Pena-
les de la Republica.

De los datos arriba expuestos se obtiene el
siguiente resultado: del cien por ciento de los im-
putados condenados un noventa y dos por ciento
correspondi6 a los hombres y un ocho por ciento

{EN QUE FORMA AFECTA A LA MUJ
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a las mujeres. Esto significa gue como poblacion
penal ya sea sufriendo prision preventiva o cum-
pliendo la condena, constituyen un porcentaje
muy reducido en relacion con el todo, si tomamos
en cuenta gue no todas esas personas han estado

ni estaran guardando prision.

ER LA CIRCUNSTANCIA

DE QUE COMO IMPUTADAS O CONDENADAS CONSTITUYEN
UN PORCENTAJE TAN REDUCIDO?

Para cumplir con el propdsito se ha contado
con datos estadisticos del Poder Judicial, de
Adaptacion Social, del Buen Pastor y algunos do-
cumentos de la Procuraduria de Derechos Huma-
nos.

La reducida cantidad de mujeres que guardan
prision preventiva o cumplen condenas, ha deter-
minado que por razones econdomicas Unicamente
exista un centro carcelario (Centro de Adaptacion
Social El Buen Pastor) para ese fin, el cual esta
ubicado en la provincia de San José muy proximo
a la ciudad Capital.

En ese mismo Centro se purgan las penas im-
puestas y se aplica el programa de prueba y libertad
vigilada. Situacion totalmente distinta ocurre con
los varones, para quienes hay centros de reclusion
en todo el territorio nacional y centros de confian-
za urbanos, rurales y agropecuarios para la aplica-
cion del citado programa.

En igualdad de condiciones y circunstancias,
a los hombres les favorece el hecho de que consti-
tuyan un nGmero mas elevado de sujetos someti-
dos al sistema penitenciario, toda vez que la mayor
parte de recursos econémicos destinados para esos
fines se invierten en ellos. Se pone en evidencia
aqui la desigualdad de tratamiento a nivel institu-
cional, la que genera a la vez los siguientes inconve-
nientes para la mujer:

1) El desarraigo que alcanza dimensiones gra-
visimas.

2) Descabezamiento de la familia.

3) Desfinanciamiento del grupo familiar.

1) Sf{ ha dicho con toda razén que la libertad es
el conjunto de todas las libertades, de manera tal
que, el hombre no sera libre si falta una sola de
ellas. La “libertad fisica”” entendida como el
derecho al libre movimiento por todo el territorio
nacional sin restriccion alguna y a la facultad de
salir de él cuando se desee, desaparece cuando el

sujeto es sometido Yy limitado por las paredes que
el Estado ha creado para aislar a aquellos adminis-
trados que irrespetan las normas de convivencia
social. Pero sucede que cuando el hombre es
limitado por esas paredes no solo desaparece su
libertad fisica sino también un sinnamero de liber-
tades y derechos mas, tales como vivir en familia,
practicar el culto religioso de su agrado, tener acce-
so a los actos culturales de su preferencia, relacio-
narse sexualmente con su pareja de hecho o de
derecho, canalizar su energia de trabajo de acuerdo
con lo que estime de mayor conveniencia sin
condicionamiento estatal alguno, etc. Pues bien, la
mujer que pierde su libertad fisica ademads de pade-
cer todo lo antes descrito “‘involuntariamente” es
sometida a sufrir el tormento psicoldgico derivado
del desarraigo de la comunidad a que pertenece.
No es lo mismo guardar prisién en el mismo sitio
geografico en que habita la familia que ser tras-
ladado a considerables distancias donde tal vez el
Gnico canal de comunicacion sea la via telefonica.
Lo anterior no es ni mas ni menos que la aplica-
cion de un castigo sobre otro castigo.

2) De acuerdo con el censo de poblacion penal
del primero de julio de mil novecientos ochenta y
tres, elaborado por la Direccion General de Adap-
tacion Social, en el siguiente cuadro se representa
el estado civil de las mujeres recluidas.

ESTADO CIVIL - POBLACION TOTAL: 173

Soltera 117
Casada 12
Union libre’ 18
Separada 29
Viuda 5

El porcentaje de mujeres casadas y en unién
libre, en que se parte de la premisa de que la con-
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duccion de la familia es compartida por el hombre
y la mujer, alcanza apenas el 26,5% . El resto de
los casos, es decir de mujeres solteras, divorciadas,
separadas y viudas con hijos en que el control y
direccion de la familia descansa en ellas constituye
el 73,6%. Si bien es cierto que en el Centro de
Adaptacion Social El Buen Pastor existen los
recursos para mantener la unién y contacto nece-
sarios entre la madre infractora y sus hijos menores
de edad, no es menos cierto que alin asi se afecta
a la familia como unidad por la ausencia de aquella
como rectora de la misma.

3. De conformidad con las mismas estadisticas
del censo de poblacién penal, setenta y siete de
esas ciento setenta y tres mujeres estaban laboran-
do antes de ingresar a prisién. Esa cantidad de
mujeres integradas al proceso de produccién
representa el 44,5 por ciento en relacién con el
todo. Cuando se habla del desfinanciamiento del
grupo familiar como consecuencia de la prisidn
que estas deben guardar, se piensa en dos momen-
tos fundamentalmente, es decir, el anterior al dic-
tado de la sentencia y el posterior a la misma.
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Se debe pensar en ellos para determinar si durante
la tramitacion del proceso se ha hecho todo lo
necesario desde el punto de vista técnico-juridico,
por parte de jueces y defensores para que la liber-
tad de las mujeres sea limitada en los casos estric-
tamente indispensables. Se debe pensar también
en el periodo de ejecucion de la penay los perjui-
cios que se derivan de la ausencia de centros de
confianza para la aplicacion del programa de
prueba, la cual determina la imposibilidad de que
la mujer se reintegre al proceso productivo con el
cual se beneficia directamente, beneficia a la
familia y a Gltimo término al pars.

En consecuencia, la concentracion de mujeres
imputadas o condenadas en el Buen Pastor Unica-
mente beneficia a las que viven en la ciudad
Capital o en su periferia. Se ven menos afectadas
las que proceden de las cabeceras de las provincias
de Alajuela, Cartago y Heredia y resultan total-
mente perjudicadas aquellas cuyo domicilio se
ubica en las zonas norte y sur, asi como en las cos-
teras del pais.

Huelga manifestar que el factor distancia es
el determinante de toda la problematica planteada.

PRISION DOMICILIARIA Y CESACION
DE PRISION PREVENTIVA

En el articulo 293 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales, el legislador dejé plasmado su deseo de
dar un trato preferencial a la mujer honesta a efec-
tos de que pueda cumplir la prision preventiva en
su domicilio, debiéndose entender por tal en su
favor el lugar (casa en el sentido estricto, y pobla-
cion o radio de la misma, en sentido mas amplio),
en que se halla establecida una persona para el
cumplimiento de sus deberes y el ejercicio de sus
derechos. Constituye en resumen, una vinculacion
intima de persona y lugar, con &nimo de nexo
duradero en los aspectos familiar, laboral, patri-
monial, vecinal, etc. En consecuencia, no debe
restringirse el concepto de domicilio a la casa de
habitacion que ocupa la imputada, toda vez que de
esa forma la solucion al problema seria parcial, es
decir, se estaria atendiendo el problema familiar
y descuidando el aspecto laboral, que por razones
obvias es de transcendental importancia.

Obsérvese que en el presente caso estamos en
presencia de una desigualdad de tratamiento legal
que favorece a la mujer, favorecimiento que queda

reducido a letra muerta por cuanto los jueces se
resisten a hacer uso de ella.

Las estadisticas judiciales no registran el dato
en punto a la prision domiciliaria y es claro que su
comprobacion resulta sumamente dificil por cuan-
to habria que revisar uno a uno cada expediente
para determinar en cuantos pasos se concedid de
oficio y en cuantos fue gestionado por la defensa
y denegado por las autoridades correspondientes.
Sin embargo, revisados 342 expedientes en que el
Juzgado Segundo Penal de San José dict6 seten-
cias en el afio 1983, se pudo determinar que no se
presentd un solo caso en que se hubiere concedido
la prision domiciliaria y se detectaron dos conde-
natorias en que las mujeres eran de limpios antece-
dentes penales y a quienes se les aplicd la pena
cumplida hasta ese momento. Las causas penales
eran por los delitos de dafios simples y hurto sim-
ple y las sentencias fueron de un mes y ocho dias
y dos meses y cuatro dias de prision respectiva-
mente. Es de todos sabido que la pena prevista
para el primer delito es alternativa de quince dias
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a un afio de prision o de diez a cien dias multa y
para el segundo de un mes a tres afios de prision.
Lo mas grave de la situacién es que para ambos
delitos no esta prevista la prision preventiva.

En el caso de delito de dafios, dadas las penas
establecidas, era logico que el juzgador nunca
podia estimar que se le fuera a imponer una pena
mayor a dos afios de prision y en todo caso en be-
neficio de la imputada se tendria que haber inter-
pretado que la pena a aplicar seria de multa y que
por ese camino si se llegaba a dictar sentencia
condenatoria la prision aparecia como una mera
posibilidad en caso de incumplimiento de pago de
la multa respectiva.

En sendos casos las excarcelaciones fueron
gestionadas y concedidas, pero hubo imposibili-
dad economica para rendir las garantias fijadas. No
ocurrié lo mismo con respecto a la prision domi-
ciliaria ya que la misma fue ignorada tanto por el
juez como por el defensor.

Si como se ha venido sustentando, la ausencia
de centros de reclusién para la mujer en todo el
pais le perjudica y constituye una desigualdad de
tratamiento en su perjuicio, la aplicacion sistemati-
ca de estos beneficios constituiria un remedio de
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importancia invaluable frente al desarraigo, el des-
cabezamiento y desfinanciacion del grupo familiar.

EJECUCION CONDICIONAL

1982 Porcentaje
Hombres 1876 37%
Mujeres 194 449
EJECUCION CONDICIONAL
1983 Porcentaje
Hombres 2225 37%
Mujeres 233 44%

Obsérvese que en ambos afios se mantiene
constante el porcentaje de mujeres y hombres a
guienes se le concedio la ejecucion condicional de
la pena, registrandose un 7% mas a favor de las
primeras, razon por la cual se puede concluir que
independientemente de las condiciones objetivas
que se requieren para ser acreedor de ese beneficio,
se pone de manifiesto de parte de los jueces una
actitud mas blanda con respecto a la mujer.

LA VISITA CONYUGAL

Para nadie es un secreto que desde hace varios
afnos se establecio y reglamenté la visita conyugal
para el hombre en las distintas etapas del sistema
penitenciario progresivo. No obstante, pese a que
ya se trabaja en la elaboracion de un proyecto de
reglamento de visita intima para que sea aplica-
do en los centros de mujeres, todavia éstas conti-
ndan sometidas a una discriminacion que no tiene
razén de ser y que las coloca en una situaciéon de
desigualdad de tratamiento en relacién con el
hombre.

Todas las razones que se esgrimieron y que sir-
vieron de fundamento para establecer la visita
conyugal a favor de los hombres que se encuentran
en cautiverio, cobran vida y tiene plena vigencia
y aplicacion para las mujeres colocadas en la mis-
ma circunstancia.

En el articulo 73 del Reglamento del Centro
de Adaptacion Social La Reforma, se establece

que:

"La visita conyugal tiene por abjeto principal el
mantenimiento de las relaciones del interno con
su esposa o concubina, en forma sana y moral,
para beneficio de la estabilidad y desarrollo del
nicleo familiar. Dicha visita se realizard en los
diferentes locales de visita conyugal, con la
regularidad y duracién prescrita para cada una
de las etapas del sistema penitenciario progre-
sivo. En ningln caso se permitird el acceso a
prostitutas’.

Obsérvese que el espiritu de la disposicion que
antecede es el de proteger la familia de derecho y
de hecho, ya que fomentando el acercamiento in-
timo sexual de la pareja constituida se contribuye
a evitar el resquebrajamiento de la unidad familiar.

Tal y como se han mantenido las cosas hasta
el momento implicitamente se ha aceptado en de-
mérito de la mujer, que cuando es ella la que guar-
da prision no se pone en peligro el buen funciona-
miento de la relacion con su esposo o concubino Y
que no se atenta en contra del ndcleo familiar.
Todo pareciera indicar que hay una concepcion
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distinta de la familia y la proteccién que requiere
seglin quien sea el miembro de la pareja que haya
sido privado de su libertad.

Bastante se ha hablado de la incidencia del
problema econémico en el distinto tratamiento
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que se da a la mujer y de los problemas de indole
administrativa que han impedido llevar igualdad
a este campo, pero no por ello se debe cegar en los
esfuerzos iniciados que pretenden poner fin a una
cadena de injusticias.

ANALISIS COMPARATIVO DEL NUMERO Y CLASE DE BENEFICIOS
OTORGADOS A PERSONAS QUE CUMPLEN
PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

1.— Obijetivo:

El objetivo del estudio consiste en determinar
la cantidad de personas, hombres y mujeres, que
les fue otorgado el beneficio del articulo 55 del
Codigo Penal, durante los afios 1982 y 1983.

2.— Procedimiento de obtencion de los datos:

La informacién se obtuvo directamente de las
actas del Instituto Nacional de Criminologia;
como se sabe, el Instituto es el Gnico organismo
autorizado por la ley, para conceder el beneficio
mencionado, razéon por la cual, sus actas contienen
la totalidad de beneficios otorgados. Esta circuns-
tancia confiere alta confiabilidad a los resultados.

3.— Universo del estudio:
El universo del estudio lo constituyen todas

las personas, adultos de ambos sexos, sometidos a
penas privativas de libertad, en los establecimien-
tos carcelarios del Sistema Penitenciario Nacional,
durante los afios 1982 y 1983.

La poblacion de interés la confirman todos los
individuos adultos, de uno u otro sexo, que reci-
bieron el beneficio del articulo 55 del Codigo
Penal, durante el periodo ya mencionado. Se in-

cluyen ademas, aquellos varones que fueron trasla-
dados a cualquiera de los centros semiabiertos del
sistema penitenciario, asi como las mujeres gue les
fue otorgado algin tipo de permiso de salida del
centro Buen Pastor.

Estos permisos consisten en una autorizacion
si para salir del Centro, cuyaduracion por lo general,
no excede las 24 horas; pueden ser mensuales,
quincenales o semanales y con frecuencia, las perso-
nas que lo disfrutan obtienen el beneficio del
articulo 55.

Volviendo al asunto de la existencia de solo
un centro de reclusion para mujeres en la ciudad
de San José, es claro que en muchos casos el bene-
ficio se torna ilusorio en virtud de la distancia en
relacion con el domicilio de la mujer que ha sido
privada de su libertad. Piénsese por ejemplo en un
permiso de salida para ir a Corredores en cuyo
caso las 24 horas no alcanzaran siquiera para el

viaje.

4 —Resultados:
A continuacion se presentan los resultados

generales; anexo, sirvase encontrar los cuadros
gue contienen la informacién detalladamente:

Cuadro 1

TOTAL DE INTERNOS QUE RECIBIERON ALGUN BENEFICIO,
SEGUN SEXO, POR ANOS Y CLASE DE BENEFICIO

1982 1983
Otro Otro
Arts B beneficio Art. 58 beneficio
Hombres 144 516 122 415
Mujeres ‘9 32 9 29
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EJECUCION CONDICIONAL DE LA PENA

El articulo 60 del Codigo Penal sefiala en for-
Ma taxativa los requisitos que constituyen el presu-
puesto indispensable para que el juez ejercite la
facultad de aplicar la condena de ejecucion con-
dicional, segin lo preceptuado en el numeral 59
del cuerpo de leyes citado.

Como puede apreciarse es dificil aqui locali-
zar la existencia de una desigualdad de tratamien-
to en favor de la mujer en punto a la ejecucién
condicional, toda vez que todo estd determinado
por condiciones objetivas que la ley prevé. Sin
embargo como aunque aparentemente se cumplen
los requisitos, sigue siendo una facultad del juez
su concesion, lo que interesa es determinar si en
igualdad de condiciones y circunstancias existe
alguna actitud mas benévola en este sentido y a
favor de la mujer.

En 1982 las autoridades penales (tribunales
colegiados y juzgados penales) condenaron a 5552

personas de las cuales 443 eran mujeres y 51(g
hombres. En 1983 el total de condenados ascen.
dio a 6512 personas de las cuales 532 fueron my.
jeres y 5980 fueron hombres.

En los siguientes cuadros se indica el numerq
de hombres y mujeres a quienes se concedig
el beneficio de ejecucion condicional y el porcen.
taje que eso significa en relacion con la totalidad
de los condenados en cada caso segun el sexo.

A primera vista puede parecer exagerada la
desproporcion que se observa entre ambas catego-
rias en cuanto a los nimeros absolutos se refiere,
pero, dado que las categorias de poblacion de
donde provienen las variables de interés, son mar-
cadamente distintas, en el sentido de que una es
muy alta y la otra muy baja, resulta conveniente
utilizar nimeros proporcionales, pues clarifican
mucho la situacion; véase el cuadro 2 en donde
se ha efectuado la relacion proporcional:

Cuadro 2

PROPORCION (1/100) DE INTERNOS QUE RECIBIERON ALGUN BENEFICIO,
SEGUN SEXO, POR ANOS Y CLASE DE BENEFICIO

1982 1983
Poblacién Otro Poblacién Otro
Art.
total rt. 55 beneficio total Art. 65 beneficio
Hombres 2732 4,17 18,8 2767 4,40 14,99
Mujeres 122 737 26,22 102 8,82 28,43

Una vez realizada la paridad o el ajuste’’ en-
tre las poblaciones masculina y femenina, la com-
paracion resulta mds adecuada, veamos:

En 1982, por cada 100 varones que cumplie-
ron penas de prision, 4 de ellos obtuvieron el bene-
ficio del articulo 55, en tanto que 7 de cada 100
mujeres recluidas, fueron beneficiadas.

En el afio 1983, se acentGa alin mas la diferen-
cia pues de cada 100 varones presos, solo 4 se
beneficiaron con el /65", mientras que el nimero
de mujeres beneficiadas fue de 8 por cada 100, es
decir, el doble que los varones.

Con relacién a la variable denominada *‘otro

beneficio”, que como ya se menciond, significa

el traslado a un régimen semiabierto, en el caso de
los hombres y permisos de salida del centro a la
comunidad, respecto de las mujeres, se observa
una diferencia proporcional bastante marcada, 3
favor de |las Mujeres (véase el cuadro 2). Sin
embargo, es incorrecto establecer comparacion
entre hombres y mujeres en este tipo de benefi-
Clo; ain mas, es discutible en el caso de las mu-

Jeres, considerar como beneficio algunos permisos
de salida, veamos la razon:
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Si un hombre es trasladado a un centro se-
miabierto, tiene la posibilidad de salir “‘a la calle’’
desde el viernes en la tarde, hasta el dia lunes por
la mafiana; ademas, permanece en un medio donde
las limitaciones de espacio fisico son casi inexis-
tentes; las mujeres en cambio, obtienen por lo
general un permiso que casi nunca excede las
24 horas y el resto del tiempo permanecen en un
régimen cerrado.
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La aplicacion de este régimen de confianza
tiene por finalidad que las mujeres puedan salir
a trabajar o bien a visitar su hogar. En este Gltimo
caso pueden darse para disfrutarlos todos los dias
o cada 8, 15, 22 ¢ 30 dias, pero en general Unica-
mente podran hacerlos efectivos aquellas reclusas
que habiten a una distancia razonable” con res-
pecto al centro.

TRASLADOS PROVENIENTES DE CENTROS CERRADOS A
CENTROS DE CONFIANZA, INCLUYE SOLO VARONES

Centros de confianza 1982 Agee 1983
Total 516 S
San Luis . 153 L
Soledad 46 0
Sandoval 28 24
Pérez Zeleddn 47 30
Tierra Blanca 32 36
Nicoya 29 38
Jalaca - 41
San Agustin 110 13
Guadalupe 71 0

TOTAL DE CONCESIONES DEL BENEFICIO
DEL ART. 55, VARONES, POR ANOS

: Aios

Centros de confianza TR T
Total 114 122
San Agustin 89 81
Guadalupe 23 39
Sandoval 1 _
Nicoya 1 _
San Gerardo (Alajuela) — 2

CENTRO “EL BUEN PASTOR"
TOTAL DE BENEFICIOS CONCEDIDOS
POR ANOS, INCLUYE SOLO MUJERES

) . Aios
Tipo de beneficio 1982 1983
Total 41 38
Articulo 55 9 9
Permisos de salida 32 29
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CONCLUSIONES

Primera:

El bajo indice de criminalidad de la mujer en
relacion intima con el problema presupuestario del
pais, la coloca en una posicion de desventaja en
cuanto al tratamiento que recibe cuando es privada
de su libertad. Esta situacion se da tanto durante
la tramitacién del proceso como en la etapa de eje-
cucion de la pena y la causa determinante de la
misma se localiza en la existencia de solo un Cen-
tro Penitenciario que debe servir para cumplir la
prisién preventiva, purgar la pena y aplicar el Pro-
grama de Prueba y Libertad Vigilada.

Segunda:

Por las circunstancias expuestas en el punto
anterior, la aplicacion del Régimen de Confianza
beneficia solamente a la poblacion penal que pro-
viene de la ciudad Capital y su periferia, benefi-
cia parcialmente a las residentes en la cabeceras
de las provincias de Alajuela, Cartago y Heredia
y perjudica por imposibilidad de ejecucién a quie-
nes tienen su domicilio en las zonas norte y sur,
asi como las costeras del pais.

Tercera:

Se mantiene la discriminacion de la mujer en
cuanto al disfrute del derecho a la visita conyugal
y por ese camino se atenta contra la estabilidad y
desarrollo del ndcleo familiar., En su demérito se
da una concepcion distinta a la familia y a la
proteccion que requiere, segin guien sea el miem-
bro de la pareja de hecho o de derecho que haya
sido privada de su libertad.

Cuarta:

De acuerdo con los datos obtenidos, una ma-
yor proporciéon de mujeres resulta beneficiada con
la aprobacion de la Aplicacion del Programa de
Prueba.

Sin embargo, aunque la suma de esos bene-
ficios sea mayor en relacién con los conéedidos
a los hombres, es lo cierto que en relaciéon con las
primeras el sistema resulta inoperante por la caren-

cia de Centros de Confianza para su aplicacion. En
consecuencia, es claro que problemas de infraes-
tructura determinan una desigualdad de tratamien-
to en perjuicio de la mujer, situacion que no
ocurre con los hombres para quienes se han cons-
truido Centros de Confianza Urbanos, agropecua-
rios y rurales.

Quinta:

Las autoridades que administran justicia penal
y los defensores han descuidado lo atinente a la
prision preventiva domiciliaria y la cesacion de la
misma, segun lo preceptuado en los articulos 293
y 294 del Codigo de Procedimientos Penales.

Estos institutos constituyen remedios procesa-
les efectivos para hacer menos onerosa la ausencia
de Centros de Reclusién para la mujer en todo el
pais y por ende para disminuir por esa via la bre-
cha de trato desigual en su perjuicio.

Con la prision domiciliaria se prodria cumplir
en parte con lo establecido en el articulo 39 de
la Constitucion Politica en cuanto a que a nadie se
hara sufrir pena sino en virtud de sentencia firme.

Sexta:

Independientemente de las condiciones objeti-
vas que puedan determinar la concesion de la eje-
cucion condicional de la pena, es claro que se ha
puesto de manifiesto una actitud mas benévola de
parte de los jueces frente a la mujer, que bien pue-
de estar determinada por el conocimiento que
tienen de los efectos negativos que se generan con
su desarraigo por la ausencia de centros para su
reclusion en la zona geografica a que pertenecen.

Sétima:

El bajo indice de criminalidad de la mujer uni-
do a problemas de infraestructura determinados
por la situacién econémica ha generado un trato
desigual en su perjuicio que roza con la garantia

constitucional prevista en el numeral 33 de nuestra
Carta Magna.

RECOMENDACIONES

Primera:

Creacion de cuatro ‘‘Centros de Confianza”
femeninos, ubicados en los siguientes puntos estra-
tégicos del territorio nacional:

a) Pérez Zeledon (Tratamiento Zona Sur)
b) Liberia (Tratamiento Zona Norte)

c) Puntarenas

d) Limoén
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Segunda:

Como siempre habra reclusas que procederan
de lugares muy alejados con respecto a esos cen-
tros de poblacién, se deberd establecer coordina-
cién interinstitucional con la Guardia de Asisten-
cia Rural (por tratarse de un cuerpo policial pre-
sente en todo el pais), la que contara con personal
femenino de apoyo, a efectos de que el Programa
de Prueba y la aplicacion de los regimenes de con-
fianza, cobren vida en toda su dimension.

Tercera:

Reformas al articulo 60 del Reglamento del
Centro de Adaptacion Social Ei Buen Pastor, en
cuanto a los regimenes de confianza limitado y
amplio se refiere, de manera tal que las autoridades
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encargadas de aplicar el sistema puedan adecuar la
duracion de la salida de la interna a su hogar to-
mando en cuenta la distancia que media entre el
Centro y su domicilio.

Cuarta:

Concluir la reglamentacion de la ““Visita Inti-
ma’’ para mujeres y proveer las instalaciones nece-
sarias para ese fin.

Quinta:

Instar respetuosamente a jueces y defensores
para que hagan efectiva la aplicacion de la prision
preventiva domiciliaria y la cesacion de la misma
en los casos previstos por Ley.
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DELINCUENTES POR MOTIVACION POLITICA
Y ACCION PENITENCIARIA

Ms. Mario Alberto Viquez Jiménez

“Toda posicién radical implica una des-
moralizacién del orden establecido. Es
posible temerla y tratar de suprimirla,
pero entonces se suprimird al mismo
tiempo una de las bases de la democra-
cia”, (D. Szabd. Criminologfa y politica
en materia criminal).
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INTRODUCCION

El abordaje de un fenémeno tan “espinoso’
como lo es la delincuencia politica, tiende en mu-
chas ocasiones a resolverse en lo que nosotros cree-
mos ver el “‘camino mas largo y errado; su oculta-
cion o negacion'’.

Esta ocultacion, puede tener diversas formas
de presentacion; como lo son la indefinicion, la
prolongacion o ausencia de politicas claras y defi-
nidas en la materia, la argumentacion de que se
trata de un problema juridico formal de orden
comiin, etc. Es evidente, si queremos ser justos,
que no todo se prorroga o dilata por negacion al
fenomeno; sino que en ocasiones —como el caso
costarricense— tratandose de un fenomeno ‘‘nue-
vo",! suscitd diversas reacciones y modificaciones
en los d6rganos de control social, y que en el caso
concreto del ambito penitenciario, se expreso
como una situaciéon que podriamos describir como
de confusion, ignorancia e impotencia.

La razén principal de tal situacion, creemos
encontrarla fundamentalmente en que los instru-
mentos de la clinica criminologica tradicional-

mente centrados en el sujeto-delincuente no son
suficientes para abordar un fenomeno que excede
el ambito de la explicacion individual, para ubicar-
se en el contexto econémico y social.

Por lo demas, todo lo relacionado con la delin-
cuencia politica, su accion, deteccidn, juzgamiento
y prisionalizacion, se ve permanentemente matiza-
do por “una evidente y abundante publicidad”. Y
encontramos sumamente saludable dicha publici-
dad, en tanto sea una forma de garantizar las liber-
tades individuales y ciudadanas; pero no asi cuan-
do se convierte en un factor multiplicador de los
temores que estas acciones tienden a producir en
gran parte de la poblacién, con las correspondien-
tes “propuestas extremistas” de represion social.
Porque el nimero de publicaciones, en relacion
con dicho fenémeno, muy probablemente tienen
una relacion inversa, a la capacidad media de com-
prension del mismo, sumado al caracter descriptivo
y poco analitico que emiten gran parte de los me-
dios de comunicacién colectiva.?

ALGUNAS DIFICULTADES EN LA DEFINICION DE DELITOS POLITICOS

Es claro que cada sociedad, se construye una
idea sobre los delitos politicos que revela sus pro-
pios valores.® Pero como bien lo sefiala la corriente
interaccionista de la criminologia, para que se dé
un delito, no basta el rompimiento objetivo de la
norma, sino que se hace necesaria la percepcion
como tal de dicha accion.

Es asi como una misma accion sera percibida
de manera diferencial dependiendo de factores his-
toricos, economicos y sociales. Lo que hoy es deli-
to, no necesariamente lo sera en el futuro ni lo fue
en el pasado. En el caso concreto de lo politico,
esto se evidencia ain mas, en tanto que el califica-
tivo de “politico” cambia de significado continua-
mente. Es asi como de partida nos enfrentamos a
un problema de fondo, que necesariamente implica

una toma de posicion. Como consecuencia inme-
diata de esa relatividad historica, surge la pregunta
bésica de ¢existen diferencias reales entre los lla-
mados “‘delitos comunes” y los de ‘“‘motivacion
politica’’? Porque podria uno preguntarse dos co-
sas: {Qué hace que los llamados ‘‘delitos comu-
nes”’ no sean politicos? y en segundo término {co-
mo determinamos que los denominados delitos de
motivacion politica, realmente tienen tal origen?
La respuesta no es facil, sin embargo, podemos al
menos, ensayar la descripcion de algunos aspectos
que delimiten lo que generalmente se entiende co-
mo delitos de motivacion politica.

En primer término el “‘delito politico’ es un
delito de excepcion, en segundo lugar los objetivos
que persiguen “’se suponen’’ son impulsados por

Nuevo, en la magnitud y forma de expresion actual, pues histéricamente encontramos diversos acontecimientos y for-

mas de reaccion social ante acontecimientos de orden politico; Para una ma i 0
e 1 % yor informacion,
Ricardo Jinesta. La Evolucion Penitenciaria en Costa Rica. Editorial Falco, San José, 1940. puede consultarse 8

Ilanud al Dfa. Afio 2, No. 6, San José, 1979,

Una posiciéon similar sobre los medios de comunicacién asume William Cliffort en Terrorismo, un reto. Editorial

D. Szabd. Criminologia y politica en materia criminal. Editorial Siglo XXI, México, 1980,
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moviles que van mas alld de su interés personal
(a diferencia de los llamados delitos comunes que
normalmente tienen un interés individual) y en ter-
cer término, no pone en sus autores un estigma de
infamia.*

Ahora bien, a este primer intento de caracteri-
zacion hemos de agregarle algunas propuestas de
diferenciacion. Por un lado estan los delitos politi-
cos producidos a causa de las convicciones (politi-
cas, religiosas, morales, etc.), color, origen étnico,
idioma o religion, es decir, vinculados a caracterfs-
ticas personales o de conciencia, creando lo que
Amnistia Internacional denomina “presos de con-
ciencia”. Por otro lado, estdn aquellos sujetos en
los que ha mediado una accién concreta, normal-
mente violenta, tipificada generalmente como *‘de-
lito coman”.’

Podemos en sintesis, hablar de dos posibles
posiciones. La primera de ellas subjetivista, en tan-
to que toma en cuenta los motivos ‘““altruistas’’ del
autor, quedando por fuera las personas que han
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obedecido a un sentimiento egoista, por codicia,
rencor o a su propio mundo interior, en tanto que
esté alterada la percepcion de la realidad (sicosis).
En segundo lugar, la tesis objetivista, en lo que
solo importa el acto reprensible, donde de antema-
no se incluyen “’acciones mas graves para la moral
y/o el derecho com(n”’, como serian el homicidio,
envenenamiento, lesiones, incendio, robo agrava-
do, etc.®

Como vemos las posibilidades de definicion
son inmensas Yy relativas al momento histori-
co-politico de sociedades concretas, donde los
Iimites entre lo “politico” y lo “comdn”, queda
sujeta a la posicion ideolbgica en que se ubica al
definidor. Porque tanto los moviles de orden
sujetivo-individual, se cuestionarian en tanto que
son parte de un orden social; como las infracciones
contra el orden y funcionamiento del Estado y los
derechos de los ciudadanos, lo pueden ser todos
los delitos de “orden comun”.

EL TRATAMIENTO PENITENCIARIO

Si la posibilidad de una definicion nos ha dado
suficientes problemas, en el ambito de la ejecucion
penitenciaria éstos se multiplicaran.

En nuestro pais la pena tiene una clara fun-
cién, donde textualmente encontramos “. . .la pena
de prision y las medidas de seguridad se cumpliran
en los lugares y en la forma que una ley especial
determine, de manera que ejerzan sobre el conde-
nado una accién rehabilitadora”.” Como podemos
observar, la accién penitenciaria debe entonces, es-
tar centrada en el sujeto, y como sabemos bien, a
pesar de los problemas de definicion, nuestros
“delincuentes politicos”” en su mayorfa, han come-
tido un “‘delito coman”, por el resultado, pero
politico por el objetivo y sus motivaciones. Ahora
bien, si la accion penitenciaria debe centrarse en el
autor, el &mbito de la rehabilitacion recae sobre la
“conciencia’”’ del autor, dado que las motivacio-
nes (origen del delito) provienen de sus conviccio-

nes.

Aqui nos enfrentamos en un problema en
nuestro juicio sustancial, pues la constitucion cla-
ramente sefiala en su articulo 28 que “...nadie
puede ser inquietado ni perseguido por la manifes-
tacion de sus opiniones, ni por acto alguno que no
infrinja la ley’””. Lo que a nuestro juicio implica
que nadie puede ser inquietado ni manipulado por
los contenidos de su ‘‘conciencia” mientras no
exista alguna accion.

¢Podriamos asi pensar en la posibilidad de un
derecho a la no rehabilitacion? La respuesta no es
sencilla, porque la logica judicial y la logica peni-
tenciaria no necesariamente van de la mano. La l6-
gica judicial ha sentenciado por una accion que cla-
ramente forma parte del derecho penal comun,
pero el tratamiento penitenciario le toca centrarse
en el sujeto con un obijetivo claro, tal y como lo
sefialan los reglamentos de la Direccion General de
Adaptacion Social: “...promover la rehabilitacion
del interno dentro de la sociedad. .."”’; caracterizan-

4. D. Szabd. Criminologia y politica en materia criminal. Editorial Siglo XXI, México, 1980.

5. Esta caracterizacion es la que creemos encontrar en Ammistia Internacional. Ver Ammistia Internacional, Informe

1980. Editorial Publicaciones A.L, Londres, 1981.
6. D.Zsabo. Idem.

7. Articulo 51, Titulo IV, Seccién I, Codigo Penal de Costa Rica.
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dose este régimen de adaptacion .. .por ser indivi-
dualizacion y progresividad™.®

En sintesis, si bien la logica judicial juzga fun-
damentalmente (por lo menos en los hechos) por
la accion, la ejecucion penitenciaria le tocaria, hi-
potéticamente, la rehabilitacion de una conciencia
por sus convicciones.

124

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

Hemos de agregar un elemento mas al trata-
miento penitenciario cual es la disposicion del ar-
ticulo 4 del Reglamento del Centro de Tratamien-
to ““La Reforma”: ”...no se daran diferencias de
trato fundadas en prejuicios, principalmente de ra-
za, color, lengua, religion, fortuna, nacimiento,
opinion politica o de cualquier otro origen”.®

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Las consideraciones expuestas anteriormente
sobre los problemas de definicion y tratamiento
penitenciario nos llevan a las siguientes conclusio-
nes y recomendaciones:

1. El concepto de “delito politico” es restrictivo
y ambigiio, haciendo referencia a las ideas que
sobre él tiene el sentido comun.

La diferenciacion entre lo politico y comin es
relativo y poco claro, dado que pueden darse
diversas combinaciones.

La definicién de lo politico esta evidentemen-
te influido por las corrientes de opinion do-
minantes en la sociedad, asi como por la posi-
cién ideologica del definidor.

Existen contradicciones importantes a la hora
de abordar el problema dentro de la logica ju-
dicial y penitenciaria.

Debe darse el derecho a la no rehabilitacion
cuando se trate de un problema de conciencia.

Recomendaciones

1. Los internos por delitos definidos institucio-
nalmente de motivacién politica, deben tener
el derecho a no ser inquietados ni manipulados
por su pensamiento politico.

Deben tener igual trato que todos los demas
internos, teniendo acceso a todos los servicios
y actividades desarrolladas en la institucion,
posibilitando el desarrollo de sus aptitudes y

motivaciones personales en todas las areas de
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cia, tal y como lo estipulan los reglamentos y
la Direccion General de Adaptacion Social y
las leyes de la Replblica.
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EL FONDO MONETARIO INTERNACIONAL.

ANTECEDENTES HISTORICOS Y FUNCIONAMIENTO

Licda. Barbara Maria Rodriguez Assmann
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I. NACIMIENTO DE LOS ACUERDOS EN BRETTON WOODS

Los acuerdos de Bretton Woods, que dan naci-
miento al Fondo Monetario Internacional, se pre-
sentan como una reaccion a la anarquia del estado
de guerra economica que caracterizo al periodo
1930-1940. Los convenios del FMI se incluyen en
los planes economicos que con caracter suprana-
cional surgen en un periodo de postguerra, como
un intento de solucionar los problemas de pagos
internacionales, efecto de las crisis economicas y
depresion de los afios treinta, que derrumbaron
el patron oro, y ocasionaron una situacion de caos
econdmico internacional.!

Las principales potencias econdmicas de la
postguerra hacen un llamado a la comunidad inter-
nacional sobre la necesidad de reunirse y estudiar
la forma de eliminar las practicas economicas dafii-
nas para la prosperidad mundial y la necesidad de
brindarse asistencia mutua para superar dificulta-
des temporales en el intercambio de divisas. Este
llamado se concreta inicialmente en la redaccion
y publicacion de una serie de “planes” —Plan
Keynes y Plan White—, y finalmente en la redac-
cion formal en los acuerdos de Bretion Woods de
los deberes y obligaciones entre los Estados parti-
cipantes, y esencialmente el deber de consulta res-
pecto a que las modificaciones en las politicas
cambiarias de un pais miembro debian tomarse
bajo la supervision de organizaciones internaciona-
les como el FMI.

Acuerdos de Bretton Woods
Los expertos estadounidenses y una delega-

1.

cidn britanica, encabezada por Keynes, publicaron
en septiembre de 1943 el llamado Comunicado
Conjunto de los Expertos,® que contenia la mayo-
ria de las clausulas que mas tarde se adoptaron en
el Acuerdo del Fondo Monetario Internacional,® y
que pese a la oposicion de Keynes estaba basado
en lo esencial sobre el Plan White.?

La caracteristica mas importante del Plan
Keynes era la creacion de una moneda bancaria
internacional llamada Bancor, que nacia automa-
ticamente; para Keynes, el problema consistia en
tomar una sola medida en favor de una coopera-
cion internacional pero sin volver a caer en el siste-
ma del patrén oro.®

El Plan White fue titulado ‘‘Proyecto prelimi-
nar de un protocolo para un Fondo Internacional
de Estabilizacion de los Estados Unidos y paises
asociados’’, y entre “‘sus objetivos se encuentran:
a) ayudar a la estabilizacion de los tipos de cambio;
b) acortar los periodos y disminuir el grado de
desequilibrio de las balanzas internacionales de pa-
go; y c) reducir el uso de restricciones de los tipos
de cambios y otras practicas de discriminacion’”.®

A manera de resumen, vemos que ““White pro-
pone la constitucion de un fondo con aportes de
los socios en oro, moneda nacional y valores oficia-
les, el cual se tomaria para concederles préstamos
temporales a los paises deficitarios; mientras que
segun Keynes, no habria aportes iniciales de los so-
cios sino apertura a favor de ellos de créditos pura-
mente contables, llevados en una unidad monetaria
internacional sobre los cuales podrian girar los pai-

1. Sobre un resumen de los episodios econdémicos de la Segunda Guerra Mundial, véase Carreau Dominique. Le fond

monetaire international, Paris, Libraire Armand Colin, 1970, p. 8. Sobre la situacié i i

véase Picado Roberto. EI Fondo Monetario Internacional. La experiencia de Costa ??cilc(:z.n Szix 325251{2:;!;1::;0:::::
por el T.itulo de Licenciado en Ciencias Econémicas, Escuela de Ciencias Econémicas vy Sociales: Universidad de
Cost? Rica, 1968, p. 6-7. Para un anilisis del inconveniente del patrén oro y la necesidad de es.tabi].izacién eco-
noémica después de un conflicto bélico, véase Consejo Monetario Centroamericano. Centroamérica ante la Reforma
Monetaria Internacional. Centroamérica, Secretaria Ejecutiva del CMC, junio, 1977, p. 2-3 y Facio, Rodrigo. La
mor}eda v la banca central en Costa Rica. San José. Editorial Costa Rica. Segunda edic;()n 1973, p 22% Tambié.n se
remite al lector a la traduccién del texto original de las actas tomadas en Bretton Wood's “Fir,la.l- Act 'and Related
I;o;:ments”. Convenios sobre el Fondo Monetario Internacional. Anexo “C”. San José. I'mprent.a Nacional, 1946,

Para un resumt'an de s’uf cléusulas, ver Shigeo, Horie: El Fondo Monetario Internacional. Barcelona, Casa Editorial
Boscll;. t.radl;:ch espaiiola por Alfredo Pastor Bodmer y Antonio Bosch Domenech 1966, p. 100, 103. También
ver, Facio, Rodrigo: op. cit, p. 242, 243 e International Monetary Fund. The first i ars. : 3 1

Monetary Fund. Washington D.C. agosto 1956, p. 3. ¢ fimt ten years of the International

En adelante llamado FMI. \

““El pensamiento estadounidense, representado por el conservador Plan White, prevalecid sobre el inglés representa-
d? a su vez por el P.lan Keynes: concepcion mds amplia y visién integral de los problemas postbélicos en escala mun-
dial. De tales negociaciones son producto el FML. . .”. Lizano, Eduardo. Comentarios sobre economfa nacional. San
José. Publicaciones de la Universidad de Costa Rica. Serie Econémica y Estadistica No. 35, 1971, p. 29.

Shigeo, Horie. Op. cit, pp. 72-73, 92-93. Sobre lasunidades ‘“bancor”’ y “unitas”. Picado, Roberto. Op. cit., p. 8, 10.
Shigeo, Horie, Op. cit., pp. 72-73, 92-93. Sobre las unidades ‘“bancor” y “unitas’’. Picado, Roberto, Op, cit., p. 8, 10.
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ses deficitarios con el fin de saldar sus deudas
internacionales’’.”

Resulta indispensable recordar estas discusio-
nes y examinar el modo en que se cre6 el FMI ac-
tual, como fruto de las mismas y del compromiso
adoptado para la buena comprensién del sistema
y de los problemas que esta llamado a resolver. Sin
embargo, algunos objetaron que ‘‘las opiniones y
los intereses contrapuestos fueron desdibujando y
debilitando progresivamente su razén de ser origi-
nal. En consecuencia, no es sorprendente que el
FMI se desarrollase en medio de una confusa e ina-
decuada organizacion monetaria internacional”.?

2. Creacion del Fondo Monetario Internacional

Con anterioridad al 1 de julio de 1944 se cele-
bré en Bretton Woods, New Hampshire, USA, una
conferencia monetaria y financiera de las Naciones
Unidas,’ en la que tomaron parte representantes
de 44 paises aliados, siendo los principales temas
de discusion los principios generales del Comunica-
do Conjunto de los Expertos y luego de tres semanas
de discusion se adoptaron las propuestas en favor
del “Fondo”, y la conferencia finalizé el dia 22
del mismo mes. “El resultado de las labores de la
Conferencia se conoce con el titulo de "’Acta Final
de la Conferencia Monetaria y Financiera de las
Naciones Unidas’’, con dos apéndices: Acuerdo del
FMI y Acuerdo del Banco Internacional para la
Reconstruccion y el Desarrollo. Ambos acuerdos
suelen designarse con el nombre de ““Acuerdos de
Bretton Woods’’, y ambas organizaciones acostum-
bran llamarse Organizaciones de Bretton Woods.'®

Lo que hemos hecho aqui en Bretton Woods
es desarrollar una maquinaria por medio de la cual
hombres y mujeres de todas partes puedan inter-

7. Facio, Rodrigo. Op. cit., p. 235-236.
Shigeo, Horie, Op. cit,, p. 173.
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cambiar libremente, sobre bases justas y estables,
los bienes producidos, fruto de su trabajo. Aquf
hemos tomado los pasos iniciales a través de los
cuales las naciones del mundo podran ayudarse
unas a otras en su desarrollo economico, para su
mutua ventaja y el enriquecimiento de todos’’.!!
"“El espiritu con que hemos conducido estas
discusiones sentara un precedente para realizar
consultas amigables entre las naciones, en sus inte-
reses comunes. Estas cosas que necesitamos hacer,
deben ser hechas —pueden sb6lo ser hechas— en
armonia, en conjunto’’.!?

Es asi como en un clima de amistad y solidari-
dad econémica®® se crea el FMI y toda una estruc-
tura orgénica en su Convenio Constitutivo.'* Ten-
tativamente podriamos hablar del FM| como de
una institucion especializada de la ONU, y por eso
mismo tiene vocacién universal,'® Mas adn, el Fon-
do tiene sensiblemente mas miembros que la ONU;
esta diferencia se debe a que el FMI es una organi-
zacion técnica.

A. El FMI como organismo especializado de

la ONU

“’Lo realmente extraordinario es que las nacio-
nes estuvieran dispuestas a aceptar la intervencion
internacional en el manejo de sus relaciones mone-
tarias externas, renunciando asi a su soberania na-
cional absoluta en estas materias’’. %

La ONU, desde sus origenes, fue incapaz de
convertirse en el embrién de un gobierno mundial.
Desde su constitucion habia adoptado el principio
nada realista de "‘un estado, un voto”, y luego no
habia encontrado mejor manera de aproximar una
ficticia igualdad de Estados a la dura realidad; tal
gobierno se desarrollo, no de la ONU, sino deunau

9. Se analizarin mds adelante los vinculos del FMI y la ONU.

10. Shigeo, Horie, Op. cit.,, p. 112,

11. Discurso del Honorable Henry Morgenthau, Jr. “Final Act and Related Documents”. Op. cit., p. 5.
12. Palabras del Presidente Roosevelt, junio 29 de 1944, Ibidem, p. 1y 2.

13. Este sentimiento de comunidad econémica internacional es retomado mds adelante por S.S. Juan XXIII, quien se
expresa asi sobre la economia universal: . . .la economra de unas naciones se entrelazan cada vez més con_la econo-
mia de otras. .. los planes se van asociando, de todos ellos unidos, resulta una especie de economia u§nversa.l. &%
porque la creciente prosperidad de un Estado es en parte efecto y en parte causa de la creciente prosperidad de los
demas. . .”. S.S. Juan XXIII, Enciclica Pacem in Terris, San José, Imprenta Metropolitana, 1973, p. 48, 11 de abril

- de 1963.

14. “Dicha carta fundamental adquirié plena vigencia a partir del 27 de diciembre de 1945 después de haberse, ,obt_enido
la firma de los gobiernos de 29 paises, los cuales representaban el 80 9, de las cuotas originales del Fondo”, Picado,

Roberto, op. cit., p. 11.

15. Carreau, Dominique, op. cit.,, 22 y p. 27 (subrayado nuestro).

16. Consejo Monetario Centroamericano. Op. cit.,, p. 9.
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otra de las “empresas’” politicas mds antiguas y
vigorosas: el gobierno de los Estados Unidos y el
gobierno de la Unién Soviética”.!” Posteriormente
la ONU emitié la Carta de Derechos y Deberes
Econémicos de los Estados,'® fortaleciendo aun
mas su influencia en los Estados a través de los
organismos especializados sobre los cuales tiene la
administracion indirecta.'®

Asi surgio el FMI como una institucion supra-
nacional, reordenadora de los tipos de cambio
mundiales, puesto que “las diferencias que ante-
riormente se habrian abandonado a la mano invisi-
ble de Adam Smith ahora requieren negociacion,
colaboracion y coordinacién amplia de las directri-
ces nacionales”.?® La coincidencia de intereses y
armonia de politicas nacionales a través del FMI
planted “la cuestion subyacente detras de los acuer-
dos de Bretton Woods: si el FMI debfa ser una ins-
titucion independiente, animada por funcionarios
internacionales o, al contrario, las actividades del
Fondo debian ser propias y evidentes, en virtud de
sus implicaciones politicas. Bajo la presion del go-
bierno americano y de la delegacion inglesa y
Keynes, la seqgunda concepcién debia triunfar.!

La mayoria de los autores por un lado coinci-
den en ver al FMI como una agencia especializada
de la ONU?? y tratan de obviar por el otro que
“los multiples programas norteamericanos de ayu-
da al exterior, su control efectivo sobre los orga-
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nismos internacionales de crédito, su estructura de
los tratados comerciales y otros relacionados con
ellos, son instrumentos que pueden utilizarse para
fomentar como ley, en la comunidad mundial,
doctrinas compatibles con sus objetivos politicos
y sociales’.?

Manteniendo una estrecha relacion con el
Consejo Econémico y Social de las Naciones Uni-
das,?® estos organismos especializados estdn cons-
tituidos por todos los 6rganos estatales (Estados)
que cooperan en la celebracién de un tratado,?s
y en cierta manera estamos de acuerdo en el efec-
to “capitis deminutio”’?® de las relaciones con el
FMI en el sentido de que la conferencia de Bretton
Woods ha creado un cierto orden monetario inter-
nacional y ha confiado la gestion a una institucion
especializada de las Naciones Unidas, el FMI. La ins-
titucionalizacion de los estatutos del Fondo ha en-
trafiado una sensible disminucion de la soberania
monetaria, de los paises miembros del FMI, mas esta
““capitis deminutio’’, tiene una contrapartida dentro
del derecho a la ayuda monetaria y los beneficios
gue se obtienen al ser miembros del Fondo.

El FMI también es analizado como una orga-
nizacion auténoma aunque afiliada a la ONU?’
debido a las potestades de autointerpretacion de
sus acuerdos. Esta potestad cuasijudicial serd ana-
lizada en la Seccién |1, aparte 2-a) de este mismo
Capitulo.

17. En su libro Estudio de la Historia (3) Compendio IX/XIII Madrid, Alianza Editorial, 1975, p. 283 (traduccién de

Luis Alberto Bixio).
18.

Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados. Para un anilisis de la Carta y la naturaleza juridica de sus
principios en relaciéon al Derecho Econdmico Internacional, ver Witker, Jorge, La Carta como Cédigo Marco del nue-
vo Derecho Internacional Econémico, Derecho Econdomico Internacional, México, Editorial Fondo de Cultura Eco-
ndémica, 1976, p. 120-122,

En este sentido los articulos 57 y 63 de la Carta de las Naciones Unidas, San Francisco, 26 de junio de 1945, Sobre
un extenso comentario en relacién con el tema, ver Las Naciones Unidas. Orfgenes, Organizacién ¥ Actividades.
New York, Naciones Unidas, tercera edicién, 1969, p. 579. “En el caso de los organismos internacionales se trata
de entes en que los estados participan sacrificando parte de su soberania, actiian como entes colegiados y sus acuer-
dos representan el criterio mayoritario de la comunidad que ellos integran”’. Fernandez, Raul, op. cit., p. 36.

19,

20. Kaplan, Morton y Katzambach, Nicholas. Fundamentos Politicos del Derecho Internacional, México. Editorial

Limusa-Wiley, 1965, p. 96,
Carreau, Dominique, op, cit, p. 18.

Carreau, quinlque. op, cit, p. 27, Tamames, Ramén, Estructura econémica internacional, Madrid, Editorial
Ali.aj'ua, quinta edici6bn, 1978, p. 75-76. Grieg D. W., International Law, London. Butterworth & Co., Second
Edét(:;;n, ;g;&. P- 776 y Verdross, Alfred, Derecho Internacional Piblico, Espana Biblioteca Juridica Aguilar, 1976,
p. y .

21,
22.

23. Kaplan, Morton y Katzenbach, Nicholas, op, cit,, p.33.

24, Cc’)m‘entario del Principe Teodoro Léscaris-Comneno, citado por Joaniquet Pons, Celso, Fundamentos filosé6ficos del
Céodigo Mundlal: Barcelona. Editorial Cervantes, tercera edicién, 1961, p. 190. Ver el Capitulo IX y Capitulo X,
sobre la composicién, poderes y funciones del Consejo Econémico Social de la ONU. Carta de la ONU.

25, Verdross, Alfred, op. cit., p. 328,

26. Carreau, Dominique, op. cit.,, p. 167 (subrayado nuestro).

27. Hart, Albert y Kenen, Peter, Deudas monetarias y actividad econémica, México. Centro Regional de Ayuda Técnica

(AID), 1964, p. 431, y Carreau, Dominique, op. cit, p. 97.
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Entre los caracteres diferenciales de las orga-
nizaciones internacionales,?® la autonomianormati-
va establecida por medio de un acuerdo interna-
cional constitutivo, viene a reforzar la razén misma
de su existencia, y regular el mecanismo de sus
fines especificos.?®

Algunos autores han afirmado que el derecho
que regula las organizaciones internacionales no
tienen ninguna procedencia®® en el sentido de que
por un lado el DI general es el derecho que las
vincula: asi todos los miembros son sujetos de DI
y estan dotados de personalidad y representacion
en la comunidad internacional ; ademas de un trata-
do multilateral que las crea y viene a constituir un
DI particular frente al DI general que constituye
la base de su ordenamiento internacional. Asi
coexisten y se complementan entre si, lo nacional
y lo internacional, como referencia obligada frente
a los Estados miembros de las organizaciones inter-
nacionales.

El poder normativo de las organizaciones
internacionales se manifiesta, hacia el interior de la
misma, creando normas que complementan y
adaptan su propio ordenamiento, y hacia el exte-
rior, via en la que se da vida a normas juridicas que
tienen relevancia fuera del propio ordenamiento
juridico de la organizacion.?!

a. Potestad normativa externa

Que se manifiesta a través de la posibilidad de
concluir tratados internacionales y que tiene su
fundamento en su cualidad de sujeto de derecho
internacional y en la especial autorizacion del tra-
tado creador, a posteriores actos internacionales
que haya modificado éste de manera directa e indi-
recta. Dentro de esta potestad normativa externa
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podemos encuadrar la posibilidad de crear normas
de caracter consuetudinario. Es cierto que dichas
costumbres, en principio son simplemente costum-
bres particulares y forman parte del DI particular;
“pero luego las normas van ampliando su esfera
de aplicacion hasta entrar a formar parte del DI
general”.3?

b. Potestades externas especfficas: Reco-

mendaciones y resoluciones

Esta potestad especifica se manifiesta a través
de una serie de actos de caracter internacional,
unos de caracter obligatorio y otros no, pero carga-
dos de una indudable autoridad juridica y de con-
secuencias practicas que no se pueden desconocer.
Esta serie de actos reciben el nombre de resolucio-
nes.®® Existen dos tipos con diferentes efectos:
aquellas que no tienen valor obligatorio, tal como
los votos, dictdmenes y recomendaciones, y aque-
llas con valor obligatorio, entre las que cabe resal-
tar las resoluciones, los reglamentos y las ordenes.

En la definicién de las recomendaciones como
““declaraciones de voluntad de las organizaciones
internacionales, por medio de las cuales se formu-
lan con solemnidad y en forma particular una invi-
tacion o se toma una decision o inicia una accién
en un sentido determinado’,3* se hace evidente la
ausencia de distincion formal y efectual de las mis-
mas, despojandolas de su contenido juridico pro-
pio, o sea la obligatoriedad, pero conservando, sin
embargo, ““un especialisimo valor moral”,?* mas o
menos fuerte, segin la organizacion que las adopte
y el peso politico de las mismas.

Las decisiones que emiten las organizaciones
internacionales, suponen una manifestacion clara-
mente establecida en cuanto a su fuerza vinculan-

28. Asf, el estar compuestas por sujetos de DI, con un cardcter estable, en que tanto su acto juridico creador como su
ordenamiento interno forman parte del DI, y que la organizacién en si tiene finalidades concretas, que realiza a
través de érganos propios y poderes propios. Diez de Velasco, Manuel, Curso de Derecho Internacional Publico.
Madrid. Tomo I. Editorial Tecnos, 1963, p. 329.

29. Moénaco, R., L'eutonomia normativa degli enti internazionali. Mildn. “Scritti di Diritto Internazionale” in Onore di
T. Perassi, Vol. 11, 1957, p. 142, Citado por Diez de Velasco, Manuel, op. cit., p. 328,

30. Dfez de Velasco, Manuel, op. cit., p. 354,

31. Ibldem, p. 354-355.

32. Dfez de Velasco, Manuel, op. cit, p. 356-357. En este mismo sentido véase Vargas Carrefio, Edmundo, op. cit.,
Pp. 96-97.

33. Tentativa definici6n, por la diversidad de efectos jurfdicos vinculantes que representan los actos de las organizacio-
nes y la falta de precisién terminolégica.

34. Asf Laurent, P., “Principies communs aux differentes Organisations Internationales”, en Juris Classeur de Droit
International. Vol. I, fasc. 112, p. 16. Citado por Diez de Velasco, Manuel, op. cit., p. 359.

35. Dfez de Velasco, Manuel, op. cit., p. 359. Por otro lado, el incumplimiento de una recomendacion lleva aparejada

una toma de posicion de los restantes estados que forman la organizacién y de la opinién publica de los mismos res-
pecto al Estado que no ajusta su conducta al contenido de la recomendacién emitida. Ibfdem, p. 360.
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te, del poder de tomar decisiones ejecutivas. Las
decisiones son obligatorias en todos sus elementos,
en el sentido de que la “'obligatoriedad afecta con-
cretamente a aquellos a los gque se dirige”.® Las
decisiones pueden tener un caracter individual y
obligan por efecto de su notificacion al interesado,
pero pueden tener un caracter general y, en ese
caso, obligan por el hecho de su publicacion.

Debido a la imprecision usada en las organiza-
ciones internacionales, tanto en el término deci-
sion como resolucion, nos vemos obligados a exa-
minar en cada caso su contenido y estudiar los
poderes del drgano que las haya tomado, para deci-
dir su verdadero valor obliga'corio.3"7

B. Convenio constitutivo del FMI>®

“El FMI rige las relaciones monetarias de 129
paises y constituye la base del sistema monetario
internacional de los ultimos treinta afios’.>?

Existen diferentes acepciones sobre el caracter
juridico del CCFMI.* Para un analisis somero del
mismo, ver el Capitulo 1, que trata especificamen-
te sobre la naturaleza juridica del CCFMI| y otros
acuerdos del FMI.

Es asi que el Convenio Constitutivo del FMI
se nos presenta como un instrumento internacio-
nal, que crea la organizacion, llamado instrumento
constitutivo o instrumento constitucional, y deter-

36. Diez de Velasco, Manuel, op. cit., p. 363.
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mina su capacidad y sus modalidades®* como todo
un sistema normativo unitario, que contiene dispo-
siciones exhaustivas sobre sus fines, el modo de
efectuar las enmiendas al CCFMI, suspension tem-
poral del CCFMI e inclusive la disolucion misma
del FM1.#

En 1945, el CCFMI aprobado en esa ocasion
adquiriria vigencia plena cuando hubiere sido fir-
mado a nombre de los gobiernos cuyas participa-
ciones sumaran por lo menos el 65 por ciento del
total de las cuotas asignadas a los 45 paises que
concurrieron a la mencionada conferencia de
Bretton Woods y cuando los instrumentos consti-
tutivos de las manifestaciones de aceptacion del
Convenio, conforme a las leyes de cada pais, hubie-
ran sido depositados a su nombre.*

C. Primera y segunda enmiendas al CCFMI

La Primera Enmienda al CCFMI, elabor6 un
sistema basado en Derechos Especiales de Giro en
el FMI y modificaciones en las normas y practicas
del Fondo, especialmente en cuanto al informe de
los directores ejecutivos a la Junta de Gobernado-
res. ™

En Costa Rica, la Primera Enmiendaal CCFMI,
es objeto de comentarios periodisticos y debates
parlamentarios;"5 pero es el Lic. Gonzalez del Valle,

invitado especial de la Comision de Asuntos Eco-

37.

41,

42,

43,

44,
45.

Ibidem, p. 364. Asi las resoluciones del FMI: comunicaciones y sanciones temporales, véase Capitulo I, Seccién III,
B-2. Véase también Capitulo II, Seccidon C: sobre los acuerdos de derecho de giro. Como acto unilateral del Fondo.

Véase el Anexo No. 1: Convenio Constitutivo del Fondo Monetario Internacional. Ley No. 6.223 de 27 de abril
de 1978, p. 249,

Consejo Monetario Centroamericano, op. cit., p. 2-8.

Algunos autores sosteniend‘o la clasificacion de los tratados con base en la intencién de los contratantes, en abiertos
y cerrados, segan ‘?ue permitan la incorporacion de nuevos miembros, consideran que la naturaleza del CCFMI perte-
nece a la de los ‘““tratados generales, que prevén mecanismos determinados para incorporar nuevos miembros, por

consiguiente, no i i
b ey pso facto a la participacién de todos los Estados’’. De la Guardia, Ernesto y Delpech, Marcelo, op.

De la Guardia, Ernesto y Delpech, Marcelo, op. cit, p. 177. Consideran estos autores que la Convencién de Viena

sobre el Derecho de los Tratados se aplica a los instrumentos co i
nstitutivos de las
asf e] art. 5 de la Convencién de Viena, y Ferndndez, Radl, op. cit., p. 29-30, creanizaciones internacionales. Ver

Sobre las disposiciones de emergencia ver el Convenio Co
] nstitutivo del FMI (en adelante CCFMI), publicad el
Alcance No. 93 a La Gaceta No, 105 del 2 de junio de 1978, bajo la Ley No. 6.223 del 27 de abr)ii ze 1978,0loesnar-

tfculos XXV I[. seccion 1 lulpenlibn tempoml del CCF MI, sec
" ) ]
i " ' L] clbn. 2 dlﬂol\lcibn del Fondo y el articulo XXVIII

Picado, Roberto, op. cil,, p. 71, “El primer pago de la

. o P . participacién de Costa Rica fue realizado por el Depaxrt 3
tgtfrzjbo;(;e}l( Banco Nacional de Costa Rica el 22 de febrero de 1947". Ibfdem, p. 74. Actua.lme:te el CCI?:;I a::e;:l
a ; o “ l,lsecclbn 2), contempla disposiciones especificas sobre la firma del convenio, asi: ‘“a) entregaré‘n para
su deposito en los Estados Unidos de Norteamérica un instrumento en el que declaren que han aceptado este conve-

nio, y que han tomado las medidas necesarias para poder cumpl
Tisne™ (subrayedo puestron P plir con todas las obligaciones contraidas al tenor del

Gold, Joseph, La reforma del FMI, Folleto del FMI 12-S Washington 1870, p. 1.

“Prohibe précticas cambiarias discriminatorias: FMI'* La Nacién (periddico), martes 17 de enero de 1967, p. 14. La

Primera Enmienda al CCFMI fue publicada en el Alcance No. 16 a La Gacet
e pi— e a Gaceta No. 120 de 28 de mayo de 1969, Ley
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nomicos, quien mejor nos explica el sentido “‘cos-
tarricense’” de esta Primera Enmienda: ‘‘Pero con
toda honestidad les voy a decir: la Enmienda por
lo menos tiene una caracterfstica, no tiene nada de
revolucionario, no es una reforma verdadera, es
una férmula muy conservadora, sumamente con-
servadora, pero responde a la excesiva cautela con
que operan los banqueros centrales y los banque-
ros privados y ha sido, por lo tanto, un reflejo de
todos esos temores y todas esas suspicacias, pero la
reforma en medio de todas sus limitaciones es bue-
na, por lo menos, tiene la ventaja de que no hace
dafo, en la practica, se ver4 si es Gtil. Por lo tanto,
es algo esotérico todavia’’.%

A pesar de las medidas contenidas en la Prime-
ra enmienda al CCFMI, ya ““desde 1969 se venia
gestando una recesion econdémica con inflacion; la
generalizacion de la crisis econémica mundial en
1973 y su agravamiento en 1974, hicieron fracasar
la viabilidad politica de la reforma integral, por lo
que se propuso un plan de accién inmediata para
evitar la desintegracion del sistema monetario. Se
constituyeron asi las bases de las negociaciones in-
ternacionales que culminaron en 1976 con el Pro-
yecto de Segunda Enmienda al CCFMI”.%7 Las
objeciones bdsicas al antiguo sistema de Bretton
Woods era que “‘consideraban al tipo de cambio
como un punto fijo de referencia sobre el que po-
drian basar una disciplina conveniente para el man-
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tenimiento de la estabilidad financiera interna, en
estas circunstancias, si el pafs se esforzaba en man-
tener un tipo de cambio fijo, a fin de evitar el es-
tigma de la devaluacion, s6lo podia lograrlo recu-
rriendo a la practica de imponer restricciones al
comercio y a los pagos, lo cual tendia a aislar su
economia del concierto mundial en menoscabo de
la misma y, por ende, a agudizar las distorsiones
ocasionadas por el mantenimiento de un tipo de
cambio ficticio.*®

Es asi que la Segunda Enmienda al CCFMI vie-
ne a ‘““crear un nuevo sistema cambiario, que en
esencia legaliza la flotacion de las monedas: se
vincula asi el objetivo de la estabilidad de los tipos
de cambio, con el logro de una mayor estabilidad
economica y financiera, se fortalece el papel del
FMI al dotarsele de facultades mas amplias para la
supervision y control del sistema cambiario”.%

La Asamblea Legislativa de Costa Rica ratifi-
c6 la segunda reforma al CCFMI,%® bajo la Ley
No. 6223 del 27 de abril de 1978, y aprobo con-
juntamente una serie de reformas a la Ley de la
Moneda y la Ley Organica del Banco Central de
Costa Rica.’!

Habiendo analizado los origenes y creacién
del FMI, consideramos necesario hacer un anélisis
estructural y normativo del FMI como institucion
juridica.

Expediente legislativo, No. 3.712, folio No. 8. Acta No. 106, p. 8.

46.

47. Consejo Monetario Centroamericano, op. cit., p. 28,

Heyden, William, La reforma al sistema monetario internacional y la segunda enmienda al convenio constitutivo del
FMI. Serie “Comentarios sobre asuntos econémicos’’ No. 27, Banco Central de Costa Rica, 1977, p. 3 (subrayado
nuestro). “El Fondo, después de la crisis de 1973 y de su fracaso para evitarla, resurgi6é fortalecido en 1976, que le
confirié amplios poderes para regular los sistemas cambiarios de los paises y aplicarles condiciones asfixiantes de ca-
racter contractual, cuando requieran de su financiamiento’. Oduber, Daniel, “El fracaso del convenio del FMI’, La
Nacibn (periddico). Viernes 22 de agosto de 1980, p. 10-A (subrayado nuestro).

48,

Heyden, William, op. cit.,, p. 2. En ese mismo sentido ver Gonzéilez Truque, Guillermo, Breves comentarios al margen
de la Reforma al Sistema Monetario Internacional, San José. Banco Central de Costa Rica. Serie de Comentarios so-
bre Asuntos Econémicos, No. 7, 1973, p. 55.

“A la fecha de la ratificacion legislativa de la Segunda Enmienda al Convenio Constitutivo del FMI el valor del colén
en relaciéon con el dolar de los Estados Unidos de América, serd de § 8,54 para la compra en colones y de { 8,64 pa-
ra la venta”. PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE PLENA. Recurso de inconstitucionalidad. Interpuesto por el
sefior Gabriel Orlando Trujillo Restrepo en su cardcter de apoderado generalisimo de Beneficiadora Santa Elena, S.A.
En sesion celebrada el nueve de julio de 1981, p. 11.

49.

50.

51. Para un resumen de estas reformas y en general sobre la reforma monetaria internacional, ver en Memoria Anual del

Banco Central de Costa Rica. San José, 1978, p. 12-13.
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Il. EL FONDO MONETARIO INTERNACIONAL

1. Andélisis estructural y normativo

A. Organos del FMI

La estructura del FMI se desarrolla en tres es-
tadios: primero la Junta de Gobernadores, segundo
el director general que debe asegurar el buen fun-
cionamiento del FMI y de los administradores, y
tercero los administradores propiamente, que son
los encargados de la conducta general y operacio-
nes del Fondo. Sin embargo, este esquema triparti-
to se considera incompleto, en el sentido de que
no esta contemplado el papel de los Estados miem-
bros dentro de la organizacion y funcionamiento
del FMI, cuya actuacion es esencial, pues “son los
paises miembros los que en Ultima instancia refor-
man los estatutos del Fondo, y los que nombran

y revocan a los Gobernadores y a los Administra-

dores”.%®

a. Junta de Gobernadores

Todos los poderes del Fondo residen en esta
Junta, la cual esta integrada por un gobernador y
un suplente nombrado por cada miembro. El po-
der de voto de los gobernadores guarda relacion
con la cuantia de la cuota de las naciones que re-
presentan.>*

La Junta de Gobernadores,®® con ocasion de
la asamblea general anual y en todo tipo de sesio-
nes, toma sus decisiones, bajo la forma de resolu-
ciones. Estas resoluciones que constituyen “de
véritables decisions’’*® tienen el caricter de

5

52.

“Yo tengo una idea de lo que es el Fon-
do, es el Ministro de Hacienda grande de
todo América”.

obligatorias para todos aquellos miembros partici-
pantes, y no tienen el caracter de simples sugeren-
cias o recomendaciones.

En la Segunda Enmienda al CCFMI, se contem-
pla la creacion de un Consejo de Gobernadores,
integrado por cierto nimero de miembros de la
Junta de Gobernadores; un 6rgano con responsa-
bilidades politicas, ubicado entre el Directorio
Ejecutivo —que maneja las operaciones y la admi-
nistracion del fondo— y “la Junta de Goberna-
dores, que es el érgano supremo investido con las
més altas facultades para la conduccion del Fon-
d0”.57

b. Directorio efecutivo

Son los responsables de la actuacion global
del FMI y a este fin ejercerdn todos los poderes
delegados en ellos por la Junta. No necesitan ser
gobernadores.*® Cinco de los directores ejecutivos
son nombrados por los principales paises contribu-
yentes y los otros son elegidos por los goberna-
dores que representan a los demds paises.>®

c. Director gerente

Debe entregarse al servicio del Fondo, y sus
funciones presupuestarias, administrativas, y repre-
sentativas, ‘“dentro de las organizaciones interna-
cionales, este tipo de funciones se les encomiendan
a los ejecutivos”.®® Sirve de enlace entre los admi-
nistradores y el personal y los Estados miembros.

Expediente legislativo No. 3.712 de 18 de enero de 1969. Acta No. 106, 14:00 hrs. Palabras del diputado Aguilar

Vargas. Para un somero resumen sobre qué es y como opera el FMI, ver La Nacién (periédico), domingo 11 de enero

de 1981,

53. Carreau, Dominique, op. cit, p. 55. Sobre la estructura orginica del FMI, referirse al articulo XII del CCFMI.

54. ;aa Nactlonci:iévn‘l’das.h?rigenes. organizacién y actividades. Op, cit.,, p. 584, Art. XII sec, 2 del CCFMI. Sobre el te-
a ver también Van Meerheaghe, M.A.G., International Economic Instituti imi
Sovond Edlion. 16Thn BE b ¢ Institutions. London. Longman Group Limited,

55. O Consejo de Gobernadores (Conseil des Governeurs), o Board of Governors,

56. Carreau, Dominique, op. cit, p. 57.

57. Consejo Monetario Centroamericano. Op. cit, p. 44,

58. Shigeo, Horle, op. cit, p. 165-166. Ver Art. XII secciéon 3 del CCFMI.

59, Las Naciones Unidas, Orfgenes, organizacién y actividades, Op, cit., p. 584. En la actualidad hay 21 directores: 5 de
ellos_ nombrat'ios por los pafses de cuota més elevada (Estados Unidos, el Reino Unido, la Repiiblica Federal de Ale-
mania, Francia y Jap6én), uno es nombrado por Arabia Saudita y los otros 15 elegidos por las 15 jurisdicciones que
agrupan a los restantes 132 pafses miembros del Fondo. Boletin del Fondo, septiembre de 1979, p. 5.

60. Carreau, Dominique, op. cit., p. 66-67. Sobre el contenido de las funciones del Director Gerente, ver Art. XII

sec. 4 ¢) del CCMFI y en su anexo ‘D’ sobre el modo de eleccién de los Directores Ejecutivos. También en Shigeo,

Horie, op. cit.,, p. 156.
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En el articulo IX del CCFMI en su seccion 8,
y en referencia con el articulo XlII, seccion 4, se
ha cuestionado si dentro de este sistema moneta-
rio internacional, este tipo de funcionarios del
FMI son expertos independientes que brindan
asesoria técnica, o simplemente defensores de los
intereses nacionales de los paises que los han
nombrado. El acuerdo de Bretton Woods se
acerca mas a la concepcion de expertos indepen-
dientes, sobre la categoria de ‘‘funcionarios y
empleados’’ con privilegios e inmunidades (art. 1X,
sec. 8 CCFMI). Es asi que la funcion de estos ad-
ministradores es permanente en la sede central
(art. X1I, sec. 3 g) CCFMI) del Fondo y referido al
Directorio Ejecutivo, ‘‘se estd animando a los
administradores a comportarse como representan-
tes de sus estados nacionales’’.5!

A fin de que el Fondo pueda cumplir las fun-
ciones que le han sido confiadas, a través de sus
organos directivos y administradores, le son otor-
gados en los territorios de cada pais miembro,
la personalidad juridica, las inmunidades y los
privilegios. Es asi como el Fondo tendré plena per-
sonalidad juridica y, en particular, capacidad para:
contratar, adquirir bienes inmuebles y muebles y
disponer de los mismos y entablar procedimientos
legales.5?

B. Personalidad juridica del FMI

Los principios enunciados por la ClJ, el 11 de
abril de 1949, definen al FMI como una organiza-
cion internacional que dispone de todos los pode-
res inherentes para la consecucion de los fines
plasmados en su carta constitutiva, sea el CCFMI.
En este mismo sentido, el Fondo posee una perso-
nalidad juridica internacional objetiva que se im-
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pone como un hecho a todos los paises de la
comunidad internacional.®

En el presente trabajo analizaremos dos
funciones tipicas y juridicas del FMI.%*

a. Funcién cuasijudicial

Aunque con la multiplicacion de organismos
financieros internacionales, habfase difundido el
nuevo método de hacer la interpretacion juridica
en el seno de esos organismos, el criterio de que
las cuestiones de interpretacion debian someter-
se a algin tribunal externo® sigui6 subsistiendo
como doctrina general entre las instituciones
internacionales.” La razén para apelar ante un
tribunal externo contra las decisiones del fondo,
era un precedente que debia seguirse de modo
mas general. Se pensd que constituia una anoma-
Ifa el hecho de que el fondo estuviera facultado
para resolver con caracter definitivo diferencias
en las que pudiera figurar como parte interesada,
asi como también que las cuestiones de interpre-
tacion pudieran ser resueltas mediante votacion.
De modo que la maxima ““nemo judex in re sua’’
motivo para plantear reformas de procedimiento
que llevaron, a lo que se ha llamado, una aporta-
cion original al derecho internacional: asi el pro-
cedimiento de interpretacion continlia siendo in-
terno; toda cuestion de interpretacion resuelta por
los directores ejecutivos (art. XXX a) del CCFMI),
que por apelacién se someta a la Junta de Gober-
nadores, sera decidida por una comisién de inter-
pretacion del seno de la propia Junta de Gober-
nadores. Esto significa que el convenio ha creado
un nuevo organo cuya funcién es conocer de esas
apelaciones.®®

No se debe perder de vista que los estatutos

61, Carreau, Dominique, op. cit, p. 60. Sobre el contenido de las funciones del Director Gerente, ver Art. XII sec. 4 c)
del CCFMI y en su anexo “D” sobre el modo de eleccion de los Directores Ejecutivos. También en Shigeo, Horie,

op. cit., p. 156.

62, Articulo IX, sobre la personalidad juridica, inmunidades y privilegios del FMI, en sus secciones 1 y 2.

63. Carreau, Dominique, op. cit, p. 70.

64. Ibldem, p. 63 y sgts.,fonction cuasijudiciaire y fonction cuasilegislative.

65. Asf, el autor Dominique Carreau opina que los administradores en general tienen una potestad cuasijudicial en el

66.

67.
68,

sentido de que ‘“en lo que se refiere a los estatutos del Fondo, tienen potestad de interpretar y que le permite orien-
tar efectivamente asi la politica general del Fondo y que le permite adaptarse a las circunstancias”. I bidem, p. 63.

Asi el art, XXIX del CCFMI, después de un procedimiento interno en el Fondo, contempla la posibilidad de ir a ar-
bitraje internacional, inc. ¢).

Gold, Joseph, op. cit., p. 64.

Gold, Joseph, op. cit., p.‘65. _Sin embargo en el aJ.'t XXIX sobre interpretacién contempla primero que, sobre una
decision del Directorio Ejecutivo, procede apelacién dentro de los tres meses y ante la Junta de Gobernadores (que
nombrari en su seno una comision especial de interpretacién). En caso de desacuerdo entre el Fondo y el pais miem-

bro retirado o por retirarse existe el prm‘:edimiento de arbitraje intemacional, en la via del Derecho Internacional
siguiendo el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. b
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del Fondo constituyen un documento juridico
reglamentario de la actividad de los estados miem-
bros dentro del dominio monetario, econémico
y financiero, por lo que las interpretaciones forma-
les del Fondo, tienen fuerza obligatoria para todos
los estados miembros.®®

b. Funcién cuasilegislativa

Esta potestad reglamentaria, implica “‘un po-
der de decision que le permite adaptar su politica
a los cambios de circunstancias, es también cua-
silegislativo, en la medida que aprueba las modi-
ficaciones paritarias y las restricciones de cambio
y establece todo un sistema de consulta y con-
trol, sobre todo en el envio regular de misiones
(arts. XIV y VIII del CCFMI).™

2. Régimen de admision y retiro

El FMI esta constituido por miembros funda-
dores y otros paises.”' No existe diferencia en los
requisitos para acceder a la categoria de miembros
entre unos y otros paises, pero el procedimiento
de entrada es distinto. Los paises del primer grupo
son aquellos que participaron en la Conferencia
de Bretton Woods,” ratificaron su adhesion antes
de finales de 1946 y depositaron su acuerdo de
adhesion en la Administracion de los Estados Uni-
dos. Los miembros originales eran 39 en total, esto
es los 44 paises aliados, menos Australia, Haitf,
Liberia, Nueva Zelandia que posteriormente, se
unieron al Fondo, excepto la U.R.S.S.” Los otros
paises eran los que accedieron con posterioridad
a la categoria de miembros en términos prescritos
por el Fondo en su régimen de admisién.

Estos otros miembros deben sujetarse a un
procedimiento especial. Si se es miembro de la
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ONU, se hara por medio de una notificacion
formal de aceptacion de los derechos y deberes
establecidos en el CCFML.7 Sin embargo, a pesar
de ser el FMI una agencia especializada de la ONU,
no es necesario pertenecer a esta organizacion
para lograr ser miembro del Fondo. Ambas mem-
bresias tienen mecanismos de admision y la perte-
nencia a la una, no es requisito esencial de admi-
si6én a la otra. Si se establece como requisito esen-
cial el que todo futuro miembro debe probar que
es un Estado en el sentido que se entiende en la
doctrina del DI, es decir que ‘‘tiene la libre dispo-
sicién en la conduccion de sus asuntos dentro del
orden internacional’.”

Ademas del conjunto de deberes y poderes
que entrafia la admision del FMI, también se le
atribuye al pais miembro admitido, una cuota
cuyo pago ha de efectuarse en el momento de
entrar en el Fondo, y ha de estar completa, como
méximo, cuando se autorice al pais a comprar
divisas al Fondo.” El deposito de la cuota puede
hacerse en el mismo fondo o en las cuentas de sus
depositarios calificados que son: la banca de Fran-
cia, la banca de Inglaterra, la Reserva Federal de
la India y el Banco de Reserva Federal de New
York.””

Se considera que la cuota fijada a los miem-
bros originales, bajo el sistema de Bretton Woods,
se realizd tomando en consideracion elementos
tales como la importancia econémica del paisy el
peso del pais en la economia mundial; sin embargo
“todos estos factores son dificilmente mensura-
bles”.”™ Las cuotas de los miembros no originales
del Fondo son fijadas por el Consejo de Goberna-
dores del Fondo,”™ y en un clima de conversacio-

69, Ca}rreau, Dominique, op. cit, p. 99-1_01. Se aplican asi los principios generales de Derecho Internacional. Sobre los
mismos ver resumen en Vargas Carrefio, Edmundo, Introduccién al Derecho I nternacional. San José, Tomo 1. Edito-

rial Juricentro 1979, p. 103-117.

70. Carreau, Dominique, op. cit, p. 6.4. Se aplican asi los principios generales de Derecho Internacional. Sobre los mis-
mos ver resumen en Vargas Carreio, Edmundo, Introduccién al Derecho Internacional. San José, Tomo I. Editorial

Juricentro, 1979, p. 103-117.

71. :ertig\;lo I;; (s)ecc{ones 1y 2 del CCFML Durante el periodo 1979 a 1980 el nimero de miembros del Fondo se elevd
2 1979aI 0 pan_ses con la entrada de Santa Lucia en noviembre de 1979 y de San Vicente y Granada en diciembre
- International Monetary Fund, Annual Report on Exchange Arrangements. Washington, 1980, p. 5.

72, Costa Rica es uno de los miembros fundadores.
73. Ver Shigeo, Horie, op. cit, p. 121,

74. Articulo 3 de la Carta de las Naciones Unidas en relacién con el CCFMI art. 2 seccion 1. Ver en ese sentido Grieg,

D.W., op. cit, p. 702.
75. Carreau, Dominique, op. cit, p. 29-30.
76. Shigeo, Horie, op. cit, p. 125.

77. Carreau, DominigGue, op. cit, p. 33. En Costa Rica, la cuenta nimero uno del Banco Central de Costa Rica
&6 3 )
78. Ibidem, p. 31-32. “Se recopilan los datos pertinentes sobre la economfa del pais que ha solicitado su ingreso, con

otros paises que ya hayan ingresado y se les sitia en el

grupo de paises miembros de magnitud econémica compa-

rable”, Boletin Informativo del Fondo, septiembre, 1979, p. 6,

79. CCFM]I, art. XII sec. 2-b.
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nes y didlogo, entre el pais solicitante y el Fondo.
Asi tales negociaciones revisten un caracter nego-
cial y convencional, que no existid nunca para los
44 miembros de Bretton Woods.#°

A. Cuota y poder de voto

El monto de la cuota juega un papel importan-
te en la organizacién y funcionamiento del Fondo.
Asi determinan los recursos del Fondo, el monto
de uso de los recursos, y el derecho a voto.®!

Es asi que la cuota fijada viene primeramente
al capital del Fondo: todos los recursos que el
Fondo puede disponer, luego fijan el monto de
los recursos disponibles para ese determinado paris,
salvo disposicion expresa del Fondo.8? La funcién
mas importante de la cuota, es determinar el de-
recho a voto en la organizacion del Fondo, que a
diferencia de la Organizacion de las Naciones
Unidas, donde cada pais tiene derecho a un voto
“los mecanismos interiores de decision del Fondo
descansan sobre el principio del “vote pondéré”
gue es la caracteristica comun a la mayoria de las
instituciones economicas y financieras internacio-
nales”.® Asi el voto ponderado viene a ser la suma
de 250 votos mas un voto suplementario por cada
fraccion de su cuota equivalente a 100.000 dolares
americanos.®*

La cuota no permanece inalterable; sucesivos
aumentos fueron aprobados por el Director Eje-
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cutivo y la Asamblea de Gobernadores, posterior-
mente tales aumentos fueron aprobados por la
Asamblea Legislativa de cada pais miembro.®

B. Retiro voluntario y forzoso

Los paises miembros del Fondo que deseen
retirarse del mismo, ejercen un verdadero derecho
a retiro,® cuyo Gnico requisito es una notifica-
cion previa por escrito a la sede del Fondo; este
retiro voluntario surtird efectos desde la fecha de
recepcion de esta notificacion por el Fondo.

Existe un retiro forzoso o separacion obliga-
toria®” en el caso de que el pais miembro incumpla
las obligaciones del CCFMI y después de haber
sido advertido mediante comunicaciones y misio-
nes del Fondo, sobre su incumplimiento, se le po-
dra exigir al pais miembro que se retire del Fondo
por decision de la Junta de Gobernadores.

En el retiro voluntario y forzoso, existe un
régimen de liquidacion de cuentas,3® posterior al
efecto primordial, que es el cese inmediato de las
operaciones y transacciones ordinarias de ese pais
con el Fondo. El CCFMI prevé un arreglo conven-
cional inicial sobre la cancelacibn de cuentas
adeudadas por el pais miembro, en caso de no
alcanzarse mutuo acuerdo, se debera acoger a un
procedimiento especial contemplado en el Anexo
“¥’ del CCFM1.%°

80.

81.
82,
83.

84.

85.

86.
87.

88.
89,

Carreau, Dominique, op. cit, p. 123, sefiala que en su conjunto, para fijar las cuotas del pars solicitante, “‘se sigue
la linea del Plan White, disponiéndose que se calculardn, con base en las reservas monetarias, el volumen de comer-
cio exterior y la renta nacional de cada miembro, tomandose en cuenta, ademds, algunas consideraciones politicas’,
Funciones bdsicas segan Carreau, Dominique, op. cit, p. 41-44,

CCFMLI, art. V, seccidn 4.

Carreau, Dominique, op. cit, p. 44.

CCFMI. Art. XII, Seccién 5. La caracteristica del sistema de votacion de las agencias financieras, entre las cuales esti
el FMI, es que el poder del voto se define por la mayor contribucion al capital de la misma organizacion. Ref. al
“weighted voting’’. Ver asi Grieg D.H., International Law. Op. cit., p. 715.

Costa Rica ha visto aumentada su cuota en 1960, 1965, agosto de 1966. Actualmente el Fondo aumentdé las cuotas
para los paises miembros en 20.5 millones en DEG. La Nacién (peridédico), jueves 4 de diciembre de 1980, p. 2-A.
“El aumento de la cuota es de gran conveniencia para el pais, pues en situaciones dificiles de balanza de pagos po-
dria girar hasta un total de 20 millones de dolares, mediante los llamados convenios de disponibilidad inmediata
(stand-by agreements)’. Expediente Legislativo No. 1.035, sancionado bajo la Ley No. 3.448 de 5 de noviembre
de 1964.

Asi el CCFMI art. XXVI seccion 1. Ver también Carreau, Dominique, op. cit, p. 50.

CCFMI, art. XXVI, Seccién 2. Generalmente la notificacién de expulsién del Fondo viene después de una declarato-
ria de inhabilitacién o incapacidad para usar los recursos del Fondo. En este sentido ver Shigeo, Horie, op. cit.,
p. 121-122. Antes de la expulsién del pais miembro, el pais debe de encontrarse inhabilitado para usar los recursos del
Fondo. Transcurrido tiempo razonable de la declaratoria y si el pais persistiere en el incumplimiento y el “pais
miembro haya sido informado con anticipacidén razonable, de la queja existente contra él, y se le haya brindado
oportunidad adecuada para que expusiera, tanto verbalmente como por escrito, cualquier hecho o razén juridica ati-
nente, a la cuestién pendiente ante el Fondo”. Decision No. 343 (54/73) de 11 de agosto de 1954. Fondo Monetario
Internacional, Recopilacion seleccionada de decisiones del FMI y otros documentos. Washington, D.C., 10 de mayo
de 1976. Octava edicién, p. 301.

CCFMI art. XXVI, Seccién. 3.

Asf: ““El Fondo estard obligado a devolver al pais miembro que se retire una cantidad igual a su cuota, m4s cuales-
quiera otras cantidades que le adeude, menos cualesquiera cantidades que el pais adeude al Fondo, incluidos los car-
gos que se devenguen después de la fecha de retiro. Los pagos se haran en la moneda del pais miembro que se retire’’,

CCFMI, Anexo “J’, 1.
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I. INTRODUCCION

El seguro de responsabilidad civil profesional
se encuentra en estos momentos y desde hace al-
gunos afos, en los Estados Unidos, en una aguda
crisis, cuyas perspectivas de solucion todavia no se
vislumbran claramente.

En términos facticos, las considerables recien-
tes transformaciones en esta materia nos revelan
que este tipo contractual estd pasando por un mo-
mento decisivo; ellas pueden resumirse asi:

1. Proliferacion de acciones judiciales por culpa
profesional (especialmente significativa con
relacion a la Medicina) y proliferacion de
sentencias condenatorias por responsabilidad
civil profesional.

2. Incremento consiguiente en los costos de este
tipo de seguro y retiro de muchas compafiias
de este mercado.

3. Propuestas y reformas legislativas tendientes a
resolver la crisis.

4. Reacciones jurisprudenciales nugatorias por
razones de constitucionalidad.

El anterior orden es secuencial; cada uno de
estos hechos ha condicionado la produccion del si-
guiente. El resultado ha sido el desconcierto actual
del mercado.

Contrariamente, los aspectos estrictamente ju-
ridicos de estas pélizas de responsabilidad civil
profesional han ido afinandose en diversos senti-

dos: del anterior sistema general de “occurrence
made policies” se ha pasado a un uso altamente di-
fundido de las ‘‘claim made policies’’, pues se ha
considerado que mientras mas precisas sean las
estimaciones, mas equitativas pueden ser las tari-
fas:! para evitar vacios de proteccion se ha utiliza-
do ampliamente “tail coverage’’ en los contratos;?
en general, se regula bastante acertadamente lo
relativo a las cargas, derechos y obligaciones de las
partes en caso de verificacion del supuesto juridico
contractual generador de la eficacia tipica de este
seguro.

Asi, al tiempo que se perfecciona técnicamen-
te el contrato, desde el punto de vista juridico, las
dificultades de mercado han llevado a estas polizas
a un punto critico.

Se pretendid, en un primer momento, resolver
el problema mediante una reduccion de costos, en
la medida de una reduccion de indemnizaciones, a
través de limitaciones temporales, cuantitativas y
cualitativas de los derechos de las victimas.

Inmediatamente, doctrina y jurisprudencia
cuestionaron la validez constitucional de tales solu-
ciones.

El resultado es la continuidad de las crisis en
estos momentos y la actitud expectante de los ase-
guradores norteamericanos, mientras se aclaran los
nublados del dfa.

I1. RAICES DE LA CRISIS DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL PROFESIONAL: LA PROLIFERACION DE ACCIONES
Y DE CONDENAS JUDICIALES

Gran cantidad de comentaristas ha escrito re-
cientemente acerca de la creciente frecuencia y el
costo creciente de los reclamos por culpa profesio-
nal.?® Esta circunstancia ha generado una necesidad
urgente de eficaz proteccion, mediante seguros,

para los profesionales.* La ampliacion factica de la
responsabilidad civil en esta materia® se ha mani-
festado también en cuanto al monto de las indem-
nizaciones; ‘‘las condenas superiores a un millon de
délares no son raras’'® como antes.

1. ﬁﬁilcprli:hael. For Peace of Mi?l'ld, The Michigan Bar Journal, Vol. 59, No. 11, November 1980; WILSON-BAL-
KAN ‘301 5;‘N§R. Legal Ma?practice and Professional Liability Insurance, New York State Bar Journal, November,
A . 02, No. 7, p. 566; LONG, Rowland, The Law of Liability Insurance, Matthew-Bender, New Y ork, 1984,

No. 12.3.4.

2. HORAN-GUERRINI, Accountants’ Professional Liability

XV, No. 1, Summer, 1980, p. 518,

»ow

S o

, Insurance Issues, Forum, American Bar Association, Vol.

GIBSON, William, Medical Malpraxis, Journal of Insurance, Nov.-Dec. 1981
SCHREIBER, Sol, Liability insurance disputes, Practicing Law Institute, KF-1190-83.
NORRIS, Eillen, Hospital risks; Liability, Business Insurance, April 26, 1982, p. 48

Asi, por ejemplo, en los casos donde la culpa deriva de errores u omisiones de cardcter administrativo o de hipotesis

en que se deja transcurrir inatilmente un término proc i Irving
Professional Liability, Boston Bar Jou:mai, Vol, 24, Nlc):v. 9,e :)a(l:‘t.g;;:)c;s Olge R Whopua. Ayt BACKMAN. .
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Si bien es cierto que en algunos estados (como
Wisconsin) el fenémeno no parece ser tan grave,’
la verdad es que en la mayoria de ellos la crisis es
manifiesta. En el estado de New York se habla de
"“un clima de crecientes reclamos por responsabili-
dad civil profesional”;® lo mismo ocurre en la ma-
yor parte de los estados. El fendmeno tiene tam-
bién idénticas manifestaciones en Inglaterra donde,
del mismo modo, se ha dado una expansion en la
cantidad y monto de las indemnizaciones.®

Los reportes de las dos principales asociacio-
nes inglesas que velan por los intereses de los médi-
cos britanicos revelan esta situacion'® que, en los
Estados Unidos tiene especial gravedad con rela-
cion a cirujanos y hospitales.!!

Con especial referencia a los médicos, con re-
lacion a los cuales la crisis adquiere realmente
dimensiones agudas, se ha considerado que ella es
parte de un fendmeno que abarca a toda la Nacién
y cuyos factores (determinantes de la frecuencia y
severidad de los reclamos contra los médicos) son
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los siguientes: las deficiencias de los médicos; cam-
bios en la relacibn médico-paciente; el creciente
nimero y la mayor experiencia de los abogados li-
tigantes especialistas en reclamos por responsabili-
dad civil profesional; el surgimiento rapido de nue-
vas drogas y de nuevos procedimientos médicos y
quirdrgicos; la tendencia a culpar a los médicos
cuando las cosas no salen bien y la creciente libera-
lidad de los tribunales.?

Del mismo modo, en el campo de la abogacia,
se ha producido igualmente la crisis por la alta fre-
cuencia de reclamos contra estos profesionales.ls
Para algunos autores la situacion de la responsabi-
lidad civil de los abogados es inclusive méas grave
que en el caso de los médicos. Se ha expresado que
’la profesion legal es ahora la mas vulnerable de
todas las profesiones con relacion a tales reclamos
y estos se encuentran en la misma posicion en gue
se encontraban los médicos alrededor de 1975
cuando el incremento de litigios comenzé contra

ellos’. 14

I1l. LAS RESPUESTAS DE LAS COMPANIAS ASEGURADORAS:
LOS INCREMENTOS DE PRIMAS Y EL RETIRO DEL MERCADO

Aunque algunos autores consideran que se tra-
ta de un fenomeno ciclico, reiterativo,'® ante la
situacion descrita, diversas compaifiias optaron por
elevar las primas drasticamente.’® El caso de
Pennsylvania es significativo: en dos afios se produjo
un incremento en los costos de este tipo de seguro

de un 45%.'7 En New York, recientemente, las
compafiias aseguradoras principales solicitaron
autorizacion para aumentar en un 71% las pri-
mas; se les autorizd un 26,6%:; en este mismo esta-
do, otro consorcio habia solicitado un aumento
de 368%:; se le autorizd un 28%.'® En el estado

7. “En realidad no son tantas las indemnizaciones por culpa profesional y mas bien algunos aseguradores estin obte-
niendo excesivo provecho de su negocio. Las estadisticas y la experiencia en Wisconsin en los tltimos afios apoyan
esta conclusion®’, BRANCH, Joseph, How our professional liability insurance program works, Wisconsin Bar Bulletin,
April, 1982, Vol, 55, No. 4.

8. Entrevistas con los abogados James G. EBERZ y Robert M. WELDON, del Colegio de Abogados de New York, en
enero de 1985, V., también: WILSON-BALKAN-Le PARTNER, op. cit., supra 1, p. 565.

9. “La explosion de juicios por responsabilidad profesional —en especial médica— también se ha dado en las islas brit4-
nicas. Las indemnizaciones en Inglaterra estan en crecimiento. ..”, SHAPIRO, Stacy, Medical Malpractice Claims Ri-
se in Britain, Business Insurance, Dec. 7, 1981, p. 186.

10. Doctors and Malpractice Claims, International New Review, January 14th. 1977, p. 3.

11. INSURANCE FIELD COMPANY, Adjusters’ Reference Guide, Louisville, Kentucky, Vol. 3, Technical Section,
381.1.

12. INSURANCE FIELD COMPANY, op. cit., supra 11, 381.1..

13. WILSON-LePARTNER-BALKAN, op. cit., supra 1, p. 565.

14. BACKMAN, op. cit., supra 6, p. 12.

15, “La disponibilidad en el mercado de la responsabilidad civil profesional es ciclica’”, CONNER, Leslie, Professional
Liability Insurance, Oklahoma Bar Journal, March, 1980, Vol. 51, No. 9.

16. GIBSON, William, op. cit., supra 3, p. 12. Se ha llegado a hablar de “‘skyrocketing premiums”, RICHARDS, J.
Kent, Statutes limiting medical malpractice damages, Federation of Insurance Counsel Quarterly, IOWA, Vol. 32,
No. 3, Spring 1982, p. 247. ]

11. Malpractice changes sought in Pennsylvania, National Underwriter, Property/Casualty, April, 15, 1983, p. 8.

18.

2790 hike in malpractice premiums gives New York doctors a breack, Employee Benefit Plan Review, 1982, p. 97,
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de Florida los médicos llegaron a realizar una huel-
ga para protestar por las primas de responsabilidad
civil profesional.’®

Ya en 1980, Leslie Conner predijo la crisis que
hoy presenciamos; dijo entonces: “‘Si las tenden-
cias historicas son verdaderas, habra escasez de ase-
guradores dispuestos a cubrir la responsabilidad
profesional’”.2® Las predicciones se cumplieron y,
efectivamente, la otra reaccion de las compafiias
aseguradoras fue la de retirarse del mercado y, en
particular, del mercado relativo a la profesion mé-
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dica;?! es indicativo que el retiro expresado lo
hayan realizado, precisamente, los principales ase-
guradores, muchos de los cuales lo han hecho com-
pletamente.22 De acuerdo con la informacion
contenida en la Gltima version de **Adjusters’ Refe-
rence Guide'’, ‘‘los contratos Lloyd’s’’, aunque en
alguna medida més limitados en cobertura, se pre-
sentan como la Unica alternativa en muchos esta-
dos en los que los aseguradores se estan retirando
del mercado para ciertos tipos de médicos y ciruja-
nos, por el clima general médico-legal.?

IV. LA RESPUESTA DE ALGUNAS ASOCIACIONES PROFESIONALES

Ante el panorama expuesto, algunas asociacio-
nes profesionales en los Estados Unidos se han
decidido por la creacion de “Captive Insurance
Companies” con el proposito de brindar protec-
cion a sus miembros.

En 1980, la “Asociacion de Abogados de
'‘North Carolina’”’, irritada y alarmada ante el in-
cremento de los niveles de las primas formé una

compafiia de seguros de responsabilidad civil para

sus miembros.?

Su ejemplo fue seguido por los abogados del
estado de Wisconsin; se afirma que el nuevo pro-
grama de responsabilidad civil profesional da a los
abogados de este estado las ventajas de poseer su
propia compafiia.?®> Recientemente los abogados
de Alabama hicieron lo mismo.?®

V. PROPUESTAS LEGISLATIVAS: LOS INTENTOS DE LIMITAR
LEGALMENTE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS. LIMITACIONES:
TEMPORALES, CUANTITATIVAS Y CUALITATIVAS. OTRAS PROPUESTAS

La crisis condujo a la propuesta de diversas
reformas legislativas sobre la materia de la respon-
sabilidad civil profesional.?” En un primer mo-
mento se pensd que la mejor alternativa para res-
ponder ante el desconcierto del mercado era la de
generar leyes mediante las cuales se produjera un
descenso en la frecuencia de los reclamos y en sus
montos.

‘Surgieron entonces las iniciativas mas dispa-
res: muchas de ellas parciales, otras sin mayor efi-
cacia practica, varias consideradas inconstituciona-
les y todas ellas insuficientes para resolver la crisis.
Las principales soluciones proyectadas fueron:
La reduccion de los plazos de prescripcion pa-
ra el ejercicio de las acciones por responsabili-
dad civil profesional;®® se penso que con ello

a)

FLA recommends malpractice ins. changes, National Underwriter, Property/Casualty, March 25, 1983, p. 28.

19.

20. CONNER, op. cit., supra 15.

21. GIBSON, op. cit., supra 16, p. 12,

22. INSURANCE FIELD COMPANY, op. cit., supra 11, 381.1.
23. INSURANCE FIELD COMPANY, op. cit., supra 11, 381.1.
24.

March, 1980.
25. BRANCH, op. cit., supra 7, 1982,

26.
gomery, March, 1984, p. 73.

RICHARDS, op. cit., supra 16, p. 247.
GIBSON, op. cit., supra 16, p. 12.

217,
28.

STRASNER, Stuart, North Cearolina’s Captive’ Lawyers Liability Insurance Company, Oklahoma Bar Journal,

NORDLINGER, Duke, Bar endorses New Professional Liability Insurance Program, The Alabama Lawyer, Mont-



b)

c)

ch)

juridica

se podria lograr una reduccién de incertidum-
bre actuarial.?®

Limitacion de los montos de las indemnizacio-
nes. Estas leyes que limitan las indemniza-

ciones pueden agruparse en las siguientes
categorias:

1. Limitacion de la responsabilidad médica a
una suma determinada (en general $500.000);

2. limitacién de la responsabilidad a una suma
mds modesta (en general $100.000), junto
con el establecimiento de una especie de
Compensacion para los pacientes, para el
pago de ciertos excesos sobre esas sumas
(es frecuente que se pongan limites tam-
bién a tales excesos);

3. limitaciones absolutas (en general $250.000)
para la indemnizacion de los dafios morales
(por dolor y sufrimiento);3 y

4. eliminacion de la posibilidad de obtener in-
demnizacion para ciertas categorias de da-
fios (“punitive damages”, en particular).3!

Términos especiales de noventa dias para los
aseguradores para la determinacion de si el
demandado es responsable.3?

Obligacion de los aseguradores de reportar
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e)

f)
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los reclamos por responsabilidad civil pro-
fesional, ligada a la existencia de un registro
y listas especiales de médicos con dos o mas
reclamos en su contra al afio.>®

Medidas disciplinarias de diverso género.3*
Eliminacion de la obligacion del profesional
condenado judicialmente de pagar las costas
de ambas partes.>’

Pago de las obligaciones civiles derivadas de
culpa profesional en partes, con una estructu-
racion cronolégica, en lugar de un solo pago.3®
Creacion de un fondo especial.

En concreto, en New York, se propone el
establecimiento de un fondo para pagar el
90% de todas las indemnizaciones por imperi-
cia médica, fondo que se cubriria con una
nueva tarifa compuesta en seguros de salud.3’
Al respecto, Phillis Boes, presidente de la
Asociacion de Seguros de Responsabilidad
Profesional dijo que el fondo propuesto ‘’‘no
hace nada del todo’’ para ayudar a contener o
reducir el costo de los reclamos.®
Como veremos mas adelante, muchas de estas

soluciones (que ya han fracasado en los Estados
Unidos de América) estan siendo intentadas en
Costa Rica hoy.

V1. REACCIONES JURISPRUDENCIALES NUGATORIAS:
EL DEBATE SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS SOLUCIONES LEGISLATIVAS

Los tribunales estadounidenses y la doctrina
inmediatamente reaccionaron negativa-

mente frente a las ‘‘soluciones’’ expuestas. ‘“Muchas
de esas leyes fueron consideradas inconstituciona-
les”.?® Ocho de once leyes ya se encuentran decla-

RICHARDS, op. cit., supra 16, p. 247.

29.
30.
31.
32.
33.

34.
35.
36.
317.
38.
39.
40.

RICHARDS, op. cit., supra 16, p. 249.

radas inconstitucionales en los reportes de casos de
la Suprema Corte de diversos estados.*°

Los principales argumentos que se han utiliza-

do para la declaracion de inconstitucionalidad de

las leyes citadas son:

STRAZEWSKY, Len, Florida proposing reform of malpractice system, Business Insurance, February, 25, 1983, p. 1.

FLA recommends malpractice ins. changes, op. cit., supra 19.

Loc. ult. cit. y McKENZIE, Ian, Malpractice reforms proposed in New York, National Underwriter, Property/Casual-

ty, New York, April, 16, 1982, p. 3.
Loe, ult. cit.

FLA recommends malpractice ins. changes, op. cit., supra 19.

McKENZIE, op. cit., supra 33 y FLORIDA, etc., op. cit., supra 19.

McKENZIE, op. cit., supra 33.

Loc. ult, cit.

GIBSON, op. cit., supra 16.
RICHARDS, op. cit., supra 16, p. 249.
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a) ellasviolan los principios de “'igual proteccion”.
Este ha sido el argumento mas exitoso para in-
validar las leyes que en alguna forma establecen
limitaciones al resarcimiento de los dafios,*

b) las limitaciones constituyen legislacion espe-
cial prohibida,** vy

c) las limitaciones constituyen una especie de ex-
propiacion sin indemnizacion. Se ha dicho que
"el derecho a la indemnizacion por culpa pro-
fesional médica es una especie de derecho de
propiedad, que la legislacion del Estado no

VIil.

De lo expuesto resulta claro que el panorama
de los seguros de responsabilidad civil profesional,
en los Estados Unidos de América, contintia siendo
critico. Las razones de inconstitucionalidad de las
soluciones propuestas muestran que no vamos a
presenciar ninguna eliminacion significativa de
reclamos como resultado de las reformas a la legis-
lacion sobre responsabilidad civil.

En entrevista que sostuvimos el sefior Juan
Luis Valle y yo con el profesor Frank E. Hourrigan,
“’Chairman of the Insurance Division’’ del *’College
of Insurance’’ de New York, resultaron confirma-
das a la fecha (enero de 1985) todas las anteriores
circunstancias. El profesor Hourrigan manifesto
enfaticamente que este tipo de seguro es el que
estd presentando en estos momentos Mmayores
dificultades. Los remedios que se han buscado han
resultado infructuosos y el desconcierto en el
mercado se mantiene con el retiro (o por lo menos
suspension temporal de actividades) de muchisi-
mas compaiiias en esta linea. La “conciencia del
reclamo’’ que se ha desatado en forma creciente en
los altimos afios, ligada al fracaso de las soluciones
proyectadas, continGa haciendo de este seguro algo
critico.*®
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puede eliminar a menos que lo haga mediante
una compensacion”.®® ‘“/Las victimas maés se-
riamente afectadas por la culpa profesional
quedarian en una situacion de no poder obte-
ner la indemnizacion que habrian obtenido en
su ausencia. No es de sorprenderse gue estas
leyes limitando los dafios hayan sido cuestio-
nadas por razones de inconstitucionalidad.”%
En sintesis, muchas de las reformas han sido

controversiales por limitar los derechos de las vic-
timas.

CONCLUSIONES

También en el medio costarricense se estdn
gestando iniciativas andlogas a las que han fracasa-
do en los Estados Unidos: existe en estos momen-
tos una Comision de Responsabilidad Médica que
estudia un borrador de anteproyecto de ““Ley de
Malpractice’’ (asi se llama) que contiene los mis-
mos defectos que ya en los Estados Unidos se han
denunciado y que han determinado la invalidacion
de las soluciones legislativas. En particular, entre
ellas: la limitacion de la indemnizacion al pago de
los gastos de curacion y perjuicios en los casos de
“heridas, lesiones u ofensas fisicas” (el anteproyec-
to usa esta terminologia), la limitacién del dafio
moral a la suma de @ 100.000, la prescripcion cor-
tisima (de un afio) para los casos de responsabili-
dad profesional médica, o de “3 afios desde
que se produjo’ el hecho generador de ésta (sin
contar si fue conocido o no, lo cual genera inde-
fensiodn).

Es de prever que una tal ley conducira inevita-
blemente a cuestionamientos de inconstitucionali-
dad y no llevarad a ninguna solucién real y efectiva
al problema.

41. Op. ult. cit., (aunque el autor sostiene lo contrario), V, Carson vs. Maurer, 120 N.H, 925, 424, A 24, 825, 830 (1980)

42, V. Wright vs. Central Du Page Hospital 63 IlL 2d 313
. , 326,
bién Arneson vs, Olson, 279, N.W. 2d 125, 136, 137, N.Dz.s(eisloi‘)’?:)l T AR TL VAR (e dimatie 1576}, man-

43. Johnson vs. St. Vincent Hospital Inc. 404, N.E. 2d 585, 598 (Ind 1980),

44. V. Fein vs. Permanent Medical Group. 121 Cal. A
Medicine, 97 IDAHO 859, 555, P, 2d. 399 (1976),
NEB. 97, 256 N.W. 24 657 (1977);
cit., supra 14,

45. RICHARDS, op. cit., supra 16.

pp.t3dd 1-3:, 13'15 Cal Rptr. 177 (1981); Jones vs. State Bd. of
cert denied, 1, U.S. 914 (1977); Prendergast vs. Nelson 199
Everett vs. Goldman, 359, So. 2d 1256 (LA, 1978), cit. p. RICHARDS, op:
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COMENTARIO

El articulo del Dr. Victor Pérez Vargas titula-
do ‘““Recientes transformaciones, estado actual y
perspectivas del seguro de responsabilidad civil
profesional en los Estados Unidos de América”
toca un tema nuevo en nuestro medio. Tiene, por
tanto, la virtud de arrojar luz sobre un asunto en
el cual es facil cometer errores en el campo del
derecho (v. gr. proposiciones declaradas inconsti-
tucionales en otras latitudes han sido promovidas
en Costa Rica en el caso de los médicos).

Hemos juzgado conveniente hacer algunas
aclaraciones en la esfera de los seguros, Utiles para
los especialistas en abogacia.

Nos limitaremos en estos comentarios a preci-
siones indispensables de lenguaje para una interpre-
tacion correcta de algunos puntos contenidos en
el presente articulo.

En seguros el vocablo inglés “event’” debe
traducirse en espafiol como eventualidad, contin-
gencia, acontecimiento aleatorio o casual. En su-
ma, se refiere a hechos o circunstancias de realiza-
cion incierta.

En sentido ordinario, "occurrence’’ equivale
a incidente, evento o suceso. En seguros, tiene,
ademas, otros significadds técnicos. Asi, por ejem-
plo, designa la exposicién —continua, gradual o
repetida— a una condicion adversa no intentada
ni esperada para que resulte en lesion o dano, en
contraste con un accidente que es Un suceso repen-
tino.

Hay un problema importante de precio rela-
cionado con el seguro de responsabilidad civil por
la incertidumbre que se produce en dos sentidos:
por una parte, en cuanto al monto de la pérdida y,
por otra, en lo que toca al momento en que se
liguida la indemnizacion. En seguros de responsa-
bilidad civil suele contratarse sobre la base de
““occurrence’’ en la primera acepcion dada anterior-
mente a este vocablo. Esto significa que si un inci-
dente (v. gr. la negligencia de un médico durante
una intervencion quirdrgica) ocurrid en cierta
fecha, en una distinta se entabla la reclamacion y
en otra se liquida —pudiendo mediar entre estos
diversos momentos, meses o inclusive afios— enton-
ces segin la base contractual dicha, la indemniza-
cion se imputaria al afio péliza en que sobrevino
el incidente y no a los afios en los cuales se entablé
la demanda o fue liquidada la indemnizacion.
Por causa de alteraciones recientes en la frecuencia
y severidad de las pérdidas, las compafiias de se-

guros han adoptado un método alternativo para
determinar en cual afio contractual han de ser
ubicados ciertos tipos de pérdidas de responsabi-
lidad civil. Aungue este lenguaje se ha confinado
a varias coberturas de responsabilidad civil, el pro-
blema se ha generalizado a otras de este ramo que
experimentan incertidumbre similar.

En 1967, Lloyd’s de Londres cambié sus con-
tratos de impericia médica de la modalidad “occu-
rrence form’’ al sistema de ‘‘claims made policies”,
y en 1975 algunas compaiiias de los Estados Uni-
dos de América del Norte que aseguran responsabi-
lidad civil profesional de abogados y de impericia
médica (medical malpractice) hicieron el mismo
cambio. Bajo el método de “‘claims made policies”
la reclamacién es imputada al afio en que fue enta-
blada la demanda y no al afio en el cual sucedio el
incidente que ocasiond el reclamo.

Por diversas razones, las compafiias que acep-
taron seguros de impericia médica sintieron que la
modalidad “‘occurrence made form’’ no era mane-
jable. )

En primer término, las primas se fundan en la
frecuencia y severidad esperadas de incidentes
futuros que ocurririan durante ese aifio de vigencia
de la pdliza. Por tanto, bajo este sistema hay una
brecha temporal entre el incidente gue ocasiond
la reclamacion (v. gr. la rendicién de servicios pro-
fesionales) y la entablacion de la demanda, en vir-
tud de que en la mayor parte de los casos los dafos
alegados no son detectables sino varios afos des-
pués de que se ha prestado el servicio. En realidad,
en un pequefio porcentaje de los incidentes, la
entablacion de la demanda puede ocurrir ocho o
diez anos después de que el servicio aducido como
causante de los danos ha sido brindado. Esta situa-
cion suele denominarse como el problema de el
“long tail”’ (cola larga) de la distribucion de la fre-
cuencia de reclamaciones. Aunque caracteristica
de los riesgos de impericia médica y responsabili-
dad civil de productos, subsiste este problema en
un menor grado en otras lineas del ramo.

Por causa del problema del “long tail”, las
compaiiias de seguros deben hacer proyecciones
acerca de la frecuencia, la severidad, las actitudes
de la sociedad y de los tribunales de justicia hacia
la negligencia, y los posibles cambios legales, a fin
de calcular la prima. Por otra parte, el aceptador
de riesgos debe también pronosticar las mismas
variables muy en el futuro al tomar la decision de
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aceptarlos. A principios de la década de los afios
1970 en los Estados Unidos de América del Norte,
las compaiiias que aseguraban impericia médica
y responsabilidad civil de productos se inclinaban a
pensar que en el futuro:
1) la frecuencia y la severidad de las reclama-
ciones continuaria en aumento considera-
ble; y

2) la sociedad y los tribunales de justicia lle-
garian a ser mas liberales (desde el punto
de las victimas) en sus actitudes hacia la
negligencia.

En razon de estos factores, dichas compafiias
contemplaron primas mas altas, y en virtud de la
incertidumbre para predecir reclamaciones futu-
ras, los aseguradores necesitaron también una
prima de incertidumbre adicional que, a su vez,
produjo un incremento de tarifas. Sin embargo,
bajo el sistema de “‘occurrence form” no hay
todavia manera de acertar en la adecuacion de la
prima adicional.

Un segundo problema de esta modalidad de
cobertura es que, desde el punto de vista del ase-
gurado, Iimites cominmente aceptables de res-
ponsabilidad civil pueden ser inadecuados cuando
las indemnizaciones sean liquidadas. El problema
radica en que estos |imites pueden ser convenien-
tes para reclamaciones entabladas y liguidadas
poco después del afio del contrato, pero insatisfac-
torios en los casos en los cuales la demanda se en-
tabla muchos afios después del afio del contrato. En
consecuencia para estas reclamaciones, la ocurren-
cia o Iimite agregado por afio podria posiblemente
ser excedido si un aumento considerable en el
tamafio de las sentencias sucede entre el ano de la
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cobertura y el momento en que el reclamo es
liguidado.

Por tanto, en razén de la dificultad para pre-
decir las reclamaciones que seran entabladas
muchos afios en el futuro, y de los limites virtual-
mente inadecuados, algunos aseguradores optaron
por un método distinto de imputarlas a afios de la
poliza. Fue introducido como sustituto del méto-
do de “occurrence form’’ la modalidad de ‘‘claims
made policies”, en la cual se atribuye la pérdida
al afio de la poliza en que fue entablada la deman-
da. Desde el punto de vista tarifario, este sistema
ofrece la ventaja de que el asegurador solo tiene
que proyectar unos pocos meses en el futuro en
vez de muchos afios para determinar la prima ade-
cuada. Asi para determinarla pueden usarse previ-
siones de mas corto plazo en lo que toca a la fre-
cuencia y severidad de las reclamaciones esperadas.
En lo que al asegurado concierne, hay més confian-
za de que los limites de responsabilidad civil
comprados sean bajo el método de “claims made
policies”” mas adecuados que en el otro sistema: el
de ““occurrence form’’. En sintesis, hay dos rasgos
distintivos presentes en los seguros de impericia
médica y de responsabilidad civil de productos. En
primer término, las responsabilidades son diferidas;
no son pagadas sino en algin punto desconocido
del futuro. En segundo lugar, las responsabilidades
son indefinidas; las sumas que deben pagarse en el
futuro son inciertas.

El efecto en el precio es claro. El actuario y el
aceptador de riesgos se hallan ante el hecho de no
conocer las pérdidas futuras y, lo que es quizas
mas importante la reserva de pérdidas.

Lic. Juan Luis Valle
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HALLAZGO DE LA VARIANTE SY EN COSTA RICA

Introduccion:

Muchos de los sistemas de grupos sanguineos
poseen variantes que consisten en grupos sangui-
neos que se expresan débilmente o que del todo no
se manifiestan. Se pueden heredar en forma ligada
con el grupo principal, como es el caso del CV, que
cuando existe siempre se hereda con el grupo C, o
més frecuente, en forma alélica a los grupos prin-
cipales. Esto significa que la variante ocupa en los
cromosomas el lugar que ocuparia uno o ambos
alelos. Como ejemplos de estos casos tenemos al
grupo Du, al M9, al fy vy al sY. La mayoria son de
baja frecuencia y muchas de ellas caracteristicas
de raza.

Importancia de las variantes en paternidad
discutida:

La exclusion de paternidad se puede realizar
de dos modos diferentes.

a) Exclusion de primer orden: Cuando el menor
en cuestion posee un grupo o factor que no
tiene su madre ni el presunto padre. Este tipo
de exclusién no presenta problema alguno vy
no se requieren estudios adicionales.

b) Exclusién de segundo orden: Opera cuando el
menor en cuestibn no posee un factor que se
encuentra en forma homocigota en el presun-
to padre y que por ello tiene que ser heredado
a sus hijos. Estos casos deben confirmarse, con
anélisis adicionales, para descubrir si el deman-
dado es un verdadero homocigoto o posee una
variante de grupo sanguineo que hace que su
fenotipo aparezca O semeje un homocigoto,
cuando en realidad no lo es. Por ejemplo,
cuando analizamos el sistema Duffy (fy3,
Fyb) lo hacemos con dos tipos de sueros; el
anti Fy@ y el anti Fy".

Si al analizar luego al menor encontramos que

no reacciona con anti Fya, tendremos una ex-

Dr. Rafael A. Marin R., M.Sc.

clusion de segundo orden, puesto que todos los
hijos de un homocigoto para Fy? deben tener
ese factor. Sin embargo, debemos cerciorarnos
de que no sea un falso homocigoto. Para esto
podremos utilizar dos vias, en forma simulta-
nea o individual: analizar a los padres del
demandado o hacer una cuantificacion del
grupo Fy? en sus glébulos rojos, ya que un
homocigoto tendra mas grupos Fy? que un
heterocigoto.

Como ya lo mencionamos, existe una variante
llamada fy la cual se hereda como un alelo de fy?
\Y Fyb. Por otra parte, esta variante es silenciosa o
sea que no se manifiesta como un grupo en los
glébulos rojos. Su presencia se determinara, por lo
tanto, indirectamente. Un verdadero homocigoto
sera Fy? / Fy@ y un falso homocigoto serd fy2 / fy.

La variante S":

Es una variante sumamente rara y caracteristi-
ca de raza negra. Se ha encontrado en el 0,3% en
sudafricanos y el 0,7% rodesianos, ambos en
raza negra. En Estados Unidos se han encontrado
frecuencias similares; no se conocen casos en
latinoamericanos negros, En Costa Rica no la
hemos encontrado en los pocos casos de demanda-
dos de aquella raza que se han presentado a anali-
sis y no se investigaba en otras razas.

Sorpresivamente en 1984 una madre guanacas-
teca con rasgos tipicos de las personas de esa zona
y luego otra de San José, trigueiia, presentaron la
variante SY que fue heredada por los 3 hijos de la
primera y uno de la segunda. -

Este importante hallazgo es doblemente sor-
presivo ya que encontramos 2 casos en un corto
periodo de tiempo y por otra parte sus portadores
no son de raza negra. Si bien es cierto que nuestra
poblacion es una mezcla de razas, es inesperado
que genes de tan baja frecuencia se encuentren en

..1
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personas que fenotipicamente no muestran rasgos
raciales de donde son originarios esos genes.

Como secuela de este hallazgo, en la actuali-
dad el Laboratorio de Inmunohematologia inves-
tiga la presencia de todas las variantes, en los casos
de exclusion de segundo grado, aunque los involu-
crados no sean de la raza en que tedricamente ellas
deben encontrarse.
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EL DERECHO DE FAMILIA EN PUERTO RICO
Y LA REVISION DEL CODIGO CIVIL*

Primera parte: La codificacion.

Considerando que el tema general de la activi-
dad gira en torno al estudio y al alcance de la
reforma o revision del Codigo Civil,! es, a mi
juicio, relevante exponer y desarrollar algunas
ideas, aunque sean breves, generales y esquemdti-
cas sobre la codificacion.

Un Cobdigo —escribe Capitant— ‘‘es un conjun-
to de textos legislativos que reglamenta las diversas
instituciones constitutivas de una rama del Dere-
cho’’.? “Codificar es ordenar sistematicamente y
coherentemente, como una especie de inmenso
rompecabezas juridico, un conjunto de normas ho-
mogéneas, pero no es inmovilizar el desarrollo
del Derecho’’.> Recordamos aqui las atinadas
palabras de Herndndez Gil de que la codificacion

Lic. Pedro F. Silva Ruiz**

es, antes que una meta inmoévil, “‘'un proceso en
marcha’’, como ‘‘algo que es y que existe dinami-

camente, con dinamicidad interna, como condi-

cion de su propia estructura’.?

El porvenir de la codificacién, ha dicho
Herniandez Gil, no queda subordinado al impe-
rio de la mentalidad formalista; dentro de la
mentalidad antiformalista también tiene senti-
do, siempre que por codificaciébn no se entien-
da una meta inmévil, sino un proceso en
marcha. La norma juridica propiamente dicha,
dice méas adelante, ni es reflejo del simple
querer politico ni se identifica con cualquier
regla resultante de un procedimiento de ela-
boracion legalmente preestablecido. La tecni-
ficacién de los actos de preparacién y elabo-
racién de las leyes, que no excluyen la censura

* Comentario del autor a la ponencia presentada en este Simposio por el profesor Manuel Albaladejo Garcfa, no publica-

da en este numero,

%% Catedrético asociado, Escuela de Derecho. Universidad de Puerto Rico,

1.

3.

4.

El Cédigo Civil espafiol, que estaba vigente cuando ocurrié el cambio de soberania, fue editado a tenor con la Ley del
11 de mayo de 1888, y aprobado por Real Decreto del 24 de julio de 1889. Fue hecho extensivo a las islas de Puerto
Rico, Cuba y Filipinas por Real Decreto del 31 de julio de 1889, y empezdé a regir en Puerto Rico el 1 de enero de
1890. Ver Rodrfguez v. San Miguel, 4 DPR 105, 114 (1903) y Torres v. Rubianes, 20 DPR 337 (1914),

En la Orden General nam. 1, del 18 de octubre de 1898, el Gobernador Militar Norteamericano dispuso que las leyes
provineiales y municipales, hasta donde afectaren la determinacién de derechos privados correspondientes a individuos
o propiedades, serfan mantenidas en todo su rigor, a menos que resultasen incompatibles con el cambio de soberania.
El C6digo Civil fue mantenido.

Luis Riera Aisa, voz Codificacién, 4 Nueva Enciclopedia Juridica Espatiola 235, omitiendo citas. El mismo autor escri-
be que Beudant insiste en el extremo diciendo: “Se da el nombre de C6digo a algunas leyes que contienen un sistema
de legislaci6én sobre una materia determinada. Un C6digo es una ley como las demds, de las cuales se diferencia tan
s6lo por la extensién y la importancia”. Y Glasson afiade: ‘“Codificacién es el acto de reunir una coleccién llamada
Cé6digo un conjunto de leyes relativas a una rama importante de legislacién, La codificacién tiene por objeto dar a
las leyes una forma precisa y agruparlas de suerte que su busca sea mds factible”, ‘“Flota, por tanto, en la codificacién
escribe Riera, la idea de lograr la unificaci6n bajo una base sistemdtica, apoyada en la adecuada y ordenada regulacién
de materias entre unas lineas generales’’, (Citas omitidas).

“A code may be defined as a legislative enactment on an area of law, regarded as a single unit even though it may
contain many different subject-matters, all with a view of ordering social relations in as complete and lasting a manner
as possible. Its provisions should be arranged systematically, proceeding legally from principles or precepts to rules, all

presented in a simple, logical and coherent exposition”, Bernard Audit, Recent Revisions of the French Civil Code,
388 Louisiana Law Review 777 (1978).

Dfez Picazo y Gullén, Instituciones de Derecho Civil, Vol. I (Tecnos, Madrid), pigina 43, segin citado por Enrique
Ruiz Badillo, Esquema sobre una posible revisién parcial del Cédigo Civil, 32 Anuario de Derecho Civil 23 (1977).

Antonio Hernafidez Gil, Formalismo, antiformalismo y codificacién (Madrid, 1970), piginas 3, 18 y 24.
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politica en cuanto a los principios, los fines y
la oportunidad de la creacion legislativa, lejos
de contradecir la base democrética del Derecho,
la sirve mejor.5

La codificacion es el paso o transito, no la
meta o conclusién, del proceso legislativo que
objetiva o cristaliza la regla de conducta o norma
juridica.

Se habla con gran insistencia y se escribe
profusamente sobre las transformaciones en el
derecho civil codificado. Algunos piensan en esas
transformaciones como crisis —descomposicion,
desmembramiento, desorden— y agonia del Dere-
cho civil. Prefiero entender las mismas en el
sentido propio de aquel término, es decir, en el
sentido de evolucion. Asi, estd en transformacion
o evoluciéon, se modifica el Derecho civil —si se
quiere el Derecho privado que es concepto mas
amplio— tal como se configur6 en épocas pasa-
das.®

La concepcion decimonoénica del Derecho civil
fundamentalmente descansa en las ideas siguientes:

1. “*(E)! puesto central y esencial que el indi-

viduo ocupa en el sistema del Derecho civil
codificado, del Derecho privado en general, per-
mite afirmar que este Derecho aparece de ma-
nera total y exclusiva como el estatuto de los
particulares, o sea, del individuo en la érbita del
ordenamiento juridico’.
2. “El ideal de justicia universal que presidi6
la formacién del Derecho privado a fines del
siglo XVIil, cuya expresion filos6fica fue el
Derecho natural y la Codificacién la expresion
formal, se tradujo practicamente en el recono-
cimiento de la nocién del Derecho individual
como principio de la sociedad civil".’7

La codificacion, pues, se inserta en este mo-
vimiento de afirmaciéon del individuo frente al
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Estado. Es aquella la expresion positiva de un sis-
tema filosofico que, en el siglo XVIII, conllevd
la actuacion de la idea individual en el orden de
las relaciones sociales. En este aspecto la Codifi-
cacion responde, en el campo del Derecho privado,
a lo que fueron las declaraciones de derechos y
las Constituciones en el campo del Derecho
publico. De esta manera, las codificaciones, entre
ellas la civil, miraban a asegurar la libertad civil
del individuo en su vida privada contra las ingeren-
cias indebidas del poder politico.®

Evidentemente que el Derecho civil, privado
en general, de hoy no es el mismo que el decimo-
nénico. Resulta obvio que siempre existe una ten-
sion que deriva de la relacion entre las normas (el
derecho objetivado, cristalizado) y la realidad
social (vivencias) regulada por ellas. La variabilidad
social conlleva que no puede haber constancia en
el Derecho. “Podemos pensar —ha dicho Cardozo—
que el Derecho permanece idéntico si nos negamos
a cambiar las formulas. Pero una tal identidad es
solo verbal. La formula no corresponde ya del
mismo modo a la realidad. Llevada al comporta-
miento, ella significa algo diferente de lo que signi-
ficaba primeramente.9

La vision decimondnica en la cual se exaltaba
la actividad del individuo en el ambito de la eco-
nomia, garantizandosela como la mas apropiada
para tutelar al individuo, ha evolucionado hoy ala
idea de una regla social que se impone al individuo.
Asi, se postula que el titular de un derecho ha de
ejercerlo de acuerdo a las necesidades sociales. Es
el ejercicio de los derechos con y en sentido social.
Pero, advirtamos, con razén, la admonicion de
Santos Briz, de que “no conviene exagerar la nota
de lo social hasta llegar a devorar al hombre, pues-
to que la obtencion por el individuo de un puesto
en lo social no ha de concebirse como una lucha

5. Herndndez Gil, obra citada, p4ginas 3 y 37, segin resumido por Enrique Ruiz Badillo, obra citada, pigina 33
6. : £

“La expresién ‘crisis del Derecho civil’ se ha generalizado peligrosamente: i juicio, i i
pienfzan lo hacen en nombre de un relativismo histérico. Y el error que au:n,ae '::)ld]:l :;Sl;el:‘;f:léd:da_mente. AE e
pectiva historica. De un lado, porque consideran como el iinico Derecho civil posible el uen i it zlers-
la pendltima etapa de su evolucidn; y asi, todo cambio posterior, toda falta de coincidenci: se o m\.xestra o 'gn
de la existencia, perecimiento, antitesis, extincién. Y de otro lado, porque no delimitan c;A'd L;ionmbe it gl
en Derecho civil hay de sustancial de aquello otro que es secundario, perfectamente camt:- 1 IOSa.mente aquello Qt;e
esencia del Derecho civil”. Antonio Hernéndez Gil, Reflexiones sobre el futuro del Derech ?‘ Ty A
Privado 1179 (1957). Ademds, Castdn Tobefias, Crisis mundial y crisis del Derecho e;o Bl 1 By b e
edicion), paginas 76-77. (Reus, Madrid, 1961, segunda

Vice!ite Torralba Soriano. El Derecho civil desde la codificacién hasta el tlempo
Legislacién y Jurisprudencia, setiembre y octubre de 1975, Instituto Editorial R,
las citas.

1dem, pag. 247.

i - ) 3 o b
Idem, péginas 337 338. La cita que hace de Cardozo, B., es“Il gindice e il Diritto”, uaq: Italiana de Gueli Florencla,

bresente (separata, Revista General de
eus, Madrid), pagina 246, omitiéndose

1961, pégina 168. :
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entre individuo y sociedad, sino que la relacién de
rango entre ambos ha de ser resuelta con criterio
armoénico sin ver entre ellos contraposiciéon algu-
na".'°

Entonces, écudl es la situacion del individuo,
la de la persona, dentro del derecho civil actual?

“’Se define como persona —escribe Hernandez
Gil— la susceptibilidad para la imputaciéon de
derechos y obligaciones, la aptitud para ser soporte
de titularidades juridicas. Esa susceptibilidad es
la capacidad juridica; de donde se infiere, no ya
que en cuanto se es persona se ostenta capacidad
juridica, sino que, en cuanto se ostenta capacidad
juridica se es persona’. ‘‘La persona es un ‘priuis’
respecto del Derecho... La persona no es una
creacion del Derecho positivo. La vinculacion del
Derecho civil a la persona ha de expresar la ads-
cripcion de aquél a ésta como categoria ontoldgi-
ca, ética y social, que impone unas exigencias’’. Y
mas adelante sefala que ‘el ser una persona no
es una concesion del ordenamiento juridico. El
orden juridico ha de estructurarse de tal modo que
en él despliegue su ciclo vital y social el ser libre,
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Hay doctrinas juridicas que degradan al hom-
bre, sujeto de derechos por excelencia, al cual
vienen a considerarlo como un objeto, como una
cosa. Esta posiciéon, que rechazo, necesariamente
conlleva una degradaciéon del orden juridico
mismo. Recordando a Ortega podriamos decir:
“Mas, a lo que parece, nos es dado elegir ante otro
hombre, ante otro sujeto, entre tratarlo como
cosa, utilizarlo, o tratarlo como ‘Yo’. Hay aqui un
margen para el arbitrio, margen que no seria
posible si los demds humanos fueran realmente
Yo' =12
Segunda parte: Aspectos sociales sobre la familia

Una revision del derecho legislado sobre la
familia impone, como primer paso el conocimiento
de los rasgos sociales de ésta en nuestro tiempo
vis a vis aquellas ya pasadas.'® Tan sélo asi, a mi
juicio, la revision que se realice serd atinada o
acertada, pues respondera a las necesidades senti-
das de nuestra época.

La familia ha sido definida de diferentes ma-
neras. Aunque no es posible concebir una defini-
cion uniforme de la familia que se pueda usar en

destinado a coexistir, que es la persona”.

oo distintos contextos sociales,’* tenemos que es-

10.

11.

12,

13,

14,

Jaime Santos Briz, El Derecho civil. Evolucién de su concepto y tendencias actuales, 61 Rev, de Derecho Privado 21
(1977).

Antonio Hernindez Gil, en el Prdlogo a la obra de Juan Manuel Pascual Quintana, En torno al concepto del Derecho
civil (Universidad de Salamanca, 1959), paginas 10-11.

El mismo autor, sefialando las directrices capitales de la transformacién interna del Derecho civil, contemplada a
través del contenido de dicho derecho, en cuanto a la “persona”, ha escrito: “La persona —Una de las grandes con-
quistas del Derecho civil en el curso de los siglos ha sido el haber dejado de ser el Derecho de cierta clase de perso-
nas, como todavia lo indica su nombre—para pasar a constituir el estatuto de la persona, sin mds; de toda persona.
Pero hubo un tiempo —siglo XIX, imperio del dogmatismo— en el que se cometieron excesos en esa directriz y llegd
a esquematizarse exageradamente la nocién de la persona. Persona = capacidad. Capacidad = aptitud para ser sujeto
de derechos. La persona como mero sujeto de titularidades. Actualmente, superada la consideracion de la persona
como sujeto o soporte de derechos, se tiende a protegerla en si misma como realidad natural. El Derecho civil evolu-
ciona en el sentido de calar mds profundamente en la interioridad —en plenitud— de la persona”, Antonio Hernin-
dez Gil, Reflexiones sobre el futuro del Derecho civil, 41 Rev, de Derecho Privado 1177 (1957).

Ortega y Gasset, “El ‘yo’ como lo ejecutivo”, en La deshumanizacién del arte y otros ensayos estéticos, quinta edi-
cién, Madrid, Revista de Occidente, 1968, pigina 136, citado por Torralba Soriano, pagina 349.

«Se dice con frecuencia que la familia moderna no tiene la fuerza de la familia antigua. Hay que reconocer, en
efecto, que la familia ha perdido, en gran medida, la extensién, la cohesién y la estabilidad que la caracterizaron du-
rante la Edad Media. Ha perdido verdaderamente la familia mucha de su antigua extensién, especialmente en la linea
colateral, pues la complejidad de la vida moderna dispersa con facilidad a los miembros de la familia. Ha perdido
también su cardcter econémico, pues la antigua produccién doméstica —que hacia de la familia una especie de grupo
cooperativo que trabajaba y explotaba en comiin el patrimonio familiar— ha cedido el puesto a la organizacién in-
dustrial. Ha perdido, desde luego, todo cardcter politico, pues el principio de igualdad civil y politica y el individua-
lismo propio del Estado moderno han hecho que no suela ser la familia elemento orgdnico del Estado, ni se derive de
ella, por lo comin, ninguna condicién politica particular, Por otra parte, en los iltimos tiempos se ha dejado sentir
en no pocos paises (y de ello es ejemplo destacadisimo la legislaci6n soviética, sobre todo en alguna de sus fases) una
fuerte corriente destructora de la familia, Por fortuna, y a pesar de ello, la familia conserva atin gran vigor, especial-
mente en nuestra Patria, v 1o que ha perdido en extensién y en fuerza politica lo ha ganado quizd en la intensidad de
sus afectos. Todavia sigue siendo la familia, como antes hemos dicho, la verdadera célula social, la sociedad natural
que el Derecho debe respetar y proteger solicitamente’’, José Castidn Tobenas, Familia y Propiedad (Reus, Madrid,
1956), paginas 16-17. Del mismo autor, Derecho de Familia: Relaciones conyugales, V-1 Derecho civil espaiiol,
comtn y foral (Reus, Madrid, octava edicién, 1960) p4ginas 15 y siguientes. Ademds, voz Familia, IX Gran Enciclo-
pedia RIALP (Madrid, 1972), pdginas 715 y siguientes.

Constantina Safilios-Rothschild, La crisis de la familia: una perspectiva transcultural (Conferencia Conmemorativa
Dorothy D. Bourne, Escuela de Trabajo Social de la Universidad de Puerto Rico, 10 de marzo de 1983, mimeo.,
pégina 1).
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forzarnos por lograr un marco de referencia
conceptual. El consenso general parece advertirnos
que es la unidad basica de la sociedad.'®

Algunas definiciones de la familia son las
siguientes: 1¢

1. Un grupo de personas relacionadas por san-
gre o por ley, donde cada miembro indivi-
dual adquiere un status reconocido; es un
sistema de demandas y obligaciones; es una
unidad de responsabilidades mutuas a la
vez que un grupo de personas relacio-
nadas.’

2. Un grupo social caracterizado por residen-
cia comuln, cooperacion econémica Yy
reproduccion, que incluye adultos de am-
bos sexos y uno o mas nifios, propios o
adoptados;13

3. Un grupo al que el individuo estd afiliado
por un largo periodo, a veces por vida y del
cual no se puede retirar facilmente o a vo-
luntad. Es una organizacién con proposi-
to ilimitado;"?

4. Una estructura basica social centralizada
alrededor de la funcion bdsica de reempla-
20:%°

5. Es la institucion preocupada por el amor,
la realizacion sexual, el matrimonio, la
reproduccion, la socializacion del nifio y
los varios status y roles envueltos en la or-
ganizacion de parientes.’

Estas definiciones revelan el rol de la familia
como institucién social, asi como la importancia
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que tiene la familia para la sociedad, sostiene
acertadamente Quifiones de Rodriguez.?

Las distintas agencias gubernamentales de
Puerto Rico definen la familia de forma diferente
para ajustarla a sus necesidades de servicio. La Co-
mision de Salud Mental de Puerto Rico ha recogi-
do todas aquellas definiciones y, en un intento por
combinarlas todas en una, propuso la siguiente:

La familia es un sistema social compuesto
por personas en estrecha relacion, que viven
bajo un mismo techo, con una intencion de
continuidad como unidad familiar, vinculados
por unos lazos legales y/o afectivos de recono-
cimiento reciproco de que son parte de esa
unidad familiar y que son interdependientes
para la satisfaccion de sus necesidades basicas y
el cumplimiento de sus funciones sociales.

Ogburn identifico siete funciones de la fami-
lia, a saber: economica, otorgadora de status,
protectora recreacional, educativa, religiosa y
afectiva.?* Winch menciona sélo cinco funciones
sociales basicas de la familia. Estas son:%®

1. Debe proveerse el reemplazo a los miembros
que se mueren en una sociedad;

2. Debe producirse y distribuirse bienes y ser-
vicios para el sostén de los miembros de la
sociedad;

3. Debe haber provision interna y externa
para resolver el conflicto y mantener el
orden externamente;

4. Los reemplazos humanos deberdn ser
adiestrados para convertirse en miembros
participantes de la sociedad y

15, La .declaracién universal de los derechos del hombre, adoptada por la Organizacién de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948, declara en su articulo 16 que la “familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a 1a proteccién de la sociedad y del Estado”.

16. Véase, Carmen F. Quifiones de Rodriguez, Cambios en las funciones bdsicas de la familia, en 9 Humanidad 17-18
(1975) (Escuela de Trabajo Social, Universidad de Puerto Rico), de donde tomamos las definiciones traducidas al

espafiol,

17. Kyrk, The Family in the American Economy (Chicago University Press, Illinois, 19563).
18. Murdock, ‘“The Unlversality of the Nuclear Family’, N, Bell y Ezra Vogel, The Family (The Free Press of Glencoe,

Illinois, 1960), pdgina 37,

19. Alfred Kuhn, The 8tudy of Soclety, (Richard D, Irinn, Inc. y The Dorsey Press, Homewood, Illinois), pigina 520.
20. Robert F.Winch, The Modern Family, (Holt, Richart and Wiston, New York, edicién revisada, 1966), psgina B. 13.
21. William Kephart, The Family, Society and the Individual, (Houghton Mifflin Co., Boston, Mass,, segunda edici6n,

1966), pig. 2.

22, Carmen F. Quifiones de Rodriguez, trabajo citado, pdgina 18,

23. Comision de salud mental de Puerto Rico, El ciclo de la vida, la salud mental y la calidad de la vida en Puerto Rico,

Michael Woodbury, et al,, 1976, pdgina 56, segin citado en el Inf i
Puerto Rico, pégina 11 (C'apftulo uno: “La in.mllla en Puerto l:.ch:";).me SecHL10R0 01 Yinh fe Panliae

24, William F., Ogburn, The changing functions of the family en R.F. Winch y R. McGinnis, Marriage and the family

(Henry Holt and Co., New York, 1953), pdgina 75,

25, Winch, obra citada, pégina 14, La traduccién al espaiiol aparece en C.F, Quifiones de Rodriguez, citado, pagina 21
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5. Debe haber procedimientos para bregar con
las crisis emocionales, para armonizar las
metas de los individuos con los valores de
la sociedad y para mantener un sentido de
proposito.

Ha habido cambios en las funciones basicas de
la familia. Los procesos sociales tales como la
urbanizacion, la industrializacién y la movilidad le
afectan directamente. Asi, por ejemplo, con la
industrializacion la familia perdi6 muchas de sus
funciones economicas, pues la produccion fue
transferida a la factoria (fabrica). Otra instancia
que, a titulo de ejemplo, también podemos men-
cionar, es que la funcion familiar de cuidar los
ancianos esta siendo asumida por el Estado y la
autoridad familiar se escapa de manos de los ancia-
nos.%®

En un estudio que Ogburn y Nimkoff rea-
lizaran, se le pidid a 18 estudiosos prominentes
que participaron en el mismo que menciona-
ran ‘‘diez destacados cambios en la familia, en
los tiempos recientes’”’. Los ocho cambios men-
cionados por lo menos por la mitad de los expertos
fueron los siguientes:

1. Aumento en la tasa de divorcios;

2. Mayor difusion del control de los naci-
mientos y/o disminucion del tamaiio de
la familia;

3. Disminucion de la autoridad de esposos y
padres;

4. Aumento en la relacion sexual fuera del
matrimonio;

5. Aumento en el nimero de esposas que
trabajan por salario;

6. Creciente individualismo y libertad de los
miembros de la familia;

7. Aumento en la transferencia de las funcio-
nes protectoras de la familia al Estado;

8. Disminucion de la conducta religiosa

en el matrimonio y en la familia.””
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El estudio precedentemente aludido se realiz6
en 1947 y verso sobre los cambios significativos de
la familia norteamericana. Estimo que estos
cambios son igualmente notables en la familia
puertorriquefia de las Gltimas tres o cuatro déca-
das.

La familia, que como toda institucion social,
comprende un complejo conjunto de normas,
valores, posiciones y roles, es un agente de socia-
lizacion; es ‘la principal correa de transmision de
las normas culturales a las nuevas generaciones’.?
Pero la trascendencia de la institucion no termina
alli, pues la labor de la familia se relaciona con los
modos de comportamiento caracteristicos de otros
grupos sociales. Ello se debe a que ‘‘la familia
transmite, en general, la porcion de la cultura
accesible al estrato y al grupo social en que los
padres se encuentran. Constituye, por consi-
guiente, un mecanismo para disciplinar al nifio en
funcion de los objetivos culturales y de las cos-
tumbres del grupo’’.?’

Tiende la familia, pues, a perpetuar la estruc-
tura social. Frente al cambio social, el rol de la
familia, como sujeto pasivo del cambio es de
institucion estabilizadora de la sociedad y un
agente efectivo de control social.3® Pero la familia
tradicional, rural, patriarcal o de tipo patrilineal y
extendida, donde la autoridad y el control paterno
sobre los demas miembros de la institucidon eran
muy so6lidos estd declinado, inclusive en Puerto
Rico. Es desplazada por la familia nuclear, urbana
y biarcal o por la familia extendida modificada.
La familia ha dejado de ser una unidad de pro-
duccion economica para convertirse en una unidad
de consumo.>! '

La decadencia de la familia extendida y el
surgimiento de la familia nuclear puede aso-
ciarse con cambios en sus funciones. En las socie-
dades industriales modernas, la institucion mas
poderosa es la gubernamental. Los programas
gubernamentales de todo tipo, incluyendo los de

26. Carmen F. Quifiones de Rodrfguez, pdginas 26-27.

27. W.F, Ogburn y M.F. Nimkoff, Technology and the Changing Family (Houghton Mifflin Co., The Riverside Press,
Cambridge, 1955), p4ginas 4, 7 vy 291, citado en Carmen F. Quifiones de Rodriguez, pdgina 28.

28. Informe Social-1980, citado, pdgina 1, citando a su vez a Robert K, Merton, Estructura Social y Anomifa en Erich,
Fromm, et. al., La Familia, (Ediciones Peninsula, Barcelona, 1970) piginas 67-106.

29, Ibid,, paginal.

30. Ibid., pagina 2.

31.

Carmen L. Noriega de Santa, La familis puertorriqueiia y su funcién de control social (Escuela de Trabajo Social,

Universidad de Puerto Rico, 28 de octubre de 1971), mimeo., pdgina 1; La familia y su transformacién: unas conse-
cuencias y un reto, en Humanidad (Escuela de Trabajo Social, Universidad de Puerto Rico, afio 1, nim. 1, diciembre

de 1967), pagina 32.
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bienestar social, se disefian para ayudar a la familia
y hasta para sustituirla, en cierta medida, en
algunas de sus funciones mas tradicionales.

Estos cambios en la familia han repercutido
sobre el derecho relativo a esa institucion.
Friedmann lo ha expresado en los términos si-
guientes: 3

La crisis actual del Derecho de Familia es el
resultado de diversos factores: cambios en la
filosofia social, que destacan la libertad del in-
dividuo contra la indisolubilidad, determinada
sobre todo en términos religiosos, del estado
civil matrimonial; la profunda transformacion
de la situacién de la familia en la moderna so-
ciedad urbanizada, y, en particular, de la posi-
cion de las mujeres casadas; los progresos cien-
tificos y médicos modernos que hacen posible
el control de la natalidad y la inseminacion
artificial, por Gltimo las crecientes exigencias
del Estado benefactor moderno, que hace nue-
vas demandas a la familia, pero también asume
hacia ellas obligaciones mucho mas grandes.

Los siguientes dos ejemplos ilustran adecua-
damente los valiosos sefialamientos de Friedmann:

1. El divorcio por mutuo consentimiento,
fundamentado en el derecho a la intimi-
dad,®® destaca la libertad del individuo
contra la indisolubilidad del matrimonio;

2. “Las uniones consensuales representan una
proporcion considerable de todos los matri-
monios en Puerto Rico. En una encuesta
efectuada en 1976 el 28 por ciento de
todas las mujeres habian iniciado su vida
matrimonial en una unién consensual. Esta
proporcion parece haber aumentado entre
las mujeres que se han casado reciente-
mente’’.

“’La incidencia de uniones consensuales es
mayor entre los gfupos de mujeres mas
jovenes y las de edad mas avanzada. Una
relacion similar se observa en relacion a la
duracion del matrimonio. Estos hallazgos
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sugieren que la tendencia descendente en
las uniones consensuales que se habia veni-
do observando en Puerto Rico desde los
comienzos del siglo se ha invertido recien-

temente’”.>*

Tercera parte: Enmiendas sugeridas al Derecho
Codificado de familia en Puerto Rico.

Las reflexiones anteriores sobre los rasgos de
la familia contemporanea —el desplazamiento de
un nucleo social tradicional, rural, patriarcal de
tipo patrilineal y extendido a uno de caracter nu-
clear, urbano y biarcal o extendido modificado—
deben considerarse al revisar el derecho que la
regula. La familia del siglo veinte, que apunta al
ya venidero siglo veintiuno, no es la misma que
existia en los dos siglos pasados y que se dibuja en
el Codigo Civil.

Con el propdsito de mantener la ponderacion
y el equilibrio, en atencion a que este estudio es un
acercamiento inicial al tema, nos limitaremos a
proponer algunas enmiendas, quizas las mas apre-
miantes o significativas, que deben hacerse al de-
recho codificado de familia en Puerto Rico. Nues-
tras propuestas, como quedd dicho, se circunscri-
ben al Derecho de familia que aparece configurado
en y por el Cédigo Civil; ademas, las mismas giran
en torno a las instituciones, como conjunto de
normas juridicas, en vez de a las disposiciones
particulares o reglas especificas que integran dichas
instituciones.

Primera: ‘‘La mayor edad empieza a los vein-
tian afos cumplidos’’, reza el vigente Codigo Ci-
vil.?

Reduciria la misma para comenzar a los die-
ciocho (18) afios cumplidos. Esa es la edad deter-
minante del momento de la incorporacion de los
ciudadanos a la plenitud de la vida juridica. Con
ella se alcanza la plena capacidad. El grado minimo
de analfabetismo debido a los logros en la educa-
cion, asi como la madurez intelectual y emocional
de la juventud pueden servir de apoyo o funda-

32, Friedmann, El Derecho en una sociedad en transformacién (traduccién de la obra Law in a Changing Society por €l

Fondo de Cultura Econémica, México, 1966), pagina 222,

33. Figueroa Ferrer v. ELA, 107 DPR 250 (1978),

34, Jd?:iéeri.ﬁtzfé;guigsga;lz:’d;sz o:;os,;at;or;:a d}: nupcialidad de la mujer puertorriqueria (mimeo), pagina 37 (16 de
r . 5 , ademas, Pedro F. Silva-Ruiz, Private Law Aspects of Cohabitatio'n wi
] ; . thout Formal
}Et:lfx:flet l:nC};uﬁ:to Rican Laew, publicado en Legal Problems concerning Unmarried Couples (Proc'eedilz‘lgs :f the
b aan Tam(:)‘ilézl O:egurol)ean Law, N.Iessina., July, 1981), Council of Europe, Strasbourg, France, 1982,
.P . Ri. e P e verse l?edro F. Silva-Ruiz, Perspectivas futuras en el desarrollo del Derecho de familia
en Puerto Rico, Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico 462-465 (agosto 1982)

35, Articulo 247, 31 LPRA 971.
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mento a la anterior propuesta. Ademas, y como
argumento que apunta a la coherencia de las nor-
mas legales del ordenamiento, debe considerarse
que: (i) “(S)era elector toda persona que haya
cumplido 18 afios de edad. . .”*% y (ii) que puede
ingresarse a los cuerpos militares también a la mis-
ma edad. Si un ciudadano puede elegir gobernantes
e ingresar en los cuerpos militares —pudiendo hasta
matar, el acto mas grave de la existencia, en de-
fensa de los intereses del pais— a la edad aludida,
entonces debe también reconocérsele plena capa-
cidad para otros actos de la vida en sociedad.®’

En cualquier eventualidad particular, y por
via de excepcion, pero no como regla, pudiera dis-
ponerse, en la(s) instancia(s) deseada(s), que sea
a los 21 afios de edad que alguna(s) norma(s) rija(n).

Hay que sefialar expresamente que la enmien-
da anterior conlleva otras modificaciones al Codigo
Civil. Asi, y para tan solo ofrecer un sencillo ejem-
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las incapacidades o prohibiciones por falta de
mayoria de edad en torno a la edad para alcanzar
aquella o en la edad que haga posible la emanci-
pacion, segn los diferentes casos.

Segunda: Toda la parte VI sobre “Paternidad
y Filiaciéon” ha de ser revisada a la luz de los pro-
nunciamientos de Ocasio v. Diaz*® y su proge-
nie,* advirtiendo que no hay que ser excesivamen-
te propicio a una axiomatizacion de la jurispruden-
cia. Ello también afectara el derecho sucesorio.*!
Igualmente deberan considerarse otros aspectos,
no ya procedentes de la jurisprudencia, sino de
la doctrina. Asi, y a titulo de mero ejemplo, la
reunién de expertos sobre adopcion®? recomienda
que “la adopcion procedera solo en beneficio de
quienes sean menores a la fecha de solicitarse’”.*

Tercero: al examinarse los aspectos referentes
al matrimonio, * tanto en el orden personal como

en el patrimonial, debe estudiarse cuidadosamente

plo, el instituto de la emancipacién quedaria taci-
tamente derogado de no enmendarse la edad
—reduciéndola a los dieciséis (16) afios— en que
pudiera aquella concederse.3®

La ausencia de determinada edad conlleva
incapacidades o prohibiciones. Uniformaria todas

la posibilidad de regular legislativamente el concu-
binato.*

En cuanto al margen de libertad para otorgar
las capitulaciones matrimoniales, podria pensarse
en admitir que las mismas puedan modificarse ain
después de celebrado el matrimonio.*
m la Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, Articulo VI, Seccién 4.

317.
38.

Véase mi ponencia Perspectivas futuras en el desarrollo del Derecho de familia en Puerto Rico, citado, pagina 465.

Entre otros, sin pretender agotar todas las instancias, los articulos 233, 234 y 239 del Cédigo Civil, 31 LPRA 911,
912 y 931, también quedarin afectados y deberian modificarse.

Aunque es ya un asunto de técnica o procedimiento legislativo, sugeriria que en un mismo proyecto se propusiese la
enmienda de todos los articulos afectados vis a vis un proyecto particular e independiente para enmendar cada
articulo en cuestién. Una instancia al respecto, en Espaiia, es el Real Decreto-Ley Nim, 33 del 16 de noviembre
de 1978 (Boletin Oficial del Estado Nuam. 275 del 17 de noviembre de 1978),

88 DPR 676, 749-750 (1963). Véase, ademads, en Espaia, la Ley Nim. 11 del 13 de mayo de 1981 (Boletin Oficial
del Estado Num, 119 del 19 de mayo de 1981).

39.

40. Lebroén Cruz v. Suc. Yapor Elias, 90 DPR 266 (1964); Ortiz v. Cruz Pabon, 99 DPR 237 (1970); Texidor Diaz v.

Tribunal Superior, 94 DPR 666 (1967) y muchos otros.
Garzot v. Tribunal Superior, 90 DPR 359 (1964).

Dicha reunién de expertos, convocada por el Instituto Interamericano del Nifio, organismo especializado de la Orga-
nizaciéon de Estados Americanos (OEA), se celebrd en Quito, Ecuador, en marzo de 1963. Esta reunion tratd el Gni-
co tema de Derecho de familia que es parte de la agenda de la Tercera Conferencia Interamericana de Derecho Inter-
nacional Privado (CIDIP-III) que se celebrard en 1984, Véase ademas, Pedro F. Silva-Ruiz, La adopcién, documento
de trabajo nim. 7 de dicha reunién de expertos, publicado por el Instituto de referencia anterior.

41.
42,

43. Base cuarta del documento del grupo de trabajo nim, 2 (Derecho Interno) de la reunién de expertos, supra. Cfr.

articulo 135 Cédigo civil de Puerto Rico, 31, LPRA 536.

En Espaiia, la Ley 30 del 7 de julio de 1981 (Boletin Oficial del Estado nim. 172 del 20 de julio de 1981), porla
cual se modifica la regulacién del matrimonio en el Cédigo civil puede ser de gran ayuda, siempre que se contem-
Plen nuestras propias experiencias, haciendo los ajustes pertinentes y descartando lo inaplicable.

44,

45. Pedro F. Silva-Ruiz, Perspectivas futuras en el desarrollo del derecho de familia en Puerto Rico, citado, paginas 462-

465. Ademas, del mismo autor, Régimen patrimonial del matrimonio en el Derecho puertorriquerio, trabajo presen-
tado al Primer Congreso Hispanoamericano de Profesores de Derecho de Familia, celebrado en la ciudad de Salta,
Argentina en marzo de 1983 y publicado en el volumen de trabajos editado para el evento, las piginas 568-62 y, ade-
més, en la Revista de Derecho Privado, setiembre de 1983, paginas 820-835.

Articulos 1271 y 1272 del Codigo civil, 31 LPRA 3555 y 3556 y Vilarifio Martinez v. Registrador 88 DPR 288
(1963), expresan la norma vigente de que después de celebrado el matrimonio no se podran alterar las capitulacio-
nes otorgadas Gnicamente antes de su celebracién. El legislador espafiol, en 1975, implantd el sistema de variabilidad

que propugnamos. Véase el articulo 1315, primer apartado, del Cédigo civil espafiol, asi como el articulo 1326 del
mismo cuerpo legal,

46.
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En este mismo aspecto del régimen economico
matrimonial debe estudiarse la conveniencia de
adoptar un régimen de participacion,*’ siguiendo
o adaptando el patron espafiol, para atender nues-
tras propias peculiaridades. De esta forma se otor-
garia a cada matrimonio un mayor margen de
libertad para optar por uno de dos o mas regime-
nes patrimoniales.

Cuarto: Eliminaria todo vestigio de discrimen
por razon de sexo, en todas las dlsposmlones pro-
pias de aplicacion de dicho prmmpuo

Quinto: El divorcio. Este serd uno de los
temas que posiblemente amerite uno de los estu-
dios mas detenidos y analisis ponderado. La
discusion serd apasionada.

No es posible en estas |ineas exponer criterios,
pero si adelantar ciertas interrogantes, tales como
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las siguientes: édebe conservarse el concepto de
culpa en lo que al divorcio respecta?; ¢debe modi-
ficarse el nimero de causales de divorcio que
actualmente se establece?; en cuanto al mutuo
consentimiento ¢debe establecerse un procedi-
miento para su obtencion?, son tan solo algunas de
las muchisimas cuestiones que deberdn ser anali-
zadas con sosiego y objetividad.*

Podriamos continuar enumerando propuestas.
Pero la enumeracion exhaustiva no es nuestro
propdsito ni tampoco el objetivo primordial de
estas |ineas. Si tomamos conciencia de que la tarea
gue nos espera es seria y ardua, asi como de un
gran alcance social, la revision del derecho codifi-
cado de familia en Puerto Rico habré superado
otra de las varias etapas por las cuales atraviesa.

47. X:a]s)z ::ca;;ic(\;ilvc;l 14];11 yhsigluientes de} Cédigo civil espainol. Manuel Albaladejo Garcia, Derecho de familia, IV Curso
e TR e :n ﬁ::u;ciggng faiéam;s j203(;211.tDel:;e modificarse el régimen de separaciéon de los bienes de los

ujer durante e trim i i
articulo 1435 ss. del Codigo civil; Albaladejo, p4ginas 1941-1;2863 on 0 e e B e

5

El precepto constitucional puertorriquefio asi lo exige. Por ejemplo, el articulo 109 del Cédigo civil, 31 LPRA 385,

sobre alimentos para el/la ex conyuge. Véase Toppel, v. Toppel, 83 JTS 28 (10 de marzo de 1983).

Puede verse una discusion serena de algunos de estos planteamientos en el Informe sobre el libro primero del Cédi-

go civil de Puerto Rico, sometido al Consejo sobre la reforma de

‘ la justicia en Puerto Ri sign

por dicho cuerpo para tal fin (San Juan, P.R., 8 de noviembre de 1974), péginas 103-2111':70 sg:seel c?lmit:sde to:ldl:
S. Negréon Garcfa, Puerto Rico updates its courts en 58, No. 7 judicature 350—3656 ( febrero 19'7!5).a begie b
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El Tratado de Derecho Civil que bajo la direc-
cion del profesor Jacques Ghestin estd publicando
la L.G.D.J., se ha enriquecido con un primer tomo
dedicado a las condiciones o requisitos de la res-
ponsabilidad civil, que ha redactado la profesora
Genevieve Viney, de la Universidad de Paris |.
Este tratado fue galardonado en el afio de 1980
con el Premio Dupin de la Academia de Ciencias
Morales y Politicas de Francia, lo que constituye
una distincion muy calificada. Fue el jurista Henri
Mazeaud quien propuso esta obra para el premio,
con un reporte en que encomia la gran calidad y
profundidad del trabajo (cuyo primer tomo, sobre
la Introduccion General al Derecho Civil fue rese-
fiada por nosotros en esta Revista, y que cuenta,
ademas, con un segundo tomo, redactado por el
propio profesor Ghestin, sobre el Contrato).

La profesora Viney es especialista en el tema
de la responsabilidad civil, sobre el que escribe
regularmente en las revistas juridicas francesas. Su
tesis doctoral tuvo como tema “‘El debilitamiento
de la responsabilidad individual” vy constituye
una obra de consulta obligada sobre la materia en
Derecho francés. Ahora ingresa al grupo de autores
del Tratado de Ghestin con el andlisis de las “‘con-
diciones”” de la responsabilidad civil, y se tiene
previsto para un futuro otro tomo sobre la repara-
cién y sobre los regimenes especiales.

El tomo que hemos leido se compone de un
titulo preliminar (evolucion general de la respon-
sabilidad civil, responsabilidad civil y responsabili-
dad penal, responsabilidad contractual y respon-
sabilidad delictual), y de la primera parte del libro
primero (Teoria general de la responsabilidad
civil). Esa primera parte estd dividida en tres titu-
los: el dafo, la relacion de causalidad, el hecho
generador de la responsabilidad civil (subdividido
éste en tres subtitulos: la falta civil, el hecho de
las cosas, el hecho de otro).

Revista Judicial. Costa Rica. Afio IX, No. 33, junio 1985
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“_es obligations. La responsabilité civile:
conditions” par Geneviéve Viney (Traité
de droit civil sous la direction de Jacques
Ghestin, Tome 1V), L.G.D.J., Paris, 1982.

En nuestra opiniéon la obra es muy novedosa.
La autora subraya que no ha separado formal-
mente el analisis de la responsabilidad civil con-
tractual de la delictual (o extracontractual, para
utilizar una expresibn mas cercana al Derecho
costarricense), ya que tal summa divisio no tiene
un fundamento muy firme en la realidad juridica
actual. Constata para ello la autora que hay
tendencias legislativas muy definidas para organi-
zar las llamadas “‘responsabilidades profesionales””
en regimenes de muy diferente categoria que el
general de la responsabilidad civil, que por otra
parte ha dejado de ser considerada en funcién del
vinculo contractual que une al acreedor con el
obligado, sino mas bien se pone énfasis en la
actividad de ese obligado que lo ha llevado a ser
considerado responsable de un dafo. Es decir, el
analisis moderno de la responsabilidad civil pare-
ciera orientado a hacer perder la importancia de la
distincion entre responsabilidad contractual y
extracontractual, en provecho de otra distincion:
un ‘“‘derecho general” o ‘‘derecho comun’’ de la
responsabilidad civil y los regimenes especiales (en
otras palabras, una regulacion que tendria una
“parte general”’ y una ‘’parte especial”’).

La obra, en consecuencia, trata de ser esa
"parte general’’ del derecho de la responsabilidad
civil (que en el libro resefiado comprende Unica-
mente las condiciones o requisitos) y esa ‘‘parte
especial’”’ integrada por los regimenes tales como
los de las responsabilidades profesionales.

La profesora Viney ha detectado, pues, los
principios mas aplicables a cualquier caso de res-
ponsabilidad civil, tanto en Derecho francés como
en Derecho comparado. Estos principios basicos
de la parte general hacen referencia a la calidad del
daiio (debe consistir, en principio, en la lesion de
un interés juridicamente protegido, lesion que
debe ser cierta y personal). En cuanto al caricter
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"“personal’’ del dafio, pone énfasis en el desarrollo
de la jurisprudencia francesa que admite el dafio
por ‘‘rebote” o dafio reflejo (en que se pone en
cuestion la doctrina tradicional del “dafio direc-
to’’). La falta civil (violacion de un deber o trans-
gresion de una norma juridicamente obligatoria)
es analizada segn su gravedad, con criterios objeti-
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vamente determinados. Las responsabilidades |la-
madas ‘‘objetivas’’ (hecho de las cosas y hecho de
otro) ocupan, finalmente, un lugar muy destacado
en esta magnifica muestra de la doctrina con-
temporanéa del Derecho privado francés.

Diego Baudrit




