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PRESENTACION
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Los colaboradores de esta edicién son los profesores de la
Universidad de Costa Rica: Diego Baudrit, Enrique Pedro Haba,
Victor Pérez, Francisco Castillo, Ricardo Zeledén, Abel Castro,
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se publican en el Revista Judicial, bajo la direccién del Dr. Victor
Pérez Vargas y el auspicio del Poder Judicial; y, aquellos que se
editan en la Revista de la Contraloria General de la Repiblica,
dirigida por el Contralor y el Sub-Contralor Generales de la Repi-
blica y con el apoyo de esta institucién fiscalizadora de la Hacienda
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El derecho que tiene todo ciudadano de dirigirse al Estado solicitan-
do una resolucién de éste en lo que toca a sus intereses, comprende el
deber del Estado de resolver en forma pronta y justa tales peticiones.
Ese derecho, que asume el rango de garantia constitucional, es la base de
todas las regulaciones que sefialan cémo presentar las peticiones, cémo deben
tramitarse y como deben resolverse.

La Constitucién Politica de Costa Rica garantiza una amplia liber-
tad de peticién (art. 27) que pareciera restringirse cuando se instituye
el derecho de pedir el reconocimiento y proteccion de derechos e intereses
legitimos (art. 41), al disponerse que ésta peticién debe hacerse “ocurrien-
do a las leyes”, otorgindose al legislador el poder de determinar las formas

términos en que un individuo debe reclamar sus derechos.() Sin embargo
el legislador deberi siempre establecer tales formas y términos de manera
que no sc lesione en forma alguna la libertad de peticién, conforme el
principio general, inderogable, que establece el citado articulo 27 consti-
tucional.

El legislador, en consecuencia, ha establecido los diferentes modos
y términos en que un individuo puede dirigitse al Estado y la forma
en que éste debe pronunciarse. Tales regulaciones comprenden la forma de
dirigirse al Estado como Administracion o como Organo Jurisdiccional.
Dentro de las tGltimas se ubican los procedimientos civiles, penales y de
lo contencioso administrativo.

En materia de procedimientos civiles el ejercicio del derecho de
peticién lo encontramos en Ja accién. En esa perspectiva trataremos sobre
su naturaleza, indicaremos los problemas u obsticulos que encuentra su
ejercicio y sefialaremos posibles soluciones para superarlos.

I—LA ACCION

Como anticipamos, entendemos por accién, conforme las ensefianzas
de Couture(® el ejercicio del derecho de peticién. El contenido de ese con-
cepto ha llevado a los autores a adoptar posiciones subjetivistas y objeti-
vistas. Los subjetivistas entendian que la accién no era otra cosa que el
derecho puesto en movimiento, el derecho sustancial mismo, el derecho
“en estado de guerra”, como dijo Demolombe. Los objetivistas, sobre todo
grandes publicistas como Hauriou y Duguit, fijaron su atencién en el lla-
mado contencioso objetivo®) y ponen de relieve la existencia de una accién
sin vinculo alguno con el ejercicio de un derecho.®)

(1) Cf. Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, sesién extraordinaria 32 de 27
de junio de 1963. Boletin Judicial de 26 de octubre de 1963,

(2) COUTRE (Eduardo ].), Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3a. edicién
(péstuma), Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1973. p. 74 ss.

(3) Accién que tendria como objeto la legalidad abstracta y no un derecho subje-
tivo o un interés legitimo, como se ha calificado en Francia el recurso de
casacién que puede presentar el procurador general “en interés de la ley”,

(4) MOTULSKY (Henri), Le droit subjectif et Paction en justice, articuwlo de
ECRITS, Dalloz, 1973, p. 87 ss.
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Sin tomar partido en ese debate, autores modernos han sefialado su
concepcién de la accién como ‘el poder reconocido a los particulares de
dirigirse a la justicia para obtener el respeto de sus derechos y de sus inte-
reses legitimos” (Vincent)(®) o bien como “la facultad de obtener de un
juez una decision sobre el fondo de la pretensién a él sometida” (Mo-
tulsky).(® Conforme esta Gltima definicién la accién es considerada como
una derecho subjetivo en si misma, se le da un caricter independiente que
llegaria a crear una relacién juridica especial en la que el sujeto activo
seria el particular que pide ser oido For los tribunales y el sujeto pasivo
el juez, individualizado como persona fisica y no como ente institucional.(")

Se ha sostenido que considerar la accion como un poder es mis acer-
tado que atribuirle la categoria de derecho subjetivo, puesto que es “artifi-
cial” sefialar como sujeto pasivo de ese derecho al juez y que el concepto
de poder precisa los caracteres que tiene la accién de ser impersonal,
objetiva, permanente e irrenunciable en forma general y absoluta.®) Noso-
tros consideramos, sin embargo, que admitir que la accién es un derecho
subjetivo “puro” explica precisamente el fenémeno de la responsabilidad
civil del juez que denegara justicia, si se entiende el juez como el sujeto
pasivo de esa especifica relaci6n juridica. El juez no puede considerarse
como un tercero frente a quien pide justicia, él estd juridicamente ligado
a quien llega a los tribunales a titulo de una obligacién de hacer, inde-
pendientemente de sus deberes como representante del Estado que surgen
de su vinculo con éste como Organo Jurisdiccional. En virtud de este vin-
culo entre el juez y el Estado se explica las sanciones disciplinarias que
podrian imponerse, pero no la responsabilidad civil que surgiria del in-
cumplimiento de la obligacién de hacer en que se resume para nosotros la
decisién judicial.

En apoyo de esta tesis de la accién como derecho subjetivo auténomo
debemos citar los comentarios de Couture cuando estudia “la accién como
derecho a la jurisdiccién,®) (1) asi como el texto expreso del nuevo Code
de Procédure Civile francés, que dice:

“La accion es el derecho, para el antor de una pretension, de ser oido
sobre el fondo de ella con el objeto de que el juez la declare bien

o mal fundada.

(5) VINCENT (Jean), Procedure Civile, 18va. edicién, Dalloz, Paris, 1976, p. 34.

(6) MOTULSKY, idem, p. 95.

(7) MOTULSKY, idem. Una tesis similar expone CATALA (Pierre) y TERRE
(Francois) Procedure Civile et Voies D'execution, PUF. 2a. edicién, 1976,
p. 210, y WEILL (Alex), Droit Civil (Introduction Generale), Dalloz' Paris,
1973, p. 340.

(8) VINCENT, op. cit. p. 35 v 36.

(9) COUTURE, op. cit. p. 67.

(10) El Dr. Olman ARGUEDAS (“Rdpidos comentarios y sugerencias sobre las
bases de trabajo para el cédigo procesal civil”, Revista Judicial. San José, Costa
Rica, Afio Il, N° 7, p. 43) habla de la accién como un “‘derecho civico” a la
vez que la considera como “un poder juridico que pertenece por igual tanto a
quien tiene la raz6n como a quien no la tiene”,
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Para el adversario, la accién es el derecho de discutiv lo bien fun-
dado de esa pretension’ (11)

Asi entendida la accibn comprende la nocién de toda actuacién
frente a la justicia en defensa de derechos o intereses legitimos, sea me-
diante la exigencia de su reconocimiento, cuando se presenta una solicitud
con ese proposito, o al pedir el rechazo de una pretensién que vulnera esos
derechos o intereses.

S6lo por medio del ejercicio de la accién pueden los particulares
obtener un reconocimiento de sus derechos mediante un pronunciamiento
del Organo Jurisdiccional que acoja una demanda o que admita una
defensa.

H.—OBSTACULOS A LA ACCION.

El legislador, al instrumentar el principio constitucional de libertad
de peticién, en lo que se refiere al proceso civil, ha establecido regula-
ciones que tienden a la marcha ordenada de los asuntos pero que consti-
tuyen en una buena medida, obsticulos técnicos y materiales al ejercicio
de la accién.

Esas barreras las constituyen ya sea el simple temor reverencial
a los tribunales y a los abogados, el costo de la justicia, o la complejidad
de los procedimientos, la formalidad procedimental.

En nuestro sistema procesal civil, dada su formalidad necesaria, el
acceso de los particulares a los tribunales debe conducirse perentoriamente
a través de un abogado. La participacién de este auxiliar de la justicia en
todo proceso civil es obligatoria, tanto por la regla que establece que
todo memorial que las partes dirijan al tribunal debe ser firmado por
ellas y autenticadas sus firmas por un abogado, como por el caricter
casi sacramental que tienen los actos procesales que debe cumplir el par-
ticular. (12)

La onerosidad de la justicia, presente en el pago de papel sellado,
timbres de diversas clases, honorarios de peritos, expensas para notifica-
ciones y para el desplazamiento del juez y sus auxiliares, y sobre todo
en los honorarios del abogado, es un escollo dificil de salvar para quien
0 tiene recursos econdmicos. Es tan importante el aspecto de las costas
procesales y personales en el proceso civiﬁoque en el contencioso la parte
que no garantice el eventual pago de las de su adversario se ve prictica-
mente amordazada, sin posibilidad de ser ofda por el juez.

(11) Copiamos esa definicién legal, aun cuando COUTURE (op. cit. p. 62) piense
ques una “impropiedad técnica, incorporar una definicién al derecho positi-
vo". Aclaramos que la traduccién del texto francés es nuestra.

(12) Por ejemplo, sélo un iniciado en procedimientos civiles podria redactar una
demanda o una contestacién, un pliego de posiciones o un simple interrogatorio
de testigos, para no hablar de alegatos de expresién de agravios, apelaciones
de hecho o recursos de casacién.
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El legislador ha tratado de atenuar la severidad de ésta Gltima situa-
ci6n, instituyendo el beneficio de litigar como pobre, que el juez puede
otorgar a personas que demuestren tener bajos recursos econdmicos, con
lo que poji'én tramitar el asunto en papel sellado de poco valor y versci
liberados de garantizar el pago de las costas a la parte contraria. Pero e
propio contacto de la parte con el juez,' el acceso a los estrados, no se
mejora casi nada, puesto que quien obtiene el beneficio de pobreza _gg
s¢ ve liberado —y no podria serlo en forma alguna— de la obligaci
del auxilio del abogado en el proceso.**)

HI—SOLUCIONES

Existiendo una disposicién constitucional que garantiza la libertad
de peticién, en forma irrestricta, debe hacerse un esfuerzo para que ese
principio, en lo que corresponde a la accién civil, no se encuentre sin
plena aplicacién. Instituciones procesales ya existentes, como el principio
de contradiccién y la proteccion de los derechos de la defensa, deben
ampliarse a todas las situaciones posibles. Asimismo, deben crearse otras
que ayuden a superar las barreras de los procedimientos.

a) La contradiccién y la defensa.

El principio de la contradiccién, que consiste en la obligacién que
tiene el juez de oir a todas las partes interesadas para la apreciacién de
cualquier elemento de hecho o de derecho que sea llevado 2 su conoci-
miento, debe ser de aplicacién general, sin_excepciones. Por a_z!]o estimamos
contrario al espiritu que animé la disposicién constitucional citada cualquier
restriccién al ejercicio de la accién, tal como lo es la garat}tia de costas.
El pago de las costas es un elemento extrafio al proceso, atin cuando sea
en éste que se disponga quién tiene que cubrirlas. Por esa razén conside-
ramos ilégico que se ligue su garantia a la marcha del proceso.(*)

El principio de proteccién a Ia defensa, que se integra al enunciado
anteriormente, recoge un cierto nimero de privilegios en favor del deman-
dado, como la competencia otorgada en tesis general al tribunal de su

(13) Los Consultorios Juridicos de la Universidad de Costa Rica permiten a perso-
nas de bajos recursos tramitar asuntos civiles bajo el auxilio gratuito de es-
tudiantes de Derecho asistidos por sus profesores. Estos dltimos asumen el
caricter de abogados del beneficiario de esos servicios. Pero esa institucion es
de alcance muy restringido. :

(14) El nuevo Cédigo de Procedimientos Civiles francés ordena en el articulo 16
que “El Juez debe en toda circunstancia hacer observar el principio de con-
tradiccién, El no puede considerar en su decisién los argumentos, las explica-
ciones y los consumos invocados o presentados por las partes si éstos no han
sufrido un debate contradictorio. Cf. WIEDERKEHR (Georges), Le principe
du contradictoire, in Recueil Dalloz 1974, Chron., p. 95.
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domicilio (forum rei) y la carga de la prueba impuesta al actor. También
dentro de ese principio encontramos la regla que sefiala en los sistemas
orales que en los debates siempre tenga la Gltima palabra el defensor.
Siempre dentro del principio de proteccién a la defensa, encontramos
en el derecho procesal civil francés una sana disposicién: el juez puede
siempre oir a las partes mismas, sin intervencién de abogado.(*®) Dado el
sistema mixto —oral y escrito— del proceso civil francés, las partes mismas
den dirigir sus observaciones al tribunal sin observar especiales solem-
nidades, fuera de minimas reglas de respeto al juez y a los contrarios.
Esa regla es una garantia para las partes de que sus intereses van a ser
atendidos tanto por el tribunal como por sus abogados.

Estas medidas que hemos enunciado son inherentes al proceso mismo.
Permiten en cierta medida el ejercicio de la libertad de peticién ante los
tribunales. Sin embargo, para que asi sea, las partes previamente deben
haber tenido acceso a la justicia, lo que representa haber obtenido el ase-
soramiento legal y técnico de un abogado y haber reservado los recursos
‘econémicos del caso.

b) La ayuda judicial.

La ayuda judicial, llamada también asistencia judicial en algunas
pattes, es una institucién que permite a las personas de pocos recursos
econémicos superar los obsticulos sefialados en el pérrafo anterior. En los
lugares en que existe, la ayuda judicial esti basada en los mismos prin-
cipios de justicia social que animan el sistema de seguridad social.

El sistema funciona en Francia, administrado por oficinas especiali-
zadas que dependen del Ministerio de Justicia. Estas oficinas reciben las
peticiones de particulares que piden su intervencién ya sea para iniciar un
proceso o para continuar uno en curso. En forma sumaria la peticién —en
gue se justifican ingresos y situacién familiar— es tramitada, disponién-

ose acogerla o rechazarla. Si se acuerda la ayuda, puede ser total o parcial.
Es total cuando se dispone a favor del beneficiario el pago de todos los
gastos procesales: honorarios de abogado, expensas de funcionarios judi-
ciales, pago de peritos, asi como la exoneracién de derechos fiscales, La
ayuda judicial parcial concede esos mismos beneficios reducidos en la
mitad, en una cuarta o en una octava parte, conforme los recursos econd-
micos de quien la pida. La ayuda acordada es considerada provisional, en
el sentido de que si la situacién econémica del beneficiario mejora, en esa
medida deberi rembolsar al Estado los gastos que cubri6. El beneficio
comprende {nicamente los gastos del solicitante, no los del adversario,
que si triunfa en el pleito seri rembolsado por aquel sin la ayuda estatal.

(15) El Art. 20 del nuevo Cédigo Procesal Civil francés dice que: “el juez puede
siempre oir a las partes mismas”, y el art. 441 idem dispone que: “'atn el
caso en que la representacién legal es obligatoria, las partes, asistidas por
sus representantes, pueden presentar ellas mismas observaciones orales”.
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El sistema cubre todo proceso civil, sea de naturaleza contenciosa o de
materia graciosa.(1%) :

Debido a la organizacién corporativa de los abogados franceses, la
resolucién que acuerda la ayuda judicial es notificada al presidente de la
orden de abogados respectiva (bitonnier) quien designari al abogado que
debe iniciar el asunto o seguir su tramitacién. El abogado asi designado
debe prestar obligatoriamente sus servicios.(*")

Un sistema como el que hemos esquematizado permitiria que por
medio de la ayuda judicial existiera un efectivo acceso a la accién civil,
sin comprometer el caricter necesariamente formalista que debe tener el
proceso en esta materia.

# ok ok

El proceso civil debe adecuarse al principio constitucional de Ia liber-
tad de peticién. En esa Optica, deben tenerse siempre presentes, tanto a Ia
hora de legislar como a la hora de dirigir un asunto concreto, los prin-
cipios de la contradiccién y de la defensa, que deben privar sobre forma-
lismos sin sentido. Con tales principios y con instituciones que permitan
a todos el acceso a la justicia, podran los tribunales verdaderamente tener
como mira el “asegurar la victoria de la justicia dentro del respeto de los
principios directores de la instancia”. (%)

(16) Cf. VINCENT, op. cit. p. 1024 ss; CATALA y TERRE, op. cit. p. 4 ss;
ley de 3 de enero de 1972 que instituye la ayuda judicial en Francia.

(17) Art. 23 de la ley citada. Cf. VINCENT, op. cit. p. 1029.
(18) MOTULSKY, op. cit. p. 276.
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MATRIMONIO Y FAMILIA EN LA DECLARACION
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(Breves apuntes sobre el articulo 16)*

Dr. Victor Pérez Vargas

Profesor Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica.

* Estudio solicitado por la Asociacién Costarricense pro NACIONES UNIDAS,
con motivo de la celebracion de los treinta afios de la promulgacién de la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos. San José, Agosto, 1978.
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INTRODUCCION :

Mientras que en teoria la proteccién de los derechos humanos, tal como

fue formulada en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas de diciembre de 1948, es una adquisicién consolidada de la
humanidad, debe reconocerse que, en la prictica, la existencia de graves dis-
paridades es obsticulo demasiado grande para hacer posible una verdadera
organizacién internacional;() la Declaracién no crea verdaderas obligaciones
para los Estados, no sitve en realidad para proporcionar efectivos remedios
contra detenciones arbitrarias, confiscaciones arbitrarias de propiedades o
discriminaciones raciales en materia laboral.(*) La Declaracién, sin embatgo,
es de profundo valor en cuanto contribuye a establecer vinculaciones morales
que, a menudo, encuentran concretizacion positiva en los diversos Ordena-
mientos®*) y en Convenios internacionales.(4)

La positivizacién de los enunciados no es tampoco garantia de reali-
zacién de los postulados. En lo que se refiere a nuestro tema se ha observado,
por ejemplo, que “los defensores de la familia parecen admitir de ordina-
rio en su exhuberancia apologética que la familia es por si misma, una
especie de gracia automitica, un medio favorable a la expansién espiritual
de sus miembros”.(°) De esta comunidad viviente ideal a la familia hist6ri-
camente dada en nuestros tiempos hay una gran distancia. Frente al elevado
grado de evolucién de los valores en el plano formal encontramos el dato
real: la efectiva realizacién de Ia persona como tal, lIa efectiva atribucién
de dignidad al ser humano se ve obstaculizada por graves desequilibrios que

¢l mismo Gandhi denuncié como la forma mids atroz de violencia por su
caricter sistematico.

(1) FRIEDMANN, Wolfgang, The Changing Structure of International Law, Co-
lumbia University Press, Ney York, 1964, p. 63. “Es meramente una €xposi-

cién de principios carente de fuerza obligatoria” BOLETIN, Comisién Inter
nacional de Juristas, N-18, marzo 1964, p. 7.

(2) FRIEDMANN, op. cit., supra 1, p. 241.

(3) Del 10 al 15 de enero de 1966 se celebré en Colombo, Ceildn, un coloquio
internacional, entre cuyas conclusiones se lee: se recomienda “la introduccién
de cliusulas protectoras de los derechos humanos fundamentales a fin de ha-
cerlos efectivos en las constituciones escritas que no enuncian garantias de esa

indole” BOLETIN de la Comisién Internacional de Juristas, N-26, junio,
1966, Ginebra, ps 11 y 12.

(4) V. Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950; Conferencia Africana

sobre el Imperio de la Ley, Lagos, 1961. COMISION INTERNACIONAL
DE JURISTAS, Aspectos dinimicos del Imperio de la Ley en la Epoca Moder-
na, Bangkok, Tailandia, febrero de 1965, Ginebra,

(5) MOUNIER, op. cit., infra 26, p. 135.
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Conscientes de las anteriores limitaciones nos proponemos, sin em-
bargo, analizar brevemente el texto del articulo 16 de la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos. Haremos referencia a su circunstancia histé-
rica y trataremos de precisar los instrumentos positivos que en Costa Rica
contribuyen a la realizacién de los postulados ahi enunciados.

Desarrollo: El articulo 16 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos.

A) El parrafo primero:

El pirrafo primero del articulo en examen establece como supuesto
(figura juridica primaria, o "hecho juridico” casualmente entendido) lo
que se denomina dentro de la reciente clasificacién de A. Falzea un “evento
relativo a la esfera orginica”:(®) el crecimiento. Se trata de un evento en
cuanto en €l no existe “iniciativa’”™ del sujeto (como, en cambio, si existe en
los comportamientos) ; los eventos relativos a la esfera orginica se denomi-
nan “hechos de vida”(") para distinguirlos de los “hechos naturales” (que
también son eventos) donde la esfera de incidencia es fisica; la etapa de
crecimiento relevante en este supuesto causal es *“la llegada a Ia edad ntbil”.(®)

En el Derecho de Familia costarricense ha sido fijada esta edad en
uince afios. Se considera invalido el matrimonio del menor de quince afios.
gé'cﬁ de “anulable”. Establece el miaﬂomhﬁo
Cédigo: “Es anulable el matrimonio de la persona menor de quince afios”.
El 65, por su parte, establece que esta forma de invalidez (el Cédigo emplea
equivocadamente la expresién “nulidad”, tratindose, més bien, de una hipé-
tesis de anulabilidad) podri demandarse “en el caso de matrimonio de la
persona del menor de quince afios, por los padres o tutor del menor”, en
otros términos, por su representante legal. Agrega la posibilidad de que
lo haga el menor asistido por un curador especial. La fijacion de la “capa-
cidad” matrimonial en la edad de quince afios en Costa Rica resulta confir-
mada por los articulos 16 y 17 del Cédigo de Familia. Si bien el primero
de ellos prohibe el matrimonio “del menor de 18 afios sin el asentimiento
previo y expreso de quien ejerza sobre él la patria potestad o la tutela, salvo
lo estipulado en el inciso 1) del articulo 21 de este Cédigo (que se refiere
a los casos en que el asentimiento lo da el Tribunal: menores en estado de
abandono asi declarados judicial o administrativamente o huérfano carente

(6) V. FALZEA, Angelo, Voci di teoria generale del dirito, Giuffre-ed., Milano,
1970, p. 412: En los hechos de vida, se afirma, se revelan “intereses relativos
a los procesos vitales del hombre”.

(7) Op. ult. cit,, p. 414.

(8) En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se lee: “'Se reconoce
el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia
si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes
internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discrimina-
cion establecido en esta convencién®.
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de tator)”, el articulo 17 establece que “‘el matrimonio celebrado a pesar
de las prohibiciones del articulo anterior es vilido™.(®)

Verificado el supuesto causal analizado, “la llegada a la edad nabil”,
valoraciones juridicas que emanan, de conformidad con la Declaracién,
son de posibilidad, posibilidad axiolégica de una conducta (poder): “casarse
fundar una familia”. En cuanto posibilidad, desde el punto de vista
Jégico, se trata de la "'no necesidad de lo contrario”, facultad libre de parti-
culares vinculos en una u otra direcci6n.(19)

Se confirma la ausencia de vinculo (en realidad légicamente innecesa-
ria la confirmacién, en cuanto implicita en la valoracién referida) con la
expresion “'sin restriccién alguna por motivo de raza, nacionalidad o religién”.

Resulta interesante destacar la significacién histérica de la dltima
expresién transcrita: la experiencia de la Segunda Guerra Mundial habia
mostrado al mundo los riesgos de una planificacién estatal de la vida familiar,
con criterios discriminatorios raciales, de nacionalidad y religi6n.

En efecto, los Ordenamientos totalitarios concibieron al Estado como
un ‘organismo viviente”,(1Y) lo que implicé diversas cosas: expansién
“justificada” por el espacio vital (Lebensraum),(*?) alma colectiva,(3®) érga-

(9) Articulos del Cédigo de Familia, Ley 5476 de 21 de diciembre de 1973, pu-
blicado en Alcance N-20 a La Gaceta N-24 de 5 de febrero de 1974 para
entrar en vigencia 6 meses después de su publicacién. Sobre el tema, en general,

© V. PUGLIATTI, Salvatore, Diritto Pubblico e privato, Enciclopedia del
Diritto, Giufré-ed,, Milano. BARCELLONA, P. Famiglia, Enciclopedia del
Diritto, Giufré-ed, Milano. CAMPAGNA, Famiglia Legittima e famiglia
adottiva, Giuffré-ed., Milano, 1966. FALZEA, Angelo, La separazione perso-
nale, Giuffré-ed.,, Milano, 1943, GRASSETTI, Cesare, Famiglia (diritto pri-
vato) Nov. Dig. It. Vol. VII, p. 47, BIANCA, Massimo, Famiglia (diritto
di) Nov. Dig. It, Vol. VII, p. 72, BERTOLA, Arnaldo, Matrimonio (diritto
civile) Nov. Dig. It. Vol. X, p. 353 y ss.

(10) Sobre la figura del poder en cuanto “juicio de posibilidad axiolégica” que se
resuelve en un juicio de “no necesidad” v. FALZEA, op. cit,, supra 6, p. 300.

(11) “...entendemos al Estado como organismo viviente de un pueblo, que no sélo
garantiza la conservacién de éste, sino que le conduce al goce de la méxima
libertad ...” HITLER, Adolfo, Mi Lucha, Editorial Mateu, Barcelona, 1962.
"Un organismo que abraza una serie ilimitada de generaciones ...” ESCHMANN,
Efst Wilhelm, El Estado Fascista en Italia, Biblioteca Ercilla, Santiago de

e, 1937.

(12) *...la tinica posibilidad hacia la realizacién de una sana politica territorial
radicaba para Alemania en la adquisicién de nuevas tierras” HITLER, op. cit.,
supra 11.

(13) El “espiritu del pueblo”; NOVALIS sostenia que la Nacién es un verdadero
organismo histérico viviente que encierra en si el espiritu; para MULLER la
unidad del Estado estaba en el alma nacional; para SCHELLING el gran
organismo es el Estado animado por el espiritu del pueblo,
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nos e individuos jerarquizados,(**) principios politicos aristocraticos,(1%) nece-
sidad de una cabeza(*®) y unidad totalitaria.(*?)

Esta concepcién totalitaria produjo relevantes incidencias sobre la vida
familiar: el control estatal de la temprana infancia,(*®) la politica de incre-
mento de poblacién mediante subsidios,(1) la legislacién sobre eugenesia de
1933, en la prictica una politica de esterilizacién y exterminio®?) y la legis-
lacién antijudia de 1935 y 1938.(21)

Los tebricos del movimiento llegaron a afirmar: “La pérdida de la
pureza de la sangre destruye la felicidad interior, rebaja al hombre para
siempre”.(22) Hitler afirmé: “El Estado racista estd obligado a cuidar que
s6lo los individuos sanos tengan descendencia”.(**) “El imperativo de hacer
imposible a los seres defectuosos la procreacién de una descendencia también
defectuosa es un imperativo de la mis clara razén y significa, en su siste-
mitica aplicacién, la accién mds humana de la humanidad”.(**)

(14) "...valores entre las razas y también entre los individuos' HITLER, op. cit.,
supra 11. "...un nuevo sistema de desigualdad” ESCHMANN, op. cit,
supra 11. En cuanto a antecedentes cabe recordar que para BURKE la natu-
raleza implica jerarquia, para NOVALIS la visién orginica de la sociedad
implica subordinacién y jararquia, para MULLER la tesis organicista implica
desigualdad y jerarquia; estas ideas se encontraban ya en La Repiblica de

PLATON.
(15) "...la seleccion de los mejores”. HITLER, op. cit., supra 11.
(16) “...encarna nuestro movimiento el principio de la autoridad absoluta del

Fithrer que a su vez supone la médxima nocién de responsabilidad”. HITLER,
op. cit.,, supra 11. En cuanto a antecedentes cabe recordar que VON SCHLE-
GEL hablaba de la unién vital entre la cabeza y los miembros; HEGEL ha-
blaba del caudillo como encarnacién de lo universal.

(17) “Todo en el Estado, nada fuera del Estado” decia MUSSOLINI. “El individuo
es tan solo un elemento dentro de un todo orginico”. ESCHMANN, op.
cit., supra 11, En cuanto a antecedentes recordamos la tesis de NOVALIS de
que el cindadano perfecto vive totalmente en el Estado y la de MULLER de
que el hombre fuera del Estado es inconcebible. FICHTE afirmaba que el indi-
viduo es parte del todo social al cual estd subordinado.

(18) V. MONTENEGRO, Walter, Introduccién a las doctrinas politicas econ6émicas.
Fondo de Cultura Econémica, México, 1956, p. 198.

(19) Aunque —sostiene Sabine— “la necesidad de expansién territorial era soste-
nida al mismo tiempo, sobre la base de que Alemania ya estaba superpoblada™
SABINE, George, Historia de la teoria politica, Fondo de Cultura Econdémica,
México, 1970, p. 648. En Italia, por su parte, habia medidas financieras como
“bonificacién progresiva en el impuesto sobre la renta para los padres de fami-
lias numerosas” ESCHMANN, op. cit., supra 11, p. 122. Relata ahi el autor
citado: “concursos piblicos con altos premios en metilico, para los 10 nifios
més hermosos que hubieran nacido dentro del plazo del noveno al décimo
mes siguiente a la convocatoria del concurso”.

(20) SABINE, op. cit., supra 19, p. 649.

(21), Fueron proscritos los matrimonios entre alemanes y personas con la cuarta
parte (o més) de ascendencia judia. SABINE, op. cit., supra 19, p. 649.

(22) ROSENBERG, Alfred. El mito del siglo XX.
(23) HITLER, op. cit.,, supra 11, p. 188.
(24) HITLER, op. cit., supra 11, p. 134. Estos argumentos han sido refutados en
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Como se ha visto, las dimensiones de la reaccién totalitaria fueron
radicales. La justificacién del movimiento nacional socialista, aunque tenia
antecedentes en el idealismo alemén, en Fichte y Schelling, y en Burke,
Novalis y Carlyle, es fundamentalmente de tipo positivista. El criterio de
valoracién no podia ser otro que aquel que las mismas disposiciones posi-
tivas estatales determinasen. No entraremos a analizar aqui los miltiples fac-
tores de la segunda guerra mundial; lo cierto es que, terminada ésta, la
‘humanidad vuelve los ojos hacia algo que se creia superado: los derechos
‘humanos.

Frente al totalitarismo en la regulacién de la vida familiar se afirma
la privacidad doméstica(*>) y la libertad de escogencia de estado civil,(2%)
sin particulares exclusiones, en el entendido de que se trata de actuar dentro
de los limites del Ordenamiento. Esta libertad deriva del “poder de decidir
por si_mismo sobre sus propios actos que tiene el individft)lcc')”.(m

Es dentro del anterior contexto histérico que resulta comprensible
la formulacién del “derecho a casarse y fundar una familia” del parrafo
primero del articulo 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

E!l mismo pirrafo comentado establece el principio de igualdad entre
conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del matrimonio.(29)

Las implicaciones positivas del enunciado pueden obsetvarse a nivel
constitucional y a nivel legislativo:

a) Aspectos constitucionales: En los diversos Ordenamientos positi-
vos se encuentra formulado con rango constitucional el principio de igualdad

el sentido de que: “En esta perspectiva de biologistas fildsofos, no hay pro-
blema mds que con relacién a las personas, escoger biol6gicamente a la pare-
ja, hacerla proliferar y seleccionar el producto, para asegurar el predominio
cualitativo y cuantitativo de la raza sobre las razas concurrentes, o, al con-
trario, limitar los nacimientos para asegurar al conjunto de la especie un
minimo de confort, estos son problemas de cria de ganado”. MOUNIER,
op. cit.,, infra 26, p. 136 y 137.

(25) El comunitarismo francés afirma que en el hogar la persona constituye su vida
de persona; estd al nivel de las cosas eternas. MARITAIN, Jacques. Los dere-
chos del hombre. Editorial La Pléyade, Buenos Aires, 1972, p. 26. La juris-
prudencia francesa ha establecido claramente el derecho de toda persona a su
vida privada. V. REVISTA DE LA COMISION INTERNACIONAL DE
JURISTAS, N-5, marzo, 1970.

(26) V. MOUNIER, Emmanuel, Manifiesto al servicio del personalismo, Taurus,
Madrid, 1965. p. 139.

(27) BOU-PEREZ, Los valores fundamentales de la personalidad y sus medios de
tutela. Instituto de Derecho Privado. Editorial Universitaria de Costa Rica,
1978, .p. 22,

(28) En Italia, antes de la reciente reforma, ésta fue una elaboracién de la CORTE
CONSTITUCIONAL, sentencias N-133 y 128 de 1970, N-126 y 127 de 1968
y N-147 de 1969. V. MAMMUCARI-LUZI, Il dirito di famiglia nelle decisioni
della Corte Costituzionale, Giuffre-ed, Milano, 1968. V. tamb, PIZZI, Annarosa,
Problemas de la defensa de la libertad y de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Italiano, Revista de la Comisién
Internacional de Juristas, Vol. IV, N-2, 1963, Ginebra.
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conyugal. (3" Se ha dicho que "la estructura interna de la comunidad familiar
descansa sobre el princi{:io de ignaldad moral y juridica de los cényuges
(que a su vez deriva del principio general de igualdad)”.(=0)

En Costa Rica, la Constitucién Politica de 7 de noviembre de 1949
establece que el matrimonio “es la base esencial de la familia y descansa
en Ja igualdad de derechos de los conyuges” (articulo 52).

Cabe observar que con ello parece haberse dejado fuera de la tutela
constitucional la unién de hecho. En realidad esa institucion ya se ha incor-
porado al Ordenamiento, si bien mediante esporidicas disposiciones.(s1)
Carecemos, sin embargo, de una normativa adecuada.(®2) En todo caso, la
esencialidad a que se hace referencia ha de entenderse como “primordiali-
dad”, no como “exclusividad’.

b)  Aspectos legislativos: La tendencial equiparacién conyugal en nues-
tro Derecho Positivo resulta observable en algunas disposiciones del nuevo
Cédigo de Familia. Asi, la que establece, por ejemplo, que la responsabilidad
y gobierno de la familia son compartidos por ambos conyuges (articulo 34
C.F.) es una aplicacién del principio de igualdad de derechos y deberes de
los conyuges (atticulo 2 C.F. y 52 de la Constitucién Politica). La regla
referida es seguidamente desarrollada en el mismo articulo que establece
que los asuntos domésticos y las cuestiones relativas a los hijos deben regu-
larse conjuntamente.(32)

(29) En la Unién Soviética, por ejemplo, articulo 122: “La mujer tiene en la URSS
iguales derechos aue el hombre en todos los dominios de la vida econémica,
pablica, cultural, social y politica”. Constitucién (Ley Fundamental) de la
Unién de Republicas Socialistas Soviéticas, Editorial Progreso, Mosci, p. 953.

(30) BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo, Derecho Constitucional, Editorial Tecnos,
Madrid, 1973, p. 704. Estos principios han sido criticados desde una posi-
cién conservadora: “La declaracion dogmitica que contiene el articulo 4 cons-
titucional en el sentido de que el vardn y la mujer son iguales ante la ley
es contraria a la condicién natural ... la igualdad legal absoluta entre ellas no
puede existir’”. BURGOA, Ignacio, p. 300. Sobre el tema v. ORTIZ. Gonzalo,
Anilisis de los articulados de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, Revista de Ciencias Juridicas, N-3, mayo de 1964, ps. 70 y 71.

(31) Un reconocimiento implicito de la familia de hecho en Costa Rica puede
verse en el articulo 142 del Cédigo de Familia, V. tamb. art. 47 del Regla-
mento de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja Costarricense del Seguro Social
y art. 4 de la Ley N-1922 de 5 de agosto de 1955.

(32) V. ODIO, Elizabeth, Familia de hecho. Revista Judicial, IN-8, junio, 1978.
Corte Suprema de Justicia, San José, p, 45 y ss (Relacién costarricense para
las Segundas Jornadas Italo-Latinoamericanas de Derecho Comparado, celebra-
das en San José en setiembre de 1977).

(33) Interesa anotar que en Francia el articulo 213 del “"Code Civil” preve la di-
reccién conjunta de la familia por parte de ambos cényuges. El presidente de
la Comisién de reforma explicé esta disposicién diciendo que “la verdadera
cohesién no depende de la autoridad de uno de los conyuges; tal concepcion
autoritaria sélo puede conducir a conflictos; ella depende de la unién de los
esposos’ DOYEN JULIOT DE LA MORANDIERE, propos cités par M. le
Garde des Sceaux lors des debats parlamentaires, J.O. Débats AN, 9 avril
1970, cit. p. CAMELBEKE, Micheline, Les reformes du droit de la famille
en France au cours de la derniere decennie, Riv. Il diritto di famiglia e delle
persone, N-3 de 1974, Giuffre-ed, Milano, p. 791.
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También los deberes genéricos de respeto, fidelidad y socorro se fun-
e en la nueva legislacién en un igual tratamiento de ambos conyuges
. wentran tutela en diversas disposiciones del citado Codigo, en particu-
¢ en lo que se refiere a las causales de divorcio (articulo 48 del Cédigo de
L ') y separacion judicial (articu!o 581 C.F.). 24

oo En lo que se refiere a la patria potestad sobre los hijos de matrimonio,
" quevo céz‘;go establece la tendencial equiparacién de los cényuges, con
\na finica excepcion, que no deja de ser un legado de la antigua concepcién
‘toritaria: €l predominio provisional de la opinién del padre en caso de
flicto (att. 138 CF.).

El parrafo segundo:

" El parrafo segundo del articulo 16 de la Declaracién Universal de De-
: s Humanos establece como supuesto indispensable del matrimonio el
re y pleno consentimiento de los futuros esposos”.

~ Con relacién a esta disposicién son aplicables las consideraciones rea-
lizadas sobre la libertad de escogencia de estado civil. También cabe recor-
dar la existencia de concretas normas positivas en nuestro Cédigo de Familia
ore el consentimiento, como la que preceptiia: “Para que exista matrimonio
consentimiento de ambos contrayentes debe manifestarse de modo legal
xpreso” (art. 13 C.F.), la que determina la anulabilidad del matrimonio
n el caso de que uno o ambos cényuges hayan consentido por violencia o
grave, o por error en cuanto a la identidad del otro™ (art. 15 inciso
E.) y Ia que establece la anulabilidad del matrimonio “'del que padezca

3

icidad mental al celebrarlo. .. ” (art. 15 incisos 2 y 3 C.P.)

ﬁ El pérrafo tercero:
L

¥ El pirrafo tercero del articulo en examen establece que “la familia es
ento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la pro-
0 de la sociedad y del Estado”.(%)

{39) V. desarrolios del tema en PEREZ, Victor, El nuevo derecho de familia en
~ Costa Rica, Editorial Universidad de Costa Rica, 1976, San José, p. 31 y ss.

(35) V. ORTIZ, op. cit, supra 30, p. 171. Sobre este caricter esencial se han plan-
ﬁ;“h algunas discusiones. Algunos han llegado a ver en la pérdida de fun-
am tradicionales una tendencia de la familia a desaparecer. Asi MAO
_m_mNG, La famiglia scomparird. Conferencia de Cheng tu, 1958, marzo,

§ ?mc;ldo en Lotta continua, 29 setiembre de 1974, En contra de esta idea v.

TR Thomas, Sul matrimonio, Scritti minori, Parte III, Saggi vari. Vol.
g Tutte le opere, Mondadori, Milano, p. 455, Desde otro punto de vista
Sied adﬂfl{mado que “en la sociedad dividida en clases, basadas sobre la pro-
& | pnvada‘ la familia conserva la funcién de determinar la posicién social

as generaciones sucesivas” BAUMAN, Zigmunt, Lineamienti di una socio-
gia marxista, Editori Riuniti. Roma,.1971. p. 340. Sobre la disolucién de
unciones familiares v. OGBURN, The family and its functions, Selected

S on Family Law, Association of American Law Schools, Brooklin, 1950,
Ps. 20 a 22,
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“Se establece en la nueva legislacién, en términos generales, la exis-
tencia de un interés a la familia (“Es obligacién del Estado proteger a la
familia”, segln el texto del articulo primero del Cédigo respectivo). Hablo

i_le—int_g&-'h—h—iemili;”““) no de ‘“interés familfar*~o “interés de la
amilia” ®") por cuanto, en latﬁreﬁ"fegis-ficién, la familia no sé presenta

cgmiértiﬁllﬁ_(_dt_ni.nggpa situacién juridica, vy, Wja de ningin
1%&5@%33) Pensar én un’ inteérés de /a familia implicaria otorgar a

ésta subjetividad, lo cual resulta excluido con base en un examen analitico
de la nueva ley”.(29)

La afirmacién pluralista (porque comprende que el desarrollo de la
persona humana reclama normalmente una pluralidad de comunidad aut6-
nomas) de la familia, de su importancia y de la especial tutela que merece,
es también comprensible histéricamente en el texto de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos como reaccién frente a los sistemas totalitarios.
Se ha afirmado al respecto: “La familia es una comunidad natural de per-
sonas; es, pues, superior al Estado, que no es més que un poder de jurisdic-
cién. Sus derechos, posteriores a los de sus miembros, son anteriores a los
del Estado en todo lo que respecta a su existencia como comunidad y al
bien de sus miembros como personas”.(4)

Con estos postulados se propugna “una civilizacién més sensible a
los valores de la persona que a los de la razén geométrica que vea en Ia
institucion familiar una adquisicién definitiva, el medio humano 6ptimo para
la formacién de la persona’.(+1)

En el Derecho de Familia costarricense encontramos diversas dispo-
siciones encaminadas a estas finalidades: el articulo primero del Cédigo de
Familia preceptua: “Es obligacion del Estado proteger a la familia”; el ni-
mero 2 fija la “unidad de la familia” como uno de los principios funda-
mentales para la aplicacién e interpretacion de este Cédigo™; el articulo 6
cstablece una exencién de impuestos y timbres para los actos de aplicacién
del Cédigo; el 42 regula la afectacién del inmueble familiar: “El inmueble
destinado a habitacién familiar, cuando asi conste en el Registro Pablico,
no podrd ser enajenado ni gravado, sino con el consentimiento de ambos
conyuges. Tampoco podri ser perseguido por acreedores personales del

(36) Segin la expresién de LIPARI, Nicolo, Diritto Privato, Una ricerca per I'in-
segnamento, Laterza, Bari, 1974, p. 168.

(37) Sobre el tema v. PEREZ, Victor, Unas breves observaciones sobre el llamado
“interés familiar” o “interés de la familia”, Revista de Ciencias Juridicas,
N-27, 1975, San José, ps. 117 y ss.

(38) Sobre el problema de la subjetividad de Ia familia v. CAMPAGNA, op. cit.,
supra 9, p. 65, v. tamb, PEREZ, Victor, Existencia y Capacidad de las Per-
sonas, Instituto de Derecho Privado, Universidad de Costa Rica, San José,
1974, p. 56 y ss.

(39) V. PEREZ, op. cit, supra 34, p. 24.
(40) MOUNIER, op. cit., supra 26, p. 145.
(41) Op. ult. cit., p. 133,
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pro jetario, salvo en cobro de deudas contraidas por ambos cényuges, o por
& Propietario con anterioridad a la inscripcién a que se refiere el articulo
jente”’; el 48, en cuanto establece que “El divorcio por mutuo consenti-
miento no podri pedirse sino después de tres afios de celebrado el matri-
monio PEN
Junto a los anteriores principios relativos a la tutela de la unidad
familiar, “encontramos en el nuevo Cédigo una privatizacién y una funcio-
palizacion del Derecho de Familia en el sentido de que Io que se persigue
es otorgar la mixima tutela al grupo, pero considerando que éste es fun-
cional para la tutela de sus componentes, con la que encuentra justificacién
fa misma disolucién del grupo (por ejemplo mediante el divorcio) (42)
cuando los intereses juridicamente relevantes de sus miembros no encuentran
realizacién armoénica dentro del grupo (familiar).(#*) En sintesis, la tutela
del grupo esti condicionada al hecho de que éste realice la tutela de los
individuos que lo integran. La unidad de la familia que antes justificaba
su estructura jerirquica, se encuentra en el nuevo Cédigo al mismo nivel que
“el interés de sus componentes’, (#4)
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SUMARIO:

1.—La empresa comunitaria de autogestién campesina como
instituto tipico del Derecho agrario en América Latina. 2.—
Las dificultades institucionales latinoamericanas que impiden
el desarrollo comunitario de la agricultura: a) la ausencia de
un modelo cooperativo agrario que cumpla a satisfaccién sus
finalidades; b) la insuficiencia de la asignacién individual
de tierras para adaptarse a modelos mids avanzados de de-
sarrollo econémico; ¢) la falta de organizacién campesina.
La inexistencia de un criterio juridico empresarial por el cual
concebir y desarrollar la empresa agraria. 3.—El nacimiento
de la empresa comunitaria éje autogestién campesina, Adju-
dicacién comunitaria como medio de forjar la empresa multi-
familiar. Diferencias con la cooperativa en los objetivos fi-
nales. Empresa comunitaria y participacién campesina, Bis-
queda del modelo empresarial. 4.—Empresa comunitaria de
autogestién campesina y Derecho Agrario.

1.—La aparicién del hombre americano y el ejercicio asociativo de
la agricultura son dos fenémenos paralelos e indisolubles en la historia del
continente: (M) el imperio de los Incas fundé un sistema socialista en cuanto
al uso y distribucién de los factores productivos, con influencia en toda

la organizacién social,(*) que también se encuentra en las demis culturas

indigenas ubicadas a lo largo y ancho de América con anterioridad a la
llegada de Cristébal Colén en ‘el octubre de 1492.
~ En la coexistencia de los dos sistemas: el indigena y el europeo, la

-"propiedad de la tierra conoci6 una nueva forma de manifestarse pues tanto

espafioles como portugueses llevaron la existencia en esa época en la

Peninsula; sin embargo, ain con la privatizacién de la propiedad(®) dia-

metralmente opuesta al sistema original, la agricultura indigena continué
ejerciéndose en forma comunitaria,(*) y la propiedad se usaba en comin,
como modo de afirmacién cultural siempre presente en el conflicto de
instituciones del agro que coperfilé las caracteristicas del sistema juridico
indoeuropeo.(3)

(1) Véase, al respecto, la obra LUELMO, J., Historia de la agricultura en Europa
¥ América (Ediciones Istmo, 2° ed., Madrid, 1975) que recogiendo en forma
global la historia de la agricultura ubica sus inicios con la aparici6n misma de
la humanidad.

(2) Cfr., para una mayor profundizacién, BAUDIN, L., El imperio socialista de los
Incas (Ed. Rodas S.A., 7° ed., Madrid, 1973).

(3) Espafia en la época del descubrimiento y dominacién carecia de un sistema
feudal bien definido (OTS Y CAPDEQUI, J.M., Historia del Derecho Espafiol
en América y del Derecho Indiano, Aguilar Madrid, 1968) segin se puede
apreciar de la misma forma de tenencia y explotacién de la tierra, de ahi que
el fen6meno de la privatizacién de la propiedad se manifiesta en América Latina
con posterioridad a la independencia de la Peninsula, por la influencia de los
hechos que desencadené la revolucién francesa y mds tarde promulg el Code
Napoleén que fue asumido junto con su filosofia. El Siglo XIX, eminentemente
coficicador, ignor6 totalmente las instituciones indigenas ain cuando éstas co-
existieron (no legisladas: extrajuridicamente, o de hecho) con la codificacién,
es decir, la privatizacién de la propiedad no significé la aniquilacién cultural
indigena y no definié sus relaciones de produccién en forma absoluta.

(4). Son muchos los ejemplos que se pueden citar, entre otros la MINGA de los
Andes, el CALPULLI mexicano, el AYLLU peruano.

(5) En el campo de la agricultura comunitaria, para mencionar el perfil de interés,
se nota muy claramente la existencia del mestizaje de las instituciones europeas,
al verse impregnados los nuevos institutos con los elementos indigenas. De la
MINGA, del CALPULLI, del AYLLU reverberan los asentamientos chilenos,
la Sociedad Agricola de Interés Social (S.A.LS.) del Perfi, o bien la Empresa
comunitaria de Colombia.
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Si bien es cierto que el desarrollo comunitario de la activic.lad agri-
cola no es un fenémeno de hoy®) porque pertenece al patrimonio de los
origenes de la humanidad, como instituto iusagrario pr{_)ducto c.:le la puesta
en marcha de la reforma agraria es tipicamente latinoamericano,(™ en
concreto de la tercera etapa de ésta(®) en que se trata de perfeccionar y
adaptar a la realidad social los institutos juridicos a t‘ravés de los cuaI_es
se logre dar efectividad y vigencia a los principios inspiradores de la legis-
lacién de reforma agraria, por desgracia adn no actuados.

El renacimiento institucional del ejercicio asociativo de la agricul-
tura se opera a través de la empresa comunitaria de amagem'én. campesina
que adquiere la condicién de instituto tipico del Derecho Agrario en f&mé-
rica Latina, consustancial con las formas originales del uso, distribucion y
ejercicio de los bienes productivos, y ademis, elaborado tedricamente para
dar solucién a problemas econémicos, técnicos e ideolégicos frente a los
que han sucumbido modelos anteriores. Es, en suma, un intento da;: 1:10:-
mativizar aquella normalidad originaria que busca satisfacer los objetivos

(6) SCHIANO DI PEPE, G., Lesercizio colettivo dell'impresa agricola. L’agricul-
tura di gruppo, publicado en el volumen Manuale di Diritto agrario italiano
(al cuidado de Natalino Irti) (U.T.E.T., Torino, 1978) p. 17898, 178.

(7) En este sentido ARAUJO, J.E., en Imtroduccién del volumen La empresa co-
munitaria (Instituto Interamericano de Ciencias Agricolas, San José de Costa

Rica, 1975) p. xiii.

(8) Histéricamente en América Latina se encuentran tres e'tapas-de la fefm:ma
agraria bien definidas. La tercera, jalonada por los acontecijme'ntos lnsténcof
que intentaban la instauracién de un movimiento revolucionario en el Pera
en el campo agrario (a través de la Ley N® 17716 del 24 de junio de 1969),
se caracteriza por el perfeccionamiento de los instrumentos juridicos y técnicos
que permitan poner en marcha los planes de reforma agraria, al tiempo que
garantizan su efectividad con la presencia de un perfeccionamiento de la
jurisdicci6én agraria, la cooperativa agricola, los tipos de produccién y la
empresa comunitaria de autogestibn campesina. Las dos etapas anteriores se
encuentran también iniciadas con una revolucién: la primera con México
hasta 1959 en que la nota caracteristica fue la lucha campesina, y la segunda,
con la revolucién cubana que obligd a los Estados Unidos a dejar de comba-
tir los intentos reformadores para iniciar su impulso,
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icos y sociales de una sana politica agraria,(®) sobre la base de
afirmar valores autoctonos y repudiar la importacién de modelos forineos
que poco han aportado al desarrollo agricola.

2—Conviene iniciar afirmando que la estructura agraria de América
Jatina se caracteriza aun hoy —a mds de 60 afios del primer intento de
reforma agraria— por el insatisfactorio cumplimiento de la funcién eco-
némica y social que permita el desarrollo. (19

Las dificultades existentes en el plano institucional —sin entrar a
denotar aquellos superestructurales (que podrian resumirse en la ausencia
de decision politica de las clases detentadoras del poder fundados en un
dominio latifundista enemigo incluso del desarrollo capitalista del agro)—
son muchas y de diversa indole, en relacién con la agricultura comunitaria

rian mencionarse a) la ausencia de un modelo cooperativo agrario que
cumpla a satisfaccion sus finalidades, b) la insuficiencia de la asignacién
individual dc tierras para adaptarse 2 modelos més avanzados de desarrollo
econémico, y, ¢) la falta de organizacién campesina. Los dos primeros
ordenes de dificultades tienen estrecha relacién con el atraso de los
ordenamientos juridicos latinoamericanos, el Wltimo, con las limitaciones
reales que sufre el campesino para manifestarse libremente y constituirse
en grupo de presiébn politica protector de sus intereses de clase.

(9) El desarrollo agricola debe tomar en consideracién dos érdenes de objetivos:
1) el objetivo econémico que hace referencia al crecimiento econdmico =—
del sector agricola al cual se llega por dos medios: el del aumento de la
cantidad de recursos puestos al servicio de la produccién (tierra: ampliando
la frontera econdmica utilizando como instrumento la colonizacién y la habi-
tacién; capital: aumentando y planeando el empleo del crédito para la agri-

~ cultura; trabajo: aumentando la mano de obra; y, administracién: desarrollan-

' do la capacidad empresarial al servicio de la agricultura) y el de la recom-
binacién de los recursos y el producto (obtenidos a través de la educacién
del agricultor, la investigacién agricola, la extensi6n técnica y el fomento de
servicios al agricultor) y, 2) el objetivo social del desarrollo agricola que se
obtiene por una parte con la distribucién del producto (a través de medidas
que tiendan a otorgar crédito —orientado y supervisado— al agricultor;
fijando una politica de salarios minimos y dictando la legislacién social nece-
saria para la proteccién de la mano de obra asalariada agricola; y regulando
correctamente la tributacién, adaptando criterios que atiendan la justicia
social y econdémica, fijando los impuestos sobre la base de la progresividad y
regresividad en funcién del tamafio y demdis factores socioeconémicos del
fundo y su propietario); y de distribucién de los recursos para la obtencién
del producto, a través de la reforma agraria. En, ARAUJO, J.E., lLa empresa
comunitaria: una sistemdtica en el proceso reformista de América Latina,
publicado inicialmente en la' Revista Desarrollo rural en las Américas, 1971,
n. 3, ahora en el volumen La empresa comunitaria supra nota 7, p, 5317
6-8. i

(10) Resulta reveladora la declaracién de la F.A.O. (Cfr. Informe del comité espe-
cial sobre reforma agraria, F.A.0., Roma, 1971) de que atn hoy dia se debe
insistir en emprender, o bien continuar implantando con celeridad (en los
paises que ya han dictado normas al respecto) la reforma agraria porque
en los paises del tercer mundo no se han alcanzado las metas perseguidas,
incluso en algunas regiones la situacién empeora.
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a) El modelo cooperativo agra:rio_ que se ha inte:}tado des'a?rolﬁi-
en América Latina ha sido un fracaso 1nst1tuc§onal, econdmico y P?lltlEO(d
debido a su carente autenticidad. Se ha_ cop}ado ora el moc!elo inglés de
los tejedores de Rochdale totalmente divorciado con la agricultura de la
zona, ora el cooperativismo de los Estados Unidos de Norteamérica cuya
finalidad consiste en ser estructura de apoyo a la economia de granja, ora
el modelo israeli del kibutz que lleva implicito todo un cambio de vida
social diverso al latinoamericano; importar estos modelos ha originado una
crisis de las formas tradicionales de cooperacién agraria,(12) cuya ensefianza
inmediata induce a remeditar las rutas seguidas para el fenémeno coope-
rativo(1®) 2 los efectos de reforzar aquél que pueda convertirse —partiendo

*:Quién no ha oido decir que las cooperativas son un fracaso en Amé-
Eig)l.aéti%a? No pasa dia sin que, literalmente, en alguna parte del conti-
nente no se esté clausurando una cooperativa, con todo lo que ello ;epresen;a
en términos de despilfarro de recursos financieros y ma!'l‘_l'llta]:fll‘eﬂt(; Ie
ideales y esperanzas”, en FALS BORDA, T., Formacion ¥ deform;gmr;l g_ a
politica cooperativa en América Latina, que es el trabajo presenta 01 IIE]I?.-
posio sobre participacién social en América Latina organizado polr e"5 o
(México, 14-16 de octubre de 1969},_pu1':!xcado ahora en la coleccién ;;r)e
Diddctica (Instituto de Tierras y Colonizacién, San José de Costa Rica, 19
n..5,0. 5.

“crisis de las formas tradicionales de cooperacién agraria se explica por

Vil ul::a ccglsfélsueniia de tres 6rdenes de factores: de cardcter ambiental o .r?rml,

de imadecuacion ideoldgica y de inadecuacion radical frente a la compllcac}fa

problemitica que el mundo contemporineo plantea a los paises atrasados”,

en GARCIA, A., Cooperacidn agraria y estrategia de desarrollo (Colatina, Bo-
gotd, 1976) p. 41.

omando como partida las orientaciones dominantes del cooperativismo agrario
e e'Ii;l América Latirl:a se encuentran —segin ANTONIO GARCIA— cuatro gran-
des rutas de penetracién (‘o puertas de entrada y no modelos de desarrollo,
desde el punto de vista tebrico o estructural”): 1) la rufa argentina: ha adoe-
tado en forma ortodoxa el cooperativismo agrario europeo que llega al pais
a finales del Siglo XIX —junto con el sindicalismo y las nuevas ideologias
sociales— junto con la masiva inmigracién; el cooperativismo asumido —ge-
neralmente representado por la cooperativa de consumo— se caracteriza por
un avanzado refinamiento técnico y pragmético, con un_desarrollo ideol6gico
extremamente precario y débil, que explica —segin GARCIA— el Porql{e_el
desajuste esencial entre la evolucién técnica y el esclerosamiento ideoldgico
motivd que ni las cooperativas rurales se hayan comprometido en la formula-
cién de la reforma agraria, y que, tampoco las grandes estructuras federales
hayan comprendido la importancia de ordenar la economia cooperativa como
un tercer sector de la economia nacional. La segunda gran ruta es la mexi-
cana que busca encausar los profundos cambios ocasionados por su revolucién
agraria superadora de las formulaciones tedricas de los ide6logos liberales que
solo buscaban superar el stafus guo del campo y a utilizar el egido como ins-
titucién complementaria del salario rural cuando en realidad éste se caracteri-
za por una inspiracién filosofica cooperativista de la ordenacién social. La
ruta peruana, finalmente, caracterizada por la penetracién cooperativista en
el campo de la comunidad campesina influyé a paises como México, Bolivia,
Guatemala y Ecuador. Para todo, véase, GARCIA, A., Cooperacidn agraria y
estrategia de desarrollo. Ibid, p. 34-38.
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de la teoria del pluralismo de formas histéricas de la cooperativa agra-
ria—0C*) en el modelo para el agro del subcontinente(:s) atn hoy sin

construir.
e ————

(14) La teoria del pluralismo de formas histéricas de la cooperacién agraria es
elaborada por ANTONIO GARCIA sobre la base de afirmar que “no existe un
sistema mundial cooperativo, sino sistemas nacionales de cooperacién, ligados
por unas ciertas constantes de filosofia social y de normas de gestibn demo-
criticas” de ahi que América Latina debe utilizar la experiencia mundial
para la busqueda de un enfoque tedrico propio, utilizando su propia meto-
dologia cientifico-social y los ideales latinoamericanos de vida, pues “ni la
propiedad cooperativa, ni las relaciones de ayuda mutua, ni la estructura de
servicio, ni el régimen de manejo del producto social en general y de los
excedentes en particular, ni la participacién de la cooperativa en los diversos
tipos de distribucién o de sistemas de mercado, ni la trama de relaciones con
los aparatos del Estado, tienen un valor en abstracto como ideologia, ya que
dependen, enteramente, de la prictica histérica y del sistema de vida a que
estin integrados. De ahi que carezca de sentido —tedrico y prictico— el in-
tento de calificar intrinsecamente y haciendo abstraccién del contexto histérico,
el sistema de propiedad cooperativa o los alcances de la estructura de servicios,
ya que tienen un valor en una economia socialista de gestién democritica,
otro en una economia socialista de planeacién central y colectivizacién de los
medios productivos y otro, absolutamente distinto, en una economia capita-
lista de libre empresa y de libre acumulacién privada”, en GARCIA, A., Coo-
peracion agraria y estrategia de desarrollo. lbid, p. 22-25.

(15) “Investigaciones muy serias permiten afirmar que antes de llegar el conquis-
tador existia en América ciertas formas de trabajo de la tierra que bien pueden
considerarse como precursoras del cooperativismo actual (IZQUIERDO, Y.,
Manual de cooperativas agricolas y pecuarias, Unién Panamericana, Wash-
ington, 1956, p. 5) sobre todo en el imperio de los Incas que para el
Siglo XV constituia el primer estado de vida cooperativista, con arraigo
eminentemente agrario (CRAGOGNA, D.O., Cooperativismo agrario argen-
tino, Intercoop, Buenos Aires, 1968, p. 19), asi es normal encontrar quienes
afirmen que el modelo latinoamericano de cooperativa agraria debe buscar
aquella inspiracién autéctona: “‘examinemos lo indigena, aprendamos de lo
nuestro, y hablemos de lo propio” (FALS BORDA, O., Formacién y defor-
macion de la politica cooperativa en América Latina, supra nota 11, p. 35.
Ese modelo cooperativo para el agro atn no se ha creado, sin embargo, la
reforma agraria —sobre todo de aquellos paises como México, Bolivia y
Cuba, forjadores de cambios estructurales— ha dado grandes aportes tebricos
por los cuales resulta factible encontrar un modelo acorde con el ideal latino-
americano de vida. Véase, fundamentalmente, de GARCIA, A., La coopera-
#iva y las acciones de reforma agravia en América Latina (Colatina, Bogot4,
1976), Las cooperativas en las reformas agrarias estructurales de América La-
tina (Colatina, Bogotd, 1976), Las cooperativas y el desarrollo en Chile
(Colatina, Bogotd, 1976), y, Las cooperativas y el desarrollo en Colombia
(Colatina, Bogotd, 1976); en igual forma, sobre el tema general, ROZIER,
J. Les coopératives agricoles (Librairies Techniques, Paris, 1962), SOLDE.
VILLA, A.D., El asociacionismo agrario (CERES, Vallalodid, 1976), y obras
generales, entre tantas, VERRUCOLI, P., La societé cooperativa (Giuffré, Mi-
lano, 1958), GALGANO, F., La societd per azioni. Le altre societd di capi-
iali, Le cooperative (Zanichelli, 2° ed., Bologna, 1976), LLUIS Y NAVAS,
J., Derecho de Cooperativas (Bosch, Barcelona, 1972) 1I, especialmente p.
493-535; SANZ JARQUE, J.J., Cooperacidn. Teoria y prictica de las socie.
dades cooperativas (Universidad Politécnica de Valencia, Valencia, 1974),
especialmente p, 317-53 y 571-90, vy, ALTHAUS, AA., Tratado de Derecho
Cooperativo (Zeus, Rosario, 1977).
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La dificultad inmediata de la ausencia de un modelo cooperativo en
cuanto a la agricultura comunitaria resulta crucial; por una parte una
actitud humana caracteristica para sociedades de un mayor nivel de orga-
nizacién se pierde, y por otro, el fracaso mismo de no poder encausar
correctamente una forma determinada de produccién agropecuaria facilita
la intromisién de mitos como aquél de la defensa a formas de produccion
individual ya demostradas antieconémicas.(*®)

b) También la forma clésica de asignacién de tierras individua}-
mente constituye una grave insuficiencia para encontrar modelos mds
avanzados de desarrollo econdmico.

Las acciones de reforma agraria emprendidas en la década de los
‘60 tuvo como modelo fnico de asignacién la individual, sin incorporar
disposiciones claras tendientes a lograr la indivisibilidad de la explotacién
agricola (tanto inter vivos como moriis causa) para garantizar su nrlltegn-
dad y el cumplimiento tltimo de los fines mismos de la reforma. El con-
trato individual de asignacién de tierras®") en América Latina tiene una
doble dificultad prictica: por una parte resulta incompleta al careceﬁ de
una normativa que permita cumplir con la exigencia econdmica y politica
de la indivibisibilidad de la explotacién agricola, y —sobre todo—, se

ue el hombre del campo latinoamericano ha sido por naturaleza
(3 g:iﬁ?;tgég asociacionista, el condicionamiento ideolégico producto del
dominio liberal le ha sellado, incluso psicolégicamente, para desg:ro_llgé u:iu
actividad agraria, su propiedad y relaciones de produccién en forma individual;
este condicionamiento se ha sostenido (y se sostiene) atin a sabiendas de su
posicién contra natura que condena todos los dias al productor agricola a su
propia ruina.
Nada ha solucionado en la economia latinoamericana la posicién confervadora
de reputar al productor agricola caracteres que lo bacen sentirse sefior abso-
luto del fundo que trabaja, autosuficiente técnica y econOmicamente, sat_lsfe-
cho de no compartir experiencias, pero sobre todo empresario floreciente
que —atin quebrado— se encuentra potencialmente poderoso dess]e el punto
de vista econémico porque tiene inmensa cantidad de tierras “en reserva
(acaparadas, es la palabra) ganadoras de plusvalia con el transcurso del tiempo,
y en tanto latentes simbolo de poder politico, que pueden encontrar utiliza-
cién al ser objeto de contratos de aparceria, arrendamiento u otra ff),rma indi-
recta de explotacién agricola, con el tnico beneficio de la obtencién de un
rédito,

(17) Para una adecuada calificacion juridica, véase, fundamentalmente, CARROZ-
ZA, A., Lassegnazione delle terre di riforma come posizione di studio del
Diritto agrario (Giuffré, Milano, 1957), y, tecientemente, del mismo autor,
Lassegnazione di terre, publicado en el Manuale di Diritto agrario italiano
supra nota 6, p. 360-84.
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convierte en obsticulo para el logro de un modelo de produccién comu-
pitario en agriculturaC®®) por el cual impulsar el desarrollo.

¢) Finalmente, la ausencia de una adecuada organizacién campe-

sina —de que tanto se ha hablado a nivel te6rico,—(*) que permitan im-
ar masivamente los procesos de reforma agraria y a su vez le otorgue

a la clase campesina su legitimo derecho de ser participe consciente del
desarrollo econdmico y social de su pafs, ha condicionado la explotacion
individual de la actividad agricola: organizacién campesina y desarrollo
comunitario de la agricultura son dos fenémenos paralelos, condicionado
el segundo por el primero al punto que en ausencia de la organizacién

campesina se invierte inmediatamente la forma de explotacién (de colectivo
a individual).

EOE o

Ademis de las dificultades apuntadas, los ordenamientos juridicos
latinoamericanos a la fecha no han aceptado el instituto de la empresa pues
se continda con la teoria objetiva de los actos de comercio. En materia comet-
cial la referencia a la empresa es meramente econdmica; en materia agra-

(18) Dos afamados especialistas de la problemitica agraria latinoamericana afirman

. “no obstante la existencia en los paises latinoamericanos, en el afio 1961 y en
el presente, de empresarios progresistas que pretenden modificaciones al sis-
tema precapitalista, hay que recordar que existen fuerzas definitivamente regre-
sivas que pretenden la estabilidad y permanencia de ese precapitalismo con-
siderdndolo como la piedra angular para el sostenimiento de sus privilegios
¥ las desigualdades sociales en que aquellas se inspiran. Las reformas agra-
rias en América Latina hasta la aparicién de la Ley de reforma agraria chilena
de 1967 y de la Ley de reforma agraria peruana en 1969, han tenido un
marcado ingrediente ideoldgico tendiente a revitalizar la propiedad privada
por la via de las adjudicaciones individuales de pequefas parcelas; han tendido
también a mantener la iniciativa privada en contraposicién a la accién estatal:
a defender el sistema de economia y mercado libre por oposicién a la plani-

* ficacién econbémica y social centralizada y a hacer converger todos esos inte-
reses en el mantenimiento y consolidacién de lazos de vinculacién econdmica
con paises desarrollados orientados tanto a mantener mercados para la expor-
tacién de materias primas, cuanto a mantener asimismo sistemas nacionales de
gobierno que, solventando la fluida relacién comercial antes referida, significa-
sen también la conservacién de la ley v el orden como elementos sustantivos
e institucionales de la vida nacional”, en, OLIART, F. y ARAUJO, JE.,
Perspectivas de la reforma agraria 'y de las empresas comunitarias en 1974,
publicado en la Revista Desarrollo rural en las Américas 1975, n. 3, ahora
en el volumen Lz empresa comunitaria, supra nota 7, p. 343,

(19) La amplisima bibliografia del volumen Organizacién campesinag en América
Latina (Instituto Interamericano de Ciencias Agricolas Guatemala, 1969)
P. 207-41 (compilada por Roy A. Clifford, sociélogo rural del ILLC.A.) dari
una idea global de Ia amplia temdtica que este campo ofrece.

(20) Cfr, ALVARENGA, L, Organizacién campesina: es necesario que se orga-

nicen los organizadores, publicado en la Revista Reforma agraria, coloniza-
cidn y cooperativas (F.A.O., Roma 1975) ahora en el libro Temas de Derecho
agrario y reforma agraria (EDUCA, San’ José de Costa Rica, 1977) p. 237-53.

41



ria atn no se han establecido los criterios basicos que permitan divorciar
sus actividades tipicas de aquellas que no lo son, ocasionando en el plano
cientifico un estado confuso por el cual hace comprensible una de dos
soluciones: o ubicar al Derecho agrario —desde el punto de vista de la
actividad— subsumido dentro del comercial, o, para evitar caer dentro de
la esfera de accién del Derecho comercial —al igual que hicieron los agra-
ristas italianos antes de 1942, y algunos espafioles de hoy— ver el Derecho
agrario mis desde el punto de vista estitico que dinimico.

3. la empresa comunitaria de autogestién campesina nace como
respuesta global al asociacionismo agrario, al modelo individual de asigna-
cion de tierras, a la organizacién campesina, e incluso al criterio que venia
imposibilitado la entrada en vigor de la empresa agraria; pero nace mis
que como una forma de dar solucién a una serie de problemas cientificos
como “necesidad objetiva, originada por el desarrollo mismo del proceso
de reforma agraria”,(*1) es decir, como urgencia socioeconémica de esta
época para forjar el desarrollo y produccién comunitaria de la agricultura.

La ubicacién histérico-temporal de los primeros intentos es reciente
pues —no obstante que la Ley de reforma agraria de Chile n. 16.640 de
1967 previa la adjudicacién colectiva de tierras— a partir de la Ley de
reforma agraria de Perdi n. 17.716 del 24 de junio de 1969, las disposicio-
nes administrativas del Instituto Colombiano de Reforma agraria (INCORA)
de octubre de 1969, y los actos administrativos de Papami de enero y
marzo de ese mismo afio, se adopt6 oficialmente como estrategia de refor-
ma agraria adjudicar tierras colectivamente a empresas campesinas. Las
empresas comunitarias, sin embargo, son un acontecimiento anterior que se
reporta en Honduras(*?) cuando resultaron beneficiarios una serie de anti-
guos bananeros agricolas de tierras destinadas a ser utilizadas en la instau-

(21) BOSCO PINTO, J., Andlisis cientifico de las empresas comunitarias campe-
sinas, publicado en la Revista Desarrollo rural en las Américas, 1972, n. 3,
ahora en el volumen La empresa comunitaria, supra nota 7, p. 93-114, espe-
cialmente 94,

El mismo autor sostiene que "la necesidad de agilizar los procesos de entrega
de tierras, de facilitar la aplicacién de técnicas y de utilizar el crédito; de
aprovechar las economias de escala, inaplicables a unidades productivas dema-
siado reducidas y, finalmente, de fortalecer por intermedio de la cooperacién,
la incipiente economia campesina, hace que en algunos paises comiencen a
constituir formas asociativas de produccién llamadas genéricamente “Empre-
sas comunitarias campesinas”,

Ellas han dado énfasis a: 1) la propiedad comunitaria, aunque privada, de
la tierra, 2) los aportes de trabajo mds que a los aportes de capital, lo que
es obvio, ya que sus beneficiarios carecen de él, 3) una organizacién de los
campesinos que permitan llegar al control del proceso productivo por aque-
llos que son sus principales autores, es decir, los mismos trabajadores”, Ibid,

p. 95-96.
(22) Para todo, véase, PUGA, G., Honduras: formas de autogestién en el agro,
relacién presentada en la Segunda conferencia internacional sobre autogestidn

(Universidad de Cornell, Ithaca, New York, 1975), publicado en el volumen
Las empresas asociativas campesinas (Procara, Honduras, 1975) p. 161-212.
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racion de cooperativas agrarias, sin previa disposicién legislativa. Dados los
rimeros pasos, el Instituto Interamericano de Ciencias Agricolas (I.LC.A.)
jmpulsé la empresa comunitaria como modelo latinoamericano de adjudica-
cibn de tierras dentro del proceso de reforma agraria;(#3) especialistas,
encabezados por el mismo JOSE EMILIO ARAUJO —Director general del
LI.CA—, se dieron a la tarea de perfilar cientificamente el modelo y
de difundirlo en toda clase de reuniones, cursos y congresos realizados en
¢l continente,(**) siendo actualmente “la forma tipica de adjudicacién
de la reforma agraria”, (25)

El avance conceptual y econémico de adjudicar la propiedad en forma
comunitaria como modo de lograr la instauracion de la empresa multifa-
miliar superd el antiguo criterio de la adjudicacién individual que tendia
a fundar empresas familiares.(26) El avance se manifiesta también ideold-
gicamente porque se ha desterrado el mito —pretendidamente arraigado
en el campesino latinoamericano— de la gestién y produccién individual
de la agricultura:(*") la empresa comunitaria se presenta como modelo

(23) ;’LRAU]Q, J.E., Introduccién al volumen La empresa comunitaria, supra nota
, D. Xiv.

(24) Entre otros (citados por ARAUJO, J.E., Ibid, p. xiv-xv) el Curso regional
andmo_sobre formas comunales de tenencia de la tierra, Colombia, 1970;
Curso internacional sobre formas asociativas de produccién, Guatemala, 1971;
Siete estudios preliminares sobre empresas comunitarias en Chile, Colombia,
Venezuela y Panamai, 1971-72; Reunidn interamericana de ejecutivos de refor-
ma agraria, cuyo tema principal fueron las empresas comunitarias campesinas,
Pat_lamé, 1972; reunidn interamericana de expertos sobre empresas comunitarias
Chile, 1973; Primer curso interamericano sobre empresas comunitarias Pana:
md, 1973; Asesoramiento a instituciones agrarias de vatios gobierm::s para
realizar estudios de casos sobre empresas comunitarias, en asociacién con la
F.A.O, 1973; Reunién interamericana de Ejecutivos de reforma agraria, que
analiz6 la adjudicacién comunitaria en proyectos de colonizacién, Paraguay
197:12; Laboratorio experimental y seminario sobre metodologia de la organi-
zacidn campesina, que analizé los mecanismos de la participacién en todas
las instancias organizativas de la empresa comunitaria campesina, Honduras
;,97’5; Curso taller sobre Organizacién de empresas comunitarias campesinas:

er, 1975.

(25) 7ARAUJ0, JE., Introduccién al volumen La empresa comunitaria, supra nota
» P- xv‘

(26) En sentido contrario véase FERNANDEZ Y FERNANDEZ, R., La rransferen-
¢ia de tierra al ejido publicado en su obra Temas agrarios (Fondo de Cultura
econOmica, México, 1974).

(27) En sentido contrario BALLARIN MARCIAL, A., Empresa comunitaria y eni-
presa personalista. Sus diversos tipos de Espafia, publicado en las actas de las
Jornadas iberoamericanas y europeas de Derecho agrario (Zaragoza-Jaca,
1976) (Talleres Grificos Universitarios, Mérica, 1977) p. 71-73, especialmente
al afirmar “Hasta 1960 puede decirse que el ideal de todo reformador agra-
rio era la explotacién familiar. A partir de esa fecha, mds o menos segin
los paises, se plantea la necesidad de un nuevo modelo: “agricultura de
Brupo” en Francia, “agricultura asociativa” en Espafia. Un mito social ha na-
¢ido,.. En Jberoamérica,.. a partic de la reforma agraria de Frei, en
Chile se introduce el "mito” de la empresa comunitaria que se aplica al miximo
gtila_’el (Perg ;:lcl general Velasco v se desarrollo legislativamente en Colom-

- P 71).
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idoneo para cumplir con la funcién social y econémica de una nueva
sociedad. (28) (29)

Solo iniciada la adjudicacién a grupos familiares(*) se ha vislum-
brado con mayor claridad la apertura para encontrar solucién a las otras
dificultades que se presentaban como limitativas para el desarrollo comu-
nitario de la agricultura. Al mismo tiempo que se afianza fei. convencimien-
to de que la medida en nada afecta para la explotacion individual —cuando
internamente se decida separarse de la comunidad— porque el paso dff Ia
explotacién plurifamiliar a la familiar es reversible en tanto que adquiere
cierto cardcter de irreversibilidad en el caso contrario, también se ha demos-
trado la bondad de la empresa comunitaria como mejor vehiculo para
el ordenamiento del territorio®*?) sobre la adjudicacién tradicional.

La empresa comunitaria de autogestién campesina ha sido definffla
por FRANCISCO OLIART como “una forma asociativa de. Prod’ucc:on
en la cual las cuotas de capital y trabajo se hacen en términos iguales
por las mismas personas, las cuales son copropietarias de la utllrdad.’de
reserva y capitalizacion, y asumen por igual las responsabilidades de gestion,

£ resa comunitaria esti concebida de manera tal que, garantizando la
% nel?es:ﬁ]ap unidad de una direccién eficiente, permita también el cumplimiento
por todos los hombres de la funcién econdmica y §oaal a que éstos aspiran,
no estando sometidos totalmente a una voluntad ajena y constrefiido el des-
pliegue de su iniciativa individual”, OLIART, F., Empresa comunitariz 3
reforma agraria, articulo publicado en Desarrollo rural en las Américas, 1969,
n. 3, ahora en el volumen Ls empresa comunitaria, supra nota 7, p. 35-63. 42,

(29) Parece, dice OLIART, “estar claramente definidos que, ademf’:s de ‘l'ogr_ardils
dispersién de la concentracién de la tierra en pocas manos, es también indis-
pensable lograr la reunificacién de los sectores marginales en torno 2 un inte-
rés comin, La empresa comunitaria... no solo satisfari la necesidad organi-
zativa de cualquier solidaridad sino que creard vinculos articulados con otros
sectores marginales y se introducird dentro de los mecanismos actuantes de la
cultura superpuesta”, en Empresa comunitaria y reforma agraria, Ibid, p. 43

(30) Para un mayor conocimiento de las formas de adjudicacién en Colombia, Chile.
Panamé, Perd y Venezuela, véase, para todo, ORCHARD PINTO, J., y OR-
TIZ EGAS, J., Formas de adjudicacion en las reformas agrarias de cincey
paises latinoamericanos, en Desarrollo rural en las Américas, 1973, n. 3,
ahora en La empresa comunitaria, supra nota 7, p. 115-218.

(31) Cfr., ORTIS ERGAS, J., La empresa comunitaria como base para un reorde-
namiento territorial, trabajo presentado en el Seminario interamericano de pla-
nificaciébn fisica rural (I.I.C.A., CLAR.A, Bogoti, 1971) publicado en La
empresa agraria, supra nota 7, p. 219-32.
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administracion y trabajo”,(%?) se le han fijado sus objetivos,(3?) y caracte-
pisticas especificas(*) como modo de impulsar en la prictica un modelo
tedrico que pretende responder a la necesidad histérica del agro latino-
americano. ‘ :
- Respecto a la cooperativa agraria la empresa constituye un posible
intermedio porque una vez consolidada los socios pueden decidirse
a formar parte de una cooperativa —ya sea integrindose a una ya consti-
tuida o formarla junto a otras empresas— o bien mantenerse con la estruc-
tura original. En todo caso, la empresa comunitaria no busca ser ese puente
porque tiene suficientes diferencias que la distinguen: podria identificarse

(32) OLIART, F., Empresa comunitaria y reforma agraria, supra nota 28, p. 44.

(33) Los objetivos fijados para la Empresa comunitaria de autogestién campesina
] con los siguientes:
“1°—Lograr la explotacién inmediata y eficiente de las tierras por los cam-
_pesinos sin que se verifiquen soluciones de continuidad durante el lapso que
transcurra entre la posesion de la tierra y la elaboracién y aceptacién por el
interesado del plan definitivo de explotacion de aquella y etapas de asigna-
cién definitiva de la propiedad. fal’
2°—Capacitar a los campesinos para que asuman plenamente, después de un
tiempo previamente determinado, todas las respansabilidades que les concier-
neén como propietarios empresarios agricolas.
3°—Hacer posible el ordenamiento comunitario de la produccién con miras
a !ﬁl:d maximanizacién inmediata de los recursos, con efectos en la produc-
tividad.
4’—Desarrollar la comunidad mediante la promocién, creacién y fortaleci-
i miento de las organizaciones de base y la formacién de cooperativas,
" 5°—Elevar el elemento de trabajo de objeto a sujeto del desarrollo.
En ARAUJO, J.E, Empresa comunitaria: Una sistemitica en el proceso ve-
formista de América Latina, supra nota 9, p. 25,

(34) Araujo ha fijado como caracteristicas especificas de la Empresa comunitaria

 las siguientes: 1) Una wnidad fisica para delimitar perfectamente el espacio,

 constituida por tierras necesarias para que los adjudicatarios trabajen en di-
versos tipos de explotacién, siendo equivalente al miltiplo de médulos en
proporcién equivalente al niimero de socios; 2) Sociedad comunitaria en que
los socios previo a la constitucién se comprometen a dar participacién de
trabajo a la Empresa y se tornen solidarios y copropietarios de la misma;
3) La forma de adjudicacién de tierras debe ser conjunta a diferentes per-
sonas, mediante titulo mancomunado y con obligacién solidaria frente al
Estado en caso de la recisién societaria con disposicién concreta en cuanto
a la sucesién hereditaria establecida en el instrumento constitutivo; 4) Cardcter
reversible de la empresa que prevea la posibilidad de que los socios —dentro
de cierto plazo— puedan definir la forma que adquirirdi la empresa y el
ejercicio de la propiedad; y, 5) Una orientacién estatal para la bisqueda de
una garantia del bienestar comtn., Para todo, ARAUJO, J.E., Empresa comu-
nitaria: una sistemdtica en el proceso reformista de América Latina, supra
nota 9, p. 25-27.
Las caracteristicas mencionadas —sobre todo si se tiene presente la época
en que fueron elaboradas— deberin ser modificadas a corto plazo pues la
orientacién general que toma el movimiento de la empresa comunitaria la
perfilan histérica; ente sobre la base de su adaptabilidad a las necesidades
propias de las diversas realidades sociales latinoamericanas, ademds, la ciencia
del Derecho agrario bien podria calificar en distinta forma las caracteristicas
esbozadas por ARAUJO a los efectos de darles una orientacién cientifica mas
exacta.
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con una cooperativa de produccién en cuanto a sus objetivos instrumentales
pero varia sustancialmente en cuanto a los objetivos finales, asi, mientras
la cooperativa es susceptible de nacer de cualquier circunstancia y en cual-
quier medio, la empresa comunitaria se identifica con la CO!_'ldiUén ga.mbiante
que se origina de la modificacién de la tenencia de la tierra; mientras la
cooperativa se desarrolla en una sociedad desigual, la empresa comunitaria
debe hacerlo en situacién igualitaria; mientras en la cooperativa el socio
debe cambiar su forma de trabajo en cuanto 2 su condicién de duefio o
arrendatario, en la empresa comunitaria debe cambiar su modo de vivir;
mientras en la cooperativa se requiere de una capacitacién tecnoldgica y
administrativa para el manejo de la empresa, en la comunitaria se debe
sumar un proceso de educacién nacional que tienda a la liberacién de la
persona humana; en la empresa comunitaria los beneficios se distribuyen
en razon de las cuotas; con la empresa comunitaria desaparece el criterio de
mutualidad autobenéfica para trascender hacia el beneficio de la sociedad;
en la empresa las decisiones se toman y ejecutan con la totalidad de
participacién campesina reivindicando la gestion directa y plena, no existe
especializacion de la gestibn, no hay jerarquizacién interna, la empresa se
democratiza también porque confluye en las mismas personas la calidad
de propietario, trabajador y empresario. ()

Respecto de la organizacién campesina Ia empresa comunitaria de auto-
gestién constituye un vehiculo para su logro —sectorial, y de base— porque
lleva consigo un amplio criterio de partia;{:acién. En la empresa comuni-
taria la participacién adquiere el caricter de derecho-deber en cuanto que
la autogestion reclama necesariamente una activa intervencién del socio
para el satisfactorio cumplimiento de sus objetivos, ademis, la empresa
comunitaria se basa en dos pilares: toma de decisiones y trabajo, y ambos
solo se logran por una decidida y activa participacién del cogestionario. (%)

En relacién con el concepto de empresa toma cuerpo juridico un
criterio econdmico ausente desde siempre en los ordenamientos juridicos
latinoamericanos. Resulta légico que los primeros devaneos dogmiticos
estén precisamente en buscarle un contenido diverso al de las sociedades
comerciales y las asociaciones cooperativas como modo de afirmar el modelo.
Momentéineamente se busca darle una definicién comunitaria a los bienes
de producci6n, siendo el trabajo el centro de ellos pues la explotacion
agraria y el capital s6lo encuentran organicidad en razén del trabajo
asociado.

4—Al reportar la aparicién de la empresa comunitaria de autoges-
tibn campesina en Latinoamérica —objeto Gnico de este breve ensayo—,
aparece de inmediato su intima relacién con el Derecho agrario, pero no

(35) Para todo ARAUJO, J.E., Empresa comunitaria: una sistemdtica en el proceso
reformista de América Latina, supra nota 9, p. 25-27.

(36) Para una mayor profundizacién, véase FLORES QUIROS, L., La empresa co-
munitaria y la participacion campesina, publicado en Desarrollo rural en las
Américas, 1975, n. 3, ahora en el volumen La empresa comunitaria, supra

nota 9, p. 261-92.
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solo para reputar su ubicacién dentro del contenido de éste, sino, principal-
mente, cfara hacer evidente que el novisimo instituto requiere urgente-
mente del complemento conceptual que la teoria general del Derecho
agrario ha forjado en los Gltimos cincuenta afios.

El afianzamiento del nuevo instituto implica un cambio radical en Ia
concepcién del ‘Derecho agrario que tradicionalmente se ha venido elabo-
rando en América Latina: constituye el trinsito de pasar a concebirlo como
derecho de actividad, es decir como unidad de la organizacién y utiliza-
cién de la tierra en la productividad agricola,*") y no desde un punto de
yista estitico, como derecho de la tierra.

~ Los conceptos de propiedad, trabajo y empresa adquieren una amplia
dimensién pues deben divorciarse de los tipos tradicionales de propiedad
y empresa; por su parte, los conceptos de fundo, explotacién (azienda),
empresa, a,gm:r:edad, contratacion agraria, etc,, se reclaman como modo de
perfilar }undl_ca:n?ente desde todos los 4ngulos el instituto, el cual, a su vez
ofrece la posibilidad de encontrar los caracteres de especialidad, organici:
dad, _campletez y novedad, reafirmadores de la autonomia del Derecho
agrario(®®) en América Latina.

Frente al hito que marca la empresa comunitaria de autogestién
campesina corresponde al Derecho agrario y a sus cultores latinoamericanos
demostrar que esta rama del Derecho también es vehiculo para el desarrollo.

—

(37) Véase al respecto el interesantisimo ensayo IRTI, N., Dal Diritto civile al

Diritto agrario (Giuffré, Milano, 1962 . 103-06 en que se indi
caracteristicas de ese trdnsito. ) p que se indican las

(38) Véase la novisima interpretacién al respecto (que se aparta del tradicional
criterio de buscar la autonomia en los planos legislativo, didéctico y juridico)
realizada por CARROZZA, A., L'autonomia de? Diritto agrario, que aparece
publicado en el volumen colectivo Manuale di Diritto agrario italiano, Supra
nota 6. p. 37-52, especialmente 45 y ss. '
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SUMARIO: I: Generalidades. II: Concepto de perito y posicién del mismo o
en el Codigo procesal penal. a) Clases de peritos segin el I.—GENERALIDADES
contenido de la declaracién. b) Diferencia del perito con otras
instituciones afines. II: Delimitacién de competencia entre juez

y perito. a) Bases del modelo legal de relaciones entre perito 1.—La prue_ba pericial es, hoy dia, la encrucijada entre el nuevo de-
¥y juez. 1. Separacién del conocimiento del juez como persona recho penal, la criminologia y el derecho procesal. La criminologia ha per-
privada y como funcionario. 2. El principio del libre convenci. meado la parte general de los c6digos penales, cada dia mis inclinados a
miento del juez. b) Crisis del modelo legal de regulacién 7 i esedly 1 d Ll id it S A di i
del peritazgo y sus causas. 1. Desarrollo de la ciencia, del arte "_@Q‘E_ﬁgmﬂ ufl ‘derecuo penal de autor, regt 0 principalmente pot diagnos-
y de la técnica. 2. Desarrollo del derecho penal. IV: Solucio- ‘ﬁms sobre la capacidad penal y sobre los motivos del acto del delincuente,
nes propuestas por la doctrina para resolver el problema del ‘asi como por prondsticos sobre el comportamiento futuro del inculpado. La
Ee;étizieaeﬁ)ml?ortzisiedfo 1:1 sligeri:;it?nc cdg lad :lor}tt:ragi:dél:g Foe realizacién prctica de este nuevo derecho y de los conocimientos que ha
€ it € uccon . ek - ey k { A
tesis de la superacién de la contradiccién por medio de la trans- mmullado la crfmlﬂomgm en el caso concreto y antes de sentencia, _SOIO
formacién del perito en juez. c) la tesis de la superacién de ‘es posible a través de la actividad del juez o del perito. Pero tal posibilidad
la contradiccién por medio de la creacién de ua tipo de proce- ‘encuentra una barrera en el hecho de que el proceso penal, moldeado sobre
$'miégt‘él a‘.im“d%“;‘iﬁg‘;’:%;‘f‘m“ de la prueba pericial. ‘]fabase del derecho penal clisico, parte de una concepcién de la actividad
e i : de juez y perito diferente a la requerida .para la aplicacién de las nuevas

corrientes de la politica criminal. El derecho procesal penal, centrado sobre
los hechos, sobre la culpabilidad y sobre las penas y destinado a servir
a un derecho penal de hechos, no ha podido reflejar en instituciones
adecuadas —por lo menos es ese el caso en Alemania y en Francia— los
«cambios ocurridos en el derecho penal.

) 2.—En nuestro pais se produce el mismo fenémeno de inadaptacién
entre parte general del cédigo penal e instituciones procesales, pero las
Causas son exactamente contrarias a las del fenémeno europeo. Primero fue
_iﬁ.mﬂgada la parte general del Cédigo penal, que crea pricticamente un
0 penal de autor. Cinco afios mas tarde el legislador costarricense
ﬁilomnﬂga un cédigo procesal penal —que no es sino la adaptacién argentina
cel codigo procesal penal italiano de 1930— que supone la existencia
de un derecho penal material hecho segiin el molde clisico. Hemos creido
Conveniente estudiar esta contradiccién del ordenamiento penal costarri-
cense. Objetivo de este estudio es solamente estudiar la contradiccién y
SUs causas, y no buscar la superacién de la misma, a través de proposicio-
fies de “lege ferenda”.

H-'--Canrepro de perito y posicion del mismo en el codigo procesal penal

3.—Perito_es qui

posibilita_al_juez la_correcta valoracién de los
circunstancia

ablecidos._en el proceso. penal, porque posee
a_del saber —ciencia, arte o técnicac que el
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juez no posee,(*) pero que éste necesita para resolver correctamerite el asunto

endiente. De tal concepcién parte el articulo 238 del C6d. Proc. Pen.:
“El juez podri ordenar peritajes aun de oficio, cuando para descubrir o
valorar un elemento de prueba, fuera necesario o conveniente poseer cono-
cimientos especiales en alguna ciencia, arte 0 técnica”.

medio. de prueba como el reconocimiento 0 e un
fuente de poieba, que 2 a_al_juez ¢ B AT DAL SHJEs_ldlaﬂ?
valacacio para la superacién.de-una.duda.) A dife-

rencia de la prueba testimonial, la_pericial I es ] ) y tal
circunstancia condiciona las relaciones entre juez y perito: el juez, “dominus
litis” es “peritum peritorum”; el perito es ayudante o auxiliar del juez.®)

La_pericia_gs, por consiguiente, en nuestro derecho no tanto un
el_esclarecimiento _de.una

. Esepcial en.la labor_del perito es la transmisién_al juez de conoci-
mientos_cientificos o pricticos a solicitud_de ésts;_;;on_mda_d.:_esm_mﬁov
ey : ; ! I B

¢ ue
dictamen_desconocia, o valorar _antes _del

Wﬂe. Si otra es la tarea asignada en el proceso a la
persona que posee determinados conocimientos especiales, que explican su
nominacién, tampoco tendra la calidad de perito.() Asi, el fotégrafo cﬁz
fotografia el lugar de los hechos o al acusado, el médico que embala

partes del cadaver o el farmacéutico que conserva las materias toxicas,
no son peritos. Tampoco cumple funcién de perito el médico que delibra
un certificado médico sobre la salud de un detenido, en el cuadro del
articulo 560 Cpp.(®) Como ayudante del juez en el esclarecimiento de una
fuente de prueba, puede el perito establecer la existencia de los presupues-
tos de hecho que permitan al juez realizar una correcta valoracién de un
medio probatorio. El juez_puede nombrar un perito psicolégico que deter-
mine_la_credibilidad y la_aptitud testimonial de determinada persona

(1) En tal sentido, Peters, pig. 304; Léwe-Rosenberg, Vorb. Paragr. 72, Anm 2;
Besson, pég. 51.

(2) En tal sentido, en el derecho italiano con iguales textos, De Mauro, pig. 260;
Manzini, Vol, 111, pig. 287; Leone, Vol. I, pigs. 332 y s5.; Elorian, “Prove..”,
Vol. 11, pigs. 323; Veloni, pig. 185; Foschini, Vol I, pig. 329; Vannini-
Cocciardi, pig. 183 s.; Alma, Giust. Pen,, 1965, I, 229. Considera la pericia
como un medio de prueba Bellavista, pig. 245.

(3) Poschini, pig. 329.

(4) Kraus, “Die strafrechtliche Problematik . . .”, pig. 28; del mismo, ZStW 1973
(Bd. 85.), pig. 320; Lirken, NJW 1968, pdg. 1161; Mayer, pig. 464;
Besson, pag. 51; Delogs, Riv. it di Dir. e Proc. Pen., 1976, pig. 390, entre
otros. Expresando esa idea, la jurisprudencia alemana designa al perito
“Gehilfe des Richters’ (Asistente 0 ayudante del juez). Asi, RGSt. 52, 161;
BGHS. 3, 27 (28); 7 238 (239); B. Verw. G, en NJW, 1964, pdg. 604.

(5) Székely, Rev. Sc. Cr., 1958, pig. 44.
(6) Doll, J.CP., 1972, I, Doctr., 2502.
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(art. 204 ::PP)'“; El perito determina en este caso, Gnicamente la capaci-

. a_ser_testigo; -l juez_corresponderd. valorar el

A. Clases de peritos segin el contenido de la declaracion.

4.—Los peritos pueden distinguirse en tres clases, segl

Ppe: E el conte-

nido de sus dictimenes. i

- al) La primera clase esti formada por los peritos cuyas. decla-

i /— perteneciente 2 una rama
0i0a 2l 2)_Tal seria el caso del perito que comunique al

juez consideraciones generales exigidas por éste sobre la existencia o fun-

cionamiento de las leyes generales de la ciencia, la técnica o el arte (por

ejemplo, el juez pide al perito que le diga €1t
funde el esta.ﬁo)? " q ga a cudntos grados centigrados se

it 2 ]
L 2

-.'._ﬁ

T

.Este tipo de peritaje, que
refiere principalmente el art.

tiene como caracteristica esencial que Mmm%ga

i 2, En la realizacién de esta funcion deductiva debe partir

cb'n ﬁ%icLen ellas“examinar los hechos y sacar una determinada conclu-

sion a declaracién_del )gento tiene en este caso naturaleza hipotética,

en_fanto que los hechos sobre los que se monta su dictimen no Jos ha
ADCCEO” C =M= i ICZ SC 10 12_dado. Reci 1

IS0, SN0 qu

[l l‘lill (]

e el mis comin en la prictica y a 'iié se
249 Cpp,

fanlecias

(7) En la Repiblica Federal Alemana desde hace tiempo el juez desi i

\ 1 €51

psicélogos para examinar la credibilidad y la apﬁttfr? testi!monial d%nTospetl::gs:
80s. La jurisprudencia ha establecido que el nombramiento de tales peritos es
una obligacién del tribunal cuando el testigo es un menor de edad, especial-
mente, en _del}tos contra la honestidad. La violacién de esta obligacién implica
§Iegun la ]-..1'1'1spru<‘i_enc1a alemana, violacién de la obligacién del tribunal de
tlustrarse  (“Aufklirungspflicht”), que es un motivo de casacién (Undeussch
Eigps 5 ss). Tal peritaje seria en nuestro derecho permitido por el art. 204'

(8) Diesing (pdg. 125) aclara de la siguiente manera el funcionamiento de tales
peritajes: “Comparemos el testigo con una cimara fotogrifica; entonces esti en
el centro de interés del Tribunal el contenido del cuadro, del cual puede
obt;t:;er conclusiones penales para una determinada situacién del hecho, El
%‘iﬂ uc:eo todo ello a la préﬁé ericial d‘ b};or e]erdnplo, S e
de la capacidad general de deposi’}iélnf'% R R e

. (9) Mezger, pigs. 8 ss., Mastronardi, phg. 11.
(10) Mastronardi, pig. 11.
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del juez, puede el perito, segin la corriente doctrinal dominante,(") esta-

blecer por si mismo otros hechos necesarios para su dictamen. \
Este es el Gnico tipo de peritaje que reconoce una importante corrien-

te doctrinal, especialmente italiana,(*?) que cree que e i i i

del testigo, sélo valora —esto es, concluye— y no establece o relata hechos.

a-3) La tercera clase de peri

tarea, en virtud de su saber especializado, establecer determinados hechos

a peticion del juez y trasmititlos a éste.(!3) En este tipo de peritaje Io que
importa es Ia relacion entre.el perito y el hecho relevante para el proceso.(*4)
Ejemplos de esta clase de peritaje son el establecimiento, a peticién del
juez, por el microbitlogo o el médico,del tipo de sangre del acusado, de
la cantidad de alcohol contenida en la sangre de los actores de un acci-
dente de transito, etc.

B. Diferencia del perito con otras instituciones afines.

5.—Labor de la ciencia juridica es, como desde hace mucho se sabe,
la construccibn de categorias fundamentales, que como formas puras de
pensamiento, sean libres de la materia que condicionan y representen
un procedimiento generalmente vilido del pensamiento.(*%) Una vez esta-
blecida Ia definicion de perito, es necesariamente distinguir la institucion
de otras instituciones afines.
e lata” puede definir i isica, (19)
pacti jonatio poblico. (Art. 240 Cpp), que_es nombrada_ en
un_proceso por el juez, porque, en virtud de sus conocimientos especiali-
ados, puede auxiliar aéste en el descubrimiento o valoracién de un medio
- desempefiar el cargo obliga-

o elemento de prueba (Art, 238 Cpp). Dcbe .
- toriamente (Arts. 225, 240, 361 inc. 3 Cpp y 392 inc., 3, 4 y 5 C. Penal),

bajo juramento (Art. 240 Cpp),_en condiciones de absoluta neutralidad

(Arts. 29, 30, 33, 242 Cpp) y dar un dictamen en el que, en todo o gn
arte, no afirme una falsedad, no niegue y no calle la verdad (Art. 314 C.

part
penal).

(11) En tal sentido, Kleinknecht, Vorb. paragr, 72, Anm 1 b; KMR, Vorb. paragr.
72, Anm, 2; Liwe-Rosenberg, Vorb, paragr. 78, Anm. y 1 v 4; Eb. Schmids,
“Lehrkomentar . ..”, II, Rdn. 9 vor. paragr. 72; Kraft, pig. 4.

(12) En tal sentido, Velotti, pig. 185; Leone, Vol. II, pig.; Ranieri, pigs. 281 s.;
Valdi, Giust, Pen. III, c. 275.

(13) En tal sentido, Liwe-Rosenberg, Vorb. paragr, 72 Anm 3 a; Kleinknecht, Vorb.
paragr. 72, Anm. 5 aa E; Mastronardi, pig. 12 Jessmitzer, DRiZ, 1974
pag. 98.

(14) Mastronardi, pag. 12.

(15) En tal sentido, Stammler, pég. 17.

(16) El derecho francés permite, a diferencia del derecho italiano, alemin y costa-
rricense, el nombramiento de una persona juridica como perito (Art. 157 du
Code de Procédure Pénale, modifié por I'art. 24 de la loi du 6 aout 1975).
Sobre el problema, Stéfani et Levasseur, pig. 494.
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Lo esencial del concepto de perito debe determinarse mediante la
exclusion de aquellas notas definitorias del concepto, que son comunes
2 otras instituciones. No define al perito ni la circunstancia de que sea
_ isica ni el hecho de que pueda ser particular o Funcionario
pablico, porque esas notas también puede poseerlas un_ testigo. Tampoco es
nota exclusiva del perito el poseer conocimientos especiales: quien _percibe
he fuera del proceso, a causa de sus conocimientos especiales_pero
sin mandamiento judicial o dentro del proceso sin mandamiento judicial o
con mandato judicial que tenga una finalidad distinta a la de auxilio al
juez en el descubrimiento o valoracién de un elemento de prueba, es
testigo o cumple otras funciones (por ejemplo, el caso puesto del foté-
prafo), aunque la percepcion del sujeto no esté al alcance del comitn de
Ja gente.C") Tampoco puede decirse que el peritaje exija mas esfuerzo
intelectual que, por ejemplo, el testimonio: hay testimonios que consisten
en la reproduccién de complicadas operaciones dificiles de comprender y
de retener y hay peritajes que son relativamente simples para el experto, (1)
Tampoco es nota exclusiva del perito la deduccién de conclusiones, 2 partir
de hechos. La corriente doctrinal que pretende distinguir al perito del
testigo segiin la férmula “percepcién de hechos, deduccién de conclusiones
a partir de hechos” es, 2 nuestro modo de ver, errada, porque existen
seritazgos que consisten en el establecimiento de hechos, en los que no
ay deduccién de conclusiones y porque. el testigo realiza, al hacer su
declaracion, conclusiones, en tanto que toda percepcién humana de hechos
estd en intima conexién con establecimientos de conclusiones que el obser-
vador realiza de acuerdo con méximas de experiencia preexistentes:(19)
cuando nosotros percibimos una piedra, deducimos a partir de méximas de
-mﬁeﬂcia preexistentes su peso, su consistencia, eventualmente la fina-
.

de la misma, etc. No_es_particular al perito la obligatoriedad del ejer-
et tigo_ejercen_una_funcién_pablica_de caricter

,’ﬂj@.(“) Notas_comunes a testigos y perito son la existencia de un

Juramento(®Y) y, la_necesidad de veracidad del dictamen_perici
i I. . . s f

i3], bajo amenaza penal (delito de falso testimonio,
art. 314 C. penal). Luego, tales notas no nos dan la esencia del peritaje.
El sistema _pide al perito una absoluta_neutralidad, que no pide al testigo,
el cual es medio de prueba utilizable y valorable criticamente, aunque sea
Patiente, amigo o enemigo del acusado o aunque haya sido ofendido por

e
(17) Mayer, pig, 464.

(is) Mayer, pig. 464; Ligges, pig. 5.
(19) Ligges, pig. 3.

(20) De Mauro, pig. 263.

(21) Respecto al juramento de testigo y perito, hay una pequefia diferencia, que
no modifica lo dicho por nosotros: el juramento de testigo sblo es posible
por medio de la férmula del art. 94 Cpp., mientras que en el caso de peritos
oficiales vale el juramento general que hicieron a la hora de asumir el cargo
(Art. 240 Cpp.). i -
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el delito que se investiga (Art. 68 Cpp). EL perito_es, W
ble 03 e&mn.;zwmn_% :
242, 29, 30, 33 Cpp). N ) 7y o
otras instituciones afines radica, segin nuestro eteder,n . .' z
. ; ‘ : i toria.’ ;?d‘;‘:[:;
—meaio de pracha, Pussto e onforme & 2 SO B o de. pruche,
dawwgtg;hmﬁdmmwg
o wm%mml
de caracter 1orma

. - ritq, en_el curso del procedimicnfo % por
arden judicial,*? De donde, pI::leede decirge con Hélie,(2?) que es el delito
el que crea el testimonio, mientras que es ¢l_juez el que crea el peritaje.

Asi, sigue siendo perito el facultativo que al hacer una autopsia por orden
del juez (Att. 238 Cpp), descubre hechos relevantes para el proceso que

¢l juez no ha tenido en cuenta.(*9) Es testigo el facultativo que_como tal,
sin orden judicial, descubte en la persona examinada o en un cadaver sena

les—de envenenamiento o de ofro del'%m_ grave _persegui p[g”ﬂg oficio ¢

ipforma de ello a la autoridad en cumplimiento de Ia obligacién_establecida
\ el art. 393 inc. 1 Cod. penal. _ )

e ;sta}difereﬂcia esencial entre testigos y perito, explica las otras

diferencias entre ambas figuras. El_perito, ayudante del juez en el estableci-

miento de los hechos o en el establecimiento de las cTondlaones que_per-
i racion_de un_medio_probatorio, es- fungible; el testigo, que

denbne sobre acontecimientos extraprocesales, ocurridos antes ~del . inciso

Sroceso o en el curso de éste, pero_sin_orden judicial, es irrempla-
%@iﬁdd _r:specto al perito esencial el nombra.mn_ento del juez en
virtud de los conocimientos especializados de aquél, poco importa el origen
de sus conocimientos, una vez que se hayan cumplido los requisitos de
nombramiento (Art. 239 Cpp) (poco importa st el perito adquirié esos
conocimientos en el curso de sus estudios, por lectura de un libro espe-
cializado, etc.).(2®) No ocurre asi con el testigo: respecto a €l es de deci-

siva importancia el saber cuil es la fuente de su conocimiento de los hechos,

(22) Székely, pig. 52; Massari, pag. 361.
(23) Hélie, Tome VII, pig. 650.
(24) Székely, pég. 52.

(25) Mayer, pig. 456; Meder, pig. 24; Stein, pig. 54 c.; Bockelmann, G.A., 1955,
pig. 321 s.; Székely, pig. 53, entre otros.

(26) Stein, pig. 85; Székely, pig. 54.
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€5

porque el tribunal da poca importancia a la deposicién de un testigo que
se base en conocimientos indirectosy(2"

El« Ministerio Piblico y las partes pueden proponer diligencias y
entre ellas, la realizacién de un examen pesicial (Arts, 170 inc. 3 Cpp para
¢l Ministerio Piblico y Art. 196 Cpp. para las partes durante la instruc:
¢ibn). La incorrecta designaci ito coma testiga.o viceversa por
fas partes, no vincula al juez,(?8) quien deberi hacer la citacién_correspon-
diente (Art. 135 Cpp), en la calidad correcta. :

7.—EL perito en sentido estrictg se distingue claramente del perito
nombrado por las partes, que nuestro cédigo procesal, siguiendo el Co-
digo de Zanardelli,*® llama “perito” y que el cédigo procesal penal
jtaliano llama “consulente técnico”.(2%) Se ha escrito que el juez debe creer
al perito de parte,en los limites en que cree al abogado de ésta y que la
funcién de este perito de parte consiste en aportar observaciones criticas
sobre la pericia oficial, por medio de las cuales puede dar al juez ulterio-
tes elementos légicos para la formacién de su convencimiento.

(27) Otras diferencias entre testigo y perito son explicables por la diferencia fun-
~ damental de cardcter formal a la que hemos hecho referencia. Asi, el perito
10 gstd ligado por e rofesional a la hora de hacer sus investigaciones

B establece 0 - . Caunsa _aec

4] nercih

5 DIICIC Drofe 0 _arte 1 & irh - 3 edida 3 testi 20,
por_el contrario, estd ligado por el secreto profesional y si éste existe debe,
bajo sancién 1 (Art. 203 C. penal bajo pena procesal de nulidad

(Art. 229 C. pp.), abstenerse de declarar. Diferente es también el régimen
patrimonial de la institucién del perito y del testigo.

(28) Mayer, pig. 464.
(29) Massari, pag. 362.

(30) Segtin los "Lavori Preparatori al Codice di Procedura Penale” Vol. 111, pig.

62 ss., citados por Alma (c. 237) “El consejero técnico, como el defensor, es
persona nombrada por las partes, que sostiene su tesis...”. En este punto
difiere el derecho italiano del derecho francés y del derecho alemin, que no
conocen una institucién semejante. La comisién de reforma del cédigo pro-
cesal francés (1958) discutié la posibilidad de creacién de “conseillers tech-
niques”. En la comisién privé el criterio de rechazar una propuesta de crea-
cién de los mismos, porque los consejeros técnicos —segin la comisién—
no hubieran tardado en convertirse en verdaderos oficiosos a favor de las
partes, desprovistos de las garantias morales necesarias para la buena adminis-
tracién de la justicia (Asi, Besson, pig. 51). La doctrina alemana es también
hostil a la creacién de consejeros técnicos de las partes (As, Frenken, DRiZ,
1957, pdg. 169). A pesar de que nuestro c6digo llama a los consejeros téc-
nicos de las partes, “peritos”, no son tales, Los mismos estin sujetos a las
condiciones legales de habilitacién para el nombramiento (Arts, 239, 241,
244 Cpp), pero no deben prestar juramento, ni estin obligados a aceptar el
Cargo, ni estin sujetos a las causales de excusa o recusacién, que valen para
el perito (Art. 242, 29, 33 Cpp). En el caso de no cumplimiento de sus

ciones, no podré ser sustituido conforme al art. 251 Cpp. Su responsabilidad
Penal no se mide conforme al delito de falso testimonio —pues no han sido
Juramentados— sino conforme a otros tipos penales: patrocinio infiel (Arts.
349, 351 C. p), y, dado el caso, conforme al delito de encubrimiento,
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La necesidad de la existencia del perito de parte no la vemos. Si la
funcién del perito de parte es Ja de un abogado técnico, que hace obser-
vaciones criticas sobre la pericia oficial, es claro que esa funcién puede
cumplirla el abogado, que puede asesorarse, para efectos de su defensa, de
las personas capacitadas para ello.

8.—Decisivas para la definicién de la posicién del perito en el pro-

ceso penal son sus relaciones con el juez. Perito y juez presentan. cnar-

imil] - en vano fue el perito llamado en una época

“iudex facti”. Especialmente en la segunda categoria de peritaje son evi-

dentes las sigilitudes entre juez y perito, porque ambos deben realizar
la misma i i i

minada_situacién de heeho, con ayuda de conocimientos preadquiridos. ()
Las relaciones —y consecuentemente, las diferencias— entre juez y perito,

estdn condicionadas por dos datos normativos: primero, segin el derecho
constitucional y procesal, el juez es responsable por la sentencia,(®2) lo que
tiene, en el derecho moderno, como consecuencia su libertad para valorar
los elementos de prueba, —en tanto la ley no disponga lo contrario—, y su
libertad para realizar aquellas diligencias probatorias que crea dtiles y
necesarias (Art. 196 Cpp).(®) Segundo, el art. 238 Cpp., otorga al juez
la facultad de designar peritos “cuando para descubrir o valorar un ele-
mento de prueba, fuera necesario o conveniente poseer conocimientos espe-
ciales en alguna ciencia, arte o técnica”. Por tanto, el art. 238 Cpp. esta-
blece una posicién subordinada del perito respecto al juez.

A partir de estas observaciones, es necesario establecer entonces Ia
delimitacién de la competencia entre el juez y el perito.

I1.—Delimitacién de competencia entre juez y perito.
9.—El modelo legal parte de la idea de la distribucién de compe-

tencias entre juez y perito de acuerdo a la posicién preponderante del pri-
mero y la posicién subordinada del segundo.

A. Bases del modelo legal de relaciones entre perito y juez.

10.—El modelo legal de relaciones entre juez y perito reposa sobre
bases bien definidas. Estas bases son la distincién del conocimiento del

juez en tanto que persona privada y en tanto que funcionario 10
deli 10 ba.

(31) Mayer, pig. 464.
(32) Hauber, pdg. 242; Ley, pig. 24.
(33) Bockelmann, G.A., 1955, pig. 321; Wolschke, pig. 86.
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1.- Separacién del conocimiento del juez como persona privada y
como funcionario.

. 11.—Fundamento del sistema es la distincién del conocimiento del
juez como funcionario y como sujeto privado.(3*) Respecto al estableci-
‘miento de los hechos sélo se permite al juez utilizar su conocimiento de

ellos adquirido en el ejercicio de su actividad y por medio del procedi-
miento legal de adquisicién de las pruebas,®®) porque le esti prohibido
utilizar su conocimiento privado de los hechos. Esta prohibicién deriva de
la circunstancia de que el legislador establece la incompatibilidad entre
el oficio de juez y la calidad de testigo:(*®) es causal de inhibicién para
el juez la circunstancia de que él conozca de los hechos como testigo
(Atts 29 inc. 1 33 Cpp).

Pero respecto a los hechos que son objeto del proceso puede el juez
utilizar todos sus conocimientos para descubrirlos y valorarlos en todas

ensiones. Estos~ conocimientos privados del juez involucran sus
entos como jurista y como persona interesada en la cultura, en
cia, en la técnica o en las artes. La doble dimensién del conoci-
miento del juez permite una _pri i la
e i j i eservado al juez queda el campo del dere-
cho.(3?) Los aforismas latinos “iura novit curia” y “da mihi facta, dabo tibi
jus” expresan el principio fundamental de que el juez debe conocer y dar
el derecho.**)*No serfa peritaje en sentido juridico el informe que alguien
diera a peticién del juez sobre Ia valoracién juridica de los hechos o sobre
Ia interpretacién de una norma penal o extrapenal.:
: En el dominio de los hechos estd Ia funcién del perito. La determi-
nacién de su funcién respecto al juez, la establece la doctrina dominante de
a siguiente manera:

a-1) Puesto que el nombramiento del perito reposa sobre la nece-

sidad de establecer o valorar hechos (elementos de prueba) (Art. 238
R

no es- necesario el nombramiento_del perito, cuando_el.juez haya
0 COL0 = = as

[ hecho_a_tra e—otro—medio--probatorio. (3)

(34) Stein, pig. 74.
(35) Stein, pig. 74.
(36) Mayer, pig. 460.

(37) Ley, pég. 2; Peters, pag. 307; Manzini, Vol. 11, pig. 300; De Mauro, pig. 260,
entre otros. La corriente alemana dominante admite que es posible el nombra-
miento de un perito para determinar la existencia del derecho consuetudinario
(Asi, Kleinknecht, Vorb. paragr, 72, Amm. 1 A.), que en ciertos articulos es
componente del tipo legal (Asi, en nuestro derecho, Art. 399 Céd. penal), o
para determinar la existencia o validez del derecho extranjero cuando, como
en el art, 30 de nuestro Céd. penal, tal investigacién es necesaria (Asf, Lowe-
Rosenberg, Votb. paragr. 72, Anm. 2; Peters, pag. 407).

(38) Lifschitz, NJW, 1969, pig. 305.

(39) En tal sentido, entre otros, Meyer, en NJW, 1958, pigs. 161 s.; Meder,
pig. 24 s.; en el derecho italiano, Velott, pig, 185, quien cita jurisprudencia
italiana al respecto.
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a-2) El sistema da al juez la posibilidad de nombramiento de un
perito, cuando para valorar hechos o circunstancias se requiera “'conoci-
i iales” jencia técnica o arte. De ahi se deduce Ia
consecuencia de que el juez no tiene que nombrar_perito cuando el asunto
ac ra_general; es decir, cuando se relacione
con conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, que hayan entrado en el
dominio de la cultura del cindadano comin participante en una cultura
determinada, o en aquélla especial de la que todo juez, por el hecho de serlo,
debe estar informado.(#9) Es aqui en donde se encuentra el talén de Aquiles
del sistema, por la indeterminacién del concepto de cultura general. No
se puede diferenciar sino en casos evidentes, lo que es parte de la cultura
general del hombre medio (y por tanto, del juez) de lo que pertenece
al especialista.(4?)

a-3) Cuando el juez posee conocimientos especiales, que salen de la
_cultura media de un juez, o cuando alguno de los miembros de un tri-
| bunal colegiado los posee, sostienen la doctrina y jurisprudencia alema-
' nas que no es obligacién del juez o del Tribunal nombrar un perito. (42)
! Otra es la posicién de la doctrina y de la jurisprudencia francesas. Segiin

ellas la tecnicidad, que hace necesaria la nominacién de un perito, debe
apreciarse de una manera objetiva; es decir, con relacién 2 la cultura ge-
neral (y especial) del jurista medio y no con referencia a la cultura propia
del juez. Seghn Beson (+¥) “actuar de otro modo llevaria a autorizar al
juez a constituirse a si mismo en un medio de prueba: seria, en cierto modo,
juez y parte, y alienarfa su crédito y su autoridad”.

En nuestra opinidn es la tesis alemana la que mejor se adapta a
nuestro derecho. Ello porque ninguna disposicién legal impone al juez la
obligacién de aplicar, para descubrir o valorar los hechos, unicamente sus
conocimientos de cultura general o sus conocimientos especificos de jurista.
Por el contrario, el Art. 238 Cpp. condiciona el nombramiento del perito
a la_pecesidad o conveniencia_de poseer conocimientos especiales. Y esta
necesidad la llena el juez o el tribunal cuan ; Iguno de los
miembros del tribunal colegiado pogee esos conocimientos especiales. Por
otro lado, si partimos de la premisAyde que el perito es un auxiliar del
juez en el descubrimiento o valoracioh de un medio de prueba, seria un
contrasentido obligar al juez a procurarse un auxiliar cuando, en virtud de
sus conocimientos especiales, no lo necesita.

(40) Manzini, Vol, 111, pig. 300; De Manro, pig. 260; Alma, c. 230; Pisani, Riv.
It. di Dir. e Proc. Pen., 1960, pigs. 353.

(41) Mayer, phg. 469; Masl, DRIZ, 1970, p. 111; Trondle, JZ, 1969, p. 374.

(42) Trondle, JZ, 1969, pig. 374; Mdosl. DRIZ, 1970, pig. 112; Eb, Schmid:, JZ,
1961, pAg. 586. En la jurisprudencia, BGHSt 2, 164 (165); 12, 18, (19);
OLG Kboln, en NJW 1958, pig. 881.

(43) Besson, Dalloz, 1960, Chron., pig. 56.
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2.~ El principio del libre convencimiento del juez.

12.—Esencial en el sistema probatorio moderno es el principio del

bre convencimiento del juez, establecido en nuestro Art. 393 Cpp. El

principio del libre convencimiento del juez y de libre valoracién de la

b —que vale en tanto el legislador no disponga Io contrario— tienen

como presupuesto la libertad del juez para la investigacién de la verdad(s)
(Asts. 185, inc. 1, 353, 387, 394 Cpp.).

~ Estos principios valen con relacién a la prueba pericial: el juez es

1 ar_uo
de Ja sana critica,(+9) fas

= el .
- 13.—La aplicacién de los principios anteriormente enunciados al
¢ _ﬁ:‘nﬁl]e tienen por consecuencia lo siguiente:

DArS ralorario CO1) ap

mientras_el legislador no_ disponga lo contrario.

- a1) El juez es libre para designar o no un perito, en tanto que la
- ley no disponga lo contrario.

Este es el principio general establecido en los articulos 204, 207,
238, 353, 387, 394 Cpp. Las dos excepciones mds importantes que estable-
e al respecto el cédigo progesal penal son la obligatoriedad del peritaje
algunos casos_de muerte violenta (Art, 238, parrafo. 2. Cpp)-y la

igatoriedad del peritaje que versa sobre el
Art. 50 Cpp.).
~ Las partes y el Ministerio Péblico pueden pedirle al juez que nombre
un perito en sentido estricto (Arts. 170, inc. 3, 196, 351 Cpp.), pero la
ignacion del mismo, 2 peticion de parte o de oficio,es una -facultad
cresional del juez.(4®) Es una situacién subjetiva de comportamiento obli-
;%&g’!o,(”)' si el juez(*®) ha establecido la necesidad o Ia conveniencia de
~ una investigacién que requiera conocimientos particulares en una ciencia,
- atte o técnica, que él no posee. Los limites de esa facultad discresional se

t‘“') Beling, pig. 242; Mayer, pig. 469.

| :"B) Peterson, DJZ 1907, pig. 912; Hauber, pag. . Masl. » : /
B e e e i s, s
B 0ce, my, 3a. iust. Pen., 1961, Il 276; De Fenu, Giust. Pen.,
!46) Amir Arbab-Zadeb, NJW, 1970, pig. 1215.
(47) Pisani, Riv. It. di Dir. e Proc. Pen., 1960, pig. 352 s.

;,_{43) Tal facultad discresiona} corresponde a la autoridad de investigacién o de fjuz-
- gamiento —y en este dltimo caso en la instruccién formal al Presidente del
\ Trbunal o al mismo Tribunal— (Arts. 204, 238, 352, 387 Cpp), pero es

clago que la pericia, en sentido “%mmﬂmmm
Cuando se proceda confoe al ite de citacién directa puede el Ministerio
% -. a3 |‘-'.'_.__ ."

e._instruccidneoformal
taliano, De Mauro,
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deducen de los principios generales: un rechazo de la peticion de la parte
o del Ministerio Publico gara que se nombre perito, o la ausencia nom-

bramiento _de un_perito de oficio, solamente es posible cuanda el juez

encuentre en el proceso alguna de las si a-1) !
apreciacin_de los hechos no requiera imi i (sino de
cultura general) o que el juez los posea;(*?) a:-2) que la sitnacién procesal

existente ha 1030

innecesario_un cia
el caso de que el hecho que se pretende probar por peritos ya haya sido
establecido por otro medio probatorio;(**) a-3) que el hecho que se pre-
tende probar por medio de peritos, no sea objeto de materia probatoria por
ser notorio o por existir respecto al mismo una presuncién “iure et de iure”.

Cuando el juez omite un peritaje que era necesario, la sentencia es

- wte U 2 e
nula por ausencia de motivacién (Art. 400, inciso 4 Cpp).(3*) En tal caso

la_sentencia_es nula por falta de motivacién cuando el peritaje omitido
ten “decisivo™ inci wes decir, cuando la
decisién pudo haber sido otra si el juez se hubiera informado correcta-
mente sobre la situacién de hecho a través del peritaje. Por carecer nuestro
sistema procesal de un verdadero segundo grado de jurisdiccién, el control
de la falta de motivacién de la sentencia por omisién del peritaje sélo
es posible, en general, cuando la sentencia sea impugnada en casasion
(Art. 471, inc. 2 Cpp.).

a-2) El juex debe ejercer una actividad de control y de direccion
sobre la actividad del perito y sobre el peritaje.(5?)
amentalmente de indole técni

Tal control so

100 =
—gujar la actividad del perito hacia ¢l fin procesal para.el cual fue pros

puesta_la_periga—,(>*) pues es competencia propia del perito determina:

la forma y los métodos que utilizard para la realizacién de su dictamen.(5s)

(49) Cassinelli, Arch. Pen,, 1960, II, pig, 15.
(50) Marmann, G. A., 1953, pig. 140.

(51) Respecto al caso de prueba del hecho por otro medio probatorio, Velot,
pig. 186.

(52) En tal sentido, entre otros, Bowszatr, Rev. Sc. Crim., 1963, pig. 782; Pisani,
Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1960, pdg. 353; Florian, Riv. it Dir. e Proc, Pen.,
1915, II, pdg. 561. En nuestrg derecho :solamente se produce nulidad de la

ia_por falta de motivacion, cuando se frate de denegatoria d& UNA pEEicid
ng_ordenada Eor ley. En los casos en que la ley demanda al juez el ordenar la
pericia, paradojicamente el legislador no sanciona la lesién de tal obligacion
con pena de nulidad, Faltando tal sancién (sistema de nulidades textuales),
solamente serd anulable la sentencia cuando, por violar los derechos de la

(53) Krauss, ZStW 1973 (Bd. 85), pig. 321.
(54) Manzini, Vol, II, pig. 335; Alma, Giust, Pen., 1965, I, 229.
(55) Kleinknecht, Vorb. paragr. 72, Anm. 1 B,
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1 Manifestaciones de este poder - deber de direccién del peritaje son
Jas siguientes facultades del juez: aa-1) Direcc i i

P )y a fijar el plazo_en el que el peritaje deberi
rse. También puede el juez asistir a las indagaciones (Art. 245 Cpp.).
gl Art. 387 Cpp. permite citar a los peritos cuando sus dictimenes fueren
insuficientes. 2a-2)  Control de la actividad del perito, que implica la
Pos‘il’nhdad de sustituirlo en caso de mal desempeiio de su cargo y la obli-
gacién de comunicar los hechos punibles cometidos por €l al Ministerio
‘pablico, para que proceda como corresponda (Arts. 251, 367, 388 Cpp.).
aa-3) Nombramiento de nuevos peritos. El juez tiene la facultad de nom-
brar nuevos peritos cuando lo crea necesario para el correcto establecimiento
"i_!e los hechos*™) o cuando los informes de los*ya nombrados discrepen
rggnnflamentalgnente (Art. 248 Cpp.).(**) La primera situacién ocurre
-cum}do el dictam_en no despejé las dudas del juez sobre los hechos, que
‘motivaron recurrir al peritaje. Ello puede pasar porque el perito crea
‘que las preguntas formuladas no tienen una respuesta cientifica precisa o
:Sm le falta competencia para resolver la cuestién probatoria planteada por
elj

juez(>*) o porque el peritaje es incompleto, —lo incompleto del dictamen

- debe establecerlo el juez sobre la base de indicios graves que funden una

seria_duda sobre la_capacidad técnica
VA_OHE 0_nerifaie 1 -

cientifica o_artistica del perito—,
aj ervir de base. entencia. En
la segunda situacién —cuando los dictimenes de los peritos anteriores dis-
crepen fundamentalmente——_ la tarea de los nuevos peritos puede ser
‘examinar y valorar los peritales anteriores, o realizar una nuevo peritaje.
De acuerdo con el articulo 248 Cpp. sélo se ordena un nuevo peritaje

'%ﬁw.los dictimenes discrepan *‘fundamentalmente”. Por consiguiente, antes

1

t :
—_—

(56) Alma, Giust. Pen., 1965, I, 229.
(57) Ley, pig. 25.

(58) Traténdose -fiel i_l.!icio comin, las partes y el Ministerio Piblico sélo podrin
v0s peritos para que determinen sobre puntos que

,» €xcepto que el peri
psicologo que deba dictaminar sobre el estado
ta-regla-—nogmpide.

(59) Por ejemplo, ¢l perito llamado a dictaminar sobre la capaci p i
el  Jlamado : minar capacidad penal del impptae
do, descubre que éste tiene una lesidn cerebral que requi eoryomn de




de ordenar el nuevo peritaje, el juez debe establecer si las discrepancias
son fundamentales (esenciales),a tal punto que dificulten la decisién.(*®)

(El juez no estd obligado, sin embargo, a I nombrar nuevos peritos
aunque los dictaimenes discrepen fundamentalménte, porque él puede, dando

“fas correspondientes razones para_ello, seguir uno de los dictimenes.(*

a-3) El juez debe valorar criticamente los resuliados del peritaje.

El juez debe conserv ia_li de decisiéon y debe some-
ter el dictamen pericial a examen bajo propia responsabi , segin los

principios de la sana critica(®?) (en tanto _
critica del peritaje), porque él es el Gnico responsable de la sentencia que

dicta.(®®) El juez no puede estar ligado ito
orque,.a.parte de las reglas de libre valoracién de la pruebs segan_ la
sana critica (Art. 393 Cpp.), existen otros medios de prueba ademds del

peritaje; éste solo_adquiere valor cuando corrobora el conjunto de ele-

mentos de informacion, sea de cargo o de descargo.(®*) El juez viola Jas _
JLEZIAS d€ Vd oracion _de la prueba y ndamenta i - ente 1a sente
c_i CLIALICIC) dCCDLd . ’. % L (10 MENIO -l'( L] Qucramen DCLL-

wmwm
dichamen_pericial existente en actas. Es claro que el juez puede apartarse

del dictamen pericial si da las razones cientificas que motivan su decisitn,
pero no puede contraponer a un dictamen fundamentado en datos cienti-

(60) La jurisprudencia alemana (RG St 64, 113) ha establecido, por ejemplo, qu
i ancia_esencial entre dos peritazgo e_nie la_exis
er en el _momento de los 0S, aungque un
a incapacidad ep una limitacién de la voluntac
hialégicas v el otro la funde en el hecho de que la mujer se encontraba bajo
estado hipnético. En efecto, entre ambos dictimenes habia divergencia en la
causa de la incapacidad de la mujer, pero convergencia en el punto esencial

€
e
icta-

que estaba en discusién; esto es, la existencia de la inimputabilidad en el mo-

mento de los hechos,

Alsberg-Niisse, pig. 257; Seibert, NJW 1962, pig. 137; Mayer, pig. 469;
Meyer, NJW 1958, pig. 616 s.; Trondle, JZ 1969, pig. 375.

(62) Arbab Zadeb, NJW 1970, pig. 1215; Marmann, GA, 1953, pig. 149; Mayer
pég. 475.

(63) Frenken, DAR, 1956, pig. 291; Peterson, DJZ 1907, pég. 912; Florian, Riv.
di Dir. e Proc. Pen., 1915, II, pig. 556; Valdi, Giust. Pen. 1961 II, 276 s.;
Delogu, Riv, It Dir. e Proc. Pen., 1976, pig. 69; Besson, pig. 56.

(64) Besson, phg. 59. Expresando esta misma idea escribe Stein (pig. 94) “Nadie
tiene derecho a poner punto final con su dictamen al examen que el juez de
hacer sobre la verdad de los hechos™.

(65) En la prictica judicial de nuestro pais es este vicio uno de los més fre-
cuentes.

(61)
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-

~ gubio pro reo'’ no autoriza al juez a apartarse de un dictamen pericia

o

ficos'su pura intuicién o su experiencia de vida.(%9) Adn el princiﬁ’io “in

si no
g‘lﬁ razones técnicas o cientificas que justifique el desatender el dicta-
men. (60 Seria un contrasentido que la ley diera al juez la facultad de
reconocer su propia ignorancia, al facultarlo para nombrar un ayudante idé-
ro que también le fuera permitido, después de esta confesién de
f’gnomncia, apartarse del peritaje sin dar razones cientificas valederas.(6%)

B. Crisis del modelo legal de regulacion del peritazgo y sus causas.

g rad.—El modelo legal de regulacién del peritazgo, anteriormente des-
¢rito, ha caido desde hace tiempo en una profunda crisis, cuyas principales
\causas pueden ser descritas del siguiente modo. ;

1.- Desarrollo de la ciencia, del arte y de la técnica.

- 15—EI modelo legal tuvo su origen en los siglos XVIII y XIX, en
una época en la que todavia era posible que un hombre medianamente
‘ulto estuviera informado o pudiera informarse de manera satisfactoria de
los tltimos avances de las ciencias, de las técnicas y de las artes.(6?) Pero
el desarrollo acelerado que las ciencias, las técnicas y las artes sufrieron en
‘este siglo hacen hoy dia imposible que el juez pueda estar informado sobre
la evolucién cientifica, técnica o cultural.(®) Los jueces no pueden hoy dia
dominar, por propio conocimiento, las diferentes cuestiones que surgen en
el proceso() referentes a la medicina, a la quimica, etc. El sistema cae

C en la siguiente contradiccién: el juez_no puede hoy trabajar sin |
petitos, pero juridicamente esti obligado a examipar v a controlar critica- |

mente el peritaje. (1)

S
el

13 16.—A‘Paralela.mente a la evolucién de la ciencia, de la técnica y del
I’itt, evoluciona el defecho penal, cada dia mis imbuido por la criminologia

2.- Desarrollo del derecho penal.

{66) Dokring, JZ 1968, pig. 643; Mssl, DRIZ 1970, phg. 113, De acuerdo con la
idea también Graven, en Scuol. Posit., 1959, pig. 392, 394; Alma, pag. 232;

\ Vadldi, Giust, Pen., II, 1961, pig. 277.

£

'{ﬁ?) Mayer, pig. 475; Mosl, DRIZ 1970, pig. 113.
(68) Florian, Riv. di Dir. e Proc. Pen., 1915, 1I, pig. 556.

(69) Todavia en 1911 escribia Napodano (Riv. Pen., 1911, pig. 473) que la produc-

; cién de la pericia "...es una facultad a la que puede recurrir el juez, como
aquella de consultar un libro de ciencia o de arte, para adquirir los conocimientos
necesarios para iluminar la prueba”,

(_79) Ley, pag. 2.
(71) Frenken, DAR, 1956, pig. 291.

(72) Bindokas, JZ, 1954, pig. 399. De acuerdo con la idea, también De Marsico,
Arch. Pen., 1950, II, pig. 449.
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y por la politica criminal. Especialmente es en el campo de la labor d¢j
perito psiquiatra y psicélogo,. en donde es evidente esa contradiccién. 1,
parte general de los cédigos penales concibe de una forma la labor de estos
peritos y los codigos procesales de otra. La actividad exigida al perito mé.
dico, psicélogo y social por el nuevo derecho penal es imposible segin e]

derecho procesal vigente.

Una clara tendencia del derecho penal modemo es centrar su accién
en la resocializacién del delincuente por medio de la escogencia racional
de penas y medidas de seguridad adecuadas a la personalidad de éste.(73)
La realizacién de estos fines es imposible sin un diagnéstico de la persona-
lidad del autor del hecho punible y sin una prognosis sobre su comporta-
miento futuro.(7*) La realizacién de los peritajes de este tipo choca con E:rre-
ras dificiles de franquear. Las principales son las siguientes:

a-1) El principio de la presuncién de inocencia (Art. 34 de la Cons-
titucién; Art. 1 Cpp.) y su correspondiente expresién en el derecho proba-
torio, que es el principio del “in dubio pro reo” (Art. 393 Cpp.), estable-
cen claramente que el legislador (constitucional y procesal) ha partido de
la idea del establecimiento o no establecimiento por los medios legales de
prueba de la situacién de hecho sobre la cual se basa la sentencia. El proceso
penal no estd interesado, por lo tanto, en calcular probabilidades, en esta-
blecer tantos por cientos o en prondsticos de comportamientos futuros, como

(73) Kraft, pég. 3; Kaiser, “Jugendrecht”, pag. 32. Esta tendencia es claramente
visible en el derecho penal costarricense. Asi, exigen prognosis y diagnosis
los siguientes articulos: 60, 61 64, 65, 66, 70, 71, 93, 97, 99, 100 del Cédigo
penal; 15, 19, 20 21, 22, 23, 24, 25 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccién tute-
lar de Menores; 50 y 185 del Cpp. De este articulado puede deducirse que
son tres las principales hipétesis en las que diagnésticos son necesarios: 1.- La
primera hipdtesis_se da_cuando debe determinarse si el imputado tenia la capa-

cidad de‘entender y de querer en el momento de Jos hechos. Este tipo de perita-
je, que corresponde realizar psiquiatra, tiene en nuestro derecho uyn lugar
mpor{ante, porque de conformidad con el articulo 51 Cpp. el examen mental
es obligatorio para todo imputado. La necesidad de la ‘obligatoriedad del examen
psiquiatrico del imputado en todos los casos es dudosa. A parte de la circuns-
tancia de que hay siempre carencia de personal capacitado, ocurre con tales
dictimenes una verdadera paralizacién del proceso (Asi, Rom, pig. 10; Schaffs-
tein, pdg. 131). 2.- La segunda hipétesis se refiere a la llamada investigaci6n
de personalidad (“enquete de personalite”, “Personlichkeitserforschung”) que
se propone poner de relieve los caracteres esenciales de la personalidad del delin-
cuente, vista desde el punto de vista psicolégico y social, mds que psiquidtrico.
Este tipo de peritaje corresponde a trabajadores sociales y psic6logos, Nuestro
cédigo penal confunde en varios articulos (71, 97, 99, 100 C. penal; también
51 y 185 Cpp) el peritaje psiquidtrico con el peritaje sobre la personalidad del
delincuente. 3.- Por ultimo, el tercer grupo de peritajes que suponen prondsti-
cos y-diagndsticos son para efectos de libertad condicional (Arts. 64 ss. C, penal)
y de rehabilitacién (Art. 70 C. Penal), y se dan después de sentencia, Este altimo
peritaje puede ser realizado por trabajadores. sociales, psic6logos o autoridades
de la administracién penitenciaria.

(74) Krafs, pig. 3.

66

- métodos de diagnésticos y de pronésticos suponen.(*s) Por lo tanto, el
We(, de tales métodos estd en contradiccién con el fin actual del proceso
= 21 que es el establecimiento de la verdad material —entendida en el

tido aristotélico de “‘adacquatio intellectus rei”-— no a cualquier precio,
ﬁnﬁ por medio de las formas legales.
a-2) La actividad de los peritos psiquidtricos o encargados de la in-
estigacién_de personalidad estd limitada por reglas procesales que tienden

ii. proteger el valor de la persona humana en el proceso.("® B

< a-3) Por altimo, en la actividad del perito, hombre de ciencia natu-
ral o de ciencias sociales, aflora la contradiccién entre ciencia y derecho.
El perito psiquiatra o el criminol6gico, como cientificos, concentran su aten-
6n en el ser del hombre; el juez, por el contrario, tiene la obligacién de
lar un trozo de la vida humana y de valorarla conforme a las reglas del
ser del orden juridico..("?) Esta contradiccién es evidente con relacién
examen psiquidtrico, que verse sobre la capacidad penal, en el que se
de establecer qué ocurri6 en la cabeza del delincuente en el momento
‘de los hechos,("8) para que el juez, con base en ese dictamen, pueda hacer
n juicio sobre la capacidad penal del imputado,(®)

3

- E:.Tr_'. .

.

*75) Sobre el argumento, Krawss, ZStW 1973 (Bd. 85), pdg. 343; Mdsl, DRiZ,
1970, pag. 113.

(76) Por ejemplo, para realizar el informe de personalidad se requiere interrogar al

imputado o a las personas que_constituven medio_social en el _que.ser ¥
el imputado. Tales interrogatorios son sélo posibles si el imputado y tales
.pﬁ;ms-coTperan de buena gana, porque el perito ni es juez de instruccién
ni es funcionario de la policia judicial que pueda prevalecerse del derecho a
inderrogar que tiene este ultimo i 1 4 i Lpp.
Si las personas que constituyen el medio social del | i
que pumeden beneficiar del derech ilenci igo (Art. 228 Cpp), su
declaracion sélo es posible, cuando impuestos de su derecho al silencio, estén
dispuestos a declarar. Pero a(n si declaran ante el perito pero en ausencia del
juez, éste no podria considerar su declaracién en su sentencia, porque si lo
hiciera habria una lesién al principio de inmediatez de la prueba (Janssen, Kri-
minalistik, 1970, pig. 436; Schorn, GA, 1965, 229; Kraft, pig. 5). Puesto que
en el proceso penal se trata de investigar la verdad segin los principios del Es-
tado de Derecho, la investigacién de la personalidad del imputado encuentra
limites legales. Dificilmente conciliable con la presuncién de inocencia es la
actividad del perito que interrogue al imputado sobre Jos m 5 que_hubie-
__ran podido determin(:z?io a_delinquir” (Art. 71 Cpp.). Por_ser contrarios al
respecto de la personalidad humana no se pueden emplear métodos como el nar-
coanilisis o el poligrafo, pero tampoco los [lamados textos proyectivos (por
ej., el de C.G. Jung, el de Rorschach, el thematic-apperception-test (TAT))
¥ los llamados Wartegg Zeichnen und Erzihlungstest.

-

"

, pags. 88 ss., y "Die

(77) Leferenz, pigs. 1 ss.; Krauss, "Schu[dzurechnungz.s‘
W 1973, (Bd. 85), pigs.

strafrechtlicha Problematik ..."”, pégs. 9 ss. y en
399; Kraft. pags. 6 ss.

(78) Haddenbrock, DRiZ, 1974, pig. 465.

(79) an’derrbmré, DRiZ, 1974, pig. 38 s.; Gappinger, NJW, 1961, pig. 245;
Witler, NJW, 1964, pig. 1172; Ley, pdg. 3, nota 2,
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1V —SOLUCIONES PROPUESTAS POR LA DOCTRINA PARA
RESOLVER EL PROBLEMA DEL PERITAJE

17.—En el derecho costarricense, que adopté en 1975 el cédigo pro-
cesal penal italiano con algunas modificaciones, existe como en este orde.
namiento una contradiccién entre la actividad exigida al perito por las
nuevas corrientes penales, que se han arraigado en las partes generales de
los cédigos penales, y la actividad permitada al perito por el ordenamiento
procesal. La problemitica ha sido discutida desde hace tiempo por juris-
tas —penalistas y procesalistas— y por crimin6logos y la doctrina ha pro-
puesto diferentes soluciones. Ciertamente esas soluciones tratan de resolver
el problema que presenta la actuacién procesal del perito médico y del
perito de las ciencias sociales. En estos tipos de peritajes es donde se ha
planteado con mayor agudeza la problemitica estudiada. La razén es
sencilla: aunque el cédigo prodesal penal no distingue entre peritaje rela-
tivo a las personas y peritaje relativo a las cosas, es lo cierto que en la
prictica el juez acepta, sin mayor dificultad, el dictamen balistico que
describe las estrias que dejé la bala, pero no acepta facilmente ¢l dictamen
psiquidtrico que dice que A es un enfermo mental, cuando aparentemente
actia de manera cuerda, o el dictamen que dice que B es peligroso, cuando
ha cometido un delito insignificante.(5®) -

1.- La tesis de superacion de la contradiccion por medio del mejora-
miento de la instruccion del jurista.

18.—La contradiccién entre perito y juez existird mientras éste guar-
de apreciacion sobre las conclusio I per pueda
a_verdad legal sobre la_verdad cientifica.(®2) Algunos
autores han intentado resolver entonces la contradiccién por medio de un
mejoramiento del programa de estudios del juez penal, quien, a través
de la acentuacién de su formacién criminoldgica, psiquidtrica, psicologica y
sociolégica, podria controlar, entender y valorar el informe pericial.(*2)
Ciertamente un mejoramiento de la formacién del jurista seria de-
seable, pero ella por si sola no puede solucionar el problema, porque la
formacion del jurista tiene limites que no pueden ficilmente traspasatse. (%)
Modelo de una reforma penal no puede ser la constitucibn de un “super-
juez”’, que reana en si las cualidades de penalista, de psiquiatra, de s0¢i6-
logo y de crimindlogo, ) pues, dejados de lado el diletantismo y la char-
lataneria, hoy dia ya eso no es posible. Por el contrario, solamente el
trabajo conjunto del cientifico y del jurista puede dar buenos, frutos.(?)

(80) Rolland et Larocque, RSC 1963, pig. 755.

(81) Bowuzat, RSC 1963, pig. 782.

(82) Wetterich, pig. 113; Hanber, pig. 112 s.

(83) Kuaiser, “Strategien ...", p. 96; del mismo, “Jugendrecht...”, p. 196.
(84) Hawuber, p. 113 ss.

(85) Kaiser, "Jugendrecht...”, p. 31.
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por otro Ifxdo,‘ es claro que esta tesis trata de solucionar el problema
re jucz y perito Unicamente con relacién al perito médico y al psicélogo
“'_él.ogo)- Aun cuando esta solucién fuera aceptable para este ti
eritajes, queda el problema sin resolver en los otros tipos de peritaje.
aces, cabe hacer con Rolland y Larocque(®®) la siguiente pregunta:

virtud de ?ué razonamiento se rehusaria a otras técnicas aquello que
concede a las técnicas médica, psicolégica y criminol6gica ?

2. La tesis de la superacion de la contradiccién por medio de la

. transformacion del perito en juez.
- 19—Una corriente doctrinal ha planteado la posibilidad de resol-
el problema de las relaciones entre perito y juez por medio de la trans-
i6n del primero en el segundo. Esta propuesta se entronca con la
ocidn ‘del perito que tuvo el derecho medieval, el cual en virtud
s teorias de las pruebas legales, vio en aquél un “iudex facti” (57
tesis ha sido sostenida en Italia por Vicenzo Lanza®®) y en Alemania
mente por Schroder en el XVIII “Deutschen Juristentag” de 1960
eg):(”l consiste en proponer que_el perito se siente como tal al
_del juez y se corresponsabilice de la sentencia que se dicte. La senten-
tendra entonces bases legales y bases cientificas, porque segtin el mo-
0 legal de las relaciones entre perito y juez basta que uno de los
es de un Tribunal colegiado sea perito, para que éste transmita a los
jueces no peritos su conocimiento.

La propuesta de Schroder se basa en la idea de que, con la transfor-
del perito en juez, los instrumentos que permiten un mejor efecto
vo especial serin mejor utilizados si perito y juez son correspon-
e la_sentencia que_si_actian sRAfadamente v con c_"l' areas
ponsabilidades procesales. En Alemania, especialmente, ha encontrado

ropuesta una especial repulsa porque ella contradice el principio cons-
clonal del juez legal.*) La solucién es impracticable, ademis por la
ersidad d'e problemas técnicos que se pueden plantear gg_u_g_mjsmg_prr"g;
por ejemplo, en un proceso por homicidio, podrian tener que ser
ados como jueces el perito psiquiatra, ¢l perito encargado del informe
perstoriﬁx)dad, el especialista en armas, el especialista en huellas digi-
5, etc.

Rolland y Larocque, RSC, 1963, p. 769.

7) Székely, p. 54.

Citado por Alma, Giust. Pen. I, 1965, C. 229.

) Kraft, p. 94; Hauber, p. 281; Schmidr (Eb.), JZ, 1961, p. 586,

(90) Entre otros, Kraft, p. 96; Hauber, p. 285; Koblbass, N 1 -
" Eb, Schmidi, JZ, 1961, p. 586 ss. 5 f AR Al gy A

1) Koblhass, NTW 1962, p. 1329.
A
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Aparte de estas objeciones, nosotros rechazamos esta tesis por dos
1azones: -

a-1) Una propuesta semejante sélo es posible en la medida en que
existan tribunales colegiados. En nuestro derecho el tribunal colegiado,
—el Tribunal de Juicio—, es cuantitativamente una excepcién y no la regla,
Luego, tal proposicién no solucionaria el problema de las relaciones entre
juez y perito en nuestro derecho.

a-2) Capital para nosotros es la siguiente objecién a la tesis: Si
se asocia el perito a la decision al punto de hacerlo corresponsable de Ia

[sentencia, se le convertiria_en juez soberano respecto a la prucba. Pero el

todo el sistema judicial costarricense reposa sobre el principio de revisi-
bilidad de la sentencia condenatoria (Art. 36 Conts. Polit.), lo que supone
el hecho de posibilidad de error del juez en cuanto a la determinacion de
los hechos (Art. 490, incs. 1, 2, 3, 4 Cpp.). La transformacién_d. ito
en. | o i ia inevitablemente la_contradiccién — e
seria inconstitucional— del valor absoluto del peritaje y del valor relativo
de la sentencia, =~ o
" Por consiguiente, puede concluirse que no son viables las tentativas
de resolver la contradiccién entre juez y perito por medio de la transfor-
macién de uno en otro. !

3.- La tesis de la superacion de la contradiccion por medio de la crea-
cién de un tipo de procedimiento adecnado a la problemitica de
la prueba pericial.

20.—1La doctrina dominante cree(®? que una solucién adecuada al
problema solamente es posible mediante la creacion de un ti rocedi-
miento adecuado a la problematica de Ia_prueba pericial. La proposicion es
en el sentido de 1a division del proceso en su etapa de juicio _en dos
rfes, segun el si h m %

) y A angloamericano de a 08 UR
Fénce". En el sistema continental actual la declara culpabilidad y la
imposicién de la sancién se dan en un mismo momento procesal. Segin
esta corriente doctrinal la divisién del proceso en dos fases (declaracién de
culpabilidad y establecimiento de la pena o de la medida de seguridad)
posibilitarfa, sin lesion al principio de la presuncién de inocencia, una
verdadera investigacién de la personalidad del delincuente. Un examen
detallado de esta propuesta no es posible realizarla en este articulo, en
el que nos limitaremos a apuntar algunas de las ventajas y de las desven-
tajas de este sistema. -

La divisién del proceso en dos fases tendria la ventaja inmediata de
permitir una separacién de la cuestién de la imputabilidad, de la culpabi-

510Ny
GLO OF

(92) Kaiser, “Strategien ...”, pig. 90 ss.; Jescheck, pigs. 511, 586; Eb. Schmids,
MDR, 1967, pag. 883; Kern-Roxin, pig. 208; Hauber, pigs. 309 ss.; Kleink-
nechs, Vorb. paragr. 244, Anm. 3 D.; Zipf, pag. 91; Eb. Schmidt,, NJW, pég.
1145; Krauss, "Grundsatz der Unschuldvermutung . . .’, pigs. 163 ss.
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y de la “sem=

de las condiciones‘ objetivas de la comisién del hecho.(®) En la
etapa, que es de tipo formal, es preponderante el juez como “do-
tis”, quien decide sobre las condiciones objetivas del hecho y sobre
cién del mismo al imputado; en la segunda etapa debe el juez,
atamente con los peritos adecuados para el caso —médicos, psicélogos,
tas sociales, especialistas en la ejecucién de penas, etc.—, establecer
e encias legales del hecho, las cuales deben adecuarse a la perso-
_alidad del delincuente. %%
~ La desventaja de este sistema consiste en lo siguiente: si bien es

erto que al imputado importa la declaratoria de culpabilidad del juez

conviction), en tanto que establece su culpabilidad o su inocencia, es
~él mds importante la “sentence”, que fijard por meses, y quizis por
. restricciones 2 su libertad. En el sistema propuesto la “sentence”
a en manos de especialistas soberanos, quienes pueden determinar
Jibremente las sanciones a aplicar.

~ De donde se concluye que un tal sistema solamente es posible si
al mismo tiempo se dispone en el procedimiento de un efectivo sistema
" de recursos contra las decisiones de los especialistas, porque, de lo con-

ario, el principio de legalidad, conquista fundamental del derecho mo-
derno, caeria por su base.(®9) La implantacién de un tal sistema supone,
por tanto, una total reestructuracién del sistema procesal. :

o
V. —CONCLUSIONES

21.—A modo de conclusiones, séanos permitidas las siguientes con-
 sideraciones:

- a-1) En el derecho costarricense —como ocutre en la mayorfa de
los derechos europeos— la posicién del perito en el proceso penal sélo
i ordinada respecto_al juez. Este hecho ,

- €s una consecuencia inevitable del principio constitucional de el juez/
——en genral, el Poder Judicial— es m@%mm&;cﬂm
 Las soluciones propuestas por la doctrina para crear un nuevo modelo Tegal
~de relaciones entre perito y juez son poco realistas. La que tiene mayores
Posibilidades de convertirse en realidad es aquella que defiende la tesis
‘&e la particién del proceso en dos fases. En nuestro criterio tal solu-
. Ci6n solamente es aceptable si al mismo tiempo se hace una total reestruc-
* turacién del proceso, que permita un sistema de medios impugnativos contra
las decisiones de los especialistas. No escapa la dificultad de realizacién de
tal propuesta, porque o los tribunales encargados de conocer de tales recur-

3
(93) Kraf, pig. 102; Kaiser, “Strategien...”, pig. 90 ss.; Zipf, pé
: { - A L 2 5 , Pég. 91 Blau,
| ZStW 1969 (Bd. 81), pig. 35; Krauss, ZStW 1973 (Bd. 85), pig. 355. e
~ (94) Krauss, ZStW 1973 (Bd. 85), pig. 355; Kraft, pig. 99.

(95) Rolland y Larocque, RSC, 1963, pig. 772 s.
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sos estarfan compuestos por peritos y en tal caso el pretendido recurso
se resuelve en la revision del-fallo de un perito por otro perito jerirqui.
camente superior, o esos tribunales estarian compuestos por jueces con el
poder de hacer prevalecer la verdad legal s'obre la verdad cientifica, y en
tal caso caemos en el sistema actualmente vigente.

a-2) El sistema actualmente vigente de relaciones entre juez y perito,
y las garantias constitucionales que realiza el proceso penal, impiden cierta-
mente un tratamiento del delincuente conforme al estado actual de las
ciencias médicas y de las ciencias del hombre. Tal y como estd estructurado
el sistema actual, debe hacerse la escogencia entre tratamiento de delin-
cuente y respecto de la persona humana en el proceso penal. Nosotros
creemos que més importante que el tratamiento del delincuente es que se
le respete, porque en el tratamiento tiene interés el Estado, pero en el
respecto a la persona tienen interés el delincuente y el Estado de Derecho.
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ALGUNAS ANOTACIONES EN TORNO
AL CONCEPTO DE IDEOLOGIA

Prof. Lic. Alvaro Lépez M.



NCIPALES PLANTEAMIENTOS EN TORNO AL PROBLEMA
DE LAS IDEOLOGIAS

ones bisicas
Un conjunto de ideas y conceptos.
Un conjunto de ideas y conceptos ligados a grupos y clases sociales.

- 3—Un conjunto de ideas y conceptos que encubren el conocimiento de
~ la realidad objetiva,

" 4—Un instrumento de lucha al servicio de grupos y clases sociales.

5.—Unas superestructuras “histéricamente orginicas” de una infraestruc-
tura determinada.

Al hablar de ideologia, los tratadistas se refieren por lo menos a cinco

Destutt de Tracy

En el primer sentido se referia Destutt de Tracy a la ideologia. Arnc
citindolo la define como “la ciencia de las ideas”.() Aqui el término
tiene una connotacién ni positiva ni peyorativa; en la opinién de Naess
la designacién mds o menos neutral desde el punto de vista de los valores
“juicios de valor”. Influenciado Destutt por las ideas de Condillac y
cke, niega todo vestigio metafisico y atribuye el origen de las ideas 2
sentidos. Por eso define que “las ideas penetran en la mente a través
sentidos, las sensaciones y la reflexién que consiste en la percepcidn
® las operaciones de nuestra propia mente ... (que proporcionan al enten-
iento) otro conjunto de ideas que no podrian lograrse de las cosas ex-
as”.(2) De esta manera, el concepto se refiere al estudio del origen de
s ideas, sus manifestaciones y las facultades intelectuales de los hombres.

Kirl Mannbeim

Tomada como un conjunto de conceptos o representaciones ligadas a
upos y clases sociales, la ideologia toma dos sentidos diferentes. Uno se
tere a la ideologia de los grupos sociales y el otro, a la ideologia de Ias
es sociales. Sin embargo, Karl Mennheim habla en los dos sentidos.

(1) Naess, Arne, “Historia del término ideologia, desde Desttut de Tracy hasta

Karl Marx”. Tomado de "Amtologia de lecturas sobre epistemologia de las
ciencias sociales y sociologia del conocimiento”, de Gaetano Cersécimo, Tomo
I, p. 91. Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, 1971,

(2) Locke, John, “An eassy concerning human understanding” VOL. I, Libro Il1.
Cap. 1, citado por Bagi, Sergio en “Tiempo, realidad y conocimiento”, siglo
XXI, 2a. edicion, Buenos Aires, 1973.
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En cuanto al primer sentido, sobre la ideologia de los grupos socia.
les, Mannheim habla: :

De “concepcion total de la ideologia” como contraposicién a la “con.
cepcion particular” de la misma, cuyo “punto de referencia en tal analisis
es siempre el individuo.(*) Por aquella, entiende “las caracteristicas y com.
posicion de la estructura total del espirita de una época o de un grupo”.(*)
Y agrega mis adelante que por ello entiende "un grupo histérico social
concreto, por ejemplo . . . una clase”.(*) (Mannheim cree que un grupo puede
ser una clase, pero ésta es necesariamente un grupo social ). ;

Dentro de la concepcion total se distinguen una forma especial y una
forma general. Por la primera, entiende que todos los grupos, menos el
propio, son ideoldgicos y como veremos, portadores de falsa conciencia.
Por la forma general de la concepcién total de ideologia entiende que todos
los grupos, incluido el propio, son portadores de ideologia, ya que estin
“socialmente determinados’. Es precisamente la determinacién social de las
ideas lo que se constituiri para el autor, en el objeto de estudio de lo que
¢l llama la “sociologia del conocimiento”. Sobre este punto, afirma que “una
historia sociolégica de las ideas se ocupa del pensamiento real de la sociedad,
y no solamente de sistema de ideas autoperpetuados y supuestamente auto-
contenidos, elaborados dentro de una rigida tradicién académica . . . Ia histo-
ria del concepto de ideologfa, desde Napoleén al marxismo, a pesar de los
cambios en el contenido, ha conservado el mismo criterio politico de la
realidad”.(® En otras palabras de lo que se trata fundamentalmente es de
estudiar las condiciones sociales en que la inteligencia y el pensamientc
aparecen. Las determinaciones sociales que lo hacen posible. Desde este
punto de vista el término ideolégico, para Mannheim, es un instrumento
epistemolégico de indudable valor, sobretodo cuando se adopta la forma
general de la concepcién total ya que “tan pronto como todos los partidos
son capaces de analizar las ideas de sus adversarios en términos ideolégicos,
los elementos de la significacién se han transformado cualitativamente y Ia
palabra ideologia adquiere una significacién mis completa.

» .. En lugar de contentarse con mostrar que los adversarios padecer:
ilusiones y deformaciones en el plano psicolégico o experimental,* ahora
la tendencia es a someter la estructura total de su conciencia y de su pen-
samiento a un anilisis sociolégico completo... la forma general de la
concepcién total de la ideologia estd siendo utilizada por el analista cuando
tiene el valor de someter no solo los puntos de vista del adversario al andli-
sis ideoldgico, sino todos los puntos de vista, incluyendo el suyo propio”.(")
Esto nos lleva a plantearnos la concepcion de verdad en Mannheim. No se

(3) Mannheim, Karl, "Ideologia y utopia”. Ed. Aguilar, Madrid, 1973, p. 60.
(4) Idem, p. 58.

(5) Idem, pig. 58.

(6) Idem, pig. 75.
# Como en el caso de la concepcién particular.

(7) Idem, pig. 78-79.
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,, de ahora en adelante, de descubrir qué grupo tiene la razén y cuil
uivocado. No hay una “verdad en si”. Se trata de descubrir el marco
ral I las circunstancias sociales que posibilitan el que unos grupos
en de una manera y otra de otra.

Si se parte del supuesto de que un grupo determinado posee la
se pierde el interés en la investigacién de tales circunstancias. “Es
ente nuestra incertidumbre la que nos aproxima mucho mis estre-
e a la realidad de lo que era posible en anteriores periodos, que
saturados de fé en lo absoluto”.(®) De lo que se trata es de ’aislar
elementos ideol6gicos de aquellos que no lo son y descubrir de esta
nera la realidad libre de prejuicios y valores. La incertidumbre asi plan-
, es un instrumento epistemoldgico que nos evoca el pensamiento carte-
sobre la funcién metédica de la “duda”:... “No admitir como ver-
cosa alguna, como no supiese con evidencia que lo es; es decir,
-cuidadosamente la precipitacién y la prevencién y no comprender en
cios mds que lo que se presentase tan clara y distintamente a mi
itu, que no hubiese ninguna ocasién de ponerlo en duda”.(®)

Asf que a la concepcidn total de la ideologia en su forma general
heim le atribuye caracteristicas positivas y no-valorativas, asi como en
rma especial de concepcién total le atribuye caracteristicas valorativas o
os de valor”. La forma apropiada para la sociologia del conocimiento
ser la forma general no valorativa, o e/ conocimiento objetivo de las
ciones sociales que determinan todas las formas de pensamiento, inclu-
- del propio grupo social en el g:;e uno estd inmerso: Es lo que entiende
relativismo: producto de la moderna manera de proceder histérico-socio-
que se basa en el reconocimiento de que todo pensar histérico estd
do a Ia posicién concreta del pensador en la vida”.(2) Esta dimensién
noscitiva implica necesariamente la adopcion de un ‘‘relacionismo” por
dio del cual todos los elementos de una determinada situacién se refieren
unos a los otros y son significativos, por esta interrelacién reciproca, en
determinado sistema de pensamiento. Concluye que, para conocer la
dad libre de valores y afectos, es necesario situarse por encima de los
pos sociales, afectos a ideologias muchas veces de caricter particular,
a relacionarlos los unos de los otros y estudiar serena y objetivamente (en
determinaciones sociales) sus caracteristicas s6lo explicables de manera
iproca. El tnico grupo que es capaz de hacer esto es la “intelligentsia”,
. "grupo educado”, ya que absorbe en si mismo todos los intereses de los
fMas grupos y clases sociales, al estructurarse en base a los individuos
venientes de estos ltimos, lo cual le facilita tomar parte de esta multi-
de tendencias reciprocamente en conflicto y realizar “una comprensién
_intima de la situacién total que de continuo reaparece la tendencia
icia una sintesis dindmica”.(11)

- Tiepm
" (8) Idem, pég. 86.
. (9) Descartes. "Discurso del método”. Tomado de Julidn Marias, “Historia de la
R\ filosofia y de la ciencia’. Ed. Guadarrama, Madrid, 1964, p. 471-472.
. 110) Mannheim, op. cit., pig. 80.
- (11) Idem, pig. 160.
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En consecuencia, Jo objetivo es el reconocimiento de que todas las ideas
estin “socialmente determinadas” y son, por lo tanto, relativas a esa
situacién en la cual estin inmersas; lo cual plantea los interrogantes si.
guientes: /se puede conocer la realidad a‘b}_etwa.’ cSon los mtfiec‘fﬂz}fﬁ un
grupo realmente exento de intereses ideoldgicos que puedan rea :zizr e l;'lrmo.
cimiento de la sintesis objetiva?” Sin embargo, el tratamiento del problema
excede los linderos de la presente investigacién.

c) Apter y Berger

ros autores se han referido a la ideologia como un conjunto de
ideas }?;epresentaciones ligadas a grupos sociales. Merece especial atf:(rilcuISn el
caso de David Apter y Peter Berger.(*) El primero, entne,nd‘e por i :.-Io ogixa
““algo mé4s que una doctrina, Vincula ciertas acciones y practicas m?_n anales
con un grupo més amplio de significados y con ello otorga una lSO(l;lomla
més honorable y digna a la conducta social”.(**) Esta conducta pge ef ser
referida a individuos y a grupos ya que la ideologia cumple con OsdeuT;;
ciones principales: a) una directamente ‘soc&al, cimentando la (;11'110‘;1 :
comunidad y b) otra individual, orga.m;an’c‘io las personalida els;_ e roles
de los individuos en proceso de maduracién”.(**) Amba.:s’ se com ma? para
legitimar la autoridad y esto hace de la ideologia una ideologia po :tltr.‘; .
Referida a prescripciones morales que son impuestas sobre deterrq;ina‘?s
‘grupos sociales, la ideologia juega un papel importante en la consolidacién
de la solidaridad y la identidad del grupo. La primera (la social) es un tér-
mino abstracto que se utiliza para definir los lazos que unen a los individuos
mediante emociones compartidas respecto a las ideas y objetos valorados por
ellos. La ideologia vendria a ser un vinculo de unién o un lazo mis e_nqtre
los individuos del grupo. Desde este punto de vista, produce la sohdaru_a]d
que seglin Apter, constituye la base moral de la sociedad. La segunda (la
individual), la identidad, es la autodef;maép dc‘ los mc'imduos con referen-
cia a sus roles y los roles de los otros. Aqui la ideologia es meramente una
orientadora en la definicién de los roles.

Por otra parte Berger, usando un método mis fenoplpr}g:iégico y menos
funcional, cdmg el de Ag;ter, llama ideologia a la "def}’nlaon_ particular de
la realidad . .. anexada a un interés de dpoc!e_r concreto” (%) La importancia
de la ideologia reside en que la sociedad es interpretada de dos o mis ma-
neras distintas, maneras ideoldgicas en conflicto, ligadas 2 intereses concre-

* id. "Estudio de la modernizacién” Ed Amorrortu. Buenos :\irc?,
: )AAx?gtgrl;’tinEa‘;W(}. Berger, Peter, "La construccidn social de la realidad” Ed.
Amorrortu, Buenos Aires, Argentina, 1972.

(12) Apter, David. "Estudio de la modernizacién’ Ed. Amorrortu, Buenos Aires,
1970, p. 155.
(13) Idem, p. 158.

(14) Berger, Peter y Luckmann, Thomas, “La consiruccién social de la realidad’
Amorrortu Ed. 2a., Argentina, 1972, p. 157.
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.
(15) Idem,

re

b r obtener el poder; entonces la ideologia como tal se identifica con la
toma del poder y tiene una dimer_lsién eminentemente politica. De ella deriva
sus principales camcteri‘st.lcas: al Jgual que Apter, piensa que genera solidari-
dad en el grupo y legitima sus intereses. Piensa en consecuencia, que una
ideologia sufre cambios en su estructura interna de acuerdo a esas intereses
que ahora debe legitimar, introduciendo nuevos elementos, eliminando otros
o modificando los preexistentes. Lo cual no quiere decir que estas modifi-
caciones “tengan que afectar a la totalidad de la doctrina adoptada”(15) por
un grupo social determinado. Mucho del contenido de la ideologia permanece
ajena 2 los intereses del grupo, y sin embargo, éste la apoya como un todo
‘estd comprometida con ella en su totalidad y no sblo con sus partes. Habla
de sociedades pluralistas a las cuales define como compartiendo ‘‘un uni-
verso central, establecido en cuanto tal y diferentes universos parciales, que
coexisten en un estado de acomodacién mutua”.(*®) Cada universo tiene su
propia ideologia, a veces en conflictos con las restantes, pero integradas por
grados variables de tolerancia y de cooperacién. Esta situacién pluralista
altera las ideologias tradicionales que son afectadas por los presupuestos rea-
les de esa sociedad: desarrollo urbano acelerado, gran divisién del trabajo,
diferenciacion estructural en su seno y superavit econémico. El pluralismo
mismo constituye un factor acelerado del cambio en relacién con las defi-
niciones tradicionales de la realidad.

Por otra parte distingue entre el intelectual, que por definicién es un
“tipo marginal”(1") a los intereses creados en relacién conflictiva en el seno
de las sociedades, y el “‘experto oficial' que “esti concertado con los pro-
gramas institucionales”,(*®) a los que legitima. El primero, se mueve en un
“vacio institucional”, a lo sumo en el seno de su grupo de colegas. Para
ellos Ia gran opcién puede constituirse en la revolucién, con el objeto de
imponer sus designios a la sociedad en la que viven. De esta manera, la
ideologia revolucionaria, se “objetiviza” en procesos sociales concretos. Es
por esto que Berger piensa que las ideologias pueden ser en determinadas
Situaciones hist6ricas, motor del cambio social, “vinculado por una relacién
dialéctica a la “historia de las ideas”, Las apreciaciones tanto “‘idealistas”

omo “materialista” de esta relacién pasan por alto dicha dialéctica y de

ese modo distorcionan la historia”.(19) Tdeas y condiciones sociales, recipro-
Camente, producen el cambio social.

.._3 ) Sigmund

Por otra parte, Paul E. Sigmund(*) entiende por ideologia “'un con-

Junto organizado de ideas que es compartido por varios individuos con la

p. 158.
(16) Idem, p. 159.
(17) I1dem, p. 160.
(18) Idem, p. 160.
(19) Idem, p. 163,
(*) Sigmund, Paul. "The ideologies of the Developing Nations”, New York:

Praeger 1963. pp. 3-4.
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finalidad de alcanzar, a través de la implementacién de estas mismas ideas
un cierto modelo ideal de vida en sociedad”.(*) Es un conjunto de ideas que
tienen trascendencia politica ya que, o bien ayudan u obstaculizan la obten.
cién de votos en el electorado, o influyen en las decisiones politicas. Es en
el segundo sentido que mds nos interesa el concepto, como lo veremos mas
adelante. Ademis, este autor tiene un concepto adicional similar al de Apter:
el de ideologia politica: entiende que ella “implica la participacién de dos
o més personas y su mutua influencia por un contenido ideolégico que va a
determinar su comportamiento . . . Solo existe una ideologia politica si esta
es compartida por dos o mis individuos que la emplean como guia de sus
acciones”.(21) Considera que las ideologias tienen su efecto en la manera
como los hombres tratan de transformar la realidad objetiva.

e) Marx

Por otra parte, asi como Mannheim usa los conceptos de clases y grupo
social, Marx utiliza preferentemente el primero y habla de una “ideologia de
clase”. No es el momento oportuno para dilucidar un concepto tan complejo
como el de “clase social”. Baste aqui con dejar establecida esta diferencia
entre los autores citados més arriba y el que estudiaremos ahora en relacion
con nuestro tema.

En la “Ideologia Alemana’, Marx se refiere al concepto de ideologia
en el tercer sentido apuntado por nosotros al principio de_este trabajo:
como falsa conciencia. Vale decir que también asi lo entiende Mannheim.
Ambos autores se nutren de la tradicién napolebnica. Napolebn convirtié el
vocablo en sinbnimo de “idealismo ahistorico”, (=) en el sentido de que sus
enemigos, idedlogos Jlamados por €l, carecian de toda autoridad moral para
desautorizar sus politicas de gobierno. Basaba su creencia en la certeza de
sus puntos de vista que 00 cuestinaba. Idedlogo e ideologia, se transforman
asi en término despreciativos de uso popular. Ambos se utilizaron para de-
sautorizar las opiniones del enemigo por parte de los bonapartistas. Ademds,
Napoleén consideraba que sus creencias eran adecuadas al momento histd-
rico en el que él vivia; eran eficaces. Cuestionar sus proposiciones significaba
equivocarse de partida, un anacronismo fuera de contexto real. Un acto
a-historico.

Pues bien, se acepta cominmente que el uso que le dieron Marx y
Engels al término se ajusta mds al modelo de Napoleén que al de Destutt
de Tracy. Para ellos ideologfa es un término despreciativo. sinénimo_de
especulacién y quimera, un conjunto o sistema de representaciones equivo-
cadas acerca de la realidad objetiva: “La conciencia no puede ser nunca otr

(20) Sigmundo, Paul, “The ideologies of the Developing Nations” (New York
Praeger, 1963) pp. 3-4, en Carvajal, Mario, "Ideologias en la politica costa-
sricense y sus resultados electorales”, Revista de Ciencias Sociales, abril 1973
(N°® 7). Universidad de Costa Rica, p. 7.

(21) Carvajal, Mario, op. cit,, p. 7.

(22) Silva, Ludovico. "Teoria y prictica de
México, 1974, p. 21.

Ja ideologia’. Ed. Nuestro Tiempo,
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el ser conciente y el ser de los hombres es un proceso de vida real
toda ideologia los hombres y sus relaciones aparecen invertidos como
cimara oscura, éste fenémeno responde a su proceso histérico de
(23) Esta es la Optica con la que mira Marx la ideologia; es la misma
2 con la cual la ve Engels: “La ideologia es un proceso ’que se opera
el llamado pensador conscientemente, en efecto, pero con una conciencia
Las verdaderas fuerzas propulsoras que lo mueven permanecen igno-
or €l; Qe otro modo no seria tal proceso ideol6gico”.(2 Y final-
e es la Optica de Mannbeim, quien define concepcibn particular de ideo-
como “fleformaciones, méas o menos conscientes, de la naturaleza real
In? situacién, cuyo reconocimiento verdadero no estaria de acuerdo con
-iqtez:?ses".(zf) Incluye en esta categorfa las mentiras conscientes, los erro-
semiinconscientes y los inadvertidos, los esfuerzos calculados para en-
a los otros, y el engaifio,
El conocimiento falso deviene del hecho de que el acto de conoci-
ento esti ligado a los intereses que persigue el conocedor. En consecuen-
para tener una idea veraz de lo que ocurre en una situacién concreta
ecesario recurrir a su anilisis y el de la “'situacién vital” de quien expresa
conceptos cuestionados, de esta manera, permanentemente. Es lo que
mos més arriba, constituye el objeto de la “sociologia del conocimiento”
Mannheim,
Marx piensa en la ideologia como enmascaramiento de la realidad,
que el conocimiento de la misma es utilizado en la defensa de determi-
os intereses de clase que implican la legitimacion de su status quo; para
de})e_ “enmascarar” la realidad. Mannheim, nutriéndose de la tradicién
olebnica, ostenta una visién negativa de la ideologia, pero vale precisar
‘su negativismo no se basa tanto en la defensa de intereses, sino més
n en un supuesto desajuste funcional entre el conocimiento y la realidad.
2 es, también para él, dialéctica y cambiante, lo cual implica que el
o de los hombres por conocerla debe ser permanente y sistemitico
s verdades obtenidas nunca son eternas y acabadas o ‘“‘verdades en si’;
das las verdades son provisionales y estin sujetas al condicionamiento social
cual hablibamos mis arriba; sin embargo, cuando un determinado grupo
al pretende conocerlas puede estar preso de las limitaciones de la visién
ticular de la ideologia o de la concepcidn total en su forma especial. Hasta
nto no realice la “‘sintesis”, que integra visiones parciales de una situa-
6n concreta ligadas a grupos sociales especificos, y las comprenda recipro-
mente como parte de una visién integral (lo cual implica percibir su propio
upo como ideolégico y por tanto cuestionable) de partida no podré tener
una idea mds aproximada y veraz del objeto de conocimiento.
_Para el marxismo, por lo tanto, la visi6n ideoldgica estd intimamente
elacionada con los intereses de clase y sélo puede superarse cuando se

(23) Il’\oI:lzrg, Carlos. "La ideologia alemana”, Cultural Popular, México, 1974,
B¢ 4) Carta' de Engels a Mehring, 14 de julio de 1893, en Marx, Engels

. Escogidas” Tomo II. Ed. Progreso. Mosct, 1971, p.' 499. s Raat
(25) Mannheim, Karl, op. cit., p. 57.
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superen aquellos en la sociedad - comunista. sz Maﬂf_lhl?lmg en cambig,
cualquier grupo social que aplique al Procesn, ae _conoqmae?'o_ una Vvisidn
relacionista, Podr;‘i superar constantemente el desajuste ideo ogico entre gf
conocimiento y la realidad objetiva. ; -

Hasta aqui la concepcidn de ideolog!d €n Marx parece lun“ oca i rela.
tivamente simple. Sin embargo, cuando leemos el prélogo a la C;’_ﬁfﬂ ucion
a la critica de la economia politica”, el dPai?;::omlgﬂ;iaseur?otsa:&mgi;tc-fnt;m;ch]g
mas. Alli se encuentra una concepcién € 8t D .G
citada mis arriba. En él, Marx distingu€ las Cl?n§1C10n65 Fct_:lnomlc?;,l df’:fPro-

o o . : Tticas, religiosas, artisticas o filosoficas,
duccién de “las formas juridicas, politicas, _
en una palabra, las formas ideologicas €n que los hombres adquieren G
ciencia cﬁ: este conflicto y luchan por resolverlo”.(2® El conflicto eSt:'id e{f}_
nido por las relaciones entre la base econémica y la SSPC}'FF’E:‘—E‘;EZ 1 e‘; (}J
gica, siendo asi que en esta Gltima se toma COnCIenaia e, €, ¢ % po l?
tanto una relacién entre los cambios histéricos y las 1deoioglas,tjasdcua es
adquieren un nuevo sentido, distinto al peyorativo. Esta ‘“‘33 et “;ﬂ € P?E
ideologia, un conjunto de ideas y representaciones 9":19 ogf:: q\e:lem:i gfem;?:[z

jonari como una

de lucha revolucionaria. Habla de ella com t : ;
analizar, transforméndola, la realidad objetiva. Le atribuye a la ideologia

un papel en la transformacién del orden_existente.

Es en este sentido en que Lenin, quien murié sin conocer ia "Idﬂ’ﬂfogt’f“
i &rmi usuales en sus escritos los conceptos
Alemana” (*) se refiere al término. Soo : S35, CRCEXN0S, 0% >
de “ideologia revolucionaria”, “toma de ConCiencs ideolégica” y “el marxis
mo como ideologia de la clase obrera”. Refiriéndose al re“s'o“ism’ a0
i i imi obrero, habla de que “el marxismo
una de las ideologias del movimiento s FEERE v
- i ici todas las demas ideologias del movi

triunfa ya, incondicionalmente, sobre £C 3y o )
tiin gb;ero" 1) O sea, que el marxismo €s una 1deologc11a o u;la Idodc}t;lga
X (13 4 3 e

del movimiento obrero ya que “entre 135 doctrinas vinculadas a la lu

la clase obrera y difundidas predominaﬂtemente entre el proletario, el mar-

o 3 2 28)
xismo . . . triunfa ya, incondicionalmente sobre todas las demis . . ."( !
Resumiendo hasta aqui la posicion de' los clasicos del marxismo sobre

la ideologia, encontramos dos acepciones Dasicas:

a) ideas organizadas que falsean la realidad objetiva.
b) Conjunto de ideas que sitven de instrumento de lucha al proletariad{a‘

Por exclusién, entonces, las ideas que fita‘lsea:ntla re(aigi;iaéli; 01:: éiiliiza ior;l
tenci i minantes interesa
ciencia, son las ideas de las clases do t i
status quo que las favorece, ain negando la realidad. Es en este sentido

que Marx habla de la ideologia en el primer texto citado mis arriba de

" ibuci la critica de la economia politica® (Prélogo)
) g, G, "ot o e S8E ol S A
(*) “La Ideologia Alemana’, se public hasta 19‘?2 y Lenin ff'ml‘l:ﬁ en 1924.
(27) V.I. Lenin, “marxismo y revisionism0” en “Obras Escogidas”. Ed. Progreso,
Moscé, 1971, p. 67.
(28) Idem, pp. 66-67.
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ogia alemana’. Al respecto, c.iice alli Marx que “las ideas dominan-
son otra cosa que la expresién ideal de las relaciones materiales domi-
(20) Son la ideologia de la burguesia en el modo de produccién

or otra parte, la ideologia como instrumento de lucha revolucionaria
mopolio de las clases dominadas, en especial del proletario. Es el
de la clase dominada, que serviri de norte y orientacién para su libe-
Segin Luckics, el marxismo constituye para el proletario su “con-
i imputada” cayo desarrollo corre a cargo de la vanguardia revolucio-
o sea, el partido.(39)
Es aqui donde se plantea la discusion sobre las relaciones entre el
smo y la “conciencia de clase” y entre la ideologia y la conciencia de
clase.
En el pensamiento marxista, una clase tiene conciencia de si cuando ha
do una comprension de sus intereses y de su ubicacién y misién en la
. Esto le permite desarrollar una lucha politica por la toma de poder
Estado y defender a nivel nacional e internacional sus intereses. Ello
a sujeto, ante todo, a la naturaleza y desarrollo de un modo de pro-
i6n determinado. Sin embargo, la consecusién y realizacién de los inte-
de clase dependen directamente del grado de desarrollo de las fuerzas
ductivas y del tipo de relaciones de produccién que se den en un deter-
ado momento historico. Por lo tanto, la capacidad para realizar los
eses de clase no estd sujeto al grado de desarrollo de la conciencia indi-
nal o sicol6gica sino que constituye un dato estructural sujeto a las leyes
esarias que se dan en la historia, una de las cuales es la conciencia de
ésta puede desarrollarse en algin grado dependiendo de una serie de
diciones historicas. Para describir esta situacién, Lucien Goldman ha
rrollado el concepto de conciencia posible que es “el miximo de adecua-
a que podria llegar el grupo sin por ello cambiar su naturaleza”,(s1)
atiende por el grado de adecnacién, aquel que se logra entre la conciencia
objeto de conocimiento; en otras palabras, la conciencia posible seria
| méximo de conocimiento que puede obtener un sujeto, dentro de deter-
adas condiciones sociales, de una situacién social dada. Es asi como, las
ses sociales, cada una individualmente, tienen una conciencia posible de
erdo a sus caracteristicas estructurales y al momento histérico en el que
tin ubicadas. El proletario, segin Goldman, es la clase que puede obte-
’r el miximo de conciencia posible porque es la clase revolucionaria
teresada en conocer la realidad objetiva, para desarrollar su Iucha por la
nquista del poder. Es asi que el conocimiento cientifico esta ligado a las
es sociales que le permiten o no un determinado desarrollo. “Para que

4D

(29) Marx, Carlos, "La ideologia Alemana”, op. cit. p. 50-51.

(30) Lukacs, Georg, “Historia y conciencia de clase” Ed. Grijalbo, México, 1969.
Tomado de Cardoso, Ciro y Pérez Brignoli, Héctor. "El concepto de clases

sociales: ba.f_e: bara_una discusién”. Instituto de investigaciones sociales, Fa-

cultad de Ciencias Sociales, Universidad de Costa Rica, N* 8, 1976, p. 92.

{31) Lucien Goldmann, “Marxismo y ciencias humanas”, citado por Cardoso y
Pérez, op. cit. p. 88.
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imiento cientifico exista y se desarrolle tiene, pues, que existir una
gizs:om interesada en conoceryverdaderamente las relaciones econdémicas
y las leyes que los gobiernan, una clase cuyas aspirac_toneslse eu;Pc;::(sianEa
través de una ideologia progresista que pone al c:h-:scubu':xii:_c‘)I 3 real onc;cidn
efecto, una ideologia de esta naturaleza exige que la realida s&l!. cbase da
cientificamente, y ese razonamiento cientifico llega a constituir la - e
la ideologfa. La clase obrera es hoy la finica clase en la historia qu;l dl ne
interés en conocer toda la verdad referente a las leyes que gobiernan 1 Cic;a.
rrollo de las relaciones econémicas”.(*2) Lo cual no significa que sea ]a se
que obtenga una adecuacion total ya que para ello “serfa gsjcesarﬁy qu;.- a ch;:
ciencia abarque el conjunto del cosmos y de la historia”; *) y € odso é)s g i
darse cuando el conocimiento no persiga intereses de clase, cuando no
existan, o sea, en la sociedad comunista, sin clase. y sin _estado;i el
Es asi como, siendo el marxismo, la “conciencia imputada " del proic-
tariado, y siendo esta la clase que posee el mayor gr?do de “conciencia po-
sible”, la contribucién de aquel a la obtenqén de' ésta es decufwa. No se
dria dar “‘conciencia posible” en el marxismo sin la ideologia rnarxlstai
Es ésta por lo tanto, la encargada de desarrollar la conciencia de dased:sn e
seno del movimiento obrero ya que ésta implica “gradaciones en la 1dst3111-
cia entre la conciencia de clase sicolégica y el conocimiento adecuado de l2

situacién total”.(34)

f) Utopia

| visto que la ideologia puede legitimar un .dete:'minado orden
de miﬁfrgopsuede subvertirlo. Par% de%cri_bir esta altima srtu?aén Mannheim
crea el concepto de “utopia” y deja el de ideologia para referirse a la p'témerar;
Por utopia entiende “aquellas ideas y valores en los que estin contenidas Ie
forma condensada, las tendencias no realizadas de (una) época. Esos ele-
mentos intelectuales se convierten luego en el material explosivo que ha;ce
estallar los limites del orden existente. El orden existente hace nacer utopias
que, después rompen las ataduras de ese orden”.(*) Por lo tanto, ﬁl iom{g
la ideologia para Mannheim tiende a estabilizar el orden existente, la utop A
es su antitesis. Nace como critica y complemento de la 1d?ologia. Lo pr
mero, porque ataca y desenmascara la falsedad de la ideologia de los _grl}pO:
privilegiados; y complemento, porque ambos implican la <_ilalectn:a._hls,tomg3
a nivel de las ideas. Las utopias trascienden la realidad, niegan la 1deologli.
y representan las imégenes e ideales de grupos sociales que pretenden rea
zarlas en la prictica, de manera revolucionaria.

(32) Lange, Oskar, ""Economia Politica”, Tomo I, México, 1966, p. 292, citado
por Cardoso y Pérez, op. ct. p. 91.

(33) Lucien Goldmann, op. cit., p. 121-122, citado por Cardoso y Pérez, op.
p. 88.

(34) Lukacs, Georg, op. cit., p. 86.

(35) Mannheim, Karl, op. cit, p. 275.
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Mannheim distingue #topia absoluta de utopia relativa. Por la primera
ende todas aquellas ideas que pretenden ser revolucionarias pero que son

zables en cualquier sociedad; mientras que por la segunda entiende “lo
arece ser itrealizable solamente desde el punto de vista de un orden
determinado y ya existente”.(*) O sea, que cualquier partidario del
en social existente indicard como utépicas, en el sentido de que son
utamente irrealizables, fodas las ideas que tiendan a subvertir el orden

vigente. Ellos tenderin a pensar que todas las ideas revolucionarias
a utpicas de manera absoluta, Pero para los grupos sociales dominados,
s ideas libertarias serin utépicas solo de manera relativa, ya que existen
ellos Ia esperanza de poder poner en prictica sus creencias en la nueva
ciedad. Son, de esta manera, ideas irrealizables para la sociedad que los
me, pero realizable en la nueva sociedad. Son utopias relativas, y es en
sentido que se pronuncia Mannheim.

Gramsci
B
- Entre los pensadores que se dedican a estudiar de manera sistemi-
a el problema ideol6gico figura Antonio Gramsci. No cree, tampoco,
la 1deologia sea un concepto puramente peyorativo. Distingue ideolo-
bistricamente organicas que son necesarias para una cierta estructura
eologias arbitrarias. “En cuanto a las histéricamente necesarias, tienen
validez que es validez “psicolégica”: organizan las masas humanas,
n el terreno en el cual los hombres se mueven, adquieren conciencia de
osicién, luchan, etc. En cuanto a las arbitrarias, no crean mis que “movi-
tos” individuales, polémicos, etc. Tampoco éstas son completamente
lles, porque son como el error que se contrapone a la verdad y Ia
olida™.¢>) Por lo tanto, son ideologias orginicas las que representan
vel mental los conflictos de la infraestructura econémica y luchan por
verlo. Alli se hacen concientes a nivel de clases sociales, del papel
€0 que desempefiarin las clases en el seno de la estructura social
. El papel de Ia ideologia, es positivo, constituyéndose en una super-
ctura orgdnicamente necesaria de la infraestructura econémica. Sin em-
10 desprecia la concepcién peyorativa de la ideologia. Como todos los
tistas, liga la ideologia a Ia clase social y habla de la ideologia de las
dominantes, la ideologia de las clases dominadas, la ideologia de la
burguesia, etc. Es la ideologia de las clases dominantes la que
las contradicciones sociales a través de mitos como el del estado so-
, la igualdad, la libertad y la fraternidad, por lo que las considera
adas para explicar la realidad. Son ideologias arbitrarias, de las que
s mis arriba. Al defender el status quo de la clase dominante, ocultan
t0s de la realidad objetiva y son instrumento directo para ejercer la
monia sobre las clases dominadas.

Idem, p. 273.
‘Gramsci, Antonio, “Antologia”, Siglo XXI, 1970, p. 364.
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En cambio, las ideologias de las clases dominadas son un instrumento
de lucha en manos del proletariado, quien necesita conocer cientificamente la
verdad objetiva de la realidad social para transformarla en la realidad socia-
lista. El proletario tiene necesidad de conocer todas las verdades para conquis-
tar el poder y hacer la revolucién. De alli que la ideologia marxista sea ese
instrumento cientifico y de lucha en manos de una clase social.

Sin embargo, es un instrumento de lucha tanto como una ciencia, y
por eso desde este punto de vista una ideologia. En su seno pueden coexis-
tir elementos subjetivos y elementos veraces, objetivos ya que al luchar por
la consecucién de determinados objetivos compromete de antemano el acto
de conocimiento.

Por lo tanto, la misma ciencia puede contener elementos ideoldgicos,
por ser un producto de la historia. Esto se nota particularmente en la socio-
logia: es una ciencia que nace del conflicto social y no puede escapar a
elementos subjetivos. Sin embargo, reconoce Gramsci que las ciencias natu-
rales tienen cierta autonomia relativa y estin dotadas de conocimientos
reales, pero en las ciencias sociales no hay leyes naturales que se puedan
conocer objetivamente al estilo del positivismo.

En consecuencia, no existe en el pensamiento de Gramsci, una sepa-
racién tajante entre ciencia e ideologia. Todo conocimiento cientifico con-
tiene conocimientos ideol6gicos y toda ideologia contiene elementos cienti-
ficos. En el caso del marxismo, debe “mantenerse en una continua lucha
contra los aspectos arbitrarios de su filosofia, ya que estos estin ligados
a errores de interpretacion o al hecho de que las estructuras de la sociedad
se modifican”.(38)

Ademis, para Gramsci, la ideologia no solo representa ideas y valores
en abstracto, sino que encarna comportamientos reales, normas de conducta,
porque “todo comportamiento, toda actitud humana implica una visién del
mundo, e inversamente, toda concepcién en tanto que expresa una clase
social, tiende a manifestarse en todos los tipos de comportamiento de los
miembros de esta clase”.(3 La ideologia se manifiesta de esta manera, en
todas las actividades humanas, en lo econémico, en el arte, en el derecho, etc.

Ademis de las definiciones anteriores, Gramsci tiene una concepcién
novedosa de lo que entiende por “ideclogia en sentido estricto”. En contras-
te con las definiciones arriba citadas —(conjunto de ideas, pertenecientes a
una clase social), que en el pensamiento gramsciano serian ideologia en
sentido general, entiende por aquella, cada concepcién particular que un
grupo agrega frente a los problemas inmediatos y precisos: “‘cada concep-
cién propia de las fracciones de clase que se propone ayudar a la resolu-

(38) Piotte, Jean Marie, "El pensamiento politico de Gramsci’, Escuela de Plani-
ficacion y Promocién Social. Facultad de Ciencias Sociales. Universidad Na-
cional, p. 28.

(39) Idem, p. 28.

de los problemas inmediatos y circunscritos”.(49) De esta manera, se
de la ideologia de determinados grupos sociales o fracciones de clase:
s ideologia de la pequefia burguesia, de la ideologia del campesinado,
los cafetaleros, de los industriales, etc.
Gramsci diferencia la filosofia y la religién de la ideologia. Por la pri-
a entiende la concepcién del mundo de una clase social, indica su apel
srico. Por la religién entiende aquellos fenémenos que dentro di un
junto de clases sociales responden a situaciones nacionales especificas y
~a éstas con la tradicién. En cambio la ideologia es un “instrumento de
n”’(#1) en manos de una clase social o fraccién de clase. Pero es un ins-
mento elaborado y estructurado por medio del cual un grupo social toma
encia de sus intereses y enfrenta los problemas inmediatos que se le
ntan en la Iucha por la consecusién de los mismos. Para que sea ideo-
a de un grupo, ésta debe basarse en el sentido comin basado a su vez en
experiencia y observacién directa de la realidad. La misién del partido
tico es llevar el sentido comtn de determinadas clases sociales, al nivel
eologia y filosofia.

Mao-Tse-Tung

Mao Tse Tung parece tener un concepto de ideologia tan positivo
mo el de Gramsci. Pero a diferencia de éste, la practica de la revolucidn
na, le permite obtener una serie de experiencias que se traducen en aportes
daderamente originales. Tal es el caso de la revolucién cultural que acom-
fia y a veces precede a la revolucién econémica.

Como Gramsci, ideologia en el pensamiento maoista es también un
umento de lucha al servicio de las clases dominadas. La ideologia de
s, el marxismo, se ha desarrollado en Ia lucha con otras ideologias de

er burgués, porque “el proletariado aspira a transformar el universo
su concepcién del mundo y la burguesia también tiende a transformarlo
in la suya”.() En la cita se nota claramente que se trata de una lucha
eologica entre ambas clases por transformar el mundo y no sélo por com-
enderlo. El se debe a que Marx ya dijo en una ocasién que “los filésofos
0 han hecho mis que interpretar de diversos modos el mundo, pero de lo
se trata es de transformarlo”.(**) Y en el proceso de esa tronsformacién,
es evidentemente contradictoria, se gesta y desarrolla la ideologia de

J ' Esta lucha ideolégica posee sus propios métodos. En el caso de que

€l enemigo sea un saboteador de la causa socialista el método es coercitivo:
L

{40) Gramsci, Antonio, citado en Piotte, op. cit. p. 28.
(41) Gramsci, Antonio, “Antologia’, op. cit. p. 425.

".('42) Tse-Tung, Mao, “Sobre la literatura y el arte” citado en Assmann, Hugo y
otro, “Sobre la religién”, Tomo II. Ed. Sigueme, Salamanca, 1975, p. 669.

(43) Marx, Carlos. “Tesis sobre Feuerbach”, en "Obras Escogidas”, op. cit. p. 403.
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“se les priva de la libertad de palabra; eso es todo”.(*") Pero si se trata de
convencer a los indecisos o simpatizantes equivocados en sus ideas, “solo
la discusién, la critica y el razonamiento nos permiten en realidad, fomentar
las ideas acertadas superar los errores y solucionar los problemas”.(#%) Las
ideas erréneas son aquellas pertenecientes a la burguesia y sus aliados, y las
acertadas las que emanan de la ideologia marxista, aunque el pueblo que
la ostenta puede cometer errores, superables s6lo a través de la critica y la
autocritica.

Al igual que en Gramsci, el marxismo es una ideologia para Mao, que
debe estar sujeta a la critica con la finalidad de adaptar su método de cono-
cimiento a la realidad nacional china. Esta critica debe de ser dialéctica, que
es lo contrario de dogmatismo, ya que “los marxistas tienen que templarse,
desarrollarse y ampliar sus posiciones precisamente a través de la critica,
en la tormenta de la lucha”.(#®) El marxismo por lo tanto, es un método
cientifico, sujeto a errores ideolégicos y a su consecuente superacién. Este
es el fundamento de la critica.

Mao piensa que el arte y la literatura son instrumentos ideolégicos
que tienen por funcién social anir y educar al (i:vueblo, y atacar y aniquilar
al enemigo. Hay en esto una toma de posicién de clase a través de la selec-
cién de Ta ideologia del pueblo, que para él es la ideologia marxista. De
esta toma de posicién se supone, se derivan actitudes y normas de compor-
tamiento individual y social. De la funcién pedagégica, entonces, se deri-
van actitudes de unién y amor para con el pueblo, y de agresividad y ataque
al enemigo. “Hay tres clases de personas: nuestros enemigos, nuestros alia-
dos en el frente tnico y los nuestros, que son las masas populares y su
vanguardia. Deben adoptarse tres actitudes diferentes hacia estas tres clases
de personas. Con respecto a nuestros enemigos, los imperialistas japoneses
y todos los demis enemigos del pueblo la tarea de los artistas y literatos
revolucionarios consiste en poner de manifiesto su crueldad y sus mentiras
y demostrar la inevitabilidad de su derrota, a fin de impulsar al ejército y
al pueblo anti-japoneses a combatir resueltamente con un mismo proposito
y con una misma voluntad para destruirlos™.*")

Mao piensa que el internacionalismo proletario supone el respeto de
las caracteristicas peculiares de cada pueblo. Por lo tanto entiende que la
fuerza de cualquier ideologia reside en su fusién con la préctica concreta
sobre la cual trabaja. Asi, la fuerza del marxismo consistird en fundirse
con la prictica revolucionaria concreta de cada pais. Esto le permitird no
solamente volver a pensar la ideologia en términos de “instrumento de
lucha® si no ademis alertar al partido comunista chino en “la necesidad de
saber aplicar el marxismo-leninismo en funcién de las condiciones concretas

(44) Tse-Tung, Mao, op. cit., citado por Assmann, op. cit., p. 670.
(45) Idem, p. 670.
(46) Idme, p. 670.
(47) Idem, p. 671.
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s J]a China".(#5) Por eso entiende que los cuadros del partido, los artist
Jiteratos deben confundirse con lasqgrandes masas de ogrcms,’m::pcsinoﬁ
dos, estudiar su lenguaje y sus problemas y aprender de ellos. Mis
fusién se trata de una integracién en la cual ambas partes aprenden
ente. Mao llama a esto adoptar un estilo de masas™.(49) Pero las
s deben igualmente corregir sus errores y aprender lo nuevo y revolucio-
que vendrd contenido en la experiencia prictica de la revolucién y en
.ol?fas_artzstlcas y literarias. En esto consiste la educacién de las masas:
iencia y estudios unidos dialécticamente. Refiriéndose a las masas Mao
firma que "Debemos consagrar mucho tiempo y paciencia a educarles y
darles a desembarazarse de esa carga (ideas retrdgradas) y a luchar
tra sus propios defectos y errores con el fin de que puedan avanzar a
des pasos”.(**) Por supuesto, que si se trata de educar a las masas, y las
s tienen por ideologia histérica el marxismo, se trata de inculcar el
rxismo a las masas. Pero tanto como Gramsdi, pareciera que la educacién
siste en desarrollar a nivel ideoldgico el sentido coman y el conoci-

piento folklérico que en forma rudimentaria poseen las masas.

Althusser

. Finalmente, nos interesa observar el concepto de ideologia que tiene

thusser. Para él la ideologia “es un sistema (que posee su logica y su
Figor propios) de representaciones (imagenes, mitos, ideas o conceptos
Gn los casos) dotados de una existencia y de un papel histéricos en el
eno de una sociedad”.(®1) Por lo tanto, ese sistema de representaciones,
orma parte orginicamente, de una totalidad social. Estd intimamente ligado
on ella y constituye una estructura esencial en la vida histérica de las
ociedades. Y como estructura que es, pasa de manera inconsciente por
mayoria de los hombres, cumpliendo varias funciones sociales entre las
1e se destacan la de reforzar y la de modificar las relaciones de los hombres
‘con sus condiciones de existencia. Pero lo que los hombres se representan
~en la ideologia, no son las relaciones sociales de ellos con la naturaleza
¥ los demis hombres, sino las esperanzas, las nostalgias y los deseos que
los hombres quisieran hacer realidad. “En la ideologia, la relacién real esté
inevitablemente invertida en la relacién imaginaria: relacién que ex-
resa mis una voluntad (conservadora, conformista, reformista o revolu-
onaria), una esperanza o una nostalgia, que la descripcién de la reali-
'.(ff’ Por eso la ideologia es también para Althusser, un instrumento
le accién, es activa y modificada o refuerza la estructura total(*). Eso de-

| (48) Idem, p. 675.
(49) Idem, p. 673.
(50) Idem, p. 672.

\(51) Althusser, Luis. “La revolucidn tedrica d. ' o
| México 1968 5 15% cion tedrica de Marx” Siglo XXI, 2a. edicién,

(52) Idem, p. 194.
(*) Superestructura méas infraestructura.
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pende bésicamente de la clase a la cual pertenecen. Si es la ideologia de la
clase dominante, la tendencia sefd a reforzar o legitimar el orden de cosas
existentes. Pero si es la ideologia de la clase dominada la tendencia seri
a reformar la estructura social. Por lo tanto, las ideologias estin ligadas a
las clases sociales y por ello son pricticas mds que tebricas. Lo cual quierc
decir, que se pretenden diferentes grados de coherencia y refinamiento en
las ideologfas. Asi Althusser reconoce que pueden existir ideologias tedricas
que “serian en tltima instancia destacamentos de las ideologias pricticas en
la teoria”.(33) De esta manera, las ideologias no son solo pricticas, sino
que contienen igualmente elementos tebricos, pudiéndose distinguir entre
ellas distintas gradaciones en base a su nivel de abstraccion. :

La distincién entre ciencia e ideologia es clasica en el pensamiento
althusseriano. Ya antes de 1964 crefa que “la ideologia como sistema de
representaciones se distingue de la ciencia en que la funcién prictico-social
es mds importante que la funcién teérica (o de conocimiento)”.("*) Esta
diferencia, le permite atribuirle a la ideologia el conocimiento inexacto,
mezcla de fantasia, suefio o deseo, y 2 la ciencia el conocimiento verdadero.
El marxismo para él, no es una ideologia, sino mis bien una ciencia.
Usindola, la clase dominada podri explicarse su relacién con las condicio-
nes de existencia, mientras que en la ideologia “los hombres expresan en
efecto, no su relacién con sus condiciones de existencia, sino la manera en
que unen su relacién con sus condiciones de existencia: lo que supone. ..
una relacién “‘vivida”, imaginaria”.(5%)

Desde luego, que la posicién althusseriana se contradice con algunas
de las tesis de Gramsci, las cuales proclaman, como lo vimos mds arriba,
el caricter social e historico de todas las ciencias.

Vale la pena agregar que Althusser piensa que cualquier relacién
del hombre con el mundo, tanto en una sociedad de clases como en aquellas
sociedades “‘sin clases” pasa necesariamente por la mente de los hombres en
forma ideolégica. Por eso afirma que el “materialismo histérico no puede
concebir que una sociedad comunista pueda prescindir jamis de la ideolo-
gia”.(%%) Para él, en este sentido, la ideologia es eterna. Pero en una socie-
dad de clases, la ideologia de la clase dominante, que es la ideologia de "la
clase que ejerce el poder material dominante en la sociedad”(*") no solo es
un instrumento de dominacién sino que ejerce un papel activo sobre la
misma clase dominante, modelindola, modificando sus actitudes con el obje-
to de adaptarla a las condiciones reales de existencia. Por esto, la ideo-
logia es indispensable a toda sociedad, ya que ayuda, de manera significativa
a modelar a los hombres para que respondan a sus reales condiciones de
vida. A través de ella los dominados aceptan y justifican su dominacién y la

(53) Althusser, Luis. “para una critica de la prictica tedrica’ Siglo XXI, México
1974, p. 15 (nota al pie de pigina).

(54) Althusser, Luis, ""La revolucidn teérica de Marx”, op. cit, p. 192.
(55) Idem, p. 193-194.

(56) Idem, p. 192.

(57) Marx, Carlos. “La ideologia alemand’, op. cit., p. 50.
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?erciben como natural; mientras
~ “toma en serio” su papel como tal.
I

v En ”Ia’go!ag:’a y aparatos ideoldgicos de Estado”, Althusser distingue
~ dos clases de ideologias: las ideologias generales y las ideologias particulares.
Ja primera es eterna “'si eterno significa no lo trascendente a toda historia
(temporal), sino lo omnipresente, lo transhistérico y por lo tanto inmutable
en toda la extensién de la historia...”(%®) La segunda se afirma “sobre la
historia de las formaciones sociales, sobre los modos de produccién, entonces
‘combinados en las formaciones sociales y sobre la historia de las Iuchas de
clase que en ella se han desarrollado”.(5%) Una es inmutable, eterna, esti en
todo tipo de sociedad, “la sociedad en general”, y la otra es histéricamente
‘determinada, se da en una formacién social concreta y se realiza a través
\de instituciones sociales, tales como el aparato educativo, la familia, etc.

Cree Althusser, en es misma obra, que la legitimacién del orden exis-
‘tente por parte de la ideologia dominante tiene dos formas especificas: una,
‘s aquella que estd encaminada a garantizar la sumisién de los trabajadores
-%h otra, Ia que se enfila a la formacién de los idedlogos que habrin de
K fundir y elaborar la ideologia dominante. En cuanto a la primera, una
! Sle las maneras mis eficientes para obtener la sumisién de la clase dominada,
_ es impidiéndole que se convierta en “clase para si”(*) a nivel ideolégico.
! E:Bsto implica que la ideologia dominante ayuda a fragmentar, a sectorializar
la clase, impidiéndole el advenimiento de la conciencia de clase. Para ello
“la ideologia interperla a los individuos en cuantos sujetos” (%) sin tomar
ﬂe”eﬁ cuenta que “la personificacién de categorias econdmicas, como represen-
’

que la clase dominante justifica y se

tantes de determinados intereses y relaciones de clase” () es la dnica pers-
pectiva cientifica en el método de Marx.(**)

[ Finalmente, la ideologia para Althusser, como para muchos de los
. autores que hemos analizado en el presente ensayo, conlleva actos rituales,
-.;pﬁ.qlcos de comportamiento, ya que cada “Sujeto debe actuar conforme a
- 8us ideas e inscribir en los actos de su propia prictica material sus propias
ideas de sujeto libre. Si no lo hace asi, “eso no estaria bien”.(52)

i Ta

I’_{I_'I{"S&) Althusser, Luis, “Ideologia y aparatos ideolégicos de estado”, op. cit. p. 123,
- (59) Idem, p. 121.

- (*) "“Clase para si” en la concepcién de Marx, es aquella que ha obtenido conciencia
de sus intereses y organizacién politica y econémica que le permite defenderlos,
5 La clase en si, es todo lo contrario: no han logrado identidad en ninguno de
. €sos aspectos. Ver el "18 Brumario de Luis Bonaparte”.
I!_ “0) Idem, p. 130.
1

(61) Marx, Carlos, "El Capital”. Tomo I, p. XV. Fondo de Cultura Econdmica,
4a, reimpresién, México, 1971.

_ _"*) Entiende por sujeto un centro de decisiones e iniciativas, responsable de sus
actos, interpelado como tal por la ideologia dominante, con el objeto de que
acepte su sumisién y obediencia.

sz) Althusser, Luis. "“Ideclogia y aparatos ideolégicos de estado”, op. cit. p, 128.
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i) Poulantzas

Poulantzas, quien se ha declarado seguidor y critico de AlthuSSelr,
tiene algunas proposiciones bastante parecidas a él. Ambos adoptan la
bptica negativista de la ideologfa. Esta es para ambos conocimiento m;agma-
rio, falsificado, es para Poulantzas “opaadgd sobredet?_rn;;nada en las so-
ciedades divididas en clases, por la explotacién de clase™. (%)

Al contrario que la ciencia, la ideologia tiene por funcién ocultar las
contradicciones reales, reconstruyendo en un plano imaginario, un discurso
relativamente coherente. Discurso, que segin la expresion gramsciana, tienc
la funcién de ser “cemento” de todo el edificio social (infraestructura y su-
perestructura). Efectivamente la ideologia se desliza por todos los EISTS
del edificio cobesionindolos a pesar de sus divisiones internas (por ¢j. la
divisién del trabajo que legitima). Efectivamente un rasgo importante de la
ideologia, seglin Poulamtzas, es que ésta no admite en su seno las contra-
dicciones del cuerpo social, procura eliminarlas. Para ello recurre a una
“coherencia imaginaria”,(*9) reflejando aquellos aspectos de la ?structulr’a
social que representan la articulacién de las instancias (lo eco’nognco_, pot1-
tico, ideoldgico, cultural). Es asi como en el caso de la ideologia dormnan £,
estd asegurada la coherencia de las instancias estructurales, ocultando y man-
teniendo la explotacién y el dominio de clase.

Poulantzas habla de “sub-conjuntos ideolégicos”(®?) para designar
aquellos elementos ideolégicos que dependen de la ideologia dominante. Per-
tenecen a las clases sociales respectivas (feudal, pequeno I:{u:guesa) y contie-
ne en su seno elementos ideoldgicos provenientes de distintas clases contra-
dictorias entre si. Tal es el caso de la pequefia burguesia y del proletariado.

i) Conclusién

Después de haber estudiado de manera esquemitica los principales
planteamientos en torno al problema de las ideologias, estamos en la
posibilidad de tomar posicién en torno al problema ideolégico.

Ademés, muchos de los enfoques dados al tema por los autores aqui
estudiados, convergen en puntos de acuerdo, y forman un consenso en
relacién con el problema de la ideologia. En otros puntos, como es natu-
ral, existe divergencia. Por lo tanto, serd interesante hacer un gnahms
comparativo de los diferentes conceptos de ideologfa y detectar diferen-
cias y semejanzas.

Existe un consenso entre los tratadistas del tema acerca de lo que
Mannheim llama “determinacién social de las ideas”. Estas no nacen en

(63) Poulantzas, Nicos, “Clases sociales y poder politico en el Estado Capitalista’,
Siglos XXI, México, 1969, p. 264. :

(64) Idem, p. 266.
(65) Idem, p. 268.
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¢l vacio ni son el producto de un espiritu superior. Estin enmarcadas en
ana realidad social que las determina, llimese ésta “clases sociales”, grupos
Iﬁ)aﬂ-[ﬁ, comunidades, etc. Estin ubicadas en un tiempo y espacio deter-
minados, lo que le ha valido a Gramsci para atribuirles su “cardcter hist6-
rico”. Pero, ademis, son el producto de la realidad social que reproducen
a nivel mental, y sobre la cual influyen.

En cuanto al caricter gnoseoldgico de la ideologia existe una diver-
gencia. Para unos, la ideologia es “falsa conciencia” de la realidad,
_mientras que para otros es conciencia de los conflictos sociales de la base
_econdmica, instrumento doctrinario de lucha para conquistar el poder. A la
rimera le hemos llamado acepcién negativa; y, a la segunda acepcién de la

ologia positiva. En el caso de Marx, éste parece tratar ambas acepciones,
@ de manera general y embrionaria, y atribuirle la connotacién negativa
‘de la ideologia, a las ideas de la clase dominante. Sin embargo, nos parece
'T se puede hablar de las ideas de una clase social con independencia
‘de su capacidad cognitiva ya que, como afirma Mannheim, el juzgamiento
‘que se haga de ésta depende en dltima instancia de la ubicacién social del
ensador. Depende de la perspectiva con la cual el pensador mire el objeto
de conocimiento. En consecuencia, puede existir desajuste entre el observa-
dor y el objeto de conocimiento; entre los grupos sociales que adoptan pers-
- pectivas de conocimiento, y la realidad objetiva que pretenden interpre-
far; o un pensamiento puede representar un obsticulo al conocimiento de
~ una realidad, que por definicién es cambiante: las ideas que en un deter-
‘minado momento podian representar los fenémenos reales, ahora son ob-
 soletas por aferrarse a intereses particulares de grupos sociales especificos.
%asalli la importancia de la critica permanente de todos los sistemas de
;%’ . En consecuencia, vamos a optar en el tratamiento de las ideas, por
la:
i

siguientes perspectivas metodoldgicas:
@) Vamos a tratar las ideas como un conjunto organizado de represen-
~ taciones ligado 2 determinados grupos sociales, cuyos intereses repre-
sentan mentalmente, con independencia de su valor cognitivo, y

o

g

' b)  Vamos a aplicar el método comparativo a las relaciones objeto de co-
' nocimiento realidad objetiva, con el propdsito expreso de detectar los
I desajustes o coincidencias entre estos dos polos del conocimiento.
- Esto, logicamente, implicard un anilisis de las causas sociales de tal
~ desajuste o coincidencia.

AL
v La definicién de Berger de la ideologia, en términos tales que liga
una “definicién de la realidad” a los esfuerzos por obtener el p(g‘lcr por
1&:(&: determinados grupos sociales, ofrece, asi mismo, la posibilidad de
Setectar el conflicto entre grupos sociales por la obtencién del poder, repro-
ducido a nivel de las ideas en una “sociedad pluralista” como la nuestra.

o

_ 'Otra de las generalizaciones que se pueden hacer del pensamiento
i€ los autores aqui tratados, es la que se refiere a las funciones de la ideo-
Casi todos los autores coinciden en que la ideologia es un instrumento
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de legitimacién de un orden social determinado. Justifica los intereses de
las clases sociales o grupos determinados, o bien negando los fenémenos
concretos de la realidad, o bien reflejindolos. En el primer sentido se pro.
nuncia Marx en relacién a la clase dominante, que por defender y legitimar
su dominacion sobre el resto de la sociedad, ajultera la realidad social. Ep
el segundo sentido, Marx, Gramsci, etc., se refieren a las clases dominadas
interesadas en conocer la verdad dialéctica de la realidad para controlar a sy
favor y modificarla.

Los grupos sociales, de esta manera, tratan de “educar” a sus miembrog
en los valores propios de su ideologia. Los “socializa” a través de ella, y
de esta manera los cohesiona como grupo. Es lo que Mao sefiala como una
funcién de la ideologia: la de educar y cohesionar a las clases dominadas en
torno a un ideario de lucha para la toma del poder.

Por esto mismo la ideologia al ser parte de una estructura, dividida
en clases y grupos contradictorios, sirve como instrumento de dominacién
o coadyuva a ésta. Es lo que Apter le atribuye a la ideclogia politica: la
legitimacion de la autoridad. Gramsci, traduce el fenémeno con el concepto
de “hegemonia”. Para él una clase es hegeménica, cuando establece su domi-
nacién a través del consenso, de la persuacién de la ideologia.

Ademis la ideologia cohesiona la estructura social. Es su “cemento”
en términos de Gramsci. En este sentido, la ideologia organiza, une las clases,
los grupos, las comunidades y hasta las personalidades (Apter). Les da
hegemoneidad y coherencia 'y los prepara, de esta manera, para la lucha
con otros entes sociales. La ideologia de esta manera, produce “conciencia
de clase” (Marx), solidaridad (Berger) o identidad.

Tanto Apter, como Althusser, Mao, etc., piensan que la ideologia no
se queda en el simple mundo de las ideas. Proviene de la practica social y
regresa a ella en forma prictica (rituales, normas, actitudes, decisiones,
instituciones). Esto es importante, especialmente para nosotros, ya que las
ideas como tales coadyuvan a promover el cambio social, (aunque no esta-
mos de acuerdo con aquellos que afitman que las ideas son la causa de ese
cambio). Creemos, desde este punto de vista, que la expresion de Berger,
en el sentido de que la ideologia es el “'motor del cambio social” es un tanto
exagerada. Para que éste se realice es necesario que confluyan, tanto factores
subjetivos como objetivos. Aunque Berger afirma esto, no pasa de ser un
mero postulado ya que el concepto “motor” se asemeja més a “causa” quc
a “coadyuvancia”. Sin embargo, vemos con Paul Sigmund, que la ideologiz
representa un “modelo de vida”, que genera decisiones politicas e institu-
ciones sociales; y la realidad social en general, genera a su vez ideas, que
son su reflejo. Hay por lo tanto una dialéctica ideas-sociedad.

ntan “‘las tendencias no realizada é
: _ s de una época” o de un
A tales ideas subversivas llama Mannheim “‘utopias” o

Las ideologias son sistemas de ideas que se utiliza i i
la accién inmediata. Pueden logrgr distintos grtlagg? ;;nisia rﬁ—

y coherenaa,_pero’ nunca alcanzan la profundidad de los problemas

se plantea la filosoffa; pero tampoco alcanzan los grados de ingenuidad

,tane1dad de lo que Gramsci llama “el sentido comin” ygel “fol-

=", Por eso mismo, la ideologia se liga a la accién politica de grupos

s sociales: Es lo que Gramsci llama “ideologia en sentido estrictog. ¥

Finalmente, la ideologia es un instrumento de lucha de un grupo social
determinado. Es lo que hacen las ideologias “histéricamente organicas” de
Gramsci. Deciamos que organizan las masas humanas, forma el terreno en cl
cual los hombres se mueven, adquieren conciencia de su posicién y luchan
por sus intereses. Como esa lucha la establecen los grupos sociales contr?
el status quo para subvertitlo, las ideas que sitven para tales fines
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PRESENTACION

ente ensayo pretende sefialar, en forma sucinta, la evolucién
Administracion Piblica y sus problemas, con especial énfasis en los
§ 25 afios.

Estos problemas se seiialan desde dos puntos de vista: estructural y de
miento interno.

¢ espera que contribuya a la comprension de los jmb!eﬂm generales
ronta la Administracion Piblica Costarricense desde la perspectiva
su evolucion bistérica.

_ En la investigacion se utilizaron fuentes secundarias en su mayor parte,
marias en algunos casos; por lo tanto, no pretendemos que sea un estu-
wroso ni profundo sino que sirva de base para estudios posteriores.

La realizacion de este estudio estuvo a cargo de la Division de Planes
litica Administrativa, como wuna colaboracion de la OFIPLAN a la
de Administracién Piblica de la Universidad de Costa Rica.

Agosto de 1976.
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INTRODUCCION

Por la cultura que impera en nuestras instituciones hemos aprendido
timar la importancia de los aspectos administrativos de la gestién
es por lo que queremos entonces tratar sobre la Administracién

Costarricense en su evolucién histérica y algunos de sus problemas

periodo 1950-1975. Pretendemos mostrar una descripcién en la cual
ben las consecuencias de una gestién pblica preocupada por los

nos econdémicos, sociales y politicos. La historia costarricense en el

50-75 perfila un gobierno en galopante expansién. En este sentido,

Resefia Histérica, da una visién general de lo que ha sido la Adminis-

n Piblica Costarricense.

De ello se deriva como una gran exigencia, el que se le debe dar prio-

a los aspectos administrativos en toda accién de gobierno; lo cual pre-
mos dejar claro en el contenido de este trabajo.

- Nuestra resefia se sustenta esencialmente en dos grandes capitulos.
Ino describe la Evolucién Histérica de la Administracién Pablica, pattiendo
Ios fundamentos constitucionales de las funciones del Estado. Logicamen-
® se parte de la Constitucién de 1949 y luego se pasa al crecimiento de las
ones y su impacto en el nimero de entes, recursos y personal. Este
tulo resalta las consecuencias de momentos politicos que engendraron
crecimiento acelerado.

Por otra parte, se describen los problemas que caracterizan a la Admi-
ci6n Pablica en sus tres “niveles de Gobierno”:(*) Gobierno Central,
ierno Descentralizado y Gobierno Local. En ellos se analizan lo que hemos
o como problemas estructurales y problemas de funcionamiento

Entendemos por niveles de gobierno, a tres grandes grupos de instituciones pé-
blicas que posee el Estado para dotar de bienes y servicios a la sociedad costa-
- fricense; es asi como para efectos de organizacion del presente trabajo, utiliza.
- mos la siguiente clasificacién institucional por niveles de gobierno: Gobierno
Central (Ministerios, Tribunal Supremo de Elecciones, Poder Judicial, Poder Le.
gislativo y Contraloria General de la Repiblica) ; Gobierno Descentralizado (Ins-
~ tituciones auténomas y Empresas Ptiblicas) y Gobiernos Locales, con las Muni-
- cipalidades y los Consejos de Distrito. :
- Cabe sefialar que esta clasificacion la utilizamos Gnicamente para efectos de orga-
~ nizacién de los datos estadisticos y de anélisis presentados en este trabajo y no
- representa necesariamente nuestra posicién en cuanto a clasificacién institucio-
* nal se refiere.
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1. EVOLUCION HISTORICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

A —FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES
DE LAS FUNCIONES DEL ESTADO

Partiendo de 1821 en que se da el primer documento constitucional
de Costa Rica, el Pacto Social Fundamental Interino, se tiene como 6rgano
superior de la nacién a una junta de 7 miembros de eleccién popular con
la funcién bisica de direccién politica de la entonces Provincia de Costa
Rica. Dos afios después, el Estatuto Politico de la Provincia de Costa Rica,
establece un Grgano superior de gobierno compuesto por un Jefe Politico,
un Intendente y un Comandante General de Armas. s

Al establecer la Federacién de Centroamérica en 1824 y formar Costa
Rica parte de ella, se defini6 en su Carta Magna que todos los estados serian
libres, independientes en su gobierno y con el Foder que la constitucién no
estableciera para las autoridades federales. Con fundamento en_ello, en 1825
se decreta la Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica en la que
se establecen 4 ‘poderes para el Gobierno a saber: Ejecutivo, Legislativo,
Judicial y Conservador (de eleccién Popular). Este ultimo poder era un
brgano de consulta para el Ejecutivo y desarrollaria funciones de senado. El
poder Ejecutivo tenia el mando de nombrar a funcionarios enviados en
terna por el Poder Conservador, mantener €l orden y la seguridad del Estado,
publicar las leyes y resoluciones legislativas, expedir reglamentos y dispo-
ner de la fuerza armada. El Poder Judicial estaba compuesto por la Corte
Suprema de Justicia y los tribunales comunes, con 3 a 5 magistrados de
eleccién popular. Se crean los gobiernos locales cuyos antecedentes se en-
cuentran en la Constitucién de Cadiz de 1812. En 1841 se promulga la Ley
de Bases y Garantias que afirman la soberania del pais lo mismo que los
principios de proteccién de la persona humana. Refine en la persona del
primer magistrado todos los poderes del Estado. Su vigencia fue efimera,
pues al afio siguiente se restablece la Ley Fundamental del Estado Libre de
Costa Rica.

Para 1844 se da una nueva constitucién en la que se crea un Minis-
terio que reunia las funciones de Gobernacion, Relaciones Exteriores, Ha-
cienda y Guerra. Ademis, separa a las Municipalidades de la jurisdiccién
del Poder Ejecutivo.

La Constitucién de 1847 crea los ministerios de Justicia y Negocios
y el de Educacién. Al afio siguiente, nos encontramos con una reforma 2
la Constitucién en el sentido de delimitar la jurisdiccion de los gobiernos
locales, ubicando a las municipalidades en cada cantén del pais.

Pasando por las constituciones de 1859 y la de 1869, que da al Esta-
do la responsabilidad educativa de los ciudadanos al establecer la obligato-
riedad de la ensefianza primaria, y el caricter gratuito a cargo del estado;
la Constituci6n de 1871 fue la base de discusién de la que hoy nos rige.
Esta Constitucién pone énfasis en la centralizacién del poder ya que asignd
al Poder Ejecutivo funciones que, dada su naturaleza, no le corresponderian.
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emds cgnfiere al Presidente de la Reptblica la facultad de nombrar ¥
mover _l:bremente a los funcionarios de la Administracién Pablica. En
43 se incorporan a la Constitucién de 1871 los derechos y garantias so-
es. Aumiue en 1917 se dio otra constitucion, pricticamente se considera
el periodo de vigencia de 1877 hasta 1949.
Con ‘la (".‘onstitucién de 1949 se da un cambio radical en relacién a las
constituciones. En ella se nota una gran tendencia a la descentralizacién
Poder Ejecutivo promoviendo la creacién de los entes auténomos que
ollarian funciones especificas, por medio de los cuales se esperaba
isfacer las demandas de los ciudadanos y mantener a esas instituciones al
gen de las influencias politicas nocivas.

EVOLUCION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
A PARTIR DE 1950.

Las funciones estatales y los entes que define
la constitucion del 49 para su cumplimiento.

Ademis de las tradicionales, la Constitucién del 49 asigné al Estado el
limiento de una serie de funciones que explicita e implicitamente se
uentran esparcidas en el texto de esa Carta. Es tan amplio el margen
tan numerosas las posibilidades de participacién estatal en las actividades

econémicas de la nacién %ue a lo largo del periodo 1950-1975 el apa-
del Estado ha ido creciendo acelerada y desarticuladamente, asumiendo
ciones en los mds diversos campos de la economia. Ejemplo de esa orien-
ién del Estado nos la da el articulo 50 de la Carta Magna, tal y como
- promulgado en 1949, el cual sefiala: “El Estado procurari el mayor
nestar a todos los habitantes del pais, organizando y estimulando la pro-
i6n y el mis adecuado reparto de la riqueza”. ;

.. Entre las principales innovaciones que se introducen en la Constitu-
¢ién de 1949 estan:

Con respecto a la educacién y a la cultura, la Constitucién impone al
Estado costear, ademids de la primaria, la ensefianza pre-escolar y la
secundaria. Le obliga asimismo contribuir al mantenimiento econémico
de la Universidad de Costa Rica con una suma no inferior al 109
de los gastos anuales del Ministerio de Educacién.

El Poder Ejecutivo dejé de ser unipersonal, puesto que el Consejo de
Gobierno tiene ahora funciones propias y los Ministros actian como
obligados colaboradores del Presidente.

Consagra la autonomia de las Municipalidades y les asigna la admi-
nistracién de los intereses y servicios locales de cada cantén.

La descentralizacién del Poder Ejecutivo se hace patente por medio
d.e la creacién de instituciones auténomas; las que la propia Constita-
cién crea y las que ella define, cuales son:
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a. Los Bancos del Estado.

Las instituciones aseguradoras del Estado.

i) i) Upiversidad de Costa Rica y demis instituciones de cultyr,
superior.

d. El Patronato Nacional de la Infancia,

Las Municipalidades.

f. Los nuevos organismos que creare la Asamblea Legislativa por vo.
tacién no menor de dos tercios del total de sus miembros.

)2

o

5. La creacién del Tribunal Supremo de Elecciones, €l cual goza de inde.
pendencia en el desempefio de su cometido, cual es el encargarse
de la organizacién, direccién y vigilancia de los actos relativos a]
sufragio.

6. El establecimiento del Régimen de Servicio Civil, para toda la Ad-
ministracién Piblica, consecucién constitucional que fue tergiversada
posteriormente al gromu[garsc el Estatuto de Servicio Civil que sélo
abarc6 a los servidores del Poder Ejecutivo.

b) Crecimiento de las funciones y su impacto en el niumero de entes,
en gastos totales y en recursos bumanos; conformacién de los 3
niveles de gobierno(*)

A partir de la década del 50, debido a las presiones populares que
demandaban al aparato estatal mejoras para poder sobrevivir, la Adminis-
tracién Pablica costarricense inicié una fuerte expansién hasta 1975. Antes
de ese periodo el Gobierno Central constituia casi la totalidad del Sector
Piblico pues el nimero de instituciones autonomas formaba un Gobierno
Descentralizado casi nulo, abarcaba éste un Banco Nacional, un Instituto
de Seguros, una Fabrica de Licores, un Ferrocarril y una Institucién de
Seguridad Social. El nivel de Gobierno Local lo formaban los entes muni-
cipales con una serie de problemas de autonomia, que los hacfan muy ine-
ficientes en el cumplimiento de sus funciones e ineficaces para cumplir las
demandas comunales.

Con Ia Constitucién de 1949 se dan las bases legales para la expan-
sién de la Administracién Piblica en sus tres distintos niveles de Gobier-
no; el Central con la creacién de mds ministerios en el Poder Ejecutivo
y més tribunales de justicia en el Poder Judicial: el Descentralizado con
la creacién de entes auténomos para el cumplimiento de funciones especi-
ficas; el Local con la creacibn de mis municipalidades conforme al creci-
miento demogrifico y a la capacidad econémica de los pobladores para
mantener su gobierno.

(*) Para la realizacién de este trabajo sequtiliz6 como fuente la muestra existente
sobre ‘l crecimiento_del Sector Pﬁblicolcitada en las Referencias.
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. Para analizar el crecimiento de la Administracin Pablica hemos

o como indicadores el nimero de entes, los gastos totales y los recur-

‘humanos en el periodo 1950-1975, utilizando los datos disponibles
a €aso.

~ En cuanto al nimero de entes del Sector Pablico, el Gobierno Central
experimenta aumento sustancial en el nimero de 6érganos del Poder
tivo, tnico del que se pudo obtener cifras; en tanto que el Sector
ntralizado manifiesta un aumento bastante amplio entre los afios
4% al pasar de 25 entes a 40 en 1974, lo que represent6 un aumento
cial del 60%, segin la muestra citada, que analiza los principales
descentralizados. El Gobierno Municipal muestra también un aumento
nte fuerte al pasar de 65 en 1950 a 80 en 1974; o sea un incremento
23%. Esta variable, nimero de entes de la Administracién Piblica
ra la orientacién que le imprimi6 al Sector Péblico la Constitucién del
~cual es la descentralizacién administrativa, El cuadro N° 1 contiene
cifras disponibles de los afios 50, 62, 68 y 74. Incluye en el nivel de
no Central, dnicamente al Poder Ejecutivo, ya que no existen datos

- los otros poderes.

CUADRO N° 1

2 Rica: Namero de entes del sector Piblico por niveles de gobierno

1950 - 1974
del Gobiemo 1950 1962 1968 % 1974
erno Central X /
11 10 11 12
n.d. 25 29 60 40
65 68 70 23 80
76 103 110 132
hentcs: Oficina del Presupuesto. OFIPLAN y Tribunal Supremo de Elecciones.
.i') Para el afio 1950, no se obtuvieron las cifras correspondientes, del Sector Des-
: centralizado.
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iable importante que consideramos es la de los recursos

humanI:‘.:, Dt;flae ‘;:nnﬁmeropg:ecienteqhan sido utilizados })or _los tres mvell.gs

de gobierno. El cuadro N° 2 ilustra el aumento de uggonagi;s en los

afios 1955, 1965 y 1975, afios para los cqales hay datos Lsponll esﬁlytir?los

ofrecen un panorama global del crecimiento producido en los 05

21 afos. ; g : 40s e

respecto al Sector Descentralizado, ‘mclmqmos_ Gnicamente los

datos ggln nﬁnﬁem de funcionarios de las principales instituciones autono-
mas que consideré la fuente consultada.

CUADRO N* 2

ica: Recursos Humanos del Sector Pablico, distribuidos por
e T niveles de Gobierno 1955-1965-1975

Niveles de Gobierno 1955 1965 & ea.?i Avs 1975 Credm?ez;i >
Gobierno Central 20.090 28490 42  45.288 59
gg:é:;groaﬁzado 2.780 11.458 312 35.625 211
Manicipal TR T T e TPt s
TOTALES 22.870 43.506 90 86.877 100

Fuente: OFIPLAN

En el nivel de Gobierno Central, el aumento de los recursos huméa;

nos entre 1955 y 1965 fue del orden de un 42%. En tanto que entre 19
del orden de un 599%.

i 1975E;'u:l Gobierno Dcscentr;%lizado el aumento de personal entre 1955
y 1965 fue del 31% y entre 1965 y 1975 se constituyé en un 211%. e

El Gobierno Municipal presenta asimismo un incremento del di;c
entre 1965 y 1975. Por su parte, el total de recursos humanos d_fa la A =
nistracién Pablica crecié a una razén de un 909 entre los afos 1955 ¥

$ entre 1965 y 1975. = ) B
e w Giln i Administracién Piblics
pone de manifiesto el aumento del dmbito del Sector Piblico costarrfcense;
entre los afios 1950 y 1974. Es interesante destacar que de 126.8 rp.lllon:i
de colones de gastos totales en 1950, s6lo la cifra para el Gobierno Centraly
pasa a 5127, 1 millones de colones en 1974.
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CUADRO N* 3

Costa Rica: Gastos Totales* del Sector Pablico,

distribuidos por niveles
de gobierno 1950 - 1974

(Millones de colones)

1950 1962 1968 1974

ierno Central 126,8 497.8 857,9 1831,1
n.d. n.d. 751,2 3158,3

n.d. n.d. 62,8 1377

126,8 497,8 1671,9 5127,1

‘Fuentes: Oficina de Presupuesto
Contraloria General de la Reptiblica.

lI. PROBLEMAS QUE CARACTERIZAN A LA ADMINISTRACION
PUBLICA EN SUS TRES NIVELES DE GOBIERNO

A. PROBLEMAS ESTRUCTURALES

El Estado costarricense, hasta fines de la década de los 40 estaba com.
o bdsicamente por 2 niveles de Gobierno: central y municipal. Sus pro-
s estructurales eran, en términos generales, los mismos que atn hoy

e se han producido desde entonces obedecen a dos

azones fundamentalmente.

' 1.—Aparicién y ampliacién del nivel de Gobierno Descentralizado.
'2.—Creacién de nuevas dependencias para los diferentes entes del Gobier-
no Central.

No obstante el desorden con que la estructura de la Administracion
lica se ha ido expandiendo, ésta ha procurado mantener cierta estabili-
: “Sus formas institucionales, su personal y otras pricticas y las prefe-
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rencias Frofcsionalcs de quienes a ella se dedican, estin frecuentemente [i.
gadas a mantenimiento de un sistema”.(%)

a) Gobierno Central

En nuestro pafs se tiene plena conciencia de las deficiencias adminis-
trativas de que adolece el Gobierno Central. A lo largo de los dltimos 25
afios, gobernantes y administradores han apoyado y promovido una serie de
ampliaciones orginicas en las estructuras ministeriales conforme al creci-
miento econdémico lo va exigiendo. Asi vemos como afio con afio los organi.
gramas de los ministerios del Poder Ejecutivo se amplian con la aparicién
de nuevas unidades administrativas en determinados niveles jerirquicos, o
la transformacién de otras. En algunos casos su cambio es s6lo de nombre,
en otros cambian las funciones y su ubicacién en la estructura administrativa.
Aparecen nuevos departamentos y unidades para proporcionar flexibilidad
al pesado aparato administrativo en este nivel de gobierno; y sin embargo,
la intencién de realizar esas modificaciones en las estructuras gubernamen-
tales, ha sido en principio crear nuevas unidades administrativas que res-
pondan en forma mis eficaz a las demandas crecientes que enfrenta el
gobierno y no lo que refleja realmente: una mera ampliacién orginica.

[En la primera parte de nuestro trabajo, pusimos énfasis en el creci-
miento acelerado y desarticulado que ha sufrido el aparato estatal a lo
largo del periodo 1950-1975.

Empero, ese crecimiento ha venido a complicar los problemas estruc-
turales que afronta el Gobierno Central. Por el contrario, en una investiga-
cién realizada recientemente por el ICAP, se afirma que “no obstante
los significativos esfuerzos de reformas administrativas a nivel del Gobierno
Central, de los cuales hay muchos ejemplos, estos mecanismos CONServan
sus caracterfsticas que fueron calificadas por CEPAL, doce afios atrds, como
obsticulos formidables al desarrollo™.(2)

Los problemas estructurales de la Administracién Pablica costarricense
son por lo tanto obsticulos que han sido atacados con diversos mecanismos
aislados, para los cuales se han invertido sumas considerables de recursos

tblicos.
g En el caso del Gobierno Central, la situacién ha sido desalentadora
pues se han dado numerosos esfuerzos de cambio por medio de la creacién
de entes y unidades administrativas no previstas ni planificadas, la implan-
tacién de servicios técnicos, consultorias, como intentos de solucién parciales.

Las Naciones Unidas sefialan el problema en estos términos: “...12
expansién de los servicios técnicos y de otras actividades en desarrollo s¢
ven con frecuencia obstaculizada por deficiencias en la administracién, pero

(1) Naciones Unidas. Problemas que se plantearin a las administraciones péblicas
en los paises en desarrollo en el decenio de 1970.
New York, Naciones Unidas, 1971. p. 7.

(2) ICAP. Caracteristicas y problemdtica de las Empresas Publicas y otros entes
descentralizados en el Istmo Centroamericano, resultado de una investigacién:
San José, ICAP, 1975. p. 225.
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; veces se aprecia el valor de las inversiones en investigaci i
: ¢ : estigacién, capaci-
y otras medidas destinadas a corregir deficiencias’, (3) i

Gobierno Descentralizado

| Para este ni\fel de. gobierno podemos apuntar una critica fundamental
da en una investigacion que afirma que la proliferacién de algunos
nismos publicos se dan sin que ello obedezca a un orden previo ?ua.u
mente estudiado. El nimero de entes auténomos y de empresas publi-
hace patente la orientacién gubernamental de recurrir a la crcaclijén y
cion de funciones especificas por medio de esos entes para hacer mis
la estructura estatal y responder mejor a las necesidades que
ontan el pais. :
~ En nuestro pais, la creacién de organismos piblicos se ha dado en
o de _la’ improvisacién y el desorden, porque como bien lo sefiala
g Jiménez “. .. la determinacién de objetivos debe anteceder a todos
05 procesos, pues no se puede llegar a la meta satisfactoriamente si
desconoce” . . ;(*) y esto no se ha producido previamente a la creacién
amerosas instituciones del gobierno descentralizado.
Los problemas estructurales del gobierno descentralizado arrancan pues
su base constitucional y juridica: las disposiciones constitucionales
onadas con la existencia de entidades descentralizadas y empresas pi-
acusan una cierta debilidad en algunos casos, y en el caso de las leyes
creacién de esos entes se da la ausencia de definicién precisa de un
to de funciones.
La proliferacién de 6rganos del Gobierno Descentralizado ha plan-
pro})lemas de coordinacién en lo que se refiere a la ejecucién de una
:‘gohtlca gubernamental, ademis de que al no existir una clara defini-
e sus objetivos y funciones la marcha de ellas es el resultado de la
fovisacion. La labor que se debe realizar en cada uno de los sectores
os del pais, es a veces responsabilidad de érganos del Gobierno
centralizado, y se da el caso de que “algunas instituciones auténomas
mpresas pablicas constituyen por si mismas la expresién institucional de
0 un sector o, en otros casos son la clispide de un sector a falta de un
terio que asuma el comando del mismo”. (%)
Esa situacién plantea problemas estructurales tanto a nivel interno en
& una de las instituciones involucradas como a nivel interinstitucional.
Lomo solucién a los complejos problemas de los étganos de este nivel
gobierio, 1a ley dePresidentes Ejecutivos viene a ser unmpatiativo legal
coloca ¢ rente de la institucién a una-persora de confianza del Pre-
> de la Repiblica, que desempefia la doble funcién de integrar y pre-
el 6rgano directivo, y de manejar personalmente las institucién. Con
 se preten‘de_ aumentar las seguridades de que los organismos auténomos
resas piblicas sigan las directrices emanadas del Poder Ejecutivo.

‘}ﬁacg;;nesgnidas, op. cit, P. 45,

iménez Castro, Wilburg. Planificacién operativa o caos i

Direccién General de Estadistica y Censos,pl%o. P g e
{3) ICAP. op. dt. P. 30.
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Vemos pues que el objetivo fundamental es el de ejercer cierto contro]
mas expedito de las politicas de los entes descentralizados; sin embargo,
no se resuelven en nada los problemas estructurales que los afectan. Un
ejemplo que podriamos contemplar que presenta claramente los graves pro.
blemas de tipo estructural, es el caso de instituciones auténomas que realizan
similares funciones para un tnico fin (vgr. en el aspecto de vivienda y
agricola), que estin estructuralmente divorciadas, ademds de que no logran
organizarse internamente para responder a las demandas de servicio que la
sociedad les plantea.

¢) Gobierno Local

Desde su fundamento legal, el cual ha venido modificindose en
forma fragmentaria a lo largo de los afios, este nivel de gobierno ha man.
tenido una gran inconsistencia en cuanto a su estructura; y la autonomia
que constitucionalmente se le confiere, adolece de los requirimientos indis-

nsables que el concepto implica. “El ejemplo mis evidente de fluctua-
cién en la definicién de las estructuras municipales se relaciona con su am-
plitud territorial, es decir, con la situacién geografica y extensién de esas
estructuras”.(®)

A pesar de que actualmente existe una definicion territorial mis o
menos estable de los concejos municipales, y que el nuevo cédigo municipal
delinea un nuevo modelo de gobierno local evitando la ingerencia directa
en ellas de los representantes politicos del Poder Ejecutivo, “'se hace dudoso
aceptar que las estructuras de gobierno municipal en Costa Rica evoluciona-
rin mas alli de su actual estado de ambigiiedad y anacronismo™.(")

Con estructuras de organizacién interna sumamente débiles e impre-
cisas y la ingerencia directa del Gobierno Central por medio de represen-
tantes tanto del Poder Ejecutivo como del Poder Legislativo, las municipali-
dades no han sido capaces en los dltimos 25 afios en que més ha evolucio-
nado la Administracién Pablica, de encontrar un lugar acorde con sus fines
y funciones en la estructura institucional costarricense.

B. PROBLEMAS DE FUNCIONAMIENTO INTERNO
a. GOBIERNO CENTRAL
1.—Recursos Humanos y su administracion:
Uno de los mds graves y serios problemas del Gobierno Central es

la carencia de personal cagacitado en donde no siempre se selecciona al
personal adecuado (aparte de que es escaso) por cuanto existe mucha intro-

(6) Baker, Christopher E. El Gobierno Municipal en Costa Rica; sus caracteristicas
y funciones, San José, Imprenta Nacional, 1972. P. 13.

(7) Baker, op. cit. P. 84.
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misién de tipo politico-partidista para su reclutami i6n. (%)
parte, dentro dcl‘Gobiemo %entral existen ;i?gger)lrtessdiggggénes Pdoz

leo, no existe un sistema uniforme de capacitacién y administraciéon de
ersonal, por lo que el Poder Judicial, la Contraloria General de la Repi-
ica, el Tribunal Supremo de Elecciones, se rigen por las disposiciones ge-

es del Cédigo de Trabajo, con reglamentaciones ropias. Rccientemegzc
Personal permanente del Poder Legislativo ha sido incorporado al Ré-
men de Servicio Civil mediante una Ley especial, con disposiciones también

ciales respecto de la administracién de ese personal. Existiendo diferen-
.slastancllales,‘ se Qab'tlamlgién el hecho de diferentes regimenes de clasi-
6n, valoracién, jubilacién ensi i i
B e e]s ! y pensiones para las diferentes dependencias
En el andlisis de este aspecto, el Poder Ejecutivo cubierto por el
en de Servicio Civil, ocupa lugar especial, por cuanto es en el que
~manifiestan estos problemas con mis frecuencia ya que las normas de
.flcaaén, valoracién de puestos, lo mismo que el Estatuto de Servicio
vil, y su respectivo reglamento no son aplicados tal y como lo especifican
s contenidos. De tal manera que se hacen efectivos numerosos nombra-
mientos de personal gracias a las influencias politico-partidistas que los can-
didatos posean.

—Niveles de decisién:

En este nivel de gobierno como en los otros hay serios problemas en
toma de decisiones. Sus causas son la carencia de informacién en algunos
s0s, nivel educativo deficiente en otros, cuya consecuencia es que las
aturas no tienen capacidad de mando y consecuentemente respal‘jo aca-
Mico y técnico para tomar decisiones. De ello se origina una excesiva cen-

zacion, obviamente dafiina para el buen funcionamiento de las institu-
nes. Dicha situacién traé un resultado deplorable; ausencia de programas

ones y metas para realizar sus respectivos objetivos. Esta situacién ha
nadc? un criterio, feudalista de la administracién, manifiesto por el casi
onocimiento de un todo administrativo dentro del cual se funciona
otra parte, encontramos la carencia de lineamientos politicos definidos,
nificacién, programacién y controles, ejerciendo la gestién administra-

muchas veces a base de “ensayo - error” sobre la marcha y no a base de
Ogramacion. i

S —Administracion Financiera

En este aspecto, debemos mencionar los sistemas de informacién control

/ evaluacién que tienen gran importancia dentro de la administracién finan-
Sin embargo, en la mayoria de los casos no se sabe qué informacién

necesita, c6mo y para qué se necesita. Como ya lo habfamos mencionado,

(8) Meoiio Segura, Johnny. Revisién del Plan Naci
~ tos administrativos, Sa‘:: José, OF!PiANTHIQ‘:'a;l%faIIfe Dsazntio e dgpec
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esto repercute en la toma de decisiones, adquiriendo una orientaci6bn zoerci-
tiva, de control de montos de los gastos para evitar malversaciones. El Go.
bierno Central no tiene capacidad de evaluacién y control eficaces en este
campo, por cuanto no se han establecido los procedimientos necesarios, ni
el personal calificado para este tipo de funciones. En el fondo, las causas
subyacentes son la carencia de la planificacién, programacién y el mal uso
de los recursos. Ello hace que la administracion financiera sea dilatoria,
complicada y excesivamente documental, que no posibilita la suficiente y
oportuna satisfaccién de las necesidades ni el control y adecuacién de los
fondos, valores y bienes del Estado.

4. —Programacién y Planificacion

De acuerdo con las estipulaciones de la ley, una de las bases de la
planificacién en Costa Rica es la coordinacién; sin embargo, tal coordinacién
“ha resultado ineficaz cuando ha sido sancionada legalmente sin Al esta-
blecimiento expreso de las potestades concretas que comprende”.(®) De ahi
que la programacién y sobre todo la planificacién se ha convertido’en una
labor meramente indicativa, de asesoramiento, que se puede obviar ficil-
mente. Por consiguiente, no es rectora de politicas y lineamientos. Téngase
en cuenta que dicha coordinacién se sustenta sobre cuatro aspectos, que son:
19 Presupuesto del Gobietno Central, 2° Sectoriales de Planificacién en los
3 niveles de Gobierno, 3° Control sobre los programas de inversién publica
y 4° control sobre los programas de asistencia técnica.

En cuanto a los efectos sobre los presupuestos, sabemos por expe-
riencia que el %:tesupuesto en el nivel de Gobierno Central no se ajusta a
las normas de la planificacién econémico-financiera, pese a que podria ser
un buen instrumento en ese sentido.

La planificacién sectorial, es quizd uno de los aspectos que mis se
han soslayado, tanto desde el punto de vista legal como operativo. En cuanto
al control sobre la inversién publica y la asistencia técnica, los posibles
Jogros del momento no han tenido relevancia, aunque en el campo de las
inversiones piiblicas hay proyectos, sobre todo, en el campo de la infraestruc-
tura bisica de mucha importancia. -

Tomando en cuenta que en este nivel se encuentra la Oficina encar-
gada de la Planificacién del pafs, obviamente deberia asumir el E:Pd antes
mencionado. En defensa de esta situacién algunos argumentan la ausencia
de apoyo politico, descartando que existen determinadas coyunturas que no
facilitan la planificacion en Costa Rica dada su actual situacién socio-
econdmica.

Sin embargo, dichas coyunturas se podrian utilizar si la decisién poli-
tica se orientara hacia una Reforma Administrativa permanente.

(9) Murillo, Mauro. El Proyecto de “ley General de Administracion Piblica y las
nuevas fendencias en la organizacién Publica”. P. 2. OFIPLAN, 1975.
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p. EN EL GOBIERNO DESCENTRALIZADO

Recursos Humanos y su Administracién

En este nivel, se presenta el mismo problema de Ia capacitacién, refe-
en el nivel central, pero quizi en menor grado por cuanto los entes
centralizados cuentan con cierta autonomia y mejores recursos financieros
favorecen el seleccionar entre un mayor niimero de oferentes; ofreciendo
ores salarios para las mismas clases de puestos a sus futuros servidores
cuales en Régimen de Servicio Civil son menos remunerados y con el
va_n‘:: c]I:'?I ;[:;ebtlt)frecen i'faqtringidas posibilidades de hacer carrera admi-

y oblema politico-partidi i i
il s é}:ﬁ-l ; partidista no se descarta pero si se mani-
Dada la carencia de personal capacitado, como se ha dicho, se ha ori-
0 un nuevo Erob_lema ;el éxodo de personal técnico que una vez
minada su capacitacién, gracias a los fondos de las instituciones del
obierno Descentralizado van a laborar en la empresa privada en busca de

os mis altos. De ahi que muchos servidores piblicos estin a la expec-
tiva de las posibilidades del mercado de trabajo del campo privadzxpuna

2 Es:?fgada su formaci6n, en lugar de hacer carrera dentro del Sector

—Niveles de decisién

- En este nivel, el problema de la toma de decisiones se manifiesta en
enores proporciones que en el Gobierno Central por cuanto sus funciones
més especificas y el servicio se presta casi en forma directa o inme-
Las posibles causas son atenuadas en parte porque este nivel de go-
ErNo cuenta con mejor informacién, recursos humanos y programas n%:s
finidos. Quizi debemos agregar una razén mis, es un nivel de gobierno
cgdo fqn_damentalmente a producir servicios tales como agua, energia

ica, vivienda, salud, asistencia técnica en agricultura, etc. adergés
servir como agentes financieros. Sin embargo, también en el ’Gobierno
entralizado priva el criterio feudalista en los niveles de decisi6n, por lo .
encontramos en algunos casos Juntas Directivas que atienden bisica-
ente asuntos de tipo administrativo.

b El Gobierno Central tiene una participacion significativa en cuanto
& las finanzas de las instituciones auténomas y empresas publicas.

Ciertamente muchos entes de este nivel de gobierno tienen aportes
B Gobierno Central y utilizan el crédito interno y externo, cuyo aval es
Por regla general, el mismo con que cuenta el Gobietno Central. En este
bito se nota carencia de uniformidad en materia de procedimientos, no-
Menclaturas y orientaciones generales para administrar los fondos piblicos.

(10) ICAP. Caracteristicas, op. cit. P. 47.

117



En cuanto a procedimientos propiamente dichos, sabemos qg; _:‘nd‘ta;};as
instituciones aln se usan procedimientos manuales para la contabili al, 3}.
deficiencias en el sistema de informacion fmapqera para _Ios niveles Ie
decisi6n, carencia de técnicas modernas de administracién ffmagaera. t(t:n es
como analisis prospectivo, cuadros sobre fuentes y usos de fondos, sistemas
avanzados de costos, etc...)(

Ill. CONCLUSIONES

De lo expuesto en los dos apartes anteriores, podemos deducir que
 evolucién de la administracién publica costarricense constituye un fend-
eno que es producto de todo un proceso histérico que se remonta a la
oca de la colonizacién espafiola. Si se examina con cierto detalle la es-
fa y comportamiento de este sector se podri constatar que coexisten
ntro de €l resabios del siglo pasado y elementos modernos tanto en los
pectos de estructura como en los técnicos y normativos. “Es que el apa-

publico ha ido sufriendo modificaciones por efecto de los hechos eco-

c¢. GOBIERNO LOCAL

Los Gobiernos locales tienen problemas de funcionamiento interno

i islaci inido sus funciones
rovienen de su legislacién, la cual ha defini 15 fun
gt%{zdc;ujzs ls&o la situacion real en que deben desenvolverse, mtuacnoll:’ que
abarca entre otras cosas, una alta depedencia con respecto al Gobierno
el financiamiento.
Centraip;;:a[ de que el Cédigo Municipal promulgado en 1970 Pr?:ler:ide
dar una nueva fachada a los gobiernos locales, atn hoy, las municipali ? es
contintian careciendo de disposiciones leg;slanvlas que replanteen sus fun-
iones y sus relaciones con el Gobierno Central.

oy Gyonsecuencia del deficiente marco juridico en que se desc:_wuelvgn
los gobiernos locales lo es el hecho de que “la mayoria de las 'fur-xcx‘ones €
que se ha dotado a las municipalidades han sido desde un principio, podc:o
realistas y, por otro lado, las experiencias han llevado a muy pocas moci-

. . "‘(12} ’ g ) 7
flcacmEfSﬁn altimo de los 6rganos de este nivel de gobierno es ~promover
el desarrollo integral” de los cantones; y para desagregar este concepto, é:»o
driamos sefialar que algunas de las funciones que les han sido designac ::15i
son asumidas por el Gobierno Central, en tanto que la orientacion origina
no ha cambiado. Esta situacién apoya la afirmacién de que existe ain ah;)lra,
una “sobreposicién y ambigiiedad presentes en las distintas leyes que han
do y dirigido sus actividades™.(**) : ¢ _
l1':egula‘x"‘orj(cutra %arte, funciones importantes que deberian realizar los muni-

ipios, son desarrolladas por instituciones autonomas. X a

e Como lo seﬁalan'losp:ntes, las grandes limitaciones de f’lnan'cmcmén de
estos 6rganos, restringen automéiticamente el nimero y el imbito de sus
funciones. ] _

Su principal fuente de financiacién es el Gobierno Central, por medio
de los recursos que le transfiere y la cesion del impuesto territorial en favor
de las Municipalidades a partir de 1970.

Podriam.%s reunir Jas consecuencias de estos problemas, de mantenerse
las cosas como estin, en la siguiente interpretacidn: “Quiere decir que los
Consejos Municipales se verin todavia limitados por el hecho de que buena
parte de lo que puedan realizar dependerd no tanto de ellos mismos sino
de Ia buena voluntad del Gobierno Central en utilizar sus facultades discre-
cionales para concederles subvenciones adicionales”. ()

Ell) ICAP. P. 46.
12) Baker, op. cit. P. 84.
(13) Baker, Idem.
(14) Baker, Idem.
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icos sociales y politicos ocurridos en el curso de casi dos siglos™. (15)

Fue después de la Segunda Guerra Mundial que el crecimiento de la
ministracién Pablica adquiri6 grandes dimensiones y su periodo de
ansion fecundo en la creacién de organismos auténomos y empresas pu-
cas, llega hasta nuestros dias. Este suceso no ocurre solo en Costa Rica,
0 que ha sido observado en el resto de Centro América. En una investi-
n a nivel centroamericano patrocinada por ICAP se lee: “En efecto,
observar las metas contenidas en los planes de desarrollo vigentes de
os los paises del Istmo para constatar el propésito de los gobiernos
valerse de nuevos organismos autnomos y empresas ptiblicas, en un es-
20 de reacomodar su estructura institucional para responder las tareas que
‘exigencias del desarrollo le imponen al Estado”.(18)

A ese respecto conviene apuntar lo que sefiala el Plan Nacional de
sarrollo 1974 - 1978 en el documento Diagnéstico: “El desarrollo econé-
nico y social que ha alcanzado el pais durante las Gltimas décadas, ha reque-

0 una expansitn de los servicios que presta el Estado. Como consecuencia,
sector piblico amplié su esfera de accién y logré responder con éxito a la
yor parte de estas exigencias. En gran medida, esta evolucién determind
el sector plblico se convirtiera en un gran factor catalitico del desarrollo
urante el periodo que se analiza en el presente diagnéstico. Lo anterior
mplica que la eficiencia con que se lleva a cabo la accidén ptblica es de
tucha importancia para el desarrollo del pais, por sus efectos sobre la
ersién, la distribucién del ingreso, y la asignacién de los recursos nacio-
esl).(ljr)

ws_aﬁgs,_m expansién de la Administracién Péblica se
mani

‘|f a

por un nimero creciente de instituciones para cumplir Ja

absorcién

de_funciones-por-parte del Estado, en un gasto total cre-
vado de Jos bienes y servicios que el Estado provee, y en una
itud también creciente de recursos humanos a su servicio. Porque el
apel del Estado cambia con el tiempo conforme a los intentos que hacen

encontrar las mejores formas y mecanismos més aptos para la solucién
9¢ sus problemas y para obtener un mayor bienestar. Las tareas asignadas
Al Estado varian, desde luego, de una sociedad a otra. “En los dltimos 25

-

(15) ICAP. Caracteristicas, op. cit. P. 17.
) ICAP. op. cit. P. 22,

{17) Plan Nacional de Desarrollo, diagnéstico. San José, OFIPLAN, 1973, P. 81.
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afios, los costarricenses hemos tenido la madurez politica suficiente par,
encontrar el grado de participacién estatal més acorde con el desarrollo de
Costa Rica. Asi, hemos rechazado las posiciones estatistas o individualistag
extremas. Ello no significa, sin embargo, que todos estemos de acuerdg
en la forma de concebir esa participacién. No obstante, parece haber con.
senso en las orientaciones basicas que ha tenido el Estado costarricense; por
una parte, satisfacer los servicios que demanda la comunidad, tales comg
justicia, salud, proteccién y educacién; por otra, promover el desarrollg
de la agricultura, la industria y otras actividades productivas”.(*) De ma.
nera que hemos presenciado un intervencionismo creciente del Estado en e
manejo y funcionamiento general del pais. Durante 25 afios, tanto los con.
troles financieros como la misma desidia por la coordinacién cientifica, se
han mantenido. No ha habido variaciones importantes en los sistemas de
administracién de personal, ni en la capacidad del funcionario plblico, ni
en la dinamizacién de los procedimientos y trimites burocriticos; ha existi-
do igualmente un cierto desprecio hacia el anilisis administrativo perma-
nente de la Administracién Péblica; las pricticas corruptas en la funcién
publica parecen haber aumentado también. Y todo ello, frente a un cuadro
que muestra un sector piblico creciente a pasos acelerados.

Sin embargo, los mismos problemas de funcionamiento interno de las
instituciones y en general de la Administracién Pablica que existian hace
25 afios, subsisten afin. Por ello, habri que llegar a la inevitable conclusitn
de que casi nada se ha hecho para analizar y solucionar tal situacion. Si se
piensa que los problemas son mucho mis complejos y dificiles ahora porque
las estructuras publicas y las demandas sociales son mucho mis complejas
y determinantes que hace 25 afios habri que concluir que el problema admi-
nistrativo es un problema real, y que no se reduce al anilisis de cémo me-
jorar la relacién entre las jerarquias y niveles operativos en éste o aquel
Ministerio, o de cémo eliminar una plaza para “contribuir” a la austeridad
fiscal.

Por todo lo anterior, queremos poner énfasis en el hecho de que el
mejoramiento de la capacidad y del funcionamiento administrativo en Ia
Administracién Pablica serd posible nicamente a partir del momento en
que los dirigentes politicos reconozcan su urgente necesidad y proporcionen
todo el respaldo requerido para ese fin. Ello por cuanto para nadie cs
desconocido que el poder politico determina en gran medida el funciona-
miento interno de la Admunistracién Publica, al margen de la capacitacion
que tenga el servidor piblico.(1)

O sea, la posibilidad de pasar del feudalismo administrativo (al mar-
gen del caricter politico de la Administracién Pablica )a un Sector Pébli-
co con recursos humanos debidamente capacitados, es una dificil tarea pen-
diente.

(18) Arias Sénchez, Oscar. La importancia del gasto pablico; discurso de 2 de abril
de 1976. San José, 1976. Pirrafo 6°.

(19) Meofio Segura, Johnny. Revisién del Plan Nacional de Desarrollo sobre aspectos
administrativos. San José, OFIPLAN, 1975. P. 2.

120

- El Estado puede mejorar sistemética y cientificamente su capacidad
dministrativa, por medio de una Reforma "Administrativa sostenida, paso

spensable para ascgurar que la participacién de la Administracién Pd-
a en la conduccién del desarrollo econdmico y social del pais, sea eficaz.
De ahi que el Estado deba reconocer “que las demandas de un de-
rrollo econémico y social planificado, no pueden ser enfrentados ni con
mismos criterios que han privado sobre cémo conducir la maquinaria
intstratxv:a'pfxbhca, ni con la actual organizacién administrativa ana-
ica y deficiente. Debe pues; emprenderse una labor sistemética de estudio
nero, de formulacién politica luego, y de ejetucién después, de todas
ellas dreas que se reconozcan para el desarrollp del pais”.(20)
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INTRODUCCION

-/ La concepcion que se tenga sobre el papel que desempefia la sancién
mtemq%?i&q es fundamentalpp_ﬁ la adecuu&m?gfn del niisné:o
ociedad que se pretende regular con éL /T
EI objeto del presente trabajo es estudiar la concepcién que del papel
sanci6n (fena) se tenia en nuestro pais a prinicipios de este siglo,
mulgarse los Cédigos Penales de @TPS y 1924, y la importancia de
cédigos en relacién con el rompimiento de Ta tradicién juridica espa-
ue sus antecesores, sobre todo el Cédigo Penal de 1880, se mostraron
anuentes a seguir, atn cuando no representara una adecuada solucién
‘nuestro medio 'soa"il.i ' E
Ias nuevas ideas y esquemas que estos cuerpos legales trajeron a
derecho patfio” fueron de gran importancia, sobre todo al incluir
o pais en la corriente de las nuevas concepciones que del Derecho
de la funcién de la pena en la sociedad y de la prevencién del delito
ba en el mundo. | B

1. EL CODIGO PENAL DE 1918
ANTECEDENTES:

 Nuestro pais, a principios de este siglo, sinti6 la urgente necesidad
mitic un nuevo cuerpo legal en material penal; regia un viejo e inade-
ido cédigo, promulgado en 1880, especialmente influenciado por el C6-
0 Penal que por esa época regia en Espaiia.
a Presidente de la Repiblica, Lic. Cleto Gonzilez Viquez, (1906 a
0), encargb al Iicenciadg go's_ﬂé'_i@;_t_,ﬁa;_égq;j, g.g,_i_t_boga 0 costarricense
6lido prestigio, la redaccién de un anteproyecto de Cédigo Penal,
re el cual montar la base de una amplia discusién a nivel nacional, para
plazar el viejo codigo de finales del siglo pasado, ya ampliamente supe-
0 por la sociedad costarricense de principios de este siglo.
_ El Lic. Astaa entreg6 a principios del afio de 1910 un anteproyecto "
cbdigo penal, adicionado con una amplia Exposicién de Motivos, en la |
licaba a los miembros del Poder Ejecutivo de este tiempo, toda Ia
pcion que sobre el papel del Cédigo €l imprimié en su proyecto, sus |
sobre nuevas instituciones y doctrinas que en materia de sanciones
as) sostenia. T
- Siendo el gestor indiscutible del Cédigo Penal de 1918, es imperativo
Xaminar el anteproyecto por él presentado en 1910, sobre todo en cuanto
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a las innovaciones que en materia de sanciones introducia a nuestro derechq
penal. .

B) JOSE ASTUA AGUILAR Y SU ANTEPROYECTO DE 1910.
1.—Linea Doctrinal del Autor:

En las primeras paginas de la Exposicién de Motivos en su antepro-
yecto, José Asta se define a si mismo como un ec/éptico en la concepcitn
dogmitica del Derecho Penal,(™) () en relacién con la pugna doctrinal sos-
tenida por las Escuelas Clésica y Positivista,” ; ;

Acorde con esta posicién, al igual que los clisicos, crey6 en la doble
funcién que debe cumplir la pena en la sociedad, primero como el remedio
contra la criminalidad, ya que siendo la pena una expectativa de sancién a
los infractores, se evita asi la mayor parte de la criminalidad (la pena como
amenaza de sancién), dado que suprime la intencién que se tuviere de
cometer un delito y, segundo como justo castigo contra aquellos que violan
las normas de convivencia dadas por el Derecho, no obstante la prevencién
expresa que implica la pena, revelando asi un desajuste en su comporta-
miento para con los demds miembros de la sociedad que hace tener como
peligrosa a una persona, a la vez que se trata de reintegrar al transgresor,
sometiéndolo a un régimen de regeneracién que estd implicito en la pena.

Encontramos estas ideas c@ﬁ hora de referirse al tema de los
establecimientos penitenciarios, Astia expresé: “No se oculta al Sefior
Ministro que la prisién penitenciaria, llimese como se quiera en cada lugar
6 momento, es la base de todos los sistemas punitivos, 4 partir del dia en
que el espiritu cientifico vino a sustituir las tradiciones del antiguo derecho,
porque ella en verdad es la sola institucion que pueda responder a la doble
finalidad represiva y correctiva de la pena’.(¥) (Nota: La cursiva siempre
serd nuestra). :

Mis adelante, Astiia reafirma este concepto el expresarse asi de la
primera parte de su Anteproyecto: ’ 4 : -~

“El proyecto consigna en su Libro Primero, bajo el apigrafe de "Dis-
posiciones Generales”, el conjunto de principios y reglas necesarias para la
caracterizaci6n de las lesiones imputables y los medios de punicién corres-
pondientes 4 la diversidad de los hechos, para determinar el grado en que
ellos han de aplicarse segiin la indole del sujeto, las circunstancias del aten-
tado y la naturaleza del dafio, y para obtener un funcionamiento de las leyes

(1) ASTUA, José. Ob. cit. pdginas II y IIL
A2) La Escuela ecléptica fue llamada “Terza Scuola o del positivismo critico . .-

La misma pretende hacer una sintesis entre la Escuela Cldsica y la Positivista.
De la Cldsica toma el lugar preminente que debe tener el Derecho Penal, que
el positivismo negaba y la creencia intimante de la pena desde el punto de
vista general”. CASTILLO, Francisco. Lecciones de Derecho Penal Geqeral

. (San José: Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica 1978, sin publicar.
pégina 28).

(3) ASTUA, José. Ob. cit., pigina VII.

(4) Ibidem. Piginas XIV y XVI.
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jentado hacia la efectiva defensa del cuerpo social contra el fenomeno di-
ente de la delincuencia sin excesos del poder p#blico contra la Libertad
¢ Jos ciudadanos, ni olvido de la alta finalidad moral de la pend”’ (¥
Astia se hace eco de una de las criticas més duras que la doctrina le
ace a la Escuela Positivista: propugnar la eliminacién de c{a méxima garan- /'
a que para el reo cre6 la Escuela Clasica, el Principio de Legalidad en el |
echo Penal, Aqui se muestra el punto de equiligrio en el pensamiento
‘de Astda, se puede llegar a la efectiva defensa de la sociedad mediante fuer- j
tes medidas contra el infractor, pero sin caer en los excesos que la escuela
itivista llegé a considerar “legitimos”.(5) :
Dentro de este marco conceptual del postulado de Ia pena como
igo contra el infractor, cabe citar otro aparte de la Exposicién de Moti-
en la cual el Lic. Astia se refiri6 asi del Instituto de Ia Extradicién:

“...es un medio complementario del poder de la justicia doméstica,
que libra del pais de quién se demanda de/ peligro de asimilar malsa-
nos componentes de su poblacién, y posibilita al Estado que la vecla-

ma el efercicio del enjuiciamiento y castigo de los malhechores, 4 pesar
de la fuga”.(®)

( Como los clisicos, Astda crey6 en la severidad de las sanciones como '
medio prictico y eficaz para prevenir la delincuencia, tomé a la pena
mo la “panacea” contra el fenémeno del delito, asi lo deja entrever en el
omento en que se refiri6 a la penalidad de las faltas en su proyecto:
“...con un criterio de severidad inspirado en las consideraciones, de
que los delincuentes profesionales llegan de ordinario 4 serlo, preci-
samente por falta de energia de la Ley para detenerlos en su perversa
inclinacion, cwando comienzan a ensayarla en la pequeiia delincuen-
cia” (%)

A través de los parrafos que hemos citado, se delinea un concepto
o de los mis destacados positivistas concibi6, la idea del “Criminal
", el principal aporte que César LOMBROSO hizo al derecho penal y
fa Criminologia; el individuo lleva en su mismo las causas que lo inducen
a delinquir, instintos, tendencias anormales, malformaciones congénitas. (%)

' (5) “El Derecho Penal, en el pensamiento de la escuela cldsica, y rincipalmente
- el principio de legalidad, se convirtieron en la Carta Magna cﬁel reo, en el
sentido de que protegian la libertad individual considerada en abstracto, La es-
cuela positiva, posterior y antagénica de la clésica, reaccioné violentamente ante
esta situacién. Nadie mejor que Rafael GAROFALO expresa esta reaccién al
escribir: “a los ojos del pueblo, los cédigos, el procedimiento y el poder ju-
dicial mismo parecen ponerse de acuerdo para proteger al criminal contra la
sociedad, antes que la sociedad contra el criminal”. CASTILLO, Francisco.
Ob. cit. piginas 5 y 6. :
ASTUA. José. Ob. cit. piginas XXX y XXXI.

Ibidem. Pigina XC.

“'Como la positivista, la “Terza Scuola” creyé en el determinismo del criminal
y en la reforma social como un medio preventivo que el Estado debe realizar,
para luchar efectivamente contra el delito’”. CASTILLO, Francisco. Ob. Cit.
P. 29.
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Dentro de este sistema ecléptico en que se desarrglla el proyecto, se
presenta el concepto positivista del gir:im! nato lombrosiano expl1c1ta::nente
desarrollado en la parte general como-en la especial, tanto que Astia, g
momento de explicar en su Exposicién de Motivos el por qué se muestr,
partidario de la doctrina de la Personalidad de la Ley (o poder extensivo
de la jurisdiccién del Estado) expreso:

“, .. alimentada por la consideracién de que perseguir 4 los malhecho-
res no es asunto de conveniencia localizada por las fronteras interna.
cionales, sino una empresa que todos los pueblos debep coiabc_)rar con
solidaridad de sentimientos y esfuerzos, puesto que ni el 'dellncuente

' deja de setlo, ni el peligro que entrajian sus brutales instintos 6 per-
versidad, desaparecen por la variacion de :'iafmc:[m 0 residencia; de

' consiguiente, que es preciso sustentar por mis humana y eficaz para la

| moralidad y la justicia, la teoria que arma la autoridad de cgd§ Esta_ado
no sélo contra el sujeto de un delito ocurrido en sus dominios, sino
también contra el que buyendo de las persecuciones del en que bizo
sentir su maldad se traslade en busca de asilo é impunidad y quizi de
nuevo teatro para sus proesas”.(®)

Otro concepto importante que aparece ticitamente aplicado en el pro-
yecto es el de ibilidad, tal como lo entendia su creador, el positivista
Garéfalo: “Se \é‘%ﬁnﬁfﬁo la definicién del criterio de punibilidad
de la escuela positivista... Por Temibilidad Garéfalo entiende la can-
tidad de peligro efectivo para la sociedad que encierra cada delincuente. Es
conforme a ese criterio que debe medirse la reaccién judicial”. (%)

Dentro de este esquema desarrollado, no cabe destacar (en cuanto a
nuestro tema interesa) ningln otro aspecto de la concepcién que el Lic.
Astia Aguilar sostuviera sobre la sancién, pasando ahora a examinar la apli-
cacién de lo ya examinado en el cuerpo normativo que se planeaba.

2—Establecimiento y graduacion de las penas:

Para establecer y graduar las penas, Astfa recurri6 a una ficcién pro-
pia de Ta escuela clasica, el llamado “algebrismo juridico”, A cada sancién
planteada por el proyecto se le dividid en seis grados, a efecto de dismi-
nuir la discrecionalidad del juez a la hora de aplicar la sancién al infractor,
asi como evitar esta discrecionalidad a la hora de aumentar o disminuir la
pena de cada tipo de acuerdo con las circunstancias agravantes o atenuantes
del hecho; aspecto que recibia el rango de postulado para los clisicos.

Ejemplo de este modo de graduar la sancién es la denominada “Pena
de Presidio Temporal”:

(9) ASTUA, Ob. Cit. piginas XX y XXL.
(10) CASTILLO, Francisco. Ob. Cit. pdginas 24 y 25.

128

DURACION

de 6 a 9 afios

20 de 9 afios 1 dia a 12 afios.

39 de 12 afios 1 dia a 15 afios.
42 de 15 afios 1 dia a 18 afios.
5¢ de 18 afios 1 dia a 21 afios.

6° de 21 afios 1 dia a 24 afios.

Astiia, en la parte final de su Exposicién de Motivos, expresa la
cién de no adoptar este sistema de grados y escalas y seguir el que se
en nuestro Codigo Penal vigente, el cual consiste en la enumeracién
a y expresa de la duracién de la sancién al infractor, tanto en sus
ites maximo como minimo, pero, y asi lo confiesa, desconfi6 en la adap-
6n del sistema en la mente del medio forense del pais, prefiriendo con-
- con este sistema heredado de los ancestrales cGdigos penales espafioles,
e ya se le tenia como anacrénico y en desuso en la mayoria de los
as penales del resto del mundo.; A mi parecer es definitivamente
s expreso y claro el sistema actual, ya que, siguiendo el ejemplo de que
quiera conocer por parte de la generalidad de las personas qué sancién
para quién dé muerte a un ser humano, es méis comprensible expresar
sancion asi: “Quién haya dado muerte 2 una persona seri penado con
i6n de ocho a quince afios”(11) que si dice “serd penado con presidio
poral en sus grados primero a tercero”, lo que facilita enormemente la
nprension de la extensién de Ia pena que la generalidad de las personas
tendria si se expresara en grados, ayudando asi al caricter intimamente
prevensién que debe tener la pena, siguiendo la concepcién que previa-
mente se fij6 Astla sobre este punto.(12)

SISTEMAS DE SANCIONES EN EL ANTEPROYECTO

Partiendo desde el valor libertad individual, las sanciones que se
Establecian eran de dos clases:

1.—Penas Privativas de Libertad; mediante ellas, el condenado perdia
Por completo su libertad, o sufria restricciones importantes en la misma,
siendo recluido en un establecimiento estatal o, como en el caso de la

ena de confinamiento; recluido en un lugar habitado del pafs durante el
trz rso de la condena.

(11) Cédigo Penal de Costa Rica, 1970. Articulo 111,
(12) Vid. nota 3),
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2.—Penas No Privativas de Libertad: la sancién no privativa de |;
tad se hacia pesar contra algin derecho que tuviera el condenad
patrimonial (como el caso de la multa) o de goce de algin derecho
ejemplo la pena de inhabilitacién para el ejercicio de los derechos politicog .

Un punto que llama la atencién en cuanto a la sancién, era ] con.
templado en el articulo 76 del proyecto que expresaba: “Las penas So;;
principales y accesorias las primeras constituyen la esencia de la Punicigy,
en cada caso, las segundas son su consecuencia y complemento, de pleng
derecho”, |

De este articulo se desprende que no existia una dnica sancién para un
hecho ilicito, se establece aqui una multiplicidad de sancién para un tinicg
hecho que parece no encajar con los principios basicos de justicia en mg.
teria penal, la altima frase de este articulo “las segundas son su consecuen.
cia y complemento, de pleno derecho” justifican el no aplicar el postulado de
“nos bis in idem” en cuanto a sancién de un hecho punible.

En el proyecto cada pena principal tenfa expresamente establecidas
sus penas accesorias, como era ¢l caso de las penas de prisién y extrafiamien.
to en sus grados cuarto, quinto y sexto, que tenfan como “‘complemento”:
1) Inhabilitacién absoluta y perpetua para el ejercicio de derechos politicos
y_cargos y oficios pdblicos; 2) inhabilitacién durante Ia condena para el
ejercicio de profesiones titulares y, 3) Ia pena denominada “Sujecién a vi-
gilancia de las autoridades”, en sus grados primero a tercero.

A la hora de establecer las sanciones, Asttia dividié las infracciones en
dos grandes nicleos, apartindose de su antecesor, el Cédigo de 1880, que
sostenfa la divisién tripartita de las infracciones en crimenes, delitos y faltas,
divisién de origen francés que pasara a Espafia, de donde toman su estruc-
tura nuestro Cédigo Penal de 1880 'y su antecesor de 1841. Esta nueva
divisién es mds moderna y préctica comprendiendo en ella a los delitos ya
las faltas, distinguiendo en esta Gltima a las faltas como delitos de poca
gravedad y la contravenciones como infracciones a los reglamentos de policia.

Las sanciones aplicables a los delitos eran:

1. Presidio por tiempo indeterminado, 2. presidio temporal, 3. Iz
prision, 4. el extrafiamiento, 5. el confinamiento, 6, el destierro, 7. la inha-
bilitacién absoluta o especial, perpetua o temporal, para el ejercicio de dere-
chos politicos, cargos publicos u oficios pablicos y profesiones titulares,
8. la suspensién de cargos u oficios péblicos y profesiones titulares, 9. la
caucién y, 10. la multa mayor.

Las sanciones aplicables a las faltas eran:

1. El arresto y 2. la multa menor.

Como penas ACCESORIAS se establecian la relegacién, la sujecién a
vigilancia especial de las autoridades y el comiso.
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racion de las Penas:

Su duracion se establecié en los articulos 140 a 146 del proyecto de
ouiente manera;

'~ PRESIDIO POR TIEMPO INDETERMINADO Y RELEGACION:
" Duraban durante toda la vida del condenado, a menos de que obtu-
_-k' ‘viera la gracia de la libertad condicional.

INHABILITACION PERPETUA: Duraba durante el tiempo de vida
del condenado, mientras que no se obtuviera la gracia de ser rehabi-
- litado, ya sea esta pena impuesta como principal 0 como pena accesoria.

PRESIDIO TEMPORAL: Se prolongaba de seis a veinticuatro afios.

PRISION, EXTRANAMIENTO, CONFINACION E INHABILITA-
CION TEMPORAL: Su duracién era de seis meses a cuatro afios.

ARRESTO: Su duracién era de uno a ciento ochenta dias.

MULTA MAYOR: de trescientos sesenta y un colones a cuatro mil
quinientos colones (€ 361 a ¢ 4,500).

MULTA MENOR: de dos a trescientos sesenta colones (€ 2 a € 360).

CUANTIA DE LA CAUCION: en delitos no mas de nueve mil colo-
nes ni menos de trescientos sesenta y un colones, en faltas, no mis
de trescientos sesenta colones ni menos de sesenta colones,

Definicién conceptual de cada pena:

En la definicién conceptual de cada pena el anteproyecto incurre en
0ca claridad que se manifiesta sobre todo entre las penas de prision y
idio, asi como establece injusticias graves que no concuerdan con los
eamientos previamente fijados que se supone sustenta las normas del

£0.

Se definia la pena de presidio como la detencién del reo en recintos
ados, que segin la norma “deben destinarse al efecto”. La pena de
rision implicaba la reclusién del condenado en una de las penitenciarias
Estado. Hecha esta diferencia conceptual, el anteproyecto, en su articulo
, enunciaba: "Caricter genérico del presidio y la prisién: Las penas de
ssidio y prisién implican la reclucién del reo en los establecimientos desti-
‘Nados al efecto, y le imponen la obligacién de someterse a la disciplina de
10s mismos, asi como la de ocuparse en los trabajos en ellos adaptados, con-
forme a los reglamentos y lo preceptiien”.

; Si el régimen de prisién y el de la pena de presidio son tan similares,
1a pregunta es, ;por qué primero separarlos conceptualmente y luego darles
un “régimen genérico” ?
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La siguiente pena definida en el anteproyecto cra la pena de Extraiiq.
miento: consistiendo ella en la expulsion del reo del territorio de Ia Rep.
blica por el tiempo que determinare la condena.

Esta pena podia ser impuesta tanto a los nacionales como a los extran.
jeros, pena que actualmente es prohibida aplicarla a los nacionales segiin
el articulo 32 de la Constitucién Politica vigente desde 1949, el cual expresa:
“Ningin costarricense podré ser compelido a abandonar el territorio na-
cional” y que es etablecida por el Cédigo Penal vigente (1970) en su
articulo 52 que dice a la letra: “Exiraiamiento, articulo 52. La pena de
extrafiamiento, aplicable Gnicamente a los extranjeros, consiste en la expul-
sién del territorio de la Repiblica, con la prohibicién de regresar a ¢,
durante el tiempo de la condena. Se extiende de seis meses a diez afos”.

La pena de confinamiento consistia en la reclusién del reo en algin
lugar habitado del pais, con la prohibicin absoluta de salir de €él, pero en
donde es absolutamente libre.

Varias condiciones establecia el articulo 115 del proyecto a la hora
de escoger el lugar en el cual se cumplirfa la pena, estos eran:

“No podrin elegirse para el cumplimiento de esta pena, un pueblo
que diste menos de cincuenta kilémetros de la cabecera del cantén donde
el delito hubiere ocurrido, del domicilio del reo 6 vecindario 6 residencia del
ofendido en la fecha del delito”.

La pena de inbabilitacién para ejercer derechos politicos privaba al reo
del ejercicio del voto, el de ser elegido para cargos pablicos dependientes
del sufragio popular, asi como de continuar en su ejercicio si ya fuere fun-
cionario y “envuelve la caducidad de cualquier otro titulo honorifico o premio
concedidos al penado por el Poder Legislativo, de conformidad con el inciso
73 de la Constitucién Politica”. (nota: se refiere a la Constitucién Politica
promulgada en 1871).

Por la pena de inhabilitacion para ejercer cargos # oficios pablicos se
incapacitaba al reo para el ejercicio de cargos y 0 icios publicos, asi como
para todo empleo, oficio, funcién o servicio publico conferidos mediante
elecciones populares o nombramientos de cualquiera de los Poderes del
Estado, o de los Gobiernos Locales o de las instituciones sometidas a la
tutela del Estado o de las Municipalidades, y le priva de todos los honores,
emolumentos y prerrogativas de que gozare el condenado en virtud de dichos
cargos u oficios y, segln este articulo (120) *.. .le priva ademas del dere-
cho de obtener pensiones & jubilaciones por los empleos servidos con ante-
rioridad, y también le priva de la capacidad de ejercer el cargo de tutor, 0
curador, salvo que deba hacerlo de sus descendientes, del de administrador
de bienes de un insolvente o de una quiebra y del depositario judicial 6

rito”.
i En esta norma falla el presupuesto dado por Asta al concebir 12
pena como un medio de regeneracién del infractor, porque al suprimirle un
| derecho tan dificil de obtener como lo es el de la jubilacién, se le cierra
| a un individuo pricticamente el camino de su subsistencia y la de su familia,
dado que para obtener el derecho a una pensién necesité de sus mejores
20 o 30 afios de su vida Gtil como trabajador, y tal vez por un momento
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irracionalidad, pierde definitivamente este beneficio, lo que coloca al
fractor en una posicién dificil, sobre todo si su edad ya :110 le permite

ajar y, recuperar nuevamente este beneficio es casi imposible, lig ue
ne a crear una situacién de penuria econdémica tanto al infractor comg a
 familia que puede volcarse con posterioridad en mayores problemas de

‘criminalidad como escape a esta penuria e i i criteri

1 co i

o p p némica a mi criterio innecesa-
Inbabilitacién para ej 7 7 i
ba jercer Profesiones Liberales: mediante esta pena

._.;ri}.mb1l{taba al reo para ejercer las profesiones que requerian de titpuﬁ?)s
oeslg?cz ixsctpﬁldz_ldpor alguno de los 6rganos del Estado o por las facul-
d r ablecidas, como por ejemplo los ti édi

P por ejemplo los titulos de médico, abogado,
El anteproyecto hacia la distincién entre lo que era la inhabilitacién
oluta y la inhabilitacién especial, en estos términos: “Siempre que la ley
djq:i:ebeo emplee indeterminadamente la expresién de inhabilijad abso-
E eeChestlmafsg que 1mphc? la_incapacidad del reo para el ejercicio de
s derechos politicos, cargos 4 oficios publicos y profesiones titulares. Si
9 mis es especial, sin ningilin otro complemento explicativo debe enten-

que es para cargos y oficios piblicos que el culpable ejercitare”.

Otra de Iaf sanciones aplicable a los delitos era la suspensién de los
, oficios publicos © pro esm_nales titulares citadas anteriormente, inha-
aba al reo para su ejercicio, privindolo ademés de los sueldos que gozare
mo funcionario del Es’tado pero tan solo durante el tiempo de la condena
m Pihda estla recobranaf su capacidad y con ella, segin este articulo
.. los empleos que conforme a la ley tuvieren un peri ij
hubiere transcurrido”. i e

“La suspensidn meramente preventiva trae 3
_ _ on 1 consigo como consecuen-
inmediata la privacién durante ella del suelo del presunto reo, pero éste
drd derecho a que se le veconozca la mitad, en caso de pronunciarse sen-

a absolutoria, si se tratare de uno de los empleo i6n fij
s de d
acaba de hacer referencia”. L gk ek

Esta pena (presuntamente preventiva), constituye en sf misma una

sancién sin el debido pronunciamiento jurisdiccional, operando en forma

omatica para todos los “presuntos reos”, siendo tal vez en muchos casos

odavia econémicamente mds onerosa que las sanciones de Multa Mayor o

enor, no pudiéndose conciliar de ninguna forma este aparte del articulo

; 23 del proyecto con el principio general defendido desde su creacién por

'sin la existencia comprobada de un delito.

escuela clisica de que a ninguna persona se le hard sufrir pena alguna

Otra sancién establecida era la caucidn: "La pena de caucién pone en

, de presentar fiador abonado de que no ejecutard el mal que se
trata de precaver, con la obligacién para éste de
'@ causar dafio, la cantidad que el Tribunal haya fijado”.

gar al Estado, si llegare

La @ltima pena principal que el proyecto establecia era la pena de

Multa, que consistia en pagar, a favor del Estado, una cierta suma de di

0 ) 8 1 stado, e diner
da cual se fijaba en la Sentencia. Era definida como Mayor, aplicable :
0s delitos, y Menor aplicable a las faltas.
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La penalidad asignada a las faltas (faltas propiamente dichas y contra.
venciones) era el siguiente: ; :

Arresto: a través del arresto, el reo perdia la libertad por un !apsg
no muy dilatado de tiempo (de uno a ciento ochenta dias) ; el cual, segin ¢]
articulo 98 del proyecto “se descontard en la circel del domicilio del delin.
cuente, y a falta de ella, en la circel de la capital de la provincia respectiva,
Podré también descontarse en trabajo personal en obra péblica, si el penado
rindiere garantia de prestarlo en las condiciones que los reglamentos deter-
minen, la sustitucién del arresto por el de trabajo, sélo procederd cuando
ast lo disponga el juzgador, habida cuenta de la indole del penado, y en
tal caso el namero de dias de trabajo serd igual al nimero de dias del
arreStoE;ta pena de arresto era la punicién privativa de libertad a nivel de
faltas; la multa menor, era la pena no privativa de libertad en las faltas,
cuyo importe era de dos a trescientos colones.

PENAS ACCESORIAS:

Diversas penas accesorias disponfa el proyecto aplicables "fle_ pleno
derecho” a los infractores. Tal vez la pena mis interesante de este codigo era
de este tipo, la cual se denominaba pena de relegacion., ) )

Esta sanci6n consistfa en la reclusion del reo en una colonia agricola,
siendo una manera de separar al infractor de la soca'edad, en consideracion a
sus tendencias peligrosas; su duracién era mdetermpada, swnf}o_ en algunos
casos extraordinarios impuesta como pena accesoria al presncho‘ temporal,
con lo cual duraba tanto como la condena principal. En la colonia penal o
de relegacién se buscaba la readaptacién del reo a través del trabajo, afia-
diendo una serie de medidas tendientes a la efectiva reincorporacién del reo
a la sociedad.

El Lic. Astiia incluy6 en el proyecto una serie de requisitos para esco-
ger lugar en el cual se debia recluir a los corxdenado_s a la pena de: rele-
gaci6n, asi como los lineamientos generales para organizar estas colonias de
relegados: : -

“Debe elegirse para colonia de relegados una isla @ otro sitio O
paraje lejano en donde sea posible evitar las invasiones y disponga de sgt"x-
ciente extension de tierra laborable, debiendo acatarse en su organizacion
los siguientes principios:

1.—Durante el primer afio, vivirin los relegados sujetos al mismo
régimen del presidio.

2.—Transcurrido este lapso, los penados que hubieren observado buena
conducta podrdn vivir como simples colonos, sometidos tan solo a la vigi-
lancia y poder correctivo de la administracién y con derecho a cultivar para
si una porcién de suelo que no exceda de 25 hectireas.

3.—A los reos que al cabo de tres afios hayan persistido en su buena
conducta, harin suya el drea cultivada, y si a juicio de la administracion,
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efen recursos para alojar y mantener a su esposa e hijos, tendrdn dere-
 para obtener su traslado a la colonia, siendo los gastos de viaje de cuenta

Estado.

4.—El inmueble asi adquirido, salvo lo dicho en el siguiente inciso,

es transmisible por via de la herencia y no puede ser perseguido por
acreedores del penado.

5.—Los relegados que obtuvieren el beneficio de la libertad condicio-
recibirdn del Estado una indemnizacion equivalente al setenta y cinco
ciento del valor de la propiedad, si en virtud de la liberacién decidieren
ndonar la colonia, debiendo sumarse dicha tierra a la extension distri-
ble conforme al inciso segundo de este articulo. En caso del fallecimiento
e un relegado, la indemnizacién indicada se har a sus herederos, si éstos
decidieren continuar en la tendencia y cultivo de la finca”.
= El trasfondo doctrinal de esta pena es importante de destacar; un
considerando peligroso es relegado en una colonia agricola, si su con-
acta es buena, se le hace propietario de una porcién de tierra, donde podra
btener su subsistencia y la oportunidad de traer consigo a su familia,
niendo asi propiedad, familia y medios para subsistir, elementos que la
ayoria de los pensadores de la humanidad consideran indispensables para
 libertad del hombre, que, como en el caso de relegado, terminari con su
:generacion y con ella su libertad en Ia sociedad.

En las conclusiones de este trabajo veremos el destino final que sufriera
Esta pena.

Otra sancién aplicable como accesoria (segiin la clasificacién del pro-
0) a toda pena que se impusiera era ¢/ comiso, que implicaba la pér-
da de los objetos que provengan del delito y de los instrumentos con que
: hubiere cometido, salvo que pertenezcan a una tercera persona “‘no cul-
ble” segiin el cédigo. Caso extraordinario era cuando los objetos decomi-
dos fueren de uso prohibido o de comercio ilicito, en cuyo caso el Tribunal
e conocia de la causa podia declarar el comiso aunque no llegare a de-
ar la existencia del delito y aunque pertenecieran al acusado, més
iendo una medida de prevencién que una pena propiamente dicha.
Sujecion del condenado a vigilancia especial de las autoridades, a
través de esta pena se intentaba suprimir las condiciones externas en las cuales
habia producido la infraccién, evitando asi la reincidencia del condenado,
ipulando varios requisitos a cumplir:

“1.—Se abtendri de presentarse en los establecimientos 6 lugares
te el fallo indique, y que el Tribunal fijar4, atendiendo a los méviles del
delito, a las tendencias viciosas que el delincuente hubiere revelado Y
€n general, al propésito de apartado de los sitios donde sea peligroso y
de las ocasiones que puedan inducirlo a Ia reincidencia.

de

2.—Declarard al Director del Establecimiento Penal donde se encon-
trare y antes de ser puesto en libertad, cual va a ser el lugar de su residen-
Cia, y dentro de las 24 horas siguientes a su llegada a éste, expondri a la
Autoridad respectiva su voluntad de permanecer alli el sitio de su morada y

i’

& ocupacién a que va a dedicarse para sus necesidades.
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3. Pondri en conocimiento de dicho funcionario cualquier Vvariacigy,
de morada.

4.—Se presentara en su oficina en los términos y para el objeto indj.
cado en el articulo 118. (firmar un libro de actas haciendo constar su pre.
sencia en el sitio elegido para cumplir con la pena, segln el inciso 2 e
este articulo).

5.—Si cambiare de vecindario, cumplird con la Autoridad del lugar
donde se traslade, las formalidades consignadas en los incisos 2, 3, y 4 de|
articulo 118.

6.—Si no tuviere bienes propios y conocidos para su subsistencia, adop-
tard algln arte, oficio o profesién”.

Este era el sistema de sanciones que el anteproyecto del Lic. Astia
Aguilar contemplaba. Siguiendo su propio criterio, se pueden definir las
sanciones desde el punto de vista de sus efectos, asi:

1) Penas Privativas de Libertad: Eran el arresto, presidio, prisién
y la relegacién.

1) Penas de Interdiccion de Lugar: Eran las penas de confinamien-
to, destierro y extrafiamiento.

Penas de Interdiccién de Derechos: Era la inhabilitacién en cual-

quiera de sus formas, la suspensién de facultades o cargos y la
sujecién a vigilancia especial de las autoridades.
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D) INNOVACIONES INTRODUCIDAS EN EL PROYECTO EN
RELACION CON LA SANCION.

Varias innovaciones de caricter positivo se introdujeron a raiz del
anteproyecto, siendo tal vez la mis importante la GENESIS DE LAS ME-
DIDAS DE SEGURIDAD EN EL DERECHO PENAL COST ARRICENSE.

Esta medida creada por los positivistas se enunciaba en el anteproyecto
de 1910 en el articulo 191, el cual establecia “Prolongacién de la pena: Las
penas de presidio temporal y prisién implican la posibilidad de retencién
del reo en el establecimiento por un tiempo igual a la cuarta parte del fija-
do en la sentencia, que se decretard cuando en la segunda mitad de su con-
dena hubiere observado notable mala conducta, ya en hibitos perversos, ya
resistiéndose al trabajo 6 incurriendo en graves faltas de disciplina.

Si dicha cuarta parte no cupiere en el miximum de Ley, la retencién
solo comprenderd el tiempo que lo Complete”.

A través de esta norma se podia aumentar el tiempo de reclusién del
reo fundamentada en la inadaptacién y peligrosidad que el reo mostrara en
el Gltimo cuarto del tiempo de su reclusién, rompiendo con la concepcién
clisica que sostenia la seguridad de la invariabilidad del término que la con-
dena contenfa en la Sentencia pronunciada por el Tribunal que juzgé Ia
causa.
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. Este concepto de ampliacién de la pena se veri también presente,
n ligeras variantes, en el Cédigo Penal (E: 1924, alcanzando su méximo

ollo en los Cédigos Penales de 1941 y 1970, ya con el nombre de
das de Seguridad.

En la actualidad, esta prolongacién de la pena ha dado en llamarse
recho de retencién del reo”, nombre que fue tomado de Astta Aguilar,
contemplado en el Titulo VI, Seccion T articulo 98 del cédigo penal
te: “MEDIDAS DE SEGURIDAD, Aplicacién Obligatoria, Articulo
Obligatoriamente el Juez impondri la correspondiente medida de segu-

(...) 4) Cuando cumplida la pena, el Juez estime que ha sido ine-
para la readaptacién del reo”.

Otra de los aciertos del Cddigo Astla (como se le conoce en honor
su creador, don José Astia), fue la de incluir, con muy ligeras variantes,
Ley de Suspension de penas de 1909, promulgada por la Administracion

on Cleto Gonzilez Viquez, siendo definida pot el anteproyecto de la
niente manera: “La condena condicional 6 con aplazamiento consiste
la imputacién del acto @ omisién punible con la aplicacién de la pena
correspondiente, pero decretindose al propio tiempo la suspensién de ésta”.

Este beneficio no procedia contra los reincidentes, ni cuando, siendo
delincuente primario, en él se dieran las siguientes condiciones: a) que
s antecedentes le muestren como una persona inmoral o de dudosa mora-
d, b) que no sea la persona un reconocido vago o desocupado, o un
io habitual, o un sujeto de indole peligrosa, todo esto a libre aprecia-
del Juez o Tribunal que conoce de la causa, ¢) que el reo no sea decla-
ado rebelde o ausente en el respectivo proceso, d) que la condena consista
n c[jz‘v)rsisi(')n, extrafiamiento, confinamiento, inhabilitacion temporal en sus

primero a tercero,. o en arresto, destierro, caucion o multa mayor o
nor en cualquiera de sus grados, e) tampoco procedia si el delito cometido
el de Homicidio con circunstancias agravantes, o fuera cometido a través
le desastres, incendios, hundimientos de barcos, o delitos relacionados con
la ayuda y el ejercicio de la prostitucion, o cuando fueran robos, estafas o
cualquier delito contra la humanidad, tampoco procedia por el delito de pira-
teria y f) tampoco procedia el decretar la suspension si el delito era cometido
- por un funcionario piiblico en ejercicio de sus funciones. La dltima caracte-
tistica que es valiosa destacar de la suspensién de la cFena es que era un
beneficio Gnico, es decir, no procedia contra los reincidentes.

i’ Otra de las innovaciones de Astia fue el establecer, también por prime=
ra vez en Costa Rica, la institucién penal de la LIBERTAD CONDICIO-| .
NAL, definida en el articulo 183 del proyecto: “El penado con presidio por
tiempo indeterminado, que hubiere cumplido 20 afios de condena y el pe-
nado por més de 3 afios de presidio temporal 6 prisién, que hubiere cum-
Pplido los dos tercios de Ia punicién, obtendrin la libertad por resolucién
- Judicial, si el libro de registro de la prision y los informes del Consejo de
la misma, apareciere que ha observado con regularidad los reglamentos pe-
- nales, que su conducta por lo demds ha sido buena y gwe debe estimairsele
corregido en sus tendencias criminales ¢ hdbitos perversos”.
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Dentro de este marco de nueva orientacién del derecho penal, se ef;.
minaron las causales taxativas de las circunstancias atenuantes y agravantes
en la comision de un delito, dejando una serie de principios generales que
a discrecion del juez tenian que ser aplicados o no; era definido este principio
como “Apreciacién de las circunstancias: Los Tribunales apreciardn y fija.
rin seghn su criterio cualesquiera circunstancias atenuantes o agravantes
caracteristicas del hecho imputado, aunque no se hallen especialmente consig.
nadas en los principios anteriores expresados en los anteriores dos articulos,
pero deberin establecer concretamente sus fundaf?entos y determinar su im-
portancia con todos los datos y razones del caso”. y

Ya dentro del 4mbito de los delitos, establecic por primera vex el
tipo penal del Encubrimiento, separindolo como modo especifico de delin-
quir, no como un modo de participacién criminal.

Estas fueron las principales innovaciones que se encuentran en la labor
desarrollada por Astia en su cédigo, se quedan diversos temas en cuanto
a otros problemas dogmiticos del cédigo, en cuanto al nuestro, la sancién
y su concepcién en nuestro derecho penal, estos fueron sus principales
aportes.

E) PROMULGACION DEL CODIGO: 1918.
1.—Situacién Politica del pais:

El 8 de mayo de 1914, tomé posesién de la Presidencia de la Repablica
el Licenciado Alfredo Gonzilez Flores, en medio de gran agitacién social
y politica, proveniente de la manera poco clara como el Congreso de la Re-
piblica habia designado al Lic. Gonzilez como Presidente, al haberse reti-
rado los dos principales candidatos a la Presidencia, los sefiores Carlos Durin
y el Lic. Rafael Iglesias Castro, tras no haber obtenido ninguno de los dos
la mayoria exigida para ganar las elecciones, designindose al Lic. Gonzilez
como Presidente, en un acto que se consideré por muchos como contrario a
la Constitucién Politica vigente. (1%}

La convulsionada situacién politica tomaba mds auge debido a la poli-
tica fiscal que el Presidente Flores trataba de imprimir al pais, que, como
parece ser norma inconmovible en nuestra historia, se encontraba en severa
crisis fiscal, situaciones que no fueron del agrado de las clases econémi-
camente dominantes del pafs y, el 27 de enero de 1917 su Secretario de
Guerra (rango equivalente al de Ministro de Seguridad Puablica en la ac-
tualidad), Federico Tinoco, asumié el poder a través de un Golpe de
Estado.(14)

(13) FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo. Ob. Cit, pigina 139.

(14) “El descontento general y profundo que reinaba contra don Alfredo Gonzilez
se acentu6 todavia més con la noticia que se trataba de reelegir o de imponer
como sucesor suyo a uno de sus allegados. El Secretario de Guerra, Don Fede-
rico Tinoco, creia tener mds derecho a la sucesién de Gonzilez que los demis
amigos de éste, por haber sido el principal autor de la combinacién politica
que lo llevé al poder; pero habiendo descubierto que estaba descartado, se
alzd en armas el 27 de enero de 1917 y, el movimiento fue recibido con bene-
plicito y secundado por la gran mayoria del pais”.

Ibidem. Pégina 140.
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. Estabilizada la situacién politica del pais, Tinoco convertido en un
ictador disfrazado de Presidente de la Repiiblica; en los primeros meses
1918, el antgfroyecto elaborado por AstGa en 1910 fue ripidamente
i gado como Ley sin efectuirsele ninguna variante en cuanto

extructura expuesta anteriormente en este trabajo.

La vigencia del Cédigo fue muy corta, el 12 de agosto de 1919 cayd
gobierno del sefior Tinoco a través de una revolucién, y en su caida los
cedores emitieron una Ley con la cual se declaraban nulos todos los
tos realizados por el Gobierno Tinoco, con lo cual el Cédigo de 1918
16 una muerte fulminante y el viejo Cédigo Penal de 1880 fue puesto
vez a regir en esa materia, sin mediar en ¢l ningén tipo de reforma.
Las experiencias de 1910 y 1918 n ofueron desaprovechadas por
Astia quién, para 1923, se encontraba redactando otra vez un nuevo
ecto, el cual vié la luz en 1924,

II. EL CODIGO PENAL DE 1924
ECEDENTES:

El 8 de mayo de 1920 tom$ posesién como Presidente de la Repi-

ca el sefior Julio Acosta Garcia, quien fuera el jefe de la revolucién que
ocara al gobierno de Tinoco.

Restablecido el orden constitucional, nuevamente se le encargé al Lic.
a la elaboracién de otro proyecto de cédigo penal, lo cual culminé en
afio de 1923.(1%)

Este nuevo proyecto fue promulgado como Ley en los primeros meses
1924, siguiendo en sus lineamientos generales todo lo ya expuesto aqui,
iando tGnicamente algunas partes del cuerpo normativo pero sin rompet
la extructura del proyecto realizado en 1910, aunque cambiando algunos
isitos de la libertad condicional y de los regimenes de relegacién y otros
ectos secundarios, el Cédigo de 1924 es un indiscutible producto de la
or iniciada por AstGa en los primeros afios de este siglo.

:" IFERENCIAS CON EL CODIGO PENAL DE 1918:

4 En cuanto al sistema de sanciones establecidas, el cddigo de 1924
€opi6 casi literalmente el sistema planteado en 1918, incluyendo Gnicamente

‘otra pena accesoria denominada “Pena de Interdiccion Civil”, la cual consis-
tia, segin el articulo 120 del Codigo en: “La pena de interdiccién civil

(15) “Con fecha 11 de mayo de 1923 se envié al Congreso un Proyecto de cédigo

penal redactado en su totalidad por el licenciado José Astiia Aguilar, que no fue
otra cosa que una revisién cuidadosa y pensada del Cédigo Penal de 1918, que
se mantuvo en vigencia por escasos meses de la Administracién Tinoco, y que
! se habia perdido en la nada con la publicacién de la Ley de Nulidades de 1921,
Con este nuevo proyecto que sometia el Licenciado Astia Aguilar a considera-
ci6n de la cdmara legislativa, también fue una revisién sobre Ia base de un
antiguo proyecto de 1910 preparado por el mismo Astta Aguilar”. GUIER,
Jorge Enrique. Historia del Derecho (San José: Editorial Costa Rica. T. II
1968, pig. 1200).

139




implica la incapacidad para administrar los bienes pro ios y para disponer
de ellos por actos entre vivos, asi como la pérdida de la patria potestad,
durante el tiempo de la condena principal”.

En cuanto al régimen de relegacién, el articulo 93 establecia varias
diferencias con lo expuesto, las cuales eran: 1°%—se limité el irea de cultivg
al reo en la cantidad de 20 hectireas maximo; 2°—se rebajé el monto de
la indemnizacién por parcela cultivada en un 20% del valor de la misma
si el relegado decidiera no permanecer en la colonia agricola_; 39—se incluyé
un inciso que decfa: “El relegado que se fugare del paraje de la colonia
perderd por el mismo hecho la categoria adquirida en el régimen de ella y
todo derecho sobre la parcela adquirida para su cultivo le hubiere sido
adjudicada”.

En cuanto a la Libertad condicional, se cambiaron los requisitos de
su concesién, segin el articulo 174, cabria "Al penad«_o con relcgflcién, des-
pués de cuatro afios de sufrirla, el penado con presidio indeterminado, que
hubiere cumplido quince afios de condena, y el penado con presidio tem-
poral o prisién, que hubiere descontado la mitad de la pena, obtendrin
la libertad condicional, si se tuviere el convencimiento que debe estimirsele
corregido de sus tendencias criminales o hibitos perversos”.

< En cuanto a la prolongacién de pena, de la que ya habiamos hecho

referencia se eliminé la Gltima frase del articulo 191 del proyecto de 1910,
la cual expresaba: “Si dicha cuarta parte no cupiere en el miximo de Ley,
la retencién sblo comprenderi el tiempo que lo complete”, rompiendo defi-
nitivamente con la concepcion de la escuela clisica sobre la seguridad de los
limites minimo y miximo de la duracién de la condena, ain cuando en
1918 el Cédigo dejara establecido este limite del “miximun de Ley” que,
tomando como ejemplo la pena de presidio temporal, su méximo seria de
24 afios, y de este miximo no podia retenerse mis tiempo al reo, en 1924
Ja norma se torna aGn mas severa, dado que ya no importa en nada el
maximo previamente fijado en el Cédigo para imponer el tiempo de reten-
cién al reo en el cual la eficacia “curativa” de la pena no hubiere operado.

Después de la puesta en vigencia del Codigo en 1924, miltiples refor-
mas se le hicieron, tanto que el cuerpo normativo —como lo estudidramos—,
pierde toda su cohesi6én y, para 1940 es sustituido por otro nuevo Cédigo
Penal, de tendencia hacia la Escuela de Defensa Social, propugnada por el
italiano Filipo Gramitica, dado el total desorden que dichas reformas ope-
raron en el C6digo Astia de 1924,

CONCLUSION

Los Cédigos Penales de 1918 y 1924 representan un importante aporte
en la concepcion dogmitica que del Derecho Penal se ha sostenido en el
curso de nuestra historia juridica nacional pero, como sefialamos en la Intro-
duccién, toda normativa juridica necesita un ajuste necesario a las condicio-
nes que vive la sociedad que ésta pretenda regular.
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_ Las condiciones de que hemos hecho mencién son de indole social,
itica, econdmica, culturales y hasta de discutibles conveniencias de mo-
0 y, dentro de esta multiplicidad de factores condicionantes fue que la
ogma impulsada por el Lic. José Asttia Aguilar naufrag casi en su tota-

_Una Costa Rica convulsionada por la I Guerra Mundial (1914-1918)
e implic6 el cierre casi total de los mercados consumidores de nuestro
nico producto de exportacién de la época, el café; el Gobierno (poco com-
rendido por nuestros ciudadanos de la época) del Lic. Alfredo Gonzilez
flores, el Golpe de Estado del sefior Tinoco (1917-1919) y la Revolucién
ue derrocara al Gobierno Tinoco (denominada “Revolucién del Sapoi”,
919) nos indican que el pais no estaba en capacidad material de hacer

te al gasto que representa el establecimiento de circeles y penitencia-
para los condenados asi como el acondicionamiento de las colonias
cola para el régimen de relegacién y la inevitable burocracia que repre-.
enta una estructura penal enteramente nueva. Posteriormente la crisis mun-
ial de los afios 30 y sus efectos en nuestra ya debilitada economia condu-
on al fracaso la obra que en el plano dogmitico impulsara Astta, al cual |
0 obstante se le debe el extraordinario giro en la concepcién mis humanista |
moderna que a principios de este siglo tomara nuestro Derecho Penal, |

Dentro del Cédigo de 1924 se incluyé una norma que muestra el grado
de comprension que nuestros personajes del medio forense tenian del pro-
blema penitenciario, se trata del destino “final” de la pena de relegacion,
que 2 mi criterio era uno de los pilares de la reforma del sistema carcelario
del pais, el cual revela a2 mi juicio una hipocresia elevada al rango de norma

idica, se trata del articulo 91 del Cédigo el cual establecia: “El Poder
jecutivo organizari las Colonias de Relegacién que el Servicio Penal exige,
igiendo para ello islas u otros lugares despoblados y lejanos de los centros
‘ordinarios de poblacién, en donde se disponga de una suficiente extensién
de tierra laborable. Mientras dichas colonias se localizan y disponen con la
\dotacidn y requisitos enunciados en el articulo anterior, los condenados a
elegacidn serdn sometidos a viguroso confinamiento bajo el régimen militar
e incapacitados con inhabilitacion absoluta y perpetna y con interdiccion
‘¢civil, en los parajes que el Poder Ejecutivo elija, donde serin ocupados
‘en cualesquiera trabajos de piablica utilidad con goce de salarios que el
‘reglamento establezca”.

a o

Esta norma se convirtié en la autorizacién que el Poder Ejecutivo
necesitaba para no intentar siquiera poner en prictica el régimen de relega-
'cién, el cual parecia por lo menos un interesante esfuerzo por atacar el pro-
‘blema de la criminalidad, revelando el poco interés que en el fondo nuestra
sociedad demuestra (todavia hoy) hacia el problema penal, dejando muy
limitados los alcances de la reforma penal y penitenciaria que el Lic. Astia
propugné, siguiendo ésta, en el plano de la préctica, un incierto rumbo,
‘fumbo que el tratamiento y prevencién del problema social de la delincuen-
Cia conserva hasta nuestros dias.
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SUMARIO: Explicacién; seccidn primera: doctrinas sobre la responsabj);
dad patronal; seccién segunda: riesgos profesionales, accidentel;
de trabajo <Ld fermedades profesianales; seccidn tercera: |,
responsabili patronal; seccién cuwarta: la reparacion de o5
riesgos profesionales.

EXPLICACION

En el afio 1974, en que la Corte Suprema de Justicia y la Facultad
o iniciaron los Cursos de Perfeccionamiento para Abogados y
me correspondié exponer, dentro del Curso de Derecho Laboral,
teria de Riesgos Profesionales, que es de gran importancia dentro de

iplina. A fin de que sirviera de base de estudio a los estimados
s que tuvieron a bien asistir 2 mi curso. Escribi en forma resumida
posicién de los temas que fueron objeto del mismo, asi como un
tario al proyecto de ley para reformar el Capitulo de Riesgos Profe-
del Cédigo Laboral, presentado a la Asamblea Legislativa el aiio
pasado, el cual también fue materia de estudio y discusion. En
nas siguientes se recoge esa exposicién escrita, sin incluir el co-
rio al mencionado proyecto de ley, el cual podria merecer una pu-
6n a. .

Hecha la anterior explicacién resulta casi innecesatio decir que,
las limitaciones del autor y el caricter especial del curso, lo que

nsigna en esta exposicién no constituye un compendio de los Riesgos

ionales, el cual reclamaria desde luego mayor extensién, sino que es

nen de los principios basicos de nuestra legislacién sobre esa mate-

con los necesarios comentarios de caricter doctrinario y las correspon-
es anotaciones de jurisprudencia.

. Lic. ABerL Castro H.
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SECCION PRIMERA

RINAS SOBRE LA RESPONSABILIDAD PATRONAL:
PONSABILIDAD SUBJETIVA:

La preocupacién por resolver el problema derivado de los accidentes
trabajo no vino a producitse sino en la época de la industrializacion
presentarse esos accidentes en gran nimero, debido al empleo de las
dquinas y a ‘}ue los sistemas de mutualidad y beneficencia hasta enton-
existentes fueron incapaces de dar solucion a ese problema social.
esde luego no existian disposiciones legales que impusieran a los patronos
obligacién de indemnizar a los obreros accidentados, pero ante la nece-
dad de encontrar una férmula juridica aplicable al respecto, los juristas
udieron a los principios de Derecho Civil. Surgié en primer término,
llamada doctrina de la responsabilidad subjetiva. Esta teoria tiene sus
ces en el Derecho Romano y, por fundamento dltimo, los principios de
autonomia de la voluntad y del libre albedrio. El Cédigo Civil Francés
mi6 la doctrina de la responsabilidad en el articulo 1382: “Todo hecho
hombre que cause un dafio a otro, obliga a aquél por cuya falta se
odujo a la reparacién”. Como puede notarse este principio contiene el
cepto de culpa en la frase “por cuya falta”. El legislador costarricense
afio 1888, siguiendo la doctrina francesa, consigné en el érticulo 1045
Cédigo Civil un principio similar: “Todo aquél que por dolo, falta,
gligencia o imprudencia, causa a otro un dafio, esti obligado a repararlo
ato con los perjuicios”. Dentro de este sistema la responsabilidad del
npresario era ilusoria pues el obrero debia demostrar que el accidente
sufrido por él se habia producido por culpa del patrono y como se com-
prende esa situacién solamente se da en muy contados casos. A ella alude
¢l articulo 211 de nuestro Cédigo de Trabajo al disponer que: “Si el riesgo
profesional fuere causado por dolo, negligencia o imprudencia que consti-

ya delito o cuasi delito atribuible al patrono, o falta inexcusable del
‘mismo, la victima o sus causahabientes podrin recurrir simultineamente
‘ante los Tribunales Comunes y ante los de Trabajo...” Para ilustrar la
anterior conclusién acerca del desamparo en que quedaban las victimas de
los accidentes de trabajo, de acuerdo con la teoria comentada, es intere-
sante transcribir una sentencia de la Corte de Casacién de Francia dicta-
da en el afio 1867, en el caso de una trabajadora de lavanderia que sufri6
lesiones a consecuencia de la explosién de una caldera:
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“CONSIDERANDO: Que en los términos del articulo 1383 del Cg.
digo Civil cada persona ¢s responsable del dafio que causa no solamente
" su hecho sino también por su negligencia o imprudencia; resulta g
mismo tiempo de lo dispuesto por el articulo 1382 del mismo Codigo,
que su hecho no le obliga a la reparacién sino cuando el dafio ha advenido
r su culpa; de tal manera que la existencia de una falta legalmente im.
putable constituye una de las condiciones esenciales de la accién de res.
ponsabilidad; que, en consecuencia, quien se pretendf: lesyanado por un
delito o cuasidelito, en su calidad de demandante, esti obligado a justifi.
car dicha falta, que en ausencia de esa prueba, su demanda no queda pro-
bada y debe rechazarse, sin que el dcmandadg tenga que probar el hecho
sobre €l cual fundé una excepcién de absolucién”.

“CoNSIDERANDO: Que en €l caso, como en la especie, en que se trata
de la explosién de una caldera de vapor y ain cuando esta explosién se
relacione con un hecho actual del propietario o de sus agentes, quien
demanda la reparacién del dafio que ha sufrido debe probar, ademis de
la existencia del accidente, la falta que impute al propietario, como origen
de su responsabilidad; que semejante acontecimiento, que puede ser resul-
tado de un caso fortuito o de fuerza mayor, no implica necesariamente, Ia
falta o negligencia del demandado; que en consecuencia, al absolt:;::r de la
demanda . .. la sentencia recurrida no ha violado ninguma ley...

TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Esta teoria se basa en que la reliacién contl:ach;al 1;:t'ea una s?m.; ncfz
vinculos v obligaciones mutuos entre el patrono y el obrefo, y asi ¢
éste tieneyque tgrzbajat y someterse a la disciplina laboral de aquél, al ‘em(i
presario le corresponde, entre otros deberes, el de velar por’l? integrida
del trabajador y la obligacién de restituir al trabajador tan vilido como lo
recibié, de modo que si no lo hace asi porque éste sufre un accidente,
falta a sus obligaciones y debe una reparacién, a menos que pruede que
ninguna falta le es imputable. Esta doctrina ampliaba un poco el campo
de los accidentes indemnizables, en cuanto la responsabilidad del patrono
no era determinada solamente por su culpabilidad, pero no significé una
solucién total al problema, ya que quedaban fuera de su ambito Jos infor-
tunios producidos por ausencia de toda culpabilidad del empresario y debi-
dos a un caso fortuito. Por otro lado, partia del concepto de que Ia
relacién laboral es un contrato de arrendamiento, concepto desde lu_ego ina-
ceptable, porque el hombre mismo no puede d.arse en arrendamiento; 'eI
objeto del contrato no es la persona humana, sino la energia del trabajo.
Ademis, si la responsabilidad patronal tuviera como fuente el contrato, de
acuerdo con el principio de la autonorqia de la volun.tzgd, habria sido fac-
tible a los patronos exonerarse de dicha responsabilidad mediante una
cliusula liberatoria. Por todas esas razones la teorfa de comentario no fue
prohijada por la jurisprudencia y se abandond.
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DOCTRINA DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Como puede comprenderse, los estudiosos del Derecho buscaron
a nueva férmula que si pudiera significar una verdadera proteccién
Jos obreros que sufrieran infortunios del trabajo: surgié la doctrina de
ponsabilidad objetiva. Se cita como primer pilar de la misma una
encia belga dictada en el afio 1871 en el caso de una caldera que estall6
duciendo la muerte de varias personas. El Tribunal se pronuncié en
siguientes términos: “Resulta del articulo 1384 del Cédigo Civil que
propictario que tiene bajo su guarda una cosa, ain inanimada, es respon-
le del dafio causado por el hecho de la cosa. Si se penetra en el espi-
de esta disposicién, se adquiere la conviccién de que esta responsa-
dad nace desde el instante en que, por el solo hecho de la cosa, resulta
perjuicio; pues es, en efecto, natural y Iégico, que el propietario de la
a, sobre la cual tiene el derecho y el deber de vigilancia y direccion
presume legalmente en culpa, desde el instante en que la cosa cause un
juicio . . .”

Saleilles, que fue el principal defensor de esta doctrina, explica de la
jente manera la aparicién de la misma: “En la teoria de la culpa,
corfa cldsica, debia haber falta productora del accidente, y debia probarla
1 obrero, prueba por lo general imposible. El obrero habfa de indicar o
uc el patrono debia haber hecho para evitar el accidente. Esto era injus-
to para los trabajadores, a quienes se les imponia una prueba imposible, y
‘que por no poderla efectuar, quedaban entregados a los benévolos auxilios
ue quisiera proporcionarles el patrono. Y era injusto también para los
atronos en razdn de la aprehensiéon de la falta mis leve que se hacia
pesar sobre ¢l conjunto de su actividad industrial, y que sin dificultades
de I2 prueba habria bastado para paralizar todas sus iniciativas. Poco a poco
fue advirtiéndose la injusticia evidente del resultado de este sistema, sobre
‘todo desde el punto de vista del obrero. De hecho, la irresponsabilidad
patronal, era casi universal. Entonces surgi6 en la jurisprudencia un movi-
miento nuevo. La idea de falta no desaparece; antes al contrario queda;
pero no es ya la falta personal ajena al accidente lo que se investiga y se
- quiere presentar como anillo inicial de una serie de eslabones, cuyo término
es el accidente de trabajo. Todo esto es un problema insoluble, una inves-
tigacion inatil. La jurisprudencia se fijard en una falta exterior, indicada
‘en la materialidad del hecho, una falta que ha de convertirse en objetiva,
‘como si se tratase de un delito penal. En otros términos, la jurisprudencia
'va a apoyarse en los caracteres exteriores del hecho para deducir la respon-
' sabilidad del patrono, sin averiguar si en el fondo o en la realidad se ha
“cometido verdaderamente una falta, si se ha podido conocer la causa de
‘que provino el accidente e impedir que ocurriera y sobre todo si el hecho
exterior que se censura en el patrono se relaciona de algin modo con el
‘accidente ocurrido y si, suponiendo adoptadas las precauciones cuya omi-
si6n se le imputa, se habria evitado aquél. Esta transformacién de la idea
de falta en una falta que se objetiviza en cierto modo, que encarna en un
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hecho exterior sin relacién directa con el accidente ocurrido, es por extrem,
curiosa y muy perceptible desde 1871".()

Paul Pic, por su parte, resumi6 la teoria en los siguientes términgg,
“El articulo 1384, que la jurisprudencia consider6 durante largo tiempq
como una aplicacién especial de la regla formulada en el articulo 1382,

rocede en realidad de un distinto punto de vista, pues no consigna, comg
el articulo 1382, una responsabilidad subjetiva, que tome su origen en un,
falta imputable a tal o cual persona, sino en un hecho material, objetivo,
el dafio causado por una cosa inanimada y declara responsable a su pro.
pietario de pleno derecho, por el hecho de su cosa. La idea del riesgg
creado se substituye a la idea de culpa; el patrono responde del accidente,
no porque haya incurrido en culpa, sino porque su cosa, su maquinaria,
ha creado el riesgo. Asi, pues, responde aun cuando el accidente provenga
de un caso fortuito. Admitido este punto de partida, tiene derecho el obrero
victima del accidente 2 una indemnizacién, a menos que haya culpa de su
parte o que el accidente provenga de un caso de fuerza mayor, esto es, de
una causa extrafa, exterior e irresistible (un rayo, una inundacién, un
temblor de tierra, etc.)”.(*)

Las ideas de Saleilles produjeron gran efecto en el pensamiento
juridico de entonces y fueron prohijadas por la Corte de Casacién de
Francia en fallo de 16 de junio de 1896, del cual Jean Libmann da la
siguiente versién: “En un navio, la explosién de una maiquina causé Ila
muerte de un mecénico. El Tribunal y la Corte de Apelacién declararon
responsable al propietario del navio, con base en el articulo 1384 (del
Cédigo Civil). La Cémara Civil de Ia Corte de Casacién, no obstante las
conclusiones del abogado General Sarrut, confirmé la sentencia; pues, atin
cuando reconocié que el accidente era debido a un vicio de construccién de
la maquina, agregb que el propietario no se liberaba de la responsabilidad,
ni aGn probando, sea la falta del constructor de la méquina, sea el caric-
ter oculto del vicio de la cosa”.(3)

DOCTRINA DEL RIESGO PROFESIONAL

La jurisprudencia antes mencionada y la corriente que produjo Ja
doctrina de la responsabilidad objetiva prepararon el terreno para el
nacimiento de la teorfa del riesgo profesional. Y asi fueron presentados
a la Cimara de Diputados de Francia varios proyectos no siendo aprobados
los dos primeros, hasta que el 7 de abril de 1898 voté el Parlamento
Francés Ia conocida ley sobre accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales fundada en esa teoria.

{Los autores Rouast y Givord explican ésta en los siguientes términos:
“Todo trabajo supone peligro y particularmente el trabajo industrial. EI

(1) Les accidents de travail et al responsabilité civil.
(2) Législation Industrielle.
(3) Citado por Mario De La Cueva en Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo II.
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o que hace trabajar a un obrero, le expone al riesgo de los acci-
es. Naturalmente no puede decirse que hay culpa cuando expone asi
‘trabajador; es una necesidad del progreso industrial y una consecuen-
de la complejidad moderna del maquinismo, que engendra una produc-
de calidad superior y un costo menor al de épocas pasadas. Sin em-
es evidente que estos peligros del trabajo son causa de accidentes
, los obreros y constituyen una especie de venganza del progreso. No
justo que las victimas no obtengan reparacién cuando no pueden probar
culpa del patrono; Ia equidad indica que seria injusticia. El patrono
e un beneficio de esta utileria peligrosa y es equitativo que soporte
gos, pues, ubi emolumentum, ibi onus. El trabajador lesionado en
jo profesional debe ser indemnizado por aquél en cuyo provecho
zaba el trabajo. El accidente, es, para el patrono, un riesgo profe-
(8

Esta teoria es mds amplia que la de la responsabilidad objetiva
cuanto ampara los accidentes de trabajo causados por imprudencia pro-
nal del obrero, los cuales son muy numerosos y no quedaban prote-
s conforme al pensamiento de Saleilles. También cobija desde luego a
infortunios debido a caso fortuito o fuerza mayor extrafia y sin rela-
6n alguna con el trabajo que constituyen un gran porcentaje de los infor-
0s. La doctrina del riesgo profesional acogida en la ley francesa de
8 se extendié ripidamente e influyé en forma notable en las legislacio-
de muchos paises europeos y latinoamericanos que dictaron normas
otectoras para los obreros accidentados.

. La citada ley ha sido objeto de diversas reformas la principal de
las cuales tuvo por finalidad amparar también a las enfermegades profe-
sionales que en principio no estagan cobijadas.

TEORIA DEL RIESGO SOCIAL

De acuerdo con esta teoria, el riesgo del accidente es uno de los
muchos a que esti expuesto el trabajador, brotado de causas inherentes,
una empresa determinada sino, a todo el mundo laboral, al hecho
smo del trabajo. No se debe hablar, por consiguiente, de un riesgo pro-
nal individualizado, sino de un riesgo social, colectivo, por lo que las
ecuencias del infortunio deben recaer sobre todo el mundo industrial
aGn social, y no sobre una determinada empresa. Dentro de ese orden
ideas la reparacién del accidente deja de ser institucién de responsabi-
ad y se convierte en una institucién de garantia sometida orden
la Previsién Social, o méis bien de la Seguridad Social.(5)

El autor Alvarez, citado por Herndinz Mdrquez estima que el funda-
ento del derecho de obtener indemnizacién por accidente de trabajo

(4) Traité des Accidentes du Travail et des Maladies Profesionnelles, citado por
Mario de la Cueva, en su obra mencionada.

(5) Derecho Social. Garcia Oviedo.
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radica en el deber de asistencia que la Sociedad, el Estado contrae ticita.
mente con todos dquellos que se incapacitan para el cumplimiento de s,
fin inmediato, precisamente en el momento de cumplir con el deber que
todo individuo tiene a la vez con la sociedad: el de aportar sus energiag
a la conservacion y progreso de la misma. Por su parte Herndinz Mérque;,
entiende que “mis que de una responsabilidad social distinta del riesgo
profesional, de lo que actualmente puede decididamente hablarse, es de una
ampliacién de su base, o esa de una creciente socializacién del riesgo
profesional.(®)

Se cita ademés, como fundamento de esta teoria la Declaracién de]
Fuero del Trabajo, que habla de incrementar, entre otros, los seguros
sociales de accidentes de trabajo. A mi juicio la ventaja de esta doctrina
sobre la del riesgo profesional es que protege al trabajador en cuanto a
todos los accidentes de trabajo, con excepccidn, unicamente, de los causa-
dos intencionalmente por la victima, pues es obvio que en ese evento ¢l
trabajador no puede merecer proteccion.

Es interesante anotar que algunos autores consideraron que la idea
del riesgo profesional se referia al patrono o a la empresa e incluso sos-
tienen que esa idea fue la que inspird la ley francesa de comentario. Al
respecto se cita una nota del Abogado General de la Corte de Casacién
de ese pais, M. Serrut, quien fue uno de los juristas que iniciaron la modi-
ficacién del criterio sobre la responsabilidad subjetiva que habia prevale-
cido. El texto de esa nota es el siguiente: “En tanto que segin la jurispru-
dencia firmemente establecida el obrero victima de un accidente no podia
conforme al principio general del articulo 1382 del Cédigo Civil, obtener
una indemnizacibn a menos de probar la falta del patrono y la relacién
entre la falta y el perjuicio, la ley de 1898 otorga al obrero victima de un
accidente producido por el hecho o en ocasién del trabajo en los estable-
cimientos catalogados en la ley, el derecho de recibir una indemnizacién.
Fl accidente es la causa generadora del derecho a la indemnizacién, el
accidente equivale a titulo y no hay que investigar si procede de una falta,
caso fortuito o fuerza mayor. Esta nueva teoria esti basada sobre el riesgo
profesional, pero este término esti desviado de su aceptacién ordinaria:
en tanto que, en general, se entiende por riesgo profesional la consecuen-
cia necesaria inevitable del género de trabajo, la causa del peligro perma-
nente e independiente de las medidas de seguridad que puedan adoptarse
en el riesgo profesional, en el sentido de la ley de 1898, no es el riesgo
del obrero, sino el riesgo del patrono, pues de la misma manera que
éste debe preveer la destruccién de su material, debe preveer los accidentes
de su personal, las lesiones, la muerte de sus obreros tomada cuenta de 12
complicacién del mecanismo industrial. Hay un pasivo eventual a cargo
de su industria. La falta del obrero, la falta del patrono, el caso fortuito
y la fuerza mayor no son de considerar”. (Reproducida por Adrien Sachet
en su obra antes citada).

(6) Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales.

152

: E} conocido tratadista mexicano Dr. Mario de la Cueva critica esa
afirmacién compartida por Henri Gazier. Los autores nacionales Licencia-
dos Harry Zurcher Acufia y Oscar Barahona Streber, quienes escribieron
una monografia para explicar los alcances del capitulo segundo del titulo
- cuarto de nuestro Codigo de Trabajo, referente a riesgos profesionales, en
relacién a la ley sobre reparacién por accidentes del trabajo en 1925,
_expresa al respecto lo siguiente: “'Creemos oportuno indicar que el nombre
“Teoria del Riesgo Profesional” alude propiamente al trabajador, es decir,
a los riesgos ?Uf: éste tiene que soportar en su persona cuando presta sus
servicios (profesién u oficio) a un patrono; pero que si la referimos al
-empresario, seria mds propio denominarla “Teoria del Riesgo Econémico
Industrial” porque el patrono soporta Gnicamente las consecuencias eco-
- némicas de los riesgos que ocurran a sus trabajadores como deber correlativo
a su derecho de aprovecharse en forma exclusiva de las utilidades, rendi-

- mientos o intereses que produzca la explotacién de que se trate”.(7)

_ La idea del riesgo Econémico Industrial llamado también “Riesgo
- Empresarial” se refleja en algunas disposiciones concretas de nuestro Codigo
- de Trabajo. Asi, por ejemplo, el articulo 206, inciso B excluye de la pro-
~ teccién de riesgos profesionales a “los trabajadores que sean contratados
- eventualmente, sin dnimo de lucro, por una persona fisica que los utilice

en obras que por razén de su importancia u otro motivo debieren durar
‘menos de cinco dias”. Como puede apreciarse, en este caso se trata de
‘trabajos que no reportan utilidad al patrono, supuesto que se habla de
- ausencia de lucro y esa es una de las razones que tuvo el legislador para
- cxonerarlo de responsabilidad.

+ LEGISLACION COSTARRICENSE

. En nuestro pais, antes de la Ley sobre reparacién por Accidentes del
- Trabajo N° 53 de 31 de enero de 1925, no existian disposiciones legales
especificas sobre esta materia. La legislacién que podria haberse explicado
en caso de que se presentaran reclamos sobre accidentes de trabajo habria
sido el Cédigo Civil, en sus articulos 1045 a 1048, a los cuales me he
teferido. No he podido encontrar ninguna sentencia de nuestros Tribunales
- que se hubiera dictado en un juicio de esta naturaleza,

. La mencionada ley de 1925 significé a no dudarlo un gran avance

en nuestro ordenamiento juridico al punto de que todavia, casi cincuenta
.~ afios después, sus principios se encuentran vigentes, pues fueron incorporados
.~ en el Codigo de Trabajo de 1943, Puede afirmarse que Costa Rica fue uno
de los primeros en América Latina que dicté6 una ley que amparara a Jos
trabajadores victimas de accidentes de trabajo acogiendo la doctrina del
- riesgo profesional.

(7) Aspectos Tebricos y Pricticos de los Riesgos Profesionales.
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Es curioso observar que esta expresién no se encuentre dentro de|
texto de la ley y hasta llega a incluirse dentro del concepto de lc_Js acci.
dentes de trabajo a las enfermedades profesionales (articulo primero),
anomalia que fue corregida, lo mismo que algunos otros aspectos, al pro.
mulgarse el Cédigo Laboral, conservindose el contenido de la citada |
en lo fundamental, desde luego, los principios de responsabilidad patronal,
las tablas de valoracion, la naturaleza y extensién de las indemnizaciones, etc,

La citada Ley N® 53 de 1925 creb organismos administrativos para
resolver los reclamos correspondientes, pero el articulo 46 establecia la norma
de que ello no restringia el derecho de las partes para ventilar las cuestiones
ante los Tribunales Comunes, una vez agotado el procedimiento o:dma_rio‘
Ello dio lugar a una copiosa e interesante jurisprudencia de nuestros Tribu-
nales Civiles sobre diversos problemas que se presentaron con motivo de
la aplicacién de dicha ley.

Por Ley N? 12 a 30 de octubre de 1924 se establecié que “el Contrato
de seguros sobre riesgos de cualquier género serd en lo sucesivo monopolio
del Estado. Exceptuindose de este monopolio las sociedades nacionales de
seguro de vida cooperativo o mutuo, existentes en la actuah_dad" (articulo
primero). El articulo quinto de esa ley dispuso la fundat:ién" del Banco
Nacional de Seguros (hoy Instituto Nacional de Seguros) para “contratar y
realizar los seguros del Estado”.

La ley sobre reparacién por accidentes de trabajo dictada al afio si-
guiente, encomendé, desde luego, a esa Institucién todo lo relativo a l’os
seguros por riesgos profesionales, (articulo 52, pirrafo segundo). Ademis,
dispuso que €l patrono que no hubiere asegurado a su obrero y fuere con-
denado al pago de una indemnizacién por accidente de trabajo debia depo-
sitar en el Banco el monto de la condenatoria, a efecto de que éste hiciera
los pagos correspondientes, situacién que, como se sabe se mantiene vigente.
El seguro era desde luego a cargo exclusivo de la empresa.

Posteriormente, al crearse en nuestro pais los seguros sociales, no se
incluy6 entre ellos el relativo a los riesgos profesionales sino que, por el
contrario, se le excluy6 en forma expresa. La ley constitutiva de la Caja
Costarricense de Seguro Social, N° 17 de 22 de octubre de 1943, dispuso
en su articulo 71: “Es entendido que esta ley no interfiere ni deroga las dis-
posiciones del Capitulo Segundo, Titulo Cuarto del Cédigo de Trabajo,
relativo a riesgos que correspondan legalmente al Banco Nacional de Segu-
ros” (hoy Instituto Nacional de Seguros). Por su parte la Constitucién
Politica vigente, en su articulo 73 que se refiere a los seguros sociales, hace
la salvedad, en su pirrafo Gltimo, en cuanto a los seguros contra riesgos
profesionales, declarando que éstos “serin de exclusiva cuenta de los pa-
tronos y se regirin por disposiciones especiales”.

En varias oportunidades se ha proyectado traspasar a la Caja Cos-
tarricense de Seguro Social todo lo relativo a riesgos profesionales, tenden-
cia que se apoya en la doctrina antes comentada, del riesgo social, habiendo
provocado tales proyectos una amplia discusién acerca de la conveniencia o
inconveniencia de ese traspaso, sin que hasta la fecha se haya llegado a
ninguna solucién definitiva sobre el particular.
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SEGUNDA SECCION
RIESGOS PROFESIONALES
A CIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

Definicién de accidente:

Acerca del accidente de trabajo existen varias definiciones dadas por
nos autores o formuladas en las legislaciones de los diversos paises.
na de las mis conocidas es la de Marestaing expresada por éste en el Con-
greso Internacional de accidentes de trabajo de 1889 en los siguientes tér-
inos: “Un accidente es un dafio al cuerpo humano proveniente de la
cién stbita y violenta de una causa exterior”.

El profesor Adrien Sachet en su obra ya citada, define el accidente como
acontecimiento anormal, en general instantineo, o al menos de una
acibn muy limitada que produce un dafio a la integridad o a la salud
cuerpo humano. A mi juicio es més correcta esta definicion que la
terior porque en buena l6gica el accidente no es en si mismo la lesidn,
sino un suceso o acontecimiento anormal que produce la lesién.

La ley espafiola de 1922 contiene el siguiente concepto: “A los efec-
tos de la presente ley, se entiende por accidente toda lesién corporal que el
perario sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo que ejecute por
enta ajena’’.

Nuestra ley sobre reparacién por accidentes de trabajo de 1925
produjo textualmente en su articulo primero la definicién dada por la
y espafiola. Por su parte el Cédigo de Trabajo, en su articulo 203, pirra-
fo segundo, contiene la siguiente: “Accidente de trabajo es toda lesion
corporal que el trabajador sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo
durante el tiempo que lo realice o debiera realizarlo. Dicha lesién ha
de ser producida por la accién repentina y violenta de una causa exterior”.
Nuestro legislador del afio 1943 quiso en esta féormula sintetizar los con-
Ceptos elaborados por la doctrina y la jurisprudencia acerca de los diver-
Sos elementos que comprende el accidente laboral y aunque desde Iuego
fesulta casi imposible lograr ese propésito, debe reconocerse que, en gene-
‘1al, abarca todos esos elementos y los enuncia en una forma clara y acorde
‘con los principios que predominan en esta materia. Los licenciados Oscar
‘Barahona Streber y Harry Ziircher Acufia explican que el concepto de
‘Comentario fue tomado de Ia sentencia dictada por la Sala Primera Civil
(de entonces) a las 16:00 horas del 21 de octubre de 1941, confirmada
‘por la Sala de Casacién en su fallo de las 14 horas y 25 minutos del 29
‘de enero de 1942 (Juicio ordinario de Félix Robert contra el Estado).
La primera de esas sentencias se bas en las ensefianzas de Adrien
‘Sachet expuestas en su obra Tratado Teérico y Prictico de la Legislacién
sobre Accidentes de Trabajo y las Enfermedades Profesionales. Por su
parte, los mencionados autores nacionales, que fueron los encargados de
tedactar el Titulo IV del Proyecto del Cédigo de Trabajo, relativo a riesgos
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pmfesionales, estimaron conveniente agregar el co_ncepto de que el_ acci.
dente para ser indemnizable ha de sufrirlo el trabajador duranEe el tiemp,
que realice el trabajo o debiera realizarlo.(®) Esta cuestién serd examinad,
posteriormente, exponiendo los diversos criterios sustentados al respecto
por la doctrina y la jurisprudencia.

RiESGOS PROFESIONALES
Elementos del accidente de trabajo:

De acuerdo con la definicibn de nuestra ley, que coincide en lo
sustancial con las formuladas por la doctrina y las legislaciones extranjeras,
se considera que los elementos que constituyen el accidente de trabajo son
los siguientes:

a) Causa exterior. La lesion debe ser producida por una causa extc-
rior, lo que indica la intervencién de un agente extrafio a la victima,
que puede ser una miquina, una herramienta, una fuerza como la elec-
tricidad, etc. De lo anterior se deriva que si la causa de la lemén_es un
defecto orginico no se esti en presencia de un accidente de trabajo. En
relacién con esto debe hacerse, no obstante, la salvedad de que nuestro
cédigo de Trabajo, en su articulo 204, pirrafo segundo, establece que
“cuando las consecuencias de un riesgo profesional realizado se agraven
por una enfermedad o lesién que haya tenido la victima con anterioridad
al hecho o hechos causantes del mismo, se considerard dicha reagravacion,
para los efectos de su indemnizacién, como resultado directo del riesgo pro-
fesional ocurrido e indirecto de la enfermedad o lesién™. Este texto legal
serd objeto de un examen posterior. También tiene relacién con este
elemento la disposicién del articulo 215 inciso B) del mismo Cddigo que
considera entre las hernias que dan derecho a indemnizacion “Las que
sobrevengan en trabajadores predispuestos, como consecuencia de un tra-
tamiento o esfuerzo, siempre que éste sea violento, imprevisto y anormal en
relacién al trabajo que habitualmente ejecuta la victima”.

b) La mencionada causa debe actuar en forma repentina y violents,
pues ello es lo que distingue el accidente de trabajo de la enfermedad pro-
fesional. Al respecto, el profesor Adrien Sachet explica esa diferencia en
el siguiente pirrafo: "Si bien el accidente y la enfermedad tienen una
causa exterior, se distinguen el uno del otro por la instantaneidad y la
progresividad de su formacién. La instantaneidad es la limitacién de un
acontecimiento en un espacio relativamente corto y es opuesto a progresivi-
dad. Asi, un golpe, un choque, un caida o un esfuerzo, tienen un pringpw
y un fin que son proximos y que pueden ser determinados con cIapglgd
En la sesién de 25 de octubre de 1897, el Ministro de Comercio al dirigir-
se a la Cimara de Diputados precisé la distincion: “Supongo que en
una fébrica en la que se emplean sustancias téxicas, un obrero absorve

(8) Aspectos Tetricos v Practicos de los Riesgos Profesionales.
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dentalmente una de esas sustancias y muete o sufre una incapacidad para
trabajo; el caricter accidental del acontecimiento aparece con claridad
no podria confundirse con un envenenamiento lento resultante del ejer-
io normal de la profesién”. Y el relator de la Comisién agregé:: “Puede
currir que por una intoxicacién lenta, como en la industria de los cerillos,
e produzca, no un accidente, sino una enfermedad; pero esto corresponde
otro orden de ideas”.(®)

- El acontecimiento que produce la lesién debe ser violento, como lo
alifica nuestra ley o anormal como se le califica en otras legislaciones, es
ir, un hecho que es contrario al curso regular de las cosas, a la cons-
cia, al hibito; un hecho insperado que sobreviene contrariamente a las

diciones normales en que se desarrolla el trabajo.

€) Debe existir una relacién entre el accidente y las labores que
cuta el trabajador.

Conforme al concepto que del accidente registra el articulo 203 del
digo de la materia, es necesario que la lesién haya sido sufrida “con
casion o por consecuencia del trabajo”. Esa declaracién se ajusta a la
ctrina de los paises que tienen una legislacién laboral avanzada. Por
tener una explicacién muy clara de esa relacion entre las lesiones y el
bajo es de interés transcribir, en lo conducente una sentencia de la
Suprema de México de veintiuno de febrero de mil novecientos
nta y cinco ‘que dice:: "La teoria del riesgo profesional abarcé en
principio unicamente a aquellos accidentes cuya causa inmediata y
irecta era el trabajo desempenado por el obrero, pero poco a poco se
extendiendo para comprender también aquellos accidentes con ocasién
en ejercicio del trabajo desarrollado, de tal manera que no se requeria

la existencia de una relacién causal inmediata y directa, sino que era
astante que hubiera un lazo de conexidad entre el trabajo y el accidente,
0 lo que es lo mismo, bastaba que el trabajo desarrollado fuera la ocasién
del accidente sufrido, toda vez que no existia razén alguna para excluir
s altimos casos, en los cuales, si bien el trabajo mismo era la causa
‘inmediata y directa, si era la ocasién del accidente”. Y en sentencia de
26 de agosto de 1936 esa misma Corte declaré: “Como en el precepto
transcrito se dice, a consecuencia del trabajo, sin distinguir acerca de Ia
‘indole del nexo de causalidad que ha de existit entre el trabajo y el
accidente, la Suprema Corte estima que no es necesario que lo primero sea
da causa eficiente del segundo y que pueda admitirse que el accidente
‘produce la obligacion de indemnizar a la victima o a las personas que
ependen econémicamente de ella, cuando el trabajo sea tan sélo causa
‘Ocasional y remota del accidente”.
4 Por su parte los autores Gaete B. y Esequiel Figueroa A. profesores
‘de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, refiriéndose a esta
‘Cuestion, expresan lo siguiente: “La jurisprudencia de nuestros tribunales,
‘Precisando el alcance de este requisito, en sentencia de 19 de mayo de 1927
de Ja Corte de Apelaciones de Santiago ha dicho que “el accidente debe

_(9) Cit. Mario de La Cueva, Idem.
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tener por origen el trabajo mismo, haya servido de medio o modo par,
recibir la lesién o se sufra con ésta, con oportunidad o con motivo de]
trabajo .. .".

“La dificultad estriba en determinar cuando es accidente del trabajo
el acaecido con ocasién del trabajo...” “En esta materia ha prevalecido ]a
opinién de que debe entenderse por tal el accidente que, sin ser causado
de manera directa por el trabajo, tiene con éste una relacién indirecta de
causalidad, como lo establece en forma expresa la Corte Suprema en
sentencia de 20 de octubre de 1941, al decir que accidente sobrevenido
con ocasién del trabajo es aquel que sin ser causado de una manera directa,
sin ser consecuencia inmediata del trabajo, tiene sin embargo con éste,
una relacién indirecta de causa a efecto”.(3?)

Los Tribunales de Trabajo de nuestro pais también han hecho buena
aplicacién de esa doctrina, al resolver diversos casos sometidos a su cono-
cimiento. Al respecto es interesante referirse a un accidente que sufrié un
trabajador que operaba un “chapulin”, es decir, un tractor liviano, para
halar un carro de caia de azicar; en un puente del camino se encontrd
con un boyero a quien le habia ocurrido un percance, pues viniendo con
una carreta cargada de madera, uno de los bueyes resbal6 y la carreta ame-
nazaba con irse 2 un guindo; el boyero le pidi6 al conductor del tractor
liviano que le sacara con éste Ia carreta, a lo que el segundo accedi6 y al
efecto amarrd con un cable de acero la carreta al chapulin, pero sucedi6
que la misma se movié y empujé al tractor, al cual se subi6 ripidamente su
conductor para detenerlo, lo que no le fue posible hacerlo, pues el vehiculo
cay6 al guindo llevando consigo al trabajador, quien fallecié a causa de
las lesiones recibidas. Como puede apreciarse en este caso tales lesiones no
las sufri6 el trabajador como consecuencia directa de su trabajo que en esa
oportunidad consistia en halar con el “chapulin” un carro de cafa, pero
si con ocasion de las labores, habiendo sido acogido el reclamo por senten-
cia del Tribunal Superior de Trabajo dictada a las 16 horas y 45 minutos
del 5 de octubre de mil novecientos sesenta y dos, la cual fue confirmada
por fallo de la Sala de Casacién de las 15 horas y quince minutos del 18
de enero de 1963. En el juicio respectivo se discutié también la cuestion,
muy importante, de si la circunstancia de que el trabajador ejecutaba, al
momento de sufrir el accidente, un acto que no beneficiaba a su patrono,
eximia de responsabilidad a éste. En los pronunciamiento antes citados
se deseché la alegacién que en tal sentido fue formulada, citindose al
efecto la autorizada opinion del profesor Adrien Sachet, resumida en el
siguiente péarrafo: “Los limites del trabajo de una explotacién no tiene
nada de absoluto: deben conciliarse con las exigencias y las costumbres
de la vida corriente y no excluye los servicios que cada uno esti obligado
a prestar a sus semejantes’.

También puede consultarse sobre el particular la sentencia del Tri-
bunal Superior de Trabajo de las 10 horas y 15 minutos del 3 de junio
de 1969.

(10) Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales.
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ACCIDENTES PROVOCADOS POR RINA

Dentro del dmbito de la cuestién relativa a la relacién entre el acci-
dente ¥ _las labores que realiza el trabajador, se discute en la doctrina ¥
en la jurisprudencia el punto que se refiere a los accidentes provocados por
rifas. Tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en afirmar que
en general tales accidentes son indemnizables cuando la rifia ha sido pro-
vocada por causas inherentes al trabajo y no cuando es producida por hechos
ajenos al mismo. Este criterio es aplicable ya sea que la rifia se produzca
entre un trabajador y un compafiero suyo o entre aquél y un tercero; es
(decir, si un extrafio penetra en el local del trabajo y por razones pura-
~mente personales hiere o mata a un trabajador, no podria prosperar en
fales circunstancias un reclamo por riesgo profesional, pues el dafio obe-
-g_iece_ a causas extrafias a las labores que realiza la victima. En cambio, si
la rifa se debe o tiene su origen en cuestiones relacionadas con las tareas
‘que tiene a su cargo el trabajador entonces el accidente si es indemnizable.

Nuestros tribunales han hecho aplicacién de esta doctrina en diversos
‘casos sometidos a su conocimiento. Entre otros podemos citar el que se
refiere a una rifa que se produjo en un establecimiento de comercio
(cantina) entre unos clientes y los empleados de ese negocio. El incidente
‘comenz6 cuando los clientes se quejaron del mal servicio y uno de ellos
exigi6 a un empleado que fuera a otro establecimiento a comprarle una
cajetilla de cigarrillos de una marca que no habia en el negocio de que
se trataba, a lo que se negd; aquéllos prorrumpieron en insultos contra
los dependientes, retdndolos a pelear y produciéndose una rifia entre ambos
grupos, en el curso de la cual uno de los clientes dispar6 una arma
‘de fuego matando a un empleado. Habiendo entablado su viuda la accidn
- por riesgo profesional, el juicio fue resuelto en forma favorable a la parte
‘actora. El Tribunal Superior de Trabajo confirmé el pronunciamiento de
:_'i;‘;rimera instancia, aplicando la doctrina antes expuesta, al considerar que
la rifia se habia producido por causas inherentes al trabajo, en sentencia
" de las 9 horas y 40 minutos del 17 de abril de 1973, la cual fue confir-
‘mada, a su vez, por fallo de la Sala de Casacién emitido a las 15 horas
¥ 15 minutos del 10 de octubre del mismo afio. -

En lo que dice a rifias entre empleados de la misma negociacion,
sostiene Carnelutti, que el accidente es, por regla general indemnizable.(21)
También José Isidro Somaré se adhiere a ese criterio, argumentando que
en tal evento la victima se encuentra en el lugar del trabajo y en horas
de labores y que la ejecucién de las mismas dan ocasién para que la rifia
se produzca. La Camara Civil de la Corte de Casacién Francesa ha esti-
mado que, desde el instante en que la rifia ha tenido lugar en la hora y
en el lugar de trabajo, la garantia legal es debida a la victima, sin que
haya que indagar si la rifia ha sido ocasionada directa o indirectamente
- por las necesidades del trabajo; pues, agrega, el trabajo ha sido la ocasién

(11) Reparacién de los infortunios del trabajo.
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del encuentro de los dos empleados en el comercio del patrono, a quien
corresponde mantener el orden; y la provocacién de la \.rictxma, si_bien
presenta los caracteres de una culpa ine?(cuga_ble, no permite a los Jueces
miés que reducir el monto de la indemnizacién. Comentando esa jurispry.
dencia expresa Adrien Sachet que ese razonamiento es admisible en el
caso de que en el lugar de trabajo esté situado en el interior de un edifi.
cio, donde el patrono pueda ejercer vigilancia sobre sus obreros.(1?)

CUESTION RELATIVA AL TIEMPO DE TRABAJO

El articulo 203 —pirrafo segundo— del Cédigo de Trabajo requie-
re entre otras condiciones, para que el accidente sea mde:pmzable, que
el mismo lo sufra el trabajador durante el tiempo que realice o debiera
realizar sus labores. En este concepto se recogié el pensamiento de Ila
jurisprudencia de la Corte de Casacién de Francia sobre el particular.

En relacion con los alcances de la frase "durante el tiempo que lo
realice o debiera realizarlo”, referida al trabajo, debe tenerse presente
que el articulo 137 del mencionado Cédigo expresa que “Tiempo de tra-
bajo efectivo es aquel en que el trabajador permanezca a las 6rdenes del

atrono o no pueda salir del lugar donde presta sus servicios durante
las horas del descanso y comidas.

En todo caso se considerard como tiempo de trabajo efectivo el des-
canso minimo obligatorio que deberd darse a los t’mba’),adores durante
media hora en la jornada, siempre que ésta sea continua”. Como puede
apreciarse, nuestro legislador, al declarar se considera tiempo efectivo
de trabajo aquél en que el trabajador estd a las 6rdenes del patrono o no
pueda salir del lugar de trabajo, adopt6 Ia teoria moderna al aplicar
a este respecto el principio de la subordinacion.

En consecuencia, son indemnizables los accidentes que sufran los
trabajadores durante su jornada en los términos en que ésta es definida
en la norma legal antes transcrita.

La jurisprudencia francesa ha sido un poco més amplia al extender
la responsabilidad del patrono, respecto de accidentes de trabajo, al mo-
mento en que el obrero entra en Ia fibrica aun cuando sea anterior a la
hora, fijada para la iniciacién de las labores. También ha protegido al tra-
bajador en cuanto a los infortunios que sufra mientras se cambia de ropa
o esti gestionando el pago de su salario.

Nuestra jurisprudencia no registra casos de esa indole, pero la Sala
de Casacién ha sustentado un criterio muy amplio en esta materia, al
declarar, en una forma general, “Que el accidente de trabajo no sélo es in-
demmnizable cuando ocurre en el lugar y tiempo de trabajo, sino también
cuando le sucede al trabajador estando bajo la subordinacion”, declaracién

(12) Ob. cit.
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se conforma con la doctrina mis avanzada. Al respecto pueden con-
e las sentencias de ese alto Tribunal N° 49 de 1958; N° 48 de
; N°® 44 de 1965 y N* 77 de 1966.
La segunda parte del citado articulo 137 resuelve parcialmente el
pblema debatido en la doctrina sobre el caso de los accidentes ocurridos
trabajadores mientras toman sus alimentos en locales pertenecientes
ono. En efecto, segln esa disposicién legal, cuando Ia jornada es
nua, o sea cuando el trabajador no puede abandonar el lugar de trabajo
ir a tomar alimentos, a la hora acostumbrada, el patrono debe conce-
media hora para ese fin, entendiéndose comprendido ese lapso en la
da de trabajo. Por consiguiente, si durante el mismo el trabajador
re un accidente, tendri derecho a la respectiva indemnizacién. '
Cabria siempre, la discusién en el caso de que la jornada no sea
tinua, de modo que el trabajador pueda, a su voluntad, salir de las
aciones de la empresa para ir a tomar sus alimentos o bien hacer
o en locales destinados para ello por el patrono. Al respecto, el articulo
del Cédigo Laboral le impone al dltimo la obligacién de habilitar
ales para ese fin. ;
Cabe hacer la conclusién de que en ese dltimo evento, el trabajador
iera un accidente en el periodo de interrupcién de las labores destinado
Ias comidas, no tendria derecho a indemnizacién porque conforme a la
orma del articulo 137 comentado no se habria producido el infortunio
ante la jornada de trabajo.
La Corte de Casacién de Francia, en cambio, si ha admitido la pro-
encia de reclamos formulados en las circunstancias anteriormente
estas, pues consideré que el tiempo de trabajo no debe ser interpretado
no comprendiendo el periodo en que el obrero pone en juego su fuerza,
0 que debe entenderse que ese tiempo comienza con la entrada del
obrero en el lugar del trabajo y se continda tanto cuando permanece en él;
no se suspende por el reposo del dia atn cuando sea libre de salir, si
Sti autorizado a permanecer y si us6 de esa facultad. También la juris-
dencia argentina ha amparado esas situaciones, segiin expone Juan D.
Pozo, citando al efecto varios fallos de tribunales de ese pafs.(12)
Un problema interesante en relacién con este tépico es el que se
fefiere a los accidentes que sufran los agentes de comercio y viajeros. En
efecto, ;cuindo puede estimarse que los infortunios que les ocurran a
&stos empleados se produzcan durante las horas de labores? Segfin expresa
dachet, en Francia la Corte de Casacidn aplicé a esos trabajadores restric-
mente la ley, pero después de 1920 fue tendiendo en forma mis amplia
Su proteccion. Un decreto de 7 de abril de 1938 fij6 las condiciones de
a legislacion sobre accidentes de trabajo: “Las indemnizaciones se con-
Ceden por los accidentes ocurridos por el hecho o en ocasién del trabajo,
Specialmente cuando se produce en el curso de viajes o visitas en ejecu-
Cién del contrato de trabajo”.

(13) Derecho del Trabajo.
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En lo que dice a nuestra legislacin no existe norma que resuely,
en forma expresa la cuestion planteada. Debe recordarse que por la indoj,
de sus funciones estos empleados realizan por lo general su trabajo fuer,
del establecimiento y lo hacen sin una fiscalizacién superior inmediat,
por lo que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 143 del Cédig,
Laboral estin excluidos de la limitacién de la jornada de trabajo. Ag
pues, los casos que se presenten deben resolverse de acuerdo con la for.
mula “con ocasion o por consecuencia del trabajo” y con el principig
sustentado por nuestra Sala de Casacién en el sentido de que el accidente
de trabajo no sélo es indemnizable cuando ocurre en el lugar y tiempo de
trabajo, sino también cuando le sucede al trabgjador estando bajo subor.
dinacién”, en los pronunciamientos antes mencionados.

RELACION ENTRE EL ACCIDENTE Y EL LUGAR DE TRABAJO

Nuestra ley no se refiere a este aspecto en las disposiciones que
regulan los riesgos profesionales, dejando desde luego a los Tribunales
en entera libertad de resolver los casos que se presenten y en los que se
debata esta cuestion de la cual se ocupa la doctrina. Al respecto debe
mencionarse que la Corte de Casacion Francesa traté de precisar la for-
mula contenida con la ley, “accidentes ocurridos por el hecho o en oca-
sién del trabajo”, en el concepto lugar y horas de trabajo, seglin expresa
Mario De la Cueva.(1%) Sachet explica esta idea en los siguientes términos:
“Por lugar de trabajo debe entenderse cualquier lugar en que el obrero
se encuentra o traslada para la ejecucién de su labor y sobre el cual
pueda el patrono ejercer vigilancia: el domicilio de un cliente, un camino
piblico y atn un lugar aislado, pueden, al igual que el interior de una
fabrica constituir un lugar de trabajo; los obreros que transportan al exte-
tior los productos fabricados estin protegidos por la ley de 1898 igual
que aquéllos que partipican directamente en la fabricacién finalmente el
lugar del trabajo lo es también en el que se efectia el lugar de trabajo”.
La anterior explicaci6n acerca de este punto es muy amplia y a mi juicio
perfectamente admisible de acuerdo con nuestra ley. Es mds, ha sido
prohijada por nuestra jurisprudencia en numerosos casos. De acuerdo con
ese criterio, el mensajero, el mandadero o el cobrador a quienes se encarga
de entregar una carta, llevar mercaderfas o cobrar cuentas a los clientes
del patrono, se consideran en el lugar del trabajo en tanto dura esa labor
y tienen derecho a indemnizacién en el caso de que sufran accidente rela-
cionado con sus labores. Del mismo modo, los trabajadores a quienes
su patrono ordena realizar un trabajo fuera del establecimiento, como
sucede en las empresas que prestan servicios al pablico, se consideran en
lugar de trabajo en tanto en el trayecto de la empresa al lugar de destino,
como en éste.

(14) Ob. cit.
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DENTES IN ITINERE

Se conoce bajo esta denominacién los accidentes ocurridos a los tra-
ores durante el viaje de su casa al lugar de trabajo o bien en el
greso de éste a su casa. Desde luego tales infortunios no se producen ni
el lugar ni en las horas de labores, dentro de una interpretacién estricta
tales conceptos y de ahi que inicialmente tanto las legislaciones como la
trina los consideraron en principio excluidos de la proteccién acordada
 los riesgos profesionales. La jurisprudencia francesa consideraba como
general que el patrono no tenfa responsabilidad en los casos indicados,
alvo en tres situaciones especiales: a) cuando el patrono toma a su cargo
transporte de los trabajadores; b) cuando se pacta en el contrato expresa-
ente la responsabilidad del patrono y ¢) si el acceso al lugar de trabajo
rece peligros especiales.

La nueva ley francesa de 30 de octubre de 1946 dispone en su articulo
undo, que se considera como accidente de trabajo, sujeto desde luego
indemnizacién el ocurrido “durante el trayecto desde la residencia al
ugar de trabajo y viceversa, en la medida en que el recorrido no ha sido
aterrumpido o desviado por un motivo dictado por el interés personal o
ndependiente del empleo”, con lo cual se vino a ampliar el criterio de Ia
urisprudencia.
El articulo 293 —inciso cuarto— del Cédigo de Trabajo de Pana-
4 de 30 de diciembre de 1971, considera accidente de trabajo indemni-
able “El que ocurra al trabajador al trasladarse de su domicilio al Iugar
n que desempefie su trabajo o viceversa”, disposicion que, como puede
apreciarse, concede una proteccién muy amplia a los accidentes in ifinere

2y

'y no contienc la salvedad que figura en la ley francesa, en cuanto ésta
‘excluye de esa proteccién los casos en que el trabajador haya interrum-
pido o se haya desviado de su trayecto por un motivo dictado por su
interés personal o independiente del empleo. En el mismo sentido de Ia
ley francesa existen disposiciones en las legislaciones de Austria, Checos-
tlovaquia v Polonia.

~ En los paises donde no existen normas concretas sobre este particular
' ha correspondido a los Tribunales, por via de jurisprudencia, elaborar una
doctrina aplicable a los accidentes in itinere. Tal es el caso de Costa
Rica, pues nuestro Codigo Laboral no contiene regla alguna que resuelva
‘esas situaciones y es muy significativo que en el libro “Aspectos Tedricos
9 Pricticos de los Riesgos Profesionales” de los licenciados Barahona
Streber y Ziircher Acufia, antes citado, que contiene una explicacién de las
reformas que introdujo el Codigo de Trabajo a la ley de 1925 sobre
Reparacién por Accidentes de Trabajo, no se alude siquiera a esta cues-
tién ni se menciona que la misma hubiera sido objeto de pronuncia-
| miento por parte de los respectivos Tribunales durante el tiempo de vigen-
«cia de la Gltima. Todo pareciera indicar que se consideré que no existia
. tesponsabilidad patronal por tales infortunios: la inclusién en el articulo
| 203 —pirrafo segundo— del Codigo citado, de la frase: “durante el
tiempo que lo realice o debiera realizarlo”, referida a la lesién corporal
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sufrida por el obrero puede entenderse como traduc_tién de ese pensamient,
Ello explicaria el hecho de que el Tribunal Superior de Trabajo rechazar,
durante varios los reclamos de accidentes in itinere, basindose en la f4r.
mula estricta antes mencionada. Sin embargo, después llegb a compren.
derse que esa situacién era injusta y por tal razon ese mismo Tribung]
atenu6 un poco el rigor de la aludida jurisprudencia y admiti6 que tales
riesgos tenian proteccion y daban lugar a la indemnizacién respectiva,
en determinados casos, aplicando la jurisprudencia francesa anterior a I
Ley de 1946, lo mismo que la de los tribunales de la Repiblica Argentina,
considerando en consecuencia que el patrono era responsable cuando el
transporte del trabajador estaba a su cargo o cuando el acceso al lugar de
las labores era peligroso (Sentencia de las 10 horas y 20 minutos del 19
de julio de 1966). La Sala de Casacién en fallo de las 15- h?ras y 30
minutos del 6 de diciembre de 1960 parecid externar un criterio estricto
sobre el punto de que se trata a ldecir que “los accidentes in itinere no
pueden considerarse como riesgo profesional sino en :}qufllos casos muy
particulares en que no se encuentran el que se examina’, concepto que
como puede apreciarse es un poco ambiguo o impreciso. Sin embargo, esa
misma Corte en sentencia de las 15 horas y 45 minutos del 6 de octubre
de mil novecientos sesenta y seis externé una tesis mis amplia, pues al
referirse al alegato del Instituto Nacional de Seguros, formulado en el
sentido de que los accidentes de comentario solamente son indemnizables
cuando es el patrono quien suministra el vehiculo para el traslado y cuando
éste es idoneo para el transporte de personas, expresé que “no parece tener
razén en cuanto al primer aspecto, pues segin la doctrina, lo principal
es determinar el obligado trayecto de la residencia del obrero a su trabzjo
y no propiamente quien suministra el medio transporte; pero en cambio,
si parece tener razén en cuanto al segundo aspecto, pues es légico que el
medio de transporte debe ser idéneo, debe ser un medio de locomocitn
normal y corriente dentro de las labores del trabajador...". :

Asimismo, en sentencias de las quince horas y cincuenta minutos
del diez de enero de mil novecientos sesenta y tres y de las catorce horas
y treinta minutos del veintinueve de agosto de mil novecientos sesenta y
nueve, acogi6é nuestra Corte de Casacién sendos reclamos por accidentes
de trabajo “in itinere’” aplicando el criterio antes expuesto. En efecto, en
esos casos el trabajador realizé el traslado ocupando, en el primero, un
vehiculo de servicio pablico, y el segundo, uno de su propiedad.

LAS ENFERMEDADES PROFESIONALES
HisToRIA
En relacién con el estudio de las enfermedades profesionales apunta
Miguel Herndiz Marquez(1®) que ya el propio Aristételes hablé de las

enfermedades de los corredores, e incluso Hipécrates y, posteriormente,
Nicandro, se refieren a las propiedades toxicas del plomo y a sus conse-

(15) Los Accidentes de Trabajo y las Enfermedades Profesionales.
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ncias para la salud de los que lo trabajan. Plinio, Celso, Galeno, Mat-
l, Plauto, Juvenal, Ovidio, Lucrecio y otros muchos se ocuparon de la
istencia de un hecho indiscutible, claramente puesto de relieve con la
tural limitacién de los conocimientos técnicos de aquél entonces: la in-
uenecciladde determinados trabajos como causa originaria de ciertas en-
prmedades.

Sin embargo, a pesar de haberse comenzado desde épocas remotas
_estudio de las enfermedades profesionales, ocurrié en cuanto a ellas
~mismo fenémeno que en cuanto a accidentes de trabajo, en lo que
 refiere a la bsqueda de una férmula encuadrada en los moldes del
erecho que sirviera de base para fundamentar la reparacién a las victimas
e tales enfermedades. Fue necesario para que se produjera esa inquictud
advenimiento del maquinismo, con sus grandes industrias y la concen-
i6n de mano de obra. Bs mis: en tanto que la indemnizacién de los
dentes se fund6, por lo menos al principio, sobre cimientos de Derecho
il, respecto de las enfermedades profesionales no pudo encontrarse una
ucién clara para la compensacién de las consecuencias sufridas por las
imas de ellas, sino hasta que se elabor6 la doctrina del riesgo profe-
al. Es oportuno recordar que en la ley francesa de 1898 no se estable-
¢i0 esa proteccién, lo que se hizo posteriormente por ley del afio 1919.
Hoy dia las legislaciones de casi todos los paises del mundo contienen
posiciones que amparan a los trabajadores victimas de las enfermeda-
profesionales. En Costa Rica, desde la vigencia de la Ley N° 53 de 31
de enero de 1925 se dio esa proteccién, lo que significé un gran avance

la evolucién de nuestro derecho positivo.

CONCEPTO DE LA ENFERMEDAD PROFESIONAL

Para fijar el concepto de la enfermedad profesional se hace incapié
la diferencia que existe entre ella y el accidente. Sin embargo, conviene
advertir que no todos los autores estin de acuerdo en esa dualidad de
conceptos. Asi Garcia Ormaechea(1¢) expresa que en vano se pretende hacer
~dos conceptos de uno solo, pues la enfermedad debida al tra]iaajo, aguda o
Onica, lenta o ripida, constituye un riesgo profesional, y es por lo
tanto una modalidad del mismo, integrante del accidente.

. Nuestra Ley N°® 53 de 1925 antes citada, parecié acoger ese criterio,
pues en su articulo primero establecia que “Para los efectos de la presente
{J:y entiéndese por accidente toda lesién corporal que el obrero sufra por
ocasién o por consecuencia del trabajo que ejecuta por cuenta ajena, y la
enfermedad profesional contraida de una manera inmediata, directa e
indudable, a causa de dicho trabajo”.

Rk, La doctrina mis generalizada y la mayoria de las legislaciones esta-
blecen el distingo entre el accidente de trabajo y la enfermedad profesional.
Ese distingo se basa principalmente en que en el primero la lesién se pro-

(16) El Accidente de Trabajo y la Enfermedad Profesional.
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duce en una forma sibita y violenta y en corto tiempo, y la enfermedaq
en cambio, es contraida mediante un proceso lento, en una forma gra.
dual, y sin concrecién posible en un momento determinado. g

Segtin expresa el tratadista Juan D. Pozzo,(*") en una exposicién pre.
sentada al parlamento francés, por Bretén, sobre enfermeda es profesio.
nales, se enunciaron los siguientes conceptos: “Se llama ordinariamente
enfermedades profesionales, las diferentes intoxicaciones lentas, que atacan
a cierta categoria de obreros que estan llamados, por el ejercicio de su
profesion, a manipular o utilizar productos  téxicos, de los cuales ellos
absorben diariamente dosis mis o menos importantes. A la larga, estos
venenos industriales, obran de una manera perniciosa sobre el organismo
del obrero, determinando las afecciones mds graves, ocasionindoles lesiones
momentineas o incurables, incapacidades de trabajo, parciales o completas
y a veces la muerte de la victima. Ademds de muchos de estos envenena-
mientos lentos, otras afecciones pueden igualmente ser consideradas como
enfermedades profesionales. Tales son los males que afectan a los obreros
que, trabajan con aires comprimidos, las neumocaniosis que atacan a los
obreros que, en razén de su profesién, deben respirar ciertos polvos, las
dermatosis provocadas por la manipulacién de algunos productos. Enfer-
medades contagiosas que no presentan desde el primer momento un caric-
ter profesional, pueden tomar ese caricter, cuando ellas atacan a obreros
empleados en trabajos particulares. Es asi como el caricter netamente pro-
fesional de la anquilostomiasis de los mineros no podria ser discutida;
lo es asimismo el carbunclo, en algunas profesiones especiales; la variola
y otras enfermedades contagiosas pueden igualmente revestir ese caracter
en ciertos casos particulares. En fin, industrias insalubres pueden, a veces,
predisponer a tal punto a los empleados que ellas ocupan, para contracr
afecciones orgénicas como la tuberculosis, que se ha podido decir que estas
afecciones han de ser consideradas, en lo que concierne a los trabajadores,
como enfermedades profesionales”. Conviene advertir que el concepto am-
plio que encierra el pérrafo transcrito, en su parte final, no fue acogido
en forma general por las legislaciones sobre la materia y que no es sino
tltimamente que se ha sido adoptado en algunas de ellas.

Otros autores basan la distincién entre el accidente y la enfermedad
profesional en que el primero es tratable en el campo privativo de la
cirugia, mientras que la segunda lo es en el mis amplio campo de la me-
dicina general. El autor De La Cueva('®) critica este criterio pues considera
que un accidente puede reflejarse en el sistema nervioso o en el funciona-
miento psiquico de un trabajador. _ '

Algunos tratadistas, por su parte, relacionan la diferencia entre
ambos conceptos con la posibilidad de previsién, en cuanto en los accidentes
lo normal es que no se produzcan, siendo su aparicién, aunque previsi-
ble, imprevista; por el contrario las enfermedades profesionales ofrecen
la certeza de que en un tiempo mdis o menos largo, con intensidad menor

(17) Derecho del Trabajo.
(18) Derecho Mexicano del Trabajo.
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mayor, se presentarin en los obreros que trabajan en industrias capaces
roducirlas, bien por las materias manipuladas o por los procedimientos
abricacién empleados. A esta tesis se le hace la critica de que la técnica
oderna permite evitar multitud de accidentes o enfermedades con la
opcién de determinadas medidas preventivas.

De acuerdo con lo expuesto, se estima que el critetio que se funda
la instantaneidad o progresividad de Ia causa productora de la lesion,
la més aceptable, siendo las restantes ideas auxiliares que contribuyen
decidir los casos fronterizos.

'ENFERMEDAD PROFESIONAL Y ENFERMEDAD DE TRABA]JO

Algunos autores distinguen entre enfermedades profesionales y
enfermedades de trabajo basando la distincién en que las primeras sola-
‘mente atacan en concreto a los trabajadores que se dedican a determinadas
profesiones peligrosas capaces de producirlas, mientras que las segundas
son genéricas a toda clase de trabajadores por el hecho amplio de estar
entregados a esta clase de labores. Desde este punto de vista doctrinario,
las enfermedades profesionales, por la forma en que se producen, induda-
blemente objetiva, se admiten sin dificultad y sin precisar detalles de etio-
logia y condiciones personales, en la proteccién que supone el riesgo pro-
fesional, mientras que en las enfermegades de trgbajo precisa establecer en
' cada caso concreto la conexi6n existente entre el trabajo desarrollado, como
- causa, y el estado morboso del trabajador, como efecto. En tal sentido
ﬁisa la diferencia entre unas y otras, el tratadista Miguel Herndinz
- Miérquez, citando a su vez otros autores. (%)

' Para el Dr. Mario De La Cueva(?) serian profesionales aquellas en-
- fermedades que estin comprendidas en las tablas o listas que algunas legis-
laciones, como las de Bélgica e Italia, contienen; y las enfermedades de
 trabajo comprenderian a las que no estando comprendidas en esas enume-
raciones taxativas, fueran conceptuadas como tales por los Tribunales. Sin
- embargo, estimo que ese criterio puramente formalista no es aceptable, pues
‘bien podria darse el caso de que una enfermedad evidentemente causada
por determinada profesién no hubiere sido incluida en la tabla que con-
 tiene la respectiva ley o el reglamento.

Nuestro Cédigo Laboral define la enfermedad profesional en su
articulo 203, pérrafo tercero, en los siguientes términos:

“La enfermedad profesional debe ser contraida como resultado in-
mediato, directo e indudablemente de la clase de labores que ejecuta el
trabajador y por una causa que haya actuado en una forma lenta y continua
en el organismo de este”.

Como puede apreciarse, nuestro legislador adopt6 el concepto estricto
de enfermedad profesional y no el de enfermedad de trabajo. Sobre este
aspectos, el proyecto de reformas al capitulo de Riesgos Profesionales del

(19) Ob. cit.
(20) Ob, cit.
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Cédigo de Trabajo, presentando a la Asamblea Legislativa y acogido par,
su tramite por el Dr, Alfonso Garro Zufiga, contiene la siguiente def;.
nicion de enfermedad profesional: 7

“La enfermedad profesional es todo estado patolégico sobrevenidg
de manera stbita o por evolucién lenta a consecuencia del trabajo o debidg
a las condiciones especificas o peculiares en que éste se ejecuta”.

El proyecto segin puede notarse, hace una apertura en el concepto
ortodoxo de enfermedad profesional, y haciéndose eco las nuevas tenden.
cias en este campo, permita calificar como tal la que se produce de manera
sibita, lo mismo que las que la doctrina distingue con el nombre de
enfermedades de trabajo, conforme al concepto anteriormente expuesto.

Sistemas adoptados por diversas legislaciones para la declaracidn de una
enfermedad profesional.

Existen tres sistemas en cuanto al método que adoptan las legislacio-
nes para el reconocimiento o declaracién de una enfermedad profesional,
a saber:

a) En algunos paises la ley contiene una enumeracién taxativa de
enfermedades profesionales, de modo que solamente las comprendidas
en esta tabla pueden ser consideradas como tales para efectos de indemni-
zacién. En este sistema, como se comprende los Tribunales tienen restrin-
gidas por no decir, anuladas sus facultades de apreciacién, pues deben
ceflirse necesariamente a la aludida tabla, de modo que no les seria dable
calificar como enfermedad profesional la que no esti expresamente incluida
en ésta.

b) En otros paises se sigue el sistema opuesto al anterior: se les
confiere a los Tribunales facultades amplias para declarar, en cada caso
concreto que se les presente, si se trata o no de una enfermedad profesio-
nal, atendiéndose desde Iuego al concepto general que de la misma da la
ley; y : _

¢) Sistema mixto o intermedio, conforme al cual la ley contiene
una tabla o enumeracién de enfermedades profesionales, pero que no es
limitativa, pues se permite a los Tribunales calificar como tales a otras no
comprendidas en dicha tabla, siempre que encuadren en el concepto gene-
ral o definicién que la ley da al respecto, y de acuerdo con la apreciacion
que en cada caso concreto hagan dichos tribunales.

Nuestra legislacion sigue este Gltimo sistema, pues el parrafo dltimo
del articulo 203 del Cédigo de Trabajo establece que “El Poder Ejecutivo,
oyendo de previo a la Junta Directiva del Instituto Nacional de Seguros,
podrd dictar, por via de Reglamento, las Tablas de Enfermedades Profe-
sionales que dan derecho a indemnizacién, sin perjuicio de que los Tri-
bunales de Trabajo conceptien comprendidas dentro de las previsiones
del pirrafo anterior a otras enfermedades no enumeradas en ‘el decreto
o decretos respectivos”.
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El Decreto Ejecutivo N° 4 de 4 de junio de 1956 es el que, en Ia
actualidad, contiene la tabla respectiva. Es oportuno mencionar que dicho
decreto, que fue adicionado por el N¢ 6 de 25 de abril de 1964, dispone
en su péirrafo Gltimo que “Tratindose del “Grampus Escriptorius”, o calam-
bre del telegrafista y tenedores de libros, se requerird para su demostracién,

- ademis, de los dictimenes pertinentes, el informe aprobatorio del Colegio

de Médicos y Cirujanos”. Al respecto cabe advertir que hoy dia y con-
forme lo ha resuelto el Tribunal Superior de Trabajo, esa aprobaci6n
corresponde hacerla al Consejo del Organismo Médico Forense, de acuerdo

- con la Ley N° 3265 de 6 de febrero de 1964,

En Costa Rica, ademis de la tltimamente mencionada, las enferme-
dades profesionales mis ocurrentes son las dermatosis ocupaciones, debidas
al contacto con cemento, y otras sustancias que afectan sobre todo a los
trabajadores de la construccién. También se presentan casos de saturnismo
en trabajadores de tipografia.

TERCERA SECCION
LA RESPONSABILIDAD PATRONAL

Segan quedé expuesto, de acuerdo con la teorfa del riesgo profe-
sional, que consagra nuestra legislacion de trabajo, el patrono es respon-
sable en principio en cuanto a los riesgos profesionales que sufran los
trabajadores con ocasién o por consecuencia de las labores que realizan,
salvo las excepciones que expresamente establece la ley.

Nuestro Cédigo de Trabajo sienta ese principio en el articulo 210,

‘el cual dispone que “Se presume que el patrono es responsable de la

reparacién de los riesgos profesionales ocurridos a sus trabajadores, en los
términos del articulo 203. Se exceptuarin, cuando se rinda la prueba judi-
cial correspondiente, los casos debidos a fuerza mayor, y sin relacién al-
guna con el trabajo, los provocados intecionalmente por la victima y los
debidos al estado de embriaguez imputable a ésta”. El pérrafo segundo
de este articulo dispone lo siguiente: “La imprudencia profesional, o sea
la omisién del trabajador de tomar ciertas precauciones debido a la con-
fianza ﬁue adquiere en su pericia o habilidad para ejercer su oficio, no
exime al patrono de responsabilidad”.

La presuncién de responsabilidad patronal que establece el texto
legal transcrito es desde Iuego telativa, pues admite prueba en contrario,
en los tres casos expresamente sefialados por el mismo, y que son los si-
guientes:

a) Fuerza mayor extrafia y sin relacién alguna con el trabajo.

El profesor Adrien Sachet expresa los siguientes conceptos sobre
este punto:
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“La fuerza mayor es un fenémeno natural de orden fisico o moral,
que escapa a toda previsibn y cuya causa es abso_lutamente extrana a la
empresa. Los acontecimientos de fuerza mayor, son, en el orden fisico, los
temblores de tierra, los ciclones, las inundaciones, el rayo, etc.; y en el
orden moral, la invasién extranjera, el bandidaje, la guerra civil, etc., en
una palabra, todo esto que la ley inglesa reline bajo las expresiones
“hechos de Dios y Enemigos de la Reina”. Lo que caracteriza a la fuerza
mayor es que tiene su causa en un hecho totalmente desligado de la empresa,
de donde se sigue que sus consecuencias dafiosas no deben ser compren-
didas, al menos en principio, en la ley sobre accidentes del trabajo. Puede
ocurrir, sin embargo, que el ejercicio de una industria tenga por efecto
agravar el peligro que estos fen6menos naturales hacen correr a los obre-
ros que ocupa. En tales casos deviene aplicable el principio de riesgo
profesional. La Corte de Casacién afirma la misma idea: en principio, la
ley de 9 de abril de 1898 no se aplica a los accidentes debidos a la accién
de las fuerzas naturales, atin cuando hayan sobrevenido durante el trabajo,
pero seti de otra manera si el Juez comprueba que el trabajo contribuyé
a poner en movimiento esas fuerzas o agravé su efectos™.(**)

Nuestra ley recogié esos conceptos de la doctrina y de la jurispru-
dencia francesas, pues exige que la fuerza mayor, para que pueda ser
considerada como eximente de responsabilidad patronal, sea extrafia y sin
relacién alguna con el trabajo.

Los autores Gaete Berrios y Barriga Errdzuris dan algunos ejemplos
acerca de la aplicacién de las ideas antes expuestas sobre este punto: “Si
un rio sale de madre y ahoga a los obreros de una fibrica, no cabe hablar
de accidente de trabajo, pues el accidente se debié a una fuerza mayor
extrafia y sin relacién alguna con el trabajo. En cambio, si para propor-
cionarse fuerza motriz, la fébrica ha construido una laguna y viene un
terremoto a romper uno de los diques, ahogando a varios obreros, nos
encontramos en presencia de un accidente de trabajo, pues existe estrecha
relacién entre el trabajo y el accidente, no siendo los efectos de la fuerza
mayor del todo extrafios a la explotacién”.(?2)

A diferencia de la fuerza mayor que tiene una causa exterior, inde-
pendiente de la empresa, el caso fortuito es un acontecimiento que si bien
escapa a la prevision humana, tiene su causa en el funcionamiento mismo
de la explotacién. El caso fortuito es la falta objetiva, es decir, la falta,
no del empresario, sino de la industria. Una Caldera construida con todas
las reglas de la técnica explota; es la revelacién de la impotencia actual de
la ciencia aplicada a la industria; si sobreviene un progreso, el caso fortuito
de ayer serd la falta del patrono.(*)

b) Los riesgos profesionales provocados intencionalmente por la
victima.

(21) Tratado Tebrico y Prictico de la Legislacion sobre los Accidentes del Trabajo
y las Enfermedades Profesionales.

(22) Derecho del Trabajo.
(23) Adrian Sachet. Ob. cit.
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_En estos casos existe lo que en doctrina se llama “dolo del traba-
jador”, es decir, la intenci6n, la que debe entenderse no solamente como
Ja voluntad del trabajador de cumplir el acto que determina el accidente,

- sino también el hecho de querer las consecuencias dafiosas del mismo. Fs

Jégico y comprensible que en esa situacién se exima de responsabilidad al
patrono.

¢) Los riesgos profesionales debidos al estado de embriaguez im-
putable a la victima.

Es esta una excepcién que no figura en la ley francesa de 1898,
pero que si consagran algunas legislaciones como la mejicana. Hoy dia
se discute si el alcoholismo del trabajador, cuando llega a constituir una
enfermedad, debe considerarse como eximente del patrono. Los que adver-
san esa tesis estiman que en esa situacion la voluntad del trabajador se
encuentra limitada por el estado patolégico que sufre y que, en conse-
cuencia, no debe privirsele a él o sus beneficiatios del derecho de per-
cibir indemnizacién. En tal sentido esti inspirado el proyecto de reforma
antes aludido presentado a la Asamblea Legislativa, al establecer en el
articulo 206, inciso b) la regla siguiente:

“La embriaguez o cualquier otra forma de narcéticos no hara
perder el derecho al trabajador cuando sea resultado de enfermedad
a juicio del Organismo Médico Forense de la Corte Suprema de
Justicia. En ningtn caso la embriaguez o la narcosis hari perder el
derecho a los causahabientes del trabajador”.

Si bien el pirrafo segundo del articulo 210 de nuestro Cddigo La-
boral, expresa que “la imprudencia profesional, o sea la omisién del traba-
jador de tomar ciertas precauciones debido a la confianza que adquiere
en su pericia o habilidad para ejercer su oficio, no exime de responsabilidad
al patrono”, nuestra ley no resuelve en forma expresa la cuestién rela-
tiva a la culpa del trabajador, como eximente patronal, bastante discutida
en la doctrina y respecto de la cual no hay uniformidad en las legislaciones.

t  La Corte Suprema de México analiz6 este problema, en sentencia de
21 de febrero de 1935, en la cual hizo al respecto las siguientes conside-
raciones:

“La teoria del riesgo profesional, al substituir la responsabili-
dad subjetiva, dejo 2 cargo del patrono la responsabilidad por los
accidentes sufridos por los trabajadorcs con motivo o en ejercicio de
su trabajo, independientemente de que existiera culpa de su parte,
en atencién a que la misma es inevitable a causa del cansancio y
descuido naturales, debidos a la tensién producida por el trabajo,
pudiendo decirse, en términos generales, que la doctrina fue creada
para imponer al patrono la responsabilidad dpor los accidentes, pre-
cisamente en los casos en que haya culpa del trabajador o cuando
interviene un caso fortuito, toda vez que la culpa del patrono origi-
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naba su responsabilidad atn dentro de las viejos ideas. Por consi.
guiente, querer excluir la aplicacién de la fraccibn XIV del articuly
123 de la Constitucién, en los casos en que haya culpa del trabajador,
es inadmisible, puesto que tal exclusién implicaria la destruccién dej
fundamento mismo de la teoria. Se sosticne, no obstante, que en ¢
caso no se trata de la culpa que puede llamarse profesional, sinp im-
prudencia grave y que si bien aquella no excluye la responsabilidad
patronal, si es causa excluyente de dicha responsabilidad Ia segunda,
ya que por sus caracteres dejar de ser culpa profesional, para trans.
formarse en un acto que la doctrina conoce con el nombre de “dolus
proximus”,

Si bien es verdad que algunas legislaciones consideran a la ltima
como excluyente de responsabilidad para el patrono, no lo es menos que
una gran parte de los tratadistas la incluyen dentro de los riesgos profe-
sionales, en atencién a las dificultades que existen para distingir hasta
donde llega la culpa profesional y donde comienza la culpa grave; pudien-
do citarse a este respecto la opinion de Garcia Oviedo y las conclusiones
del Congreso Internacional de Berna, que resolvié que era inhumano ex-
poner al trabajador a la miseria por toda la vida, teniendo en cuenta que
la lesién sufrida era ya un castigo suficiente por la imprudencia cometida”.

La jurisprudencia de nuestra Sala de Casacibn no admite esa tesis
segin puede verse de la sentencia de las 15 horas y 30 minutos del 6 de
diciembre de 1960.

OTRAS EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE PROTECCION A LOS
TRABAJADORES POR LOS RIESGOS PROFESIONALES
QUE SUFRAN

El articulo 206 de nuestro Codigo de Trabajo contempla casos gene-
rales que constituyen verdaderas excepciones a la doctrina del riesgo profe-
sional, en cuanto priva a ciertos grupos de trabajadores de la proteccion
por los riesgos profesionales que sufran con ocasién o con motivo de las
labores que realizan por cuenta ajena. Esos grupos marginados son los
siguientes:

a) Los trabajadores a domicilio, definidos en el articulo 109 ibidem
como “los que elaboran articulos en su hogar u otro sitio elegido
\libremente por ellos, sin la vigilancia o la direccion inmediata del
patrono o del representante de éstos”.

El fundamento de esa exencién de responsabilidad patronal puede
encontrarse en la imposibilidad en que esté el patrono de ejercer la facul-
tad de vigilancia y control sobre esa clase de trabajadores, quienes realizan
sus tareas fuera del establecimiento de la empresa, pues lo hacen en su
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opio hogar generalmente. Ademis, la doctrina admite que puedan hacerse
ar por sus familiares.(24)

b) "Los trabajadores que sean contratados eventualmente, sin animo de
Iucajo, por una persona fisica que los utilice en obras que por razon de
su importancia u otro motivo debieren durar menos de cinco dias”.

En el caso de este inciso la exoneracién de responsabilidad del patro-
se basa en la idea original de la doctrina del riesgo profesional, que
idero que éste se referia a la empresa, pensamiento que, segin algunos
tores fue el que inspir6 ley francesa de 1898: si el empresario es el
e obtiene los beneficios derivados de la empresa lo equitativo es que
porte los riesgos derivados de la misma. Ahora bien: tratindose de
abajos que no importan lucro es decir, ganancia, para el patrono, no
istiria de acuerdo con ese criterio, fundamento para imponerle la carga
r los riesgos que sufrieran sus trabajadores. En el inciso comentado se
trata de compaginar ese criterio con el interés social que demanda que los
trabajadores que sufren riesgos de trabajo reciban adecuada indemnizacién
y al efecto sec adopta una férmula conciliatoria que consiste en limitar el
o (cinco dias) de duracién de las obras, llevadas a cabo sin 4nimo
e lucro, para los fines de la eximente respectiva.

En relacién con esta norma legal es de interés citar la jurisprudencia
la Sala de Casacién segln Ia cual los trabajos de reparacién que se hagan
una casa que es destinada por su duefio a los fines de arrendamiento,
i importan lucro para éste y, en consecuencia, le cabe responsabilidad en
‘cuanto a los accidentes de trabajo que sufran los obreros ocupados en estos
‘trabajos (Sentencia de Casacién N 45 de las 15 horas del 26 de abril
de 1968).

) Los trabajadores del servicio doméstico.

- Estos servidores son definidos por el articulo 101 del Cédigo de
Trabajo como los “que se dedican en forma habitual y continua a labores
de aseo, cocina, asistencia y demds propias de un hogar, residencia o habi-
tacién particulares, que no importen lucro o negocio para el patrono”.

En el caso de esta excepcion es indudable que nuestro legislador
ha tenido en cuenta, como fundamento de la misma dos circunstancias:
" una, la ausencia de lucro en cuanto al patrono, con base en la orientacién
antes mencionada y otra, la de que, por lo menos en la época de promul-
gacién de la ley de 1925, en la cual por primera vez se incluy6 esta excep-
i6n los trabajadores domésticos se consideraban integrados a la famili
dentro de la que prestaban servicios. La mencionada ley se inspir6 a su
vez en la ley espanola, la cual comenta Carlos Garcia Oviedo en los si-
~ guientes términos:

(24) Garcia Oviedo. Derecho Social. Nota N°® 41 en pigina 196,
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“El servicio doméstico, del que no se hablaba en Ia ley de
1900, queda explicitamente excluido, por la legislacién actual, de
los beneficios de la indemnizacién por accidentes. Las graves difi.
cultades que entrafia la aplicacién del derecho social, en general, a
quienes prestan servicios en el interior del hogar, ha impulsado cons.
tantemente al legislador a tener que renunciar todo intento de prestar
proteccion, caso de accidente, a los que figuran en dicho servicio™. (%)

Cabe advertir, finalmente, que los incisos d) y e) del articulo 206
del Cédigo de Trabajo, que aludian a los trabajadores ocupados en labores
propiamente de agricultura, silvicultura y ganaderfa, lo mismo que los
ocupados en labores de transporte agricola de trzgzcmn an{mal, todos i_os
cuales en principios estaban excluidos de la proteccién por riesgos profesio-
nales, fueron derogados por Ley N* 5040 de 10 de agosto de 1972.

CUARTA SECCION

LA REPARACION DE LOS RIESGOS PROFESIONALES

La reparacién de los infortunios de trabajo comprende principal-
mente dos aspectos:
a) Restablecer la integridad fisica y la salud del trabajador, ‘mediante la
pertinente asistencia médica y farmacéutica y el suministro de los
aparatos que sean NECEsarios; y

b) Una indemnizacién pecuniaria que tiene por objeto indemnizar al
trabajador por el tiempo perdido y, en su caso, por !a incapacidad
sufrida, 0 a los deudos, en el caso de muerte de aquél.

En cuanto al primer aspecto enunciado, el Cédigo de Trabajo, en su
articulo 236, impone al patrono respectivo la obligacién a fa;ﬂjtar gratui-
tamente a la victima del riesgo profesional, la asistencia médica y quirar-
gica, lo mismo que las medicinas, apésitos y demis articulos farmacéuticos;
los aparatos ortopédicos necesarios, si bien con la limitacién 2 la suma de
trescientos colones; y los gastos de traslado y hospitalizacién de la victima,
asi como los que demanden su hospedaje y alimentacién, cuando ésta deba
tratarse y vivir en lugar distinto de su residencia.

INDEMNIZACIONES

Debe hacerse la distincién entre riesgos profesionales que no produ-
cen la muerte del trabajador y los que si tienen esa consecuencia. En cuanto
a los primeros, la ley establece el pago de las siguientes indemnizaciones:

a) La de incapacidad temporal, sea la incapacidad que afecta al traba-
jador desde el dia en que sufre el riesgo profesional, hasta el di2

(25) Ob. cit.
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~ ral exceda de un afio, el trabajador victima del riesgo pro

en que se halle perfectamente curado de sus lesiones o en condicio-
nes de volver al trabajo, de conformidad con el dictamen médico
correspondiente. Durante ese lapso el trabajador tiene derecho al pago
de la mitad de su salario, en los mismos dias y condiciones en que
debia serlo el salario, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
213, inciso a) del Cédigo Laboral,

El pérrafo segundo de ese inciso sienta la siguiente regla:

“Si transcurrido un afio no hubiere afin cesado la incapacidad
temporal, la indemnizacién se regiri por las disposiciones relativas
a la incapacidad permanente”.

La anterior norma legal ha dado lugar a varias interpretaciones,
pues no indica concretamente a cudl incapacidad permanente se refiere
(parcial o absoluta), cuestién que también se discutié en Espafia, de cuya

- ley tom6 nuestro legislador el principio comentado. Nuestra Sala de Casa-

cién, en sentencia N° 14 de las 13 horas y 30 minutos del 30 de enero
de 1969, resolvié que, en el caso de que el periodo de incapacidad tempo-

F:sionai corres-
pondiente tiene derecho al pago de medio salatio durante el primer afio
de ese periodo y en cuanto al tiempo que exceda de ese afio, y que esté
comprendido dentro de la incapacidad temporal, el patrono, o en su caso
el Instituto Nacional de Seguros deberi pagarle indemnizacién de acuerdo
con las reglas relativas a la incapacidad absoluta permanente, que es el

 criterio que en algunas ocasiones sigui6 la jurisprudencia espaiiola, aunque

€n ofras se sostuvo que el pago de la indemnizacién en cuanto al tiempo
excedente de un afio debia hacerse de acuerdo con el estado en que se

_ encuentren las lesiones al cumplirse ese plazo.(28)

b) INCAPACIDAD PERMANENTE

Al quedar curado el trabajador de las lesiones sufridas por el riesgo
profesional puede conservar la capacidad normal para trabajar, en cuyo
‘evento la tnica indemnizacién pecuniaria que le corresponde es la relativa
4 la incapacidad temporal antes indicada. Sin embargo, en la mayoria de

- los casos no sucede asi, sino que, por el contrario, el riesgo profesional
produce en la victima una disminucién o pérdida de su capacidad laboral,

‘es decir, determina una incapacidad de caricter permanente.

a Refiriéndose a este topico, el Magistrado del Trabajo de Espaiia,
ZMigueI Herndinz Mirquez, expone lo siguiente:

' “Tanto el concepto tedrico del accidente, como el dado en
X nuestro derecho positivo, nos hablan de una lesién o un dafio pro-
ducido al trabajador y en intima conexién con el trabajo realizado,

—

(26) Herndinz Mirquez, ob. cit pdgina 180 y 181.
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Con ello queda iniciado el concepto de incapacidad, que como g,
misma denominacién expresa, ha de producis una imposibilidad de
ejercer la normal capacidad laboral de que hasta entonces venia
disfrutando el accidente. Con estos dos elementos tenemos presen.
tado el esquema biasico de lo que es la incapacidad: alteracién de
la normalidad anatémica en el que la padece y limitacién en su pobi.
lidad funcional para el trabajo. De ello se desprende claramente I,
doble naturaleza que ha de revestir y que nos mueve a considerarla
como un resultado anatémico-funcional, o sea que ha de tener una
doble repercusién, tanto en la integridad fisica del operario, como
en su posibilidad total para el trabajo”.(27)

Nuestra ley distingue solamente dos clases de incapacidad per-
manente:

1.—Incapacidad parcial permanente; y

2.—Incapacidad absoluta permanente.

El Cédigo de Trabajo no define lo que es la incapacidad parcial
permanente sino que contiene en su articulo 217, inciso a) una tabla de
valoracién en la cual se fijan los respectivos porcentajes de incapacidad,
tomando en cuenta la importancia anatémico-funcional del miembro u
6rgano afectado, en cuanto a la capacidad general del trabajo, a base de
la pérdida total de aquéllos. En los casos en que la pérdida del uso de
cualquier miembro u 6rgano especificado en la tabla no fuere total sino
parcial, el dictamen médico debe fijar el tanto que corresponda a base
del uso total de dicho miembro u érgano. (Articulo 217, inciso a), pérrafo
tltimo, del Cédigo Laboral.

Monto de la indemnizacién en los casos de incapacidad parcial permanente.

Nuestra ley acuerda, para las victimas de los riesgos profesionales
que tuvieran esa consecuencia, el pago de una renta anual, durante cinco
afios, que se calcula a base del salario anual del trabajador y del tanto por
ciento de incapacidad neta para el trabajador, sin que dicha renta pueda
exceder del cincuenta por ciento de ese salario, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 213, inciso b) ibidem. .

Es importante mencionar que de acuerdo con nuestra ley y la juris-
prudencia del Tribunal Superior de Trabajo, la pérdida de incapacidad
parcial del obrero, para los fines de la indemnizacién respectiva, se deter-
mina a base de su capacidad general para el trabajo y no en relacién con
la clase de profesién u oficio que habitualmente desempefia.

(27) Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales.
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LESIONES ESTETICAS

'I.a. tabla que contiene el articulo 217, inciso a) del Codigo de la
a incluye, con el nimero 32 la “Desfiguracién notable de la cara”,
bleciendo esa clase de incapacidad parcial permanente de una manera
eral, es decir, sin referirla a determinada profesién, precisamente de
do con el criterio antes enunciado. En consecuencia, podria darse el
aso en que la desfiguracién de la cara no tuviera en realidad nin
onsecucncia en el desempefio de la ocupacién a que se dedica el traba-

or afectado. Notese gue en esta situacion no priva el principio de
_pérdida de la incapacidad funcional.

La cuestion relativa a las lesiones estéticas, como riesgos profesionales,
a sido debatida en la doctrina. El tratadista Mario De La Cueva(®®) recoge
as opiniones vertidas sobre este interesante tema por Herndinz Marquez, (%)
es(3?) y De pozzo(*) y con base en ellas sienta la tesis de que las defor-
ciones estéticas, cuando tienen repercusiones econdmicas en el salario del
bajador afectado o en sus aptitudes o posibilidades para ganarlo, dan
erecho a la victima para obtener indemnizacién. Esa disminucién de la
apacidad o é'eildimiento para el trabajo resulta evidente tratindose de
rtistas y modelos, pero puede darse ectamente respecto de otras acti-
idades laborales. et & =

La Ley Federal del Trabajo de Méjico dispone en su articulo 407 que
s deformaciones puramente estéticas, segin su caricter, serin indemniza-
a juicio de la Junta de Conciliacién y Arbitraje que corresponda, sélo
n el caso de que en alguna forma disminuyan la capacidad de trabajo de
Ia persona lesionada, teniendo en cuenta la profesién a que se dedica.

Nuestro Tribunal Superior de Trabajo aplic este criterio, al resol-
ver un caso, en sentencia dictada a las 9 horas y 30 minutos del 10 de
oy 'embre de 1972, en la cual refiriéndose a este tépico, expresé los
Siguientes conceptos:

CONSIDERANDO II: "Ha quedado demostrada, en virtud
de la prueba recibida, que a consecuencia del accidente sufrido el
treinta de abril de mil novecientos setenta y uno, le quedaron al
actor Mario Sinchez Sinchez, manchas blanquecinas sobre el dorso
de las manos, que destacan en forma notoria en el fondo triguefio
de la restante piel y las cuales tienen el caricter de permanentes. Si
bien es cierto que el trabajador no result6 afectado en el funciona-
miento de las manos, es indudable que tales manchas, en el dorso

:__29} Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales,
(30) Accidentes del Trabajo.
(31) Accidentes del Trabajo.
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de las mismas, repercuten desfavorablemente en la realizacién de P
trabajo de agente vendedor y, como consecuencia, en su salario, pueg
la apariencia fisica en esa ocupacién es factor importante. Al respectq
el tratadista Le6n Lattes, en su obra “Accidentes de Trabajo” —pj’
gina 96— refiriéndose a la incapacidad para el trabajo, expone:
"...Desde hace muchos afios, en la ensefianza de la medicina lega}
del seguro, se ha bosquejado un concepto de la incapacidad para ¢
trabajo, el cual no ha quedado fijo en la doctrina, sino que ha
sufrido cierta evolucion en el sentido menos literal, es decir, mas
generoso y favorable al obrero. El ensanchamiento mds importante
fue el de subsistir por el concepto de capacidad de ganancia el mis
restringido de capacidad de trabajo. Este ensanchamiento es l6gico

natural, cuando el intérprete se refiere al fin primordial de las
leyes de accidentes (aparte del de la reintegracién funcional-labora-
tiva), que es el de lograr la compensacién econémica del menoscabo
econémico sufrido por el obrero. El trabajo no debe considerarse
en si mismo, sino como medio para ganar un sueldo. En consecuencia,
caben segiin justicia —aunque no literalmente— dentro del marco de
la disposicién legal, todas las lesiones que, si bien no merman la in-
trinseca capacidad de trabajo, o sea respetan la integridad funcional-
energética del organismo, alteran la llamada capacidad de coloca-
cién o de competencia, en el mercado del trabajo. Esto se aplica prin-
cipalmente a las lesiones estéticas, cuya influencia sobre las posi-
bilidades de colocar ventajosamente la capacidad de trabajo es, en
general, innegable”. Por otra parte, no es admisible la tesis que sus-
tenta el sefior Juez a-quo, en el considerando segundo de Ia senten-
cia recurrida, de que en el capitulo referente a riesgos profesionales
de nuestro Codigo de Trabajo, no existe, disposicién alguna que dé
la posibilidad de que la secuela estética pueda dar margen a una
incapacidad —folio 41 fte,, linea 21 a 26—. Esa disposicién de que
se echa de menos, puede localizarse en el inciso ¢) del articulo 217
del Codigo ibidem, que se refiere ,en general, a la “indemnizacién
por... lesiones orginicas o funcionales no comprendidas en las reglas
a) y b), o cuando éstas no fueren aplicables en cualquier caso ocu-
rrente”, como el que nos ocupa. Planteadas asi las cosas, el Tribunal
considera que las manchas despigmentadas —blanquecinas— en el
dorse de las manos que presenta el trabajador Mario Sanchez Sin-
chez, como consecuencia del accidente sufrido, aun cuando no le
producen ninguna limitacién en el funcionamiento de las mismas, si
representan una alteracion estética que disminuye indudablemente
su capacidad para el trabajo de agente vendedor que realiza y, por
lo tanto, debe indemnizirsele. Equiparada dicha alteracion estética
a una incapacidad parcial permanente y habiendo sido fijada ésta,
por el Consejo Médico Forense, en el cinco por ciento de la capa-
cidad general del organismo, cabe revocar la setencia de primera
instancia y declarar con lugar el reclamo de riesgo profesional, de-
biendo condenarse al Instituto Nacional de Seguros al pago de la
indemnizacién correspondiente”.
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capacidad absoluta permanente

_ De acuerdo con nuestra ley, esta clase de impedimentos se refiere a
Ja capacidad del trabajador respecto de toda clase de labores, es decir,
pestro Codigo de la materia no contempla, como si lo hacen otras legisla-

ones entre ellas la espafiola,(®2) la incapacidad permanente para la profe-
habitual, o g 3 ¥

El articulo 217 de nuestro Cédigo, en su inciso b) enuncia taxati-
ente las situaciones que constituyen incapacidad absoluta permanente.

~ 1.—Las lesiones que evaluadas en conjunto sumen ciento por ciento
o mis, de acuerdo con las reglas sobre incapacidad parcial permanente.
trata del caso en que un trabajador debido a un riesgo profesional sufre

nes en varios miembros u 6rganos y valoradas en total esas lesiones
ciento por ciento.

o 2—Cuando tales lesiones sumen ochenta y cinco por ciento o mis,
si la victima fuere mayor de cincuenta afios.

Como puede apreciarse, en este caso es factor fundamental para la
erminacion de esta incapacidad, la edad del trabajador.

3,—Si las lesiones sufridas, evaluadas en la forma dicha suman se-

tenta y cinco por ciento o mds, si la edad de la victima fuere mayor de
- setenta afios.

4.—La lesién funcional del aparato locomotor.

5.—La pérdida de los dos ojos, entendiéndose por ella la pérdida
6rgano o la pérdida total de la vista.

6—La pérdida de un ojo, con disminucién de mis del cincuenta por
ciento de la fuerza visual del otro; y

7.—La enajenacién mental incurable,

Casos no previstos en las tablas vespectivas,

( Cuando se trate de enfermedades profesionales o de lesiones orgi-
- nicas o funcionales no comprendidas en las tablas respectivas, la incapaci-
dad permanente, sea parcial o absoluta, serd fijada de acuerdo con los dicti-
~menes médicos respectivos.

Limitacién temporal de las rentas por incapacidad permanente.

De conformidad con la dispuesto por el articulo 213, del Cédigo
de Trabajo, la renta que se acuercEt a favor de la victima en los casos de

(32) Herndinz Mdrquez, ob cit.
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incapacidad permanente, sea parcial o absoluta, no es vitalicia ni integr,.
en el primer caso se paga durante cinco afios, y- el segundo, durante dieé
afios, y no se basa en el salario total del trabajador.

Esta limitacién de la indemnizacién respectiva arranca de la fornm,,
lacién original de la teoria del riesgo profesional, la cual constituyg
una transaccién entre los principios de Derecho Civil sobre responsabilidag
y las nuevas ideas en cuanto a los accidentes de trabajo. Rouast y Givord(s:)
explican asi esta conciliacién de principios:

“La ley no consagra sino una responsabilidad parcial del pa.

trono, en tanto en el derecho comén la reparacién del dafio debe efp g

tuarse integralmente. Este rasgo caracteristico es una consecuencia

de la extensién de la responsabilidad del patrono. El caricter obje.
tivo de esta responsabilidad impone al patrono las consecuencias de
la falta de la victima, bien entendido no se trata de una falta inten.
cional. La equidad no quedaria plenamente satisfecha con la aplica.
cién pura y simple del derecho comin, pues si es justo temer en
cuenta los riesgos del trabajo, es grave que una persona pueda esca-
par a las consecuencias de sus propias faltas. Y si se quiere que los
accidentes sean raros, es preciso que el obrero tenga interés en evi-

tarlos. Por estas razones debi6 el legislador, como contra partida a

la extensién de la responsabilidad del empresario, que la indemniza-

cién sea siempre parcial”.

La Oficina Internacional del Trabajo expresa sobre este punto lo
siguiente:

“El régimen conduce a una transaccién, dicen los autores; el
empleador abandona las garantias del derecho comin en caso de
accidente no imputable a su culpa; el obrero renuncia a una fraccién
de la reparacién integral exigible en caso de culpa demostrada del
patrono, para obtener en cambio el beneficio de una reparacién en
los casos de accidentes, debidos a su culpa, al caso fortuito o 2
causas indeterminadas”.(34)

A este respecto es oportuno indicar que algunas legislaciones ya
han abandonado esa doctrina de transaccién y establecen por lo menos en
ciertos casos, indemnizaciones integrales en fyo;s:ma vitalicia. Entre nosotros
si bien no ha sido modificada la legislacién aplicable, el Instituto Nacio-
nal de Seguros, en virtud de Acuerdo tomado por la Junta Directiva en
Sesi6n N? 2639 de 5 de febrero de 1953 concede una renta vitalicia en
Ios casos de incapacidad absoluta permanente. Sin embargo, en cuanto a su
monto esa renta constituye en todo caso una indemnizacién parcial pues estd
limitada a las dos terceras partes del salario que devengaba el trabajador
victima del riesgo profesional, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
231, inciso ¢) del Cédigo Laboral.

(33) Citados por Mario De la Cueva, en Derecho Mexicano del Trabajo.
(34) La Reparation des Accidentes du Travail,
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caso de un nuevo accidente ocurrido a un trabajador que ha sido indemni-
" zado anteriormente por incapacidad absoluta permanente.

Conforme quedé expuesto, nuestra ley solamente contempla el caso
Je incapacidad total permanente, para cualquier clase de trabajo, y por
la califica de absoluta; y desde luego no prevé la situacién de un tra-
or que ha sufrido esa incapacidad y que, sin embargo, después de
tiempo vuelve a trabajar y es victima ?le un nuevo accidente, situa-
que si regulan leyes extranjeras mis avanzadas que la nuestra, como
que rige en Espafia.
Habiéndose presentado un caso en las circunstancias apuntadas, el
tituto Nacional de Seguros se negé, no obstante estar asegurado el tra-
ador, a reconocer indemnizacibn por el segundo accidente. Sometido
‘caso de decision judicial, tanto el Tribunal Superior de Trabajo como
‘Sala de Casacién resolvieron en el sentido de que el trabajador tiene
echo 2 una nueva indemnizacién.

. El fallo de la Corte de Casacién N¢ 88, de las 15 horas del 24 de
julio de 1968, expresa los siguientes conceptos sobre la cuestién debatida:

CONSIDERANDO II. “Que esta Sala prohija las razones en
que se apoya el Tribunal Superior de Trabajo para estimar que la
circunstancia de que el actor sufriera un primer infortunio con inca-
pacidad total permanente, no puede constituir obsticulo para reco-
nocerle indemnizaciéon por el segundo accidente que ocurrié afios
después, cuando el sefior XX estaba trabajando al servicio de un
nuevo patrono. No es cuestién a examinar dentro de esos autos si
la incapacidad por el primer riesgo fue o no bien valorada en el
ciento por ciento, pues el presente juicio no es de revisién del ante-
rior; de manera que el problema se reduce a resolver sobre el monto
de la indemnizacién que le corresponde a X X por el segundo acci-
dente, a la cual tiene derecho con prescindencia del error o del acierto
que pudiera atriburse a los peritos-médicos que valoraron como abso-
luta la incapacidad que sobrevino a raiz del primer infortunio. Ya
ha dicho el Tribunal Superior que el Derecho de Trabajo no se nutre
de ficciones sino de realidades; y la realidad es que el actor, a pesar
de la incapacidad absoluta que los jueces le fijaron a causa del
primer accidente, volvi6 a conseguir trabajo y se accident6 de nuevo.
Ademis, no es insblito que una persona pueda volver a trabajar
después de haber sufrido lesiones que le dejaron como secuela una
incapacidad total de caricter permanente, pues todo depende de la
indole de las lesiones y de lo que valga el individuo como ser hu-
mano, es decir, de su fuerza moral y de su determinacién a enfren-
tarse a la adversidad y vencer las limitaciones que lo afectan, aunjue
no logre una rehabilitacién completa. Notese que la incapacidad
absoluta no siempre equivale a la invalidez, al menos con arreglo a
la ley costarricense, pues en algunos de los casos a que se refiere
el articulo 217, parrafo b), del Cédigo de Trabajo (que son los de
incapacidad totaF permanente), el impedimento no excluye que el
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trabajador pueda encontrar alguna otra ocupacién; por ejemplo,
la incapacidad fue por lesiones en las piernas, que evaluadas en cop.
junto sumen el ciento por ciento o mis, siempre le seria posible req);.
zar algn trabajo que no lo obligue a moverse continuamente o ,
estar de pie, como lo seria en labores de manufactura, si fuere
un obrero, o en ciertas actividades de tipo intelectual si tuviere pre.
paracién para ello”.

Riesgos profesionales que caunsan la muerte del trabajador.

Cuando se trata de riesgos profesionales que producen la muerte
del trabajador, la ley acuerda indemnizaciones a favor de las personas que
conforme a la organizacion familiar viven a expensas del trabajador, y cuya
enumeracién hace el Codigo de Trabajo en su articulo 218.

El derecho que la ley confiere a los beneficiarios indicados en esa
disposicién legal es un derecho propio, no un derecho sucesorio, y por
ello no se requiere abrir juicio de sucesién para que aquéllos puedan recla-
mar la respectiva indemnizacién, la cual consiste en el pago de una renta
que se paga durante un periodo determinado.

La ley coloca en primer lugar, como es légico, al cényuge supérstite
que vivia con el trabajador fallecido, o divorciado o separado judicialmente
por causas imputables a éste, siempre que el matrimonio se haya celebrado
con anterioridad a Ia fecha en que ocurri6 el riesgo profesional. Tratindose
del marido debe justificar que es incapaz para el trabajo para tener derecho
a la renta, la cual en todo caso es equivalente al 209 del salario anual
de la victima y pagadera por un periodo’ de diez afios. Si no hubiere
menores con derecho a indemnizacién la renta se eleva al 30%.

La jurisprudencia de la Sala de Casacién se ha ocupado del caso
del cényuge supérstite que no vivia con el trabajador fallecido ni era man-
tenido por éste. En sentencia de las 15 horas y 20 minutos del 10 de julio
de 1946, esa Corte expresé lo siguiente:

CONSIDERANDO II: “Con aplicacién correcta del articulo 218
inciso a) del Cédigo de Trabajo, fue desestimado por los jueces
de instancia el reclamo que hizo la actora en su condicién de con-
yuge supérstite del trabajador fallecido, por cuanto se tuvo por de-
mostrado que dicha reclamante no convivia con su marido. Del ani-
lisis que se hizo de la prueba aparece que efectivamente la actora
se habfa alejado de su esposo y mantenia relaciones de piblico con-
cubinato con..., sin que el marido proveyera a su sostenimiento.
En suma, se trata de conyuges que contrariamente a los efectos del
matrimonio, conforme al articulo 73 del Cédigo Civil, no cumplia
con el deber de guardarse fidelidad ni de socorrerse mtuamente. Si
bien el articulo 218 del Codigo de Trabajo no especifica que el
conyuge supérstite debiera haber vivido a expensas del conyuge
fallecido, asi debe entenderse, porque la reparacién en los casos de
riesgo profesional sélo tiende a mantener, en lo posible por razones
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de orden piblico, la situacién econémica de la familia existente en
el momento de accidentes. De modo que si los principios en ciue
deben inspirarse los jueces para el reconocimiento de rentas a los
causahabientes, son los de que desaparecido el obrero, desaparecen los
ingresos que servian para sostener a las personas que estuvieron bajo
su amparo, en el caso ocurrente, esos principios dan base sélida para
el rechazo de la reclamacién que hace la actora porque ella, desde
fecha muy anterior al accidente, no estaba bajo su amparo y protec-
cién: y si en vida del esposo, la actora no recurri6 a los medios le-
gales para obligarle a mantenerla, no es légico que trate ahora de
ejercer derechos contra el patrono y el Banco asegurador, que no
gjercité contra marido cuando éste vivia”.

En el inciso b) del articulo 218 comentado, establece nuestra ley
as para los menores vinculados con el trabajador fallecido a causa del
go profesional. Sus disposiciones son muy claras y por ello no requieren
plicacién. Unicamente cabe sefialar que, en cuanto a la posesién notoria
estado a que se refiere esa norma legal, han resuelto los Tribunales de
Trabajo que no es necesaria su comprobacién en juicio civil, sino que la
eba respectiva puede hacerse en el juicio laboral correspondiente.

El inciso ¢) del mismo articulo 218 concede renta a la madre del
trabajador, sin que sea necesario que ella compruebe que vivia a expensas
- del trabajador, porque al respecto la ley establece una presuncién absoluta.
‘En cambio, en cuanto al padre de la victima el inciso d) exige para que
- pueda tener derecho a renta, que sea sexagenario o incapacitado.

Por ultimo, el inciso e) establece rentas para los demds ascendientes
y descendientes, lo mismo que para parientes colaterales, que vivieran a
- expensas del trabajador fallecido. i

_ Conforme 2 lo dispuesto por el articulo 221 ibidem, el monto de las
fentas que se acuerden conforme a lo indicado anteriormente no puede
- exceder del 609% del salario anual de la victima. Cuando la suma de las
. tentas sobrepase ese limite, las mismas serin reducidas proporcionalmente,
pero sin perjuicio de las que hubieren establecido, por orden de incisos,
antes de producirse tal exceso.

El articulo 220 del Cédigo de la materia establece la presuncién de
‘muerte del trabajador, cuando éste desapareciera a consecuencia de un
riesgo profesional, sin que haya certidumbre de su fallecimiento y no vuel-
‘van a tenerse noticias suyas dentro de los treinta dias posteriores al
~ suceso.

En tal caso los beneficiarios tendrin derecho a percibir las indemniza-
~ ciones legales, sin perjuicio de lo que procediere, en caso de que se pruebe
- Pposteriormente que el trabajador esti vivo.

4 Esa disposicion no dice claramente aué es lo que procede cuando
~ e produce la situacién Gltimamente indicada, es decir, si se prueba que
€l trabajador vive. A mi juicio, podrian darse dos soluciones:
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a) caducidad de las rentas, pero sin obligacién de las personas benef;.
ciadas de devolver lo recibido; y a

b) caducidad de dichas rentas y ademis, obligacién de tales perso,
*" de devolver lo percibido. i o0

La jurisprudencia de nuestros tribunales no registra ningin pronun.
ciamiento sobre un caso como el apuntado.
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SUMARIO: Introduccién. I) Planteamiento. A) LOS DERECHOS SUS.

TANTIVOS CIVILES Y SUS ACCIONES: II) Los derechos
reales y los derechos personales. II1) ¢Existen derechos civiles
privados que no sean reales, ni tampoco personales? IV) La
accién y el derecho sustantivo. V) La accién real I la accién

. VI) Las acciones mixtas: a) opiniones doctrinarias,
VII) Continuacién: b) apreciacién critica y conclusiones.
VII1) ‘Existen acciones civiles que no sean reales, ni persona.
les,, ni mixtas?: a) opiniones doctrinarias. IX) Continuacién:
b) apreciacién critica y conclusiones. B) NOCION GENERAL
DE ACCION POSESORIA; ENUMERACION DE SUS TI-
POS: X) Concepto de "accién posesoria” y de ‘“posesién”.
XI) Tipos de accién posesoria: a) problemas de texto.
XI1I) Continuacién: b) opiniones doctrinarias, XIII) Conti-
nuacién: ¢) apreciacion critica y conclusiones, C) NATURA-
LEZA DE CADA ACCION POSESORIA: XIV) ;Las accio-
nes posesorias son reales, personales o mixtas? XV) La accién
de restitucién: a) opiniones doctrinarias, X'V1) Continuacién:
b) apreciacién critica y conclusiones, XVII) La accién de
amparo: a) opiniones doctrinarias, XVIII) Continuacion:
b) apreciacién critica v conclusiones. XIX) La accién de vio-
lento despojo. XX) La accién de denuncia de obra nueva.
XXI) Sintesis final de conclusiones. EXCURSO: Algunas
acotaciones de cardcter metodologico.

'INTRODUCCION

Este articulo persigue una doble finalidad. Pretende ilustrar sobre
la manera de llevar a cabo interpretaciones literales y, ademis, quiere
brindar una informacién general sobre el régimen de las acciones poseso-
rias en la legislacién uruguaya (acaso pueda servir, desde este tltimo
punto de vista, como un dato para eximenes de derecho comparado).

Por un lado, pues, se trata de mostrar, a través del anilisis de un
instituto juridico determinado, tal cual éste se presenta en una legislacién
positiva (la uruguaya), de qué manera puede operar una interpretacién
que busca ser simplemente /iteral. Ello permitiri mostrar, de manera pric-
tica, la relativa antonomia de este medio interpretativo. Pero servird asimis-
mo para destacar, a través del cotejo con soluciones sostenidas por otros
‘autores, que la interpretacion literal no es mis que uno de los medios
interpretativos gosiblcs; es decir, que el mismo puede eventualmente ser
completado o desplazado por otros tipos de criterios. Ex esas ideas
en un trabajo aparecido en el Gltimo nimero de esta Revista.() En tal
sentido, el articulo presente puede ser visto como un complemento del
anterior,

Por el otro lado, se trata aqui de presentar un comentario ordenado
de las disposiciones vigentes sobre acciones posesorias en el Derecho escrito
- uruguayo. Y, puesto que ello ha de basarse sobre una interpretacién lite-
fal, consistird en un anilisis que pretende ser de caricter antes bien recog-
-noscitivo —de lo que “dice” la ley— que “constructivo”.

I

Es cierto que la interpretacién de los textos, la manera de indagar lo
que ellos “dicen”, es asunto abierto a mucha discusién. La problemai-
tica de la interpretacién constituye tal vez el punto clave —el mis dificil
de precisar, un objeto de abundantisima controversia— en los estudios

bre metodologia juridica. Ahora bien, las soluciones que “reconoceré”
como sentido de los textos a interpretar, re sobre esquemas de razo-
namiento que presuponen una cierta metodologia interpretativa. De ello

- (1) Enrique P. HABA, “En torno al concepto de la interpretacién literal”, en
Revista de Ciencias Juridicas, N° 33 (setiembre-diciembre 1977), pp. 127-160.
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me he ocupado en otros sitios.(*) Aqui debo contentarme con sefialar que
doy por presupuesta la legitimidad de interpertaciones literales y que, por
eso, pienso que vale la pena mostrar la viabilidad de las mismas, propé.
sito para el cual me sirvo de las acciones posesorias como un ejemplo,
Ello no me impide ver, por supuesto, que también otras interpretaciones
pueden ser legitimas, en la medida en que se acepte ofros fundamentos;
para subrayar este punto agregaré, al final, un Excurso destinado a destacar
el caricter contingente que tienen las “paturalezas juridicas”.

Sea como fuere, afirmar la “relativa autonomia” de la interpretacion
literal no supone desconocer, de ninguna manera, que la doctrina y la
jurisprudencia desempefian un papel activo en la interpretacién y aplica-
cién de las leyes. Nada més lejos de lo que piensa el autor de este tra-
bajo que negar ese hecho, por demis evidente. Sin embargo, mientras no
se llegue hasta el punto de sostener una identificacién absoluta entre estas
tres fuentes —legislacién, jurisprudencia, doctrina—, resulta obvio que Ila
ley presenta un contenido semantico que guardari 4/g#n grado de inde-
pendencia. Dicho contenido puede ser aprehendido por interpretaciones
literales.

En efecto: si se admite que la jurisprudencia y la doctrina pueden
equivocarse al interpretar una ley, o incluso si se considera que ellas deben
—con vistas a la aplicacibn— ‘‘mejorar” lo que resulta del texto legal
estricto, entonces ya se estd admitiendo que la ley ofrece un sentido norma-
tivo propio, por lo menos en cierta medida. Y es precisamente ese sentido,
que corresponde a criterios semanticos vinculados al lenguaje legal mismo,
lo que hay que empezar por reconocer —interpretacién literal— antes de
saber qué es lo que deberia hacerse con aquél: si aplicarlo tal cual (supo-
niendo que ello sea posible), si modificarlo o si complementarlo de algin

modo.

(2) Cf. principalmente dos de mis trabajos: Esquemas Metodolégicos en la In-
terpretacién del Derecho Escrito, Universidad Central de Venezuela (Fa-
cultad de Derecho), Cuaderno de Filosofia del Derecho 9, Caracas, 1972
(1976); v "Lenguaje juridico e interpretacién literal”, en Archivos Lati-
noamericanos de Metodologia y Filosofia del Derecho, N* 1, Valencia-Ve-
nezuela (aparece préximamente). También me he ocupado de aspectos con-
cernientes a la interpretacién juridica en algunos otros estudios, sobre todo
en los siguientes: “Sur une ‘méthodologie’ de I'interprétation juridique”, en
Archives de Philosophie du Dreit, t. XVIII (1973), pp. 371-383; “Pré-
compréhension et rationalité dans le travail du juge”, en Ibid., t. XX (1975).
pp. 385-400; “La voluntad del Legislador: éficcién o realidad?”, en Revis-
ta de Ciencias Juridicas, N° 32 (mayo-agosto 1977), pp. 73-88; "En torno
al concepto de la interpretacién literal”, en Ibid. (ver la nota anterior); Y
“Sobre una interpretacion de la interpretacién judicial”, aparecerd en Archi-
vos Latinoamericanos de Metodologia y Filosofia del Derecho, N 1.

Por otra parte, corresponde acotar que en el presente trabajo no exa-
mino el problema de la justificacién misma de interpretaciones literales. Me
limito a ver cémo funciona ésta en un caso concreto: el de la legislacion
sobre acciones posesorias en el Derecho uruguayo. El problema de la jus-
tificaci6n, sin embargo, se encuentra tocado, aunque de una manera mas
bien lateral, por las acotaciones que efectuaré en el Excurso.
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: Asi, el descubrimiento de un(2bis) sentido que corresponde 2 la
propia ley, sea 0 no que la jurisprudencia y la doctrina se contenten Iuego
con ese mero re-conocimiento, constituye el primer paso necesario en todo
_srocedumento dirigido a enterarse de la normacién positiva en un sistema

e Derecho escrito. Con referencia a las acciones posesorias dentro del
Derecho uruguayo, sélo ese primer paso constituiré el objeto de los anélisis
‘que aqui se expondrin.

& k¥

La legislacion uruguaya que en esta materia se halla todavia en vigen-
cia es bastante antigua. El régimen de las acciones posesorias se encuentra
regulado en el Cédigo Civil (C.C.), del afio 1868. El articulado espe-
cial correspondiente fue en lo esencial recogido, y ampliado, por el Cé-
digo de Procedimiento Civil (C.P.C.), de 1878. Finalmente, en 1934 se
sanciond el Coédigo de Organizacién de los Tribunales (C.O.T.), algunas
de cuyas disposiciones modifican articulos del C.P.C. aplicables a las ac-
ciones posesorias, especialmente lo relativo a la distribucién de la com-
petencia en funcién de la respectiva naturaleza —real o personal— del
tipo de accién.

No abunda doctrina uruguaya sobte el tema. Ella consta, en lo fun-
damental, de algunos estudios publicados por los alrededores del afio 30.
Son sobre todo estos trabajos, no obstante su antigiiedad, los que habre-
mos de tener en cuenta aqui. Como se trata de un comentario sobre la
legislacién uruguaya misma, no se ve qué utilidad podrian aportar, desde
€l punto de vista de una interpretacién literal, obras méis modernas pero
de doctrinas ajenas al mismo. En los trabajos que se manejarin, por lo
demis, el tema es objeto de anilisis lo bastante pertinentes como para
poner sobre el tapete las lineas esenciales de las cuestiones que impo-
‘tan para interpretar las leyes uruguayas en la materia.

, Espero que, de la confrontacién entre los puntos de vista sostenidos
por esos autores y los que expondré por mi parte, el lector pueda extraer
un panorama lo bastante amplio sobre la manera en dentro del
marco del Derecho uruguayo, cabe enfocar el problema ﬁ‘:"la naturaleza
juridica de las acciones posesorias. Pero més aun me interesaria que esa
confrontaciéon sirva para hacer ver lo contingente que es, de un modo

" (2bis) En realidad, a veces la interpretacién literal puede conducir, segin como sea
utilizada, a justificar mds de un solo sentido para las disposiciones interpreta-
das: cf. el articulo mencionado en la n. 1, esp. los Nos. V y XI. Pero aqui
podemos prescindir de ese problema, pues no opondremos “nuestra” inter-
pretacién literal a otras interpretaciones igualmente literales, sino que dis-
cutiremos mas bien contra interpretaciones de tipo no-literal.
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general, la determinacién del contenido de las “naturalezas juridicas”(s)
Una interpretacién literal, en cuanto fundada sobre el caricter conven.
cional del lenguaje, puede asi servir de antidoto (lo subrayaremos en ¢]
Excurso) contra los “esencialismos” en la conceptualizacién del Derecho,

I) PLANTEAMIENTO

1.—Abocarse a indagar si las acciones posesorias son de “naturaleza”
personal, real o _mixta, no deja de tener su importancia desde el punto
de vista prictico en el Derecho uruguayo. Sirve, como lo sefiala Alejandro
LAGARMILLA®), para dilucidar los siguientes puntos:

(1)—FE! sujeto_pasivo de la accidn.

Si la accién es personal, el demandado no podri ser sino: a) el
utor de la turbacién o desposesién, b) o sus sucesores universales,
%20 los sucesores particulares complices del acto ilicito. En cam-
bio, si la accién fuese real podria ser dirigida, en todos los casos,
contra cualquier sucesor particular, incluso contra inocentes o de

buena fe.
(ii)—La competencia segin el objeto del juicio.

Si se trata de una accién personal conoceri el Juez del domicilio
del demandado, etc. (segun los arts. 27 ss. del C.O.T.). s

——

(3) “Establecer la naturaleza juridica de un 'concepto’ es, pues, establecer un
tipo especifico de relacién entre el conjunto de preceptos en que este con-
cepto consiste, ¥ otro concepto (conjunto de preceptos) considerado ‘supe-
riot' o ‘genérico’ “'(Sergio LE PERA, La ‘natwraleza juridica’, Ediciones
Pannedille, Buenos Aires, 1971; p. 78). Determinar tales “naturalezas” con-
siste, asi, en hallar “conexiones o enganches entre ‘conceptos’ de distinto
nivel” (Ibid, p. 74). Ello se relaciona con dos razones fundamentales: "La
primera consiste en que la determinacién de la naturaleza juridica parece
presuponer la existencia de (por lo menos) dos conjuntos (conceptos) su-
periores mutuamente excluyentes entre los cuales es necesario optar. El se-
gundo, y probsblemente mds importante, consiste en que esta técnica estd
historicamente vinculada con la reduccién de todo el material normativo 2
los pocos géneros fundamentales a que se recondujo el derecho de origen
romano; y por esto la determinacion de la naturaleza adquiere énfasis cuan-
do lo que se trata es de introducir algin ‘concepto’ dentro de las catego-
rias bdsicas del Derecho Civil” (7bid., pp. 80-81).

En el cuerpo central (Secciones A-C) de este articulo examinaremos
bajo qué conceptos fundamentales (“naturalezas juridicas”), dentro del cuadro
de las acciones procesales civiles, se pueden incardinar una serie de proce-
dimientos previstos en el Tit. XV del CP.C., interpretado literalmente. Y
en el Excurso subrayaremos, luego, por qué las “naturalezas” de dichos
procedimientos son convencionales.

(4) Alejandro LAGARMILLA, De las acciones posesorias, Claudio Garcia, Mon-
tevideo, 1930; N® 61, p. 95.
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2.—Dice CALAMANDREI, () que entre los diversos criterios emplea-
‘dos a los efectos de clasificar las acciones, se encuentra aquel que toma
‘como base la naturaleza sustancial de la relacién o estado juridico sobre
o cual se contiende. Asi, la accién seri real o personal, segin que el
derecho controvertido sea, respectivamente, real o personal. En el mismo
sentido, COUTURE(®) sefiala que la clasificacién tradicional de las ac-
ciones —en_re mixtas— alude en forma directa al de-
: que es objeto de la pretensién procesal. Si se acepta esta idea, aun-
que sea a titulo provisorio, en ultima instancia resulta que no habrd mis
remedio que plantear como cuestién previa: jcuindo un derecho sustan-
tivo es real, personal o mixto?

3.—Por otro lado, puesto que el presente trabajo se ocupa de las accio-
nes posesorias, habri que empezar por tratar de definir el concepto ge-
neral que corresponde a las mismas. Recién luego seri el momento de cen-
trar la atencién, en particular, sobre la meta final: averiguar la natura-
leza juridica que es propia, respectivamente, a cada tipo de accién po-
sesoria.

4.—Asi planteadas las cosas, deberan dilucidarse, una tras otra, dife-
rentes cuestiones. La resolucién de cada una ird suministrando los presu-
puestos necesarios para pisar el terreno firme requerido a los efectos
‘de pasar a la que le sigue en el orden de exposicién. Por lo tanto, serin
sucesivamente encarados los siguientes puntos: :

—~Concepto de derecho personal y de derecho real; diferencias en-
tre_ambos; la cuestion de si existen derechos que no sean ni
reales _ni personales.

—Concepto de las acciones reales, de las acciones personales y de
las_mixtas; relaciones de cada una de ellas con el derecho sus-
tantivo; la cuestién de si existen acciones que escapen a aquella

—Concepto general de accién posesoria; determinacion de cuiles
son, en particular, los distintos tipos de acciones posesorias.

—Naturaleza juridica de la posesién; su relaciébn con la naturaleza
de Ja accién_posesoria.

—FEstudio, en especial, de la respectiva naturaleza de cada clase de
accién posesoria.

En los parigrafos que siguen se tratard, pues, de ir enfocando
brevemente los aspectos fundamentales de los puntos que vienen de ser
- planteados. Y lo haremos sobre la base de una interpretacién literal de Ia

. (5) Piero CALAMANDREI, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Ediciones
juridicas Europa América, Buenos Aires, 1962; Volumen I, N 40, p. 292.

. (6) Eduardo J. COUTURE, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Roque De.
’ palma Editor, Buenos Aires, 1958; N°® 49, p. 84.
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legislacién uruguaya pertinente.

Hay nitidas diferencias entre los derechos reales y los_personales.
1) LOS DERECHOS REALES Y LOS DERECHOS PERSONALEg

Esas diferencias saltan a la vista en lo que tiene que ver con cuatro aspec-
tos: el sujeto pasivo, el tipo de prestacion, la enumeracién de los derechos
en cuestion, la existencia 0 no de preferencias. De esto se ocupan los cua-
tro numerales siguientes.

b

5.—Nuestro punto de partida esti dado por las disposiciones del C.C..
"Derecho tcal es el que tenemos en una cosa o _comtra una coss :
sin_relacion_a_determinada_persona. El derecho en la cosa supon, '
el dominio o un desmembramiento del dominio. El derecho contrs
la cosa puede ser constituido meramente por garantia; como sucede
respecto de la prenda y la hipoteca. De los der

las acciones de la_misma clase.” (art. 472).

8.—Sujeto_pasivo.

q a) Los derechos personales son relativos, porque desde su naci-

}piento queda individualizado su sujeto pasivo: el obligado.

b) En cambio, los derechos reales son absolutos; ya que frente
a ellos no aparece un sujeto pasivo individualizado mis que en el caso /s
de que éste haya incurrido en violacion de aquel derecho (es desde ese

momento que el violador queda sometido a la pretension juridica del ti-
E lar del derecho). Es decir, que en la naturaleza del derecho real no esta
Ia necesidad de la existencia de un sujeto pasivo, sino que siempre aquel
~derecho preexiste a este sujeto eventual (o sea, a la determinacién de un
violador —que puede ser cualquiera—).

Derechos_personales son los que sélo puede reclamarse de ciertas
personas_que por un hecho suyo o la sola disposicion de la Ley, han
contraido las obligaciones correlativas; como el que tiene el presta
mista contra su dewdor por el dinero prestado, o el bijo contra el
padre por alimentos. De_ estos derechos nacen las acciones persona-
Jes.” (art. 473).

De todos modos, la interpretacion de estos textos exige cierto de-
satrollo aclaratorio. Para esbozarlo, seguiremos indicaciones de ALSI-

NA®M y de GUILLOT®, 9.—Prestacion.

a) Los derechos personales tienen por objeto una actividad del
sujeto pasivo: un hacer propiamente dicho, o una abstenqén. A su vez;
esta prestacion (objeto de la obligacién) puede o no referirse a una cosa
que exista ya en el momento de nacer tal derecho.

b) En cambio los derechos reales se ejercen sobre las _cosas —ma-

teriales o inmateriales—, con prescindencia de la actividad de las perso-

nas. Ademas, la cosa tiene que tener existencia actual para poder ser ob-
jeto de esos derechos.

6.—Los derechos personales autorizan a exigir de una persona determi-
nada, el cumplimiento de una obligacién (de dar, de hacer o de no ha-
cer). Sus elementos son:

—sujeto_activo (acreedor);

—sujeto_pasivo (deudor);
—objeto (de la prestacién).

La relacién entre el acreedor y el deudor, es lo que constituye pro-
piamente el derecho personal: el segundo se obliga, frente al primero, 2
cumplir una prestacion.

y10.—Enumeracion.

a) El C.C. enumera una serie de derechos reales y hay otros esta-
blecidos por la legislacién especial. De todos modos, su_nimero_es limi-
_tado, ya_que sélo pueden ser creados por ley. La ley otorga situacién pri-

vilegiada al derecho real. De ahi que todo contrato o dlS{)OSlClén de al-

tima voluntad que procurase constituir otros derechos reales —fuera de
los legalmente previstos—, o modificar los establecidos por ley, en el
mejor de los casos valdria Gnicamente como constitucién de derechos per-
sonales.

b) En cambio, la cifra de derechos personales posibles, en cuan-
to a sus clases, es ilimitada. Estos pueden surgir de m.ﬁltlples t:Pos_ c}e con-
trato, en funcién del principio de autonomia reconocido en principio a la
voluntad de las partes.

7.—Por su parte, los derechos reales son los que permiten usar, gozar
y_disponer, de una cosa propia o ajena. Sus elementos son:

—sujeto activo (titular del derecho real);
—objeto (cosa sobre la cual se ejerce ese derecho).

(7) Hugo ALSINA, Tratado tedrico-prictico de Derecho Procesal Civil y Co-
mercial, Compafiia Argentina de Editores, Buenos Aires, 1941; Tomo I,
PP. 205-207.

(8) Alvaro GUILLOT, Comentarios del Cddigo Civil. De los Bienes, Jer6nimo
Sureda Editor, Montevideo, 1926; Nos. 44-46, pp. 41-44.
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11.—Preferencia.

a) El derecho real es un derecho de preferencia para su titular,
P. €j.: quien tiene un derecho real sobre una cosa que no le pertenece,
no puede verse perjudicado por el duefio de la misma, ya que éste no
consigue obligarla en detrimento de aquél (es el caso del acreedor hipote.
cario, etc.). El derecho real “sigue a la cosa”, crea un vinculo directo en-
tre ésta y su titular, es un derecho que subsiste aun cuando el objeto
se encuentre en poder de un tercero (legitima el ejercicio de la accién
reinvindicatoria, etc.).

b) En cambio, el derecho personal carece por lo general de pre-
ferencia_en su favor. P. ej.: el deudor de una cosa puede contraer nue-
vas obligaciones respecto a la misma, perjudicando asi al primer acreedor
de aquélla. No obstante, este principio —Ila falta de preferencia— reco-
noce excepciones para ciertos casos expresamente determinados por la ley.

12.—Merece complementarse lo que viene de ser expuesto, trayendo a
colacién los siguientes conceptos tomados de Eugenio LAGARMILLA.(®)
Se ha dicho que no es del todo cierto que uno de los principales caracte-
res diferenciales entre el derecho real y el personal radica en la circuns-
tancia de que el primero no y el segundo si exijan, de modo necesario,
la existencia de un sujeto pasivo. Tanto el titular de un derecho per-
sonal (acreedor), lo mismo que el de un derecho real, ambos pueden
exigir que todos los individuos respeten su derecho (es decir, que sc
abstengan de tutbar su ¢jercicio). Pero sucede que en el caso del dere-
cho personal hay, ademis, una persona determinada (deudor) a la cual
el titular (acreedor) puede pedir algo que no puede pedirle a las de-
mis: a éstas no pero a aquél si, el titular puede solicitarle el cumplimiento
de determinada prestacién. Frente a un derecho personal hay siempre una
obligacién correlativa, y viceversa. De esto se infiere que las causas efi-
cientes de los derechos personales son las mismas fuentes que las de las
obligaciones. Por el contrario, no hay derechos reales con obligaciones
correlativas: porque si los hubiera, ya no se trataria de una relacién di-
recta entre la persona y la cosa. Para que haya derecho real es imprescin-
dible que entre la “cosa” en la relacién: que haya un poder inmediato
sobre ésta, que permita la realizacién ‘del derecho sin intervencién de
otra persona (mientras que en los derechos personales no puede adqui-
rirse el objeto sin el hecho del obligado).

1) (EXISTEN DERECHOS CIVILES PRIVADOS QUE NO SEAN
REALES, NI TAMPOCO PERSONALES?

13.—A propésito de la caracterizacién genérica de los derechos reales y
de los personales, asi como acerca de los principales diferencias entre

(9) Eugenio LAGARMILLA, De las acciones en materia civil, Claudio Garcia,
Montevideo, 1930; Nos. 24-26, pp. 47-55.
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ambos tipos, no aparecen registradas mayores discrepancias en lo que
-~ se refiere al sistema vigente en el Derecho positivo uruguayo. Cabe pen-
sar que a ese respecto no hay lugar a objeciones fundamentales en torno
- a las caracteristicas genéricas resefiadas en el parigrafo precedente. Sin
embargo, mis espinosa se presenta la posibilidad de lograr un acuerdo
~ sobre el punto que es objeto del presente parigrafo.

14—Dice GALLINALG® que existen derechos extrapatrimoniales
- que no son ni reales ni personales; seria el caso, p. ej.,, de los derechos
_relativos al estado de las personas. Y agrega que tampoco puede concebirse,
- ni la ley lo establece, un derecho mixto: un derecho que fuese a la vez
real y personal. %

15.—También E. LAGARMILLA(Y) arriba a conclusiones similares:
es decir, que los derechos de familia no tienen para nada en cuenta los bie-
nes (cosas). Y aun cuando del reconocimiento del estado civil puedan
resultar o no ventajas valorables desde el punto de vista econémico, éstas
- no serian sino una consecuencia secundaria y accidental. Los derechos de
familia serian otra cosa; ni reales ni personales. Tanto los derechos rea-
~ les como los personales presuponen siempre una “cosa” (objeto de la re-
lacién juridica); en cambio, sélo confundiendo los términos podria apli-
~ carse el nombre de “propiedad” a las relaciones de familia.

" 16.—Cabe r que el asunto merece ser planteado en los siguientes
- términos, en funcién de la legislacibn uruguaya: ; :

~a) Por lo pronto, el art. 471 C.C. no deja lugar a dudas:
“Los bienes _incorporales son derechos reales o personales’;

~ en consecuencia, no puede haber ningln “bien inco i no sea
- un derecho real o uno personal. rpo :

b) A su vez, el art. 460 inc. 2 C.C. descarta que haya “bienes” que no
. sean corporales o incorporales:

“Los bienes son corporales o incorporales”,
¢) Los arts. 461 ss, C.C. indican cuiles son los bienes “corporales”;

| evidentemente, esos articulos no permiten incluir entre dichos bie-
' nes a los derechos de familia. \

d) Por lo tanto, surge una primera conclusién que es indudable en el
' marco del Derecho escrito uruguayo: si los derechos de familia son
“bienes”, ellos no podrin pertenecer sino a la especie de los “in-
corporales”. -

(10) Rafael GALLINAL, Mansual de Derecho Procesal Civil, “Casa A. Barreiro
y Ramos” S. A. Editores, Montevideo, 1929; Tomo I, Nos. 40-41, pp. 44-45.

(11) Op. cit. (n. 9). N* 33, pp. 77-80.
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17.—¢Pero es correcto afirmar que los derechos de familia sop
“'bienes? La respuesta depende del concepto mismo de “bienes”. El art. 45
inc. 1 C.C. los define asi:

“bajo la denominacién de bienes o cosas se comprende todo |,
que tiene una medida de valor y puede ser objeto de propiedad”.

Cabe pensar que lo que tiene que ver con el estado civil de la per.
sona, en realidad no tiene “una mejfdd de valor”; sin perjuicio de que,
como dice E. LTAGARMILLA (supra nim. 15), ello pueda comportar
ventajas econémicas accesorias —que empero no son de la esencia misma
de ese estado—. En cuanto a si los derechos del estado civil pueden ser
objeto de “propiedad”, eso es més dificil de resolver. En dltima instan.
cia, éste es un problema que remite al anilisis de la naturaleza juridica
del derecho mismo de propiedad. Habria que ver hasta qué punto le son
esenciales a éste, una serie de caracteres, como el de la enajenabilidad
del objeto, etc. Si se concluye que el estado civil no es objeto de propie-
dad por de su titular, no pueden caber dudas de que dicho estado
escapa a la clasificaciéon de los derechos en reales y personales. Pero si,
en cambio, se admitiere que puede ser objeto de propiedad, se viene a caer
en los lazos de la siguiente disyuntiva:

—Ila conjuncién *'y”, empleada en el inc. recién transcrito, ¢signifi-
caria sélo son “bienes”, aquellos que tienen “una medida
de valor” y que ademis (copulativamente) “pueden ser objeto
de propiedad”?

—o bien, por el contrario, ;bastaria con que se presente una sola
de estas dos condiciones?

Si se admite la primera de las dos soluciones propuestas, resulta
que tampoco los derechos de familia son “‘bienes”. Si se consiente la se-
gunda, en cambio, la solucién a que finalmente se llegue surgiri en fun-
ci6n de Ia idea que se admita en cuanto a la naturaleza del derecho de
“propiedad”. En definitiva, cabe inclinarse por la tesis de que_Jos dere-
c};a: de familia no son de naturaleza real ni personal. En este sentido, 2
las razones ya apuntadas hasta aqui, complementariamente pueden agre-
garse las que se expondrin en los tres nims. siguientes.

18.—La letra del art. 460 inc. 1 (supra nim. 17).

La conjuncién “y” pertenece al género de las copulativas: en prin-
cipio sirve para unir conceptos, no para separarlos. El texto no dice:
*...todo lo que tiene una medida de valor y Jo gue puede ser objeto de
propiedad”. O sea, que no considera como dos hipétesis diferentes y por
separado posibles, la del “valor” y la de la “propiedad”. Ademis, si lo

e hubiera querido decir es que la “propiedgd" puede presentarse sin
“medida de valor” y que en cualquiera de Ias dos situaciones hay “'bienes’:
¢por qué no emplea directamente la conjuncién “0”, en vez de "y"'?
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19.—El concepto de la “"propiedad”.

Se encuentra desarrollado en al art. 487 C.C.:

“El derecho de gozar y disponer de una cosa comprende: ... (y
jsiguen seis incisos enumerativos).

Es evidente que al estado civil no pueden aplicarse, por lo me-
pos, las facultades que al dominio otorgan los incs. 3, 5 y 6. Podria ar-
1§|1use que también, p. ¢j., el duefio de un inmueble puede llegar a carecer
'de dichas facultades; p. e€j., el nudo propietario de un bien dado en usu-
fructo. Pero en tal caso, esas carencias no serfan originarias, ni esencia-
les al derecho de propiedad mismo. Por el contrario, todas las facultades
que mencionan los seis incisos permanecen comprendidas dentro del de-
gecho de propiedad i fotum; pero al ser dividido ese derecho entre dos
o mds personas, es natural que no todas las facultades inherentes al mismo
queden en manos de una sola de ellas. Ademis, en cualquier momento
" aquellas carencias pueden ser levantadas, sea por acuerdo de pattes o por
‘el mero transcurso del tiempo.

20.—"“Medida de valor”.

. Mis arriba (nim. 15) se adelanté que el estado civil no tiene “me-
dida de valor”, ya que él no se encuentra en el comercio. Pero si se acep-
| tase que la tiene, considerindose ademéds que la “y” del art. 460 inc. 1
' no es copulativa sino disyuntiva, entonces habria que referir necesariamen-
te el derecho de familia al de dominio. No habria méds remedio que de-
sembocar, en tal caso, en la aceptacién de esta Gltima conclusién, ya que
1“0 se esti ante un derecho personal sino real (supra par. II); y este
' derecho (de acuerdo al art. 472 C.C.) tendria que ser, no “un derecho
contra la cosa” (derecho de garantia), sino un “derecho ez la cosa” —lo
" que “supone el dominio o un desmembramiento del dominio”—. Quie-
re decir que, en tal caso, seria un derecho pasible de propiedad. Por
donde retoman importancia (para refutar todo punto de partida diri-
gido a afirmar que el estado civil tiene medida de valor) las conside-
raciones que recién se acaban de efectuar (szpra nim. 19) sobre el
- concepto de propiedad: puesto que esta categoria juridica (la propiedad)
- 1o es aplicable a los derechos de familia, ellos no son de naturaleza real
ni personal.

o

'IV) LA ACCION Y EL DERECHO SUSTANTIVO

jr:

o 21.—La accién, en general, es un instrumento para promover un dere-
cho sustantivo. Pero la accibn no es este mismo derecho sustantivo, sino
- un “medio”, de acuerdo al art. 240 C.P.C.:

“Accién es el medio legal de pedir judicialmente lo que es nues-
tro_o se nos debe’.
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La_accién es una garantia del derecho sustantivo. El legislador py,

grama idealmente la coincidencia entre ambos; pero para que aquel fin g
garantia se pueda cumplir en la prictica, surge la necesidad de que elqq
dos no se confundan. Aunque la accibn no esté verdaderamente fund,.
da en el derecho sustantivo que invoca, igual ella es admisible por o
menos a los efectos de que el asunto se discuta procesalmente: si la pre-
tensién judicial coincide o no con el derecho sustantivo, es cosa que re.
cién se sabri al final del proceso, en el momento de la sentencia. I,
accién es uno de los derechos-medio: no se agota en su propio ejercicio,
sino que tiende a un fin ulterior, ya que mediante la accién se busca de.
fender la vigencia del derecho sustantivo.

22,—De lo dicho en el niim. anterior, en especial serd necesario retener
una cosa a los efectos de los desarrollos subsiguientes: que cuando se
estudia el funcionamiento y la naturaleza de un tipo de accién en par.
ticular, no es imprescindible que la naturaleza juridica de la accién coin-
cida plenamente con la naturaleza juridica homénima que presentan los
elementos del derecho sustantivo que dicha accién busca promover. Es
decir, que cabe distinguir el aspecto procesal frente al aspecto material.

V) LA ACCION REAL Y LA ACCION PERSONAL

23.—Dice E. LAGARMILLA(?) que las acciones se caracterizan por
el derecho de donde emergen, segin lo confirma el C.C. en sus arts.
472 y 473 (ambos in fine):
“De _los derechos reales nacen las acciones de la misma clase”;
“De estos derechos (los personales) nacen las acciones personales”.

De tal modo, como los derechos reales consisten en una relacidn
directa entre el sujeto y la cosa, resulta que la accibn que nace de aqué-
llos no se dirige contra una persona determinada, sino que persigue la
“cosa” y no la fersona En las acciones personales, en cambio, Ia perso-
na obligada es de antemano conocida y la accién no puede dirigirse sino
contra ella, Es cierto que algunas veces el legislador se aparta de las
inferencias estrictas de tales principios, permitiendo que las acciones sut-
gidas de un derecho personal puedan ser propuestas contra quienes no
intervinieron en la relacion obligacional. Pero esta circunstancia excep-
cional no alcanza a alterar la naturaleza de la accién: de un derecho per-
sonal, jaméis puede surgir una accién real. En el Derecho romano exis-
tian las acciones llamadas “in rem scripta”, que a pesar de ser persona-
les podian ser dirigidas contra terceros; pero nunca hubo dudas sobre
su caricter personal, por cuanto tenfan origen en una obligacién. En
cuanto a las acciones reales, en todos los casos (sin excepcion alguna)
ellas se dirigen contra personas indeterminadas, extrafias a la propia
relacién juridica de donde ha emergido la acci6n.

(12) Op. cit. (n. 9), Nos. 28-30, pp. 58-62.
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24.—GUILLOT(®) se pronuncia en términos similares a los de E. La-
garmilla. La accién es el derecho de hacer valer un derecho en juicio. De
merechos reales nacen las acciones reales, y de los derechos personales
pacen las acciones personales.

_ 25.—En el mismo sentido va también lo que dice GALLINAL:(4 Ia
accién, por ser el accesorio del derecho, toma la naturaleza de éste.

26.—No del todo coincidente, al parecer, es la opinién de ALSINA. (%)
Llega a afirmar que, no siempre que se esté en presencia de un derecho
greal corresponde decir que la accién que lo protege es también
real; de algunos derechos reales nacerian también acciones personales
(p- ¢j.: en el usufructo, en el uso, etc.).

27.—Quedc 2 un lado ver hasta qué punto las afirmaciones de Alsina
son correctas en lo que se refiere a la legislacion argentina. Es cierto que,
desde el punto de vista de los principios doctrinarios, no seria & prior?
descartable una falta de coincidencia entre la naturaleza de la accién y
la del derecho promovido por la misma (s#pra par. IV). Sin embargo,
~ello no resulta compatible con los textos positivos uruguayos: C.C. arts.
472 y 473, CP.C. art. 241. Cabe pues concluir (como lo hacen Lagar-
milla, Guillot y Gallinal) que la accién serd real o personal, segin lo sea
respectivamente el derecho material promovido por cada una. De este
principio general, s6lo corresponde apartarse si se encuentra texto ex-
preso de Derecho positivo que asi lo autorice, a titulo excepcional, para
algln caso determinado: p. €j., en los casos sefialados 7nfra pars. XVIII
y XX

'VI) LAS ACCIONES MIXTAS:
a) OPINIONES DOCTRINARIAS

\ 128 —ALSINA (1) sefiala que la doctrina requiere, para admitir la exis-
tencia de acciones mixtas, que se den dos presupuestos esenciales:

—aque el acreedor tenga un derecho real y uno personal, que pueda
ejercitar simultineamente;

—y que haya vinculacién entre ambos derechos.

\ Asi, p. €j., en el Derecho francés se considera mixta la accién de
rescision del contrato de compraventa; pues el vendedor a quien no le ha

“sido pagado el precio, tiene (contra el comprador) una accién personal

para la rescision del contrato, y a la vez tiene también una accién real

(13) 0p. cit. (n. 8), N° 58, pp. 50-51.

2 (14) Op cir. (n. 10), N° 38, p. 42.

{15) Op. cit. (n. 7), p. 206.
(16) Op. cit. (n. 7), pp. 207-208.
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para Ia devolucion de la cosa. Esto ocurre en el Derecho francés Porque
alli no se exige la tradicién, sino que el comprador adquiere la Propie.
dad por el hecho de la convencién misma.

29—~GALLINALG") entiende que la accién mixta de real y persona]
no existe en el Derecho uruguayo. Para concebirla, se exigiria, como base
también la existencia de un derecho mixto (s#pra nm. 25): o sea, do
un derecho que a la vez fuese real y personal, cosa que la ley no establece,
Hay casos, si, en que una persona puede deducir dos acciones simultinea-
mente. P. ¢j.: el acreedor hipotecario tiene accién real contra el inmueble
afectado; y si éste no alcanzara para cubrir el crédito, dicho acreedor tie.
ne ademids accién personal contra los demds bienes del deudor. Pero en
tales casos no hay accién mixta, dado que la accién personal del acreedor
es subsidiaria de la real —y lo accesorio no es propiamente lo que deter-
mina el caricter de la accion—. En el mismo sentido, ALSINA(®) dice
que en estos casos no existe la accibn mixta, que es una sola, sino que
hay dos acciones, de las cuales una es necesariamente accesoria de la otra,

30.—E. LAGARMILLA (") agrega, por su parte, algunas otras conside-
raciones. Resumimoslas. Aunque Ia ley diga que hay acciones mixtas y
que son aquellas que “tienen el doble caricter de reales y personales”
(art. 243 in fine CP.C.), la ley seri siempre impotente para variar la
naturaleza de las cosas. No basta que al deducir una accién real se pida
al mismo tiempo el cumplimiento de una obligacién, para que se esté
ya ante una accién mixta. P. €j.: si el que inicia una accién reinvindica-
toria solicita que el demandado pague también los frutos y demis pres-
taciones personales, lo que aqui hay son dos acciones, una real mis una
personal, pero no una accién mixta; en este caso, la accién personal es
un mero accesorio de la real, porque quien demanda la propiedad esti
pidiendo en primer término el reconocimiento de su derecho de dominio,
y las demis prestaciones no aparecen sino como una consecuencia nece-
saria de la propiedad. No son las conclusiones accesorias, sino la natura-
leza, el principio, el elemento primitivo de la accién, lo que determina
el caricter de ésta. Son “principales”, las acciones que constituyen el fun-
damento del juicio: las acciones que tienen existencia propia e indepen-
diente. En cambio son “accesorias”, las que presuponen otra accién prin-
cipal. Si se trata de una accién principal mds una accesoria, no hay accion
mixta. Porque si se dice que Ia hay, jamds podria concebirse Ia existencia
de una auténtica accién real, sino que todas las de este altimo tipo
serian mixtas. Por ejemplo: hasta la reivindicacién (acciéon real
por excelencia) seria entonces una accibn mixta, ya que alli
juntamente con la demanda de la cosa se piden siempre frutos. Lagar-
milla concluye que sblo es accién mixta, aquella por la cual se reclama
un objeto en virtud de dos derechos yuxtapuestos: un derecho real y un

(17) Op. cit. (n. 10), N° 40, p. 44
(18) Op. cit. (n. 7), p. 208.
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derecho de crédit(_n, siempre y cuando de estos dos derechos nazcan dos
- acciones que se ejercitan como principales (no cuando la una se deduce
como accesoria de la otra).

VII) LAS ACCIONES MIXTAS (continuacién):
b) APRECIACION, CRITICA Y CONCLUSIONES

31.—En el par. anterior quedaron registradas las opiniones de diferen-
tes autores sobre el punto. Sin embargo, cabe pensar que el problema
- merece ser enfocado de otro modo. El punto de partida ha de ser el texto
del art. 243 incs. 3 y 4 CP.C. A partir de esta disposicién expresa, no
cabe la mds minima duda acerca de que en el Derecho uruguayo existen
las acciones mixtas:

“Se pueden unir estas dos acciones [la civil y la criminal] y en-
tonces se llama mixta. Llimanse también asi, las que tienen el
doble cardcter de reales y personales”.

El nudo de la cuestién es otro: no si las acciones mixtas existen
para la legislacién uruguaya (eso es la evidencia misma), sino gué debe
entenderse alli por accibn “mixta”.

32.—La observacién en el sentido de que una accién mixta presupon-
dria un derecho sustantivo también mixto, no constituye una conclusién del
- todo necesaria. Es cierto que el C.C. y el CP.C. establecen que las ac-
- ciones reales y las personales surgen de los derechos respectivamente ho-
monimos (szpra par. V). Pero no menos cierto es que no hay texto po-
~ sitivo que diga lo propio con referencia a las acciones mixtas: en ningin
- lado se encuentra establecido que éstas deben emanar de derechos ma-
. teriales de la misma naturaleza. Y es congruente que la ley no diga esto,
. ya que tampoco en caso alguno habla de “derecho mixto”. Por lo tanto,
~ en esta situacién no corresponde echar mano de una interpretacién ana-
légica de aquellos textos del C.C. y del C.P.C.

33.—Pudo apreciarse (supra par. IV) que no existe una necesidad de
principio de que haya homogeneidad absoluta entre el derecho sustanti-
- vo y la accién que lo promueve. Y si, no obstante, fue aceptado que la
naturaleza del derecho sustantivo determinaba en principio la de Ia accién,
- en cuanto al caricter real o personal de ésta, eso quedd sentado porque
. habia precisamente normas legales expresas que asi lo establecen (szpra
par. V). Como para el caso de las acciones mixtas no existe la atadura
de una normacién positiva semejante, no hay necesidad de admitir que
las acciones mixtas suponen derechos que sean mezcla de reales y perso-
nales. En efecto, este tipo de derechos —mixtos— no existe: no surge

. (19) 0p. cir. (. 9), N° 32, pp. 68 y 75-76.
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de ningln texto positivo. Es necesario concluir, ‘fuzs, que la esencia de
las acciones mixtas no esti en funcién de tales derechos, inexistentes, si.
no de algin otro princigio, que hay que indagar. Alsina y Lagarmilly
(supra ntms. 28 y 30) dicen que la accién mixta, en realidad esti com.
puesta de dos acciones principales, pero no de una principal méds una acceso.
ria. Cabe pensar que no hay ninguna dificultad en admitir que Ja 4.
cién mixta se compone de dos acciones. En favor de este punto de par.
tida pueden manejarse unas cuantas razones, que seran esbozadas en log

cuatro nams. siguientes.

34.—Todo derecho personal engendra una accién personal, asi como
todo derecho real engendra una accién real; supra dpﬂ.r V. Y no existen
derechos mixtos (s#pra nims. 32 y 33). Quiere decir que si la accién
mixta no abarcase la accién real mis la personal, la primera no podria
servir para tutelar derechos patrimoniales.

35.—Tampoco puede suponerse que la accién mixta seria precisamente
la apropiada a los derechos extrapatrimoniales, los cuales no son reales
ni personales (supra par. III). Aqui corresponde traer a colacién tres re-
flexiones:

a) conviene recordar que, a pesar de todo, puede admiti dudas si tales
derechos extrapatrimoniales escapan de verdad a la clasificacién en
reales o personales; Y.

b) pero sobre todo, no hay que olvidar que el CP.C. (att. 243 in fine)
incluye justamente en la esencia de lo “mixto”, ‘el doble caricter
de reales y personales”; ' R

¢) y el hecho de que existieren derechos (p. e¢j., los extrapatrimonia-
les) que no fuesen reales ni personales, no implica de modo forzoso
que lo propio deba darse en el terreno de las acciones civiles (supra
par. IV); mixime teniendo en cuenta que, de acuerdo a la dasifica-
cién de las acciones civiles del C.P.C. (Capitulo I del Titulo III),
ninguna de éstas deja de participar del caricter de las reales y/o
de las personales.

36.—De los incs. 3 y 4 del art. 243 C.P.C. (transcritos s#pra nim. 31),
claramente surge que la_mixta es una unién de dos acciones. En el inc. 3
no hay ninguna duda de que es asi. Si bien la letra del inc. 4 no es
igualmente clara, de todos modos parece —ya que este inc. estd intima-
mente vinculado al precedente— que la expresién “doble caricter” se re-
fiere también a la unién de dos acciones. Tiene sentido entender que.
por eso mismo, en ambos incs. se encuentra empleado idéntico término,
“mixta”, en razon justamente de la similitud de esencias.

37.—Por lo demis, si no se acepta la solucién propuesta —que “mixta”
significa siempre: unién de dos acciones—, no se ve qué otra interpre-
tacién viable cabria (y menos que menos, alguna con tantas sugerencias
favorables como la primera). El propio vocablo “mixta” sugiere la union
de elementos heterogéneos preexistentes, que se “mezclan”.
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‘ 38.—Lo que resulta mis problemitico es decidir si, para que haya ac-
‘cibn mixta, no mereceri ser incluido, dentro de este género, el caso en
; una de las dos acciones es accesoria de la otra (ver supra par. VI).
“El art. 243 inc. 4 del CP.C. no establece una tal distincién segin la na-
turaleza de la segunda accibn, es decir, segiin que ésta sea accesoria o prin-
cipal. La pregunta que corresponde plantearse es la siguiente: ;La “ac-
_cesoria” es verdaderamente una “‘acciéon” o, en cambio, se trata sélo de
un aspecto particular de la accién “principal”? Si se entiende lo prime-
10, no cabra otra solucién, de acuerdo al texto legal, que admitir que
‘también la accién accesoria puede ser elemento de una accién mixta. Po-
- dria ser aceptable, desde el punto de vista prictico, la observacién efec-
‘tuada por Largamilla (s#pra nim. 30): si se consiente lo dltimo, se veria
gestringido notablemente el 4mbito de las acciones reales propiamente
~dichas. Sin embargo, rebasa la tarea del intérprete, como tal, el modificar
‘el sentido de la norma legal por el hecho de que ella lleve a consecuen-
‘cias poco aceptables. Por otra parte, e insistiendo en el aspecto prictico
- de la cuestién, no parece siquiera seguirse mayor perjuicio para el titular
‘de la accién porque ésta sea calificada, por ejemplo, de mixta y no de
geal: los arts. 25 y 26 del C.O.T. le permitirin a ese titular, si asi lo
prefiere, entablar su accién del mismo modo que si ella fuese real.

F. 39.—En conclusién. Toda vez que se esté ante la unién de dos acciones,
‘una personal y otra real, habrd accién mixta. Para que haya accién per-
sonal o real propiamente dichas, la accién debe necesariamente ser una
sola; y si lo “'accesorio” a una de éstas merece acceder a la categoria de

~“accién”, obvio es que ya no habri una accién Gnica sino una accién

VIII) EXISTEN ACCIONES CIVILES QUE NO SEAN REALES,
, NI PERSONALES, NI MIXTAS?:
a) OPINIONES DOCTRINARIAS

40.—Este punto debe ser estudiado sobre la base de lo expuesto supra
par. IIL

41 —GALLINAL®®) aporta las reflexiones que se resumirin a conti-
‘nuacién. Si bien la diferencia entre las acciones reales y las personales se
‘presenta como una clasificacién general que busca comprender todas las

‘acciones, lo cierto es que existen acciones muy dificiles de catalogar des-
‘de ese punto de vista. P. ej., las acciones relativas al estado de las per-
‘Sonas ponen en juego un derecho extrapatrimonial —ni real, ni perso-
nal—. En consecuencia, no quedaria sino la siguiente alternativa:

—si se conserva la idea segiin la cual la naturaleza de la accién
depende del caricter personal o real del derecho tutelado, habri
que afirmar que hay otras acciones que no son ni reales ni perso-
nales;

(20) 0p. cit. (n. 10), Nos. 41-42, pp. 44-47.
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—si, por el contrario, se afirma que todas las acciones civiles o
forzosamente reales o personales, la naturaleza de la accién no se.
ri siempre determinada por la del detecho puesto en movimien.
to, y entonces se llamaria accibn personal incluso a las que pg
ponen en juego un derecho personal ni uno real (p. €j.: las ac.
ciones relativas al estado de las personas serfan personales, dadg
que no ponen en movimiento un derecho real).

Sin embargo, también hay acciones patrimoniales que ponen en
movimiento un derecho dificil de clasificar: aquellas que tienen un cier.
to caricter preventivo, y que tienden mis bien a asegurar la prueba de
un hecho que la de determinado derecho. P. ej.: un_examen pericial pe-
dido como medida preparatoria, sin que se sepa ya si después habri de
ser utilizado para accionar por indemnizacién (accién personal) o por
reivindicacién (accién real). Supbngase que se pide como medida previa,
la comprobacién de cierto hecho: si se pide contra una persona determi.
nada, podria haber accién personal; pero si es contra un nimero descono-
cido o imprevisto de sujetos, se aproxima al caricter del derecho real
(que por naturaleza es oponible a todos). En conclusién, Gallinal en-
tiende que las acciones patrimoniales no son reales ni personales; y que
sélo pueden ser clasificadas como personales si se sostiene que estas ul-
timas abarcan no sélo a las que ponen en juego un derecho personal, sino
también a todas aquellas que no ponen en juego un derecho real propia-
mente dicho.

42 —También E. LAGARMILLA(?) afirma que las acciones de estado
civil son de caricter sui _genmeris. Agrega que, por eso mismo, el legislador
ha dictado reglas especiases para fijar la competencia en la materia.

IX) EXISTEN ACCIONES CIVILES QUE NO SEAN REALES, NI
PERSONALES, NI MIXTAS? (continuacién):

b) APRECIACION CRITICA Y CONCLUSIONES

43.—Cabe pensar que la solucién aportada por Gallinal y por E. Lagar-
milla merece objeciones. Ya fue sefialado que cuando el C.P.C. clasifica las
acciones civiles, no admite otras que no sean reales o personales (supra
par. VII). Esta aseveracién se encuentra corroborada ampliamente por el
Capitulo III del Titulo II del C.O.T. Ahi se fija la competencia segin el
lugar, y para ello se acude en general a criterios que estin en funcién de
la naturaleza real o personal de la accién respectiva. Es cierto que ese Cap-
maneja también, excepcionalmente, algunos casos especialisimos en don-
de se aparta del criterio de lo “real” o lo “personal” como guia. Pero re-
sulta que precisamente entre dichos casos, donde no funciona la nocién

(21) Op. cit. (n. 9), N* 33, p. 81.
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de accién personal o real, no estin sefialados los asuntos del estado ci-
vil. De donde se infiere que si alguien se empefia en negar que estos
asuntos sean pasibles de acciones personales o reales, entonces para ellos
no habria en absoluto normas expresas que fijasen la competencia territo-
gial —lo que es inadmisible—.

44.—Aqui es til volver a recordar lo sefialado supra par. IV: del he-
cho de que tal vez pudiera admitirse la existencia de derechos civiles que no
sean reales ni personales (s#pra par. III), no se sigue en forma necesa-
ria que también existan acciones civiles que no tengan caricter real ni
personal. Es correcta la disyuntiva que sefala Gallinal (s#pra nim. 41):
si se afirma que todas las acciones civiles son de por fuerza reales o per-
sonales, la naturaleza de la accién no serd siempre determinada por el de-
recho puesto en movimiento. Asi es, en efecto. Y no existe ninguna ob-
jecién de principio ni de texto frente a tal solucién. Por el contrario, es el
texto mismo quien para el caso impone tal conclusién.

45.—No obstante, queda todavia en pie un problema mis serio: si las
acciones de estado civil deben necesariamente ser reales y/o personales,
¢a cuil de estas categorias pertenecen en concreto aquéllas? Gallinal, en
Ia hipétesis mencionada, entiende que no podrian sino ser acciones perso-
nales, ya que no ponen en movimiento un derecho real propiamente dicho
(supra nam. 41). Lo que la ley dice es que de los derechos personales
y de los derechos reales nacen siempre, respectivamente, acciones homoé-
nimas (supra par. V). Pero no dice que las acciones personales y las reales
han de corresponder también siempre, respectivamente, a los derechos sus-
tantivos homénimos. Como, al parecer, los derechos de familia no son de
caricter personal ni real propiamente dichos, resulta que, en principio, aqué-
llos no tienen por qué dar lugar ni a acciones personales ni a acciones
reales.

46.—Dado que no puede haber acciones civiles que no participen del
caricter real y/o personal, ;c6mo hacer para saber cuil es el caricter de las
acciones del estado civil? No parece que, al respecto, sea del todo coherente
el método que emplea Gallinal (szpra nim. 41). Asi como él afirma que
al no poner en movimiento un derecho real propiamente dicho, debe tra-
tarse de una accién personal, con igual validez l6gica podria sostenerse que
al no poner en movimiento un derecho personal propiamente dicho, debe
tratarse de una accién real. En ningtn lado la ley estipula que la accién
personal sea el principio y la accién real la excepcién. Las definiciones del
C.P.C. (arts. 240 y 241) no coinciden del todo con las del C.C. (arts. 472
y 473): las primeras pueden dar lugar a un concepto mis amplio quc el
de las segundas, sobre todo en lo que se refiere a la accion real.

47—Fl art. 472 C.C. hace sélo referencia a acciones reales que naz-
can de derechos reales. A su vez, estos Gltimos implican intima conexién
con determinada relacién de dominio.
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Dice ese art.:

“Derecho real es el que tenemos en una cosa o contra una cosa sin
relacion a determinada persona. El derecho en la cosa supone el do-
minio o un desmembramiento del dominio. El derecho contra 4
cosa puede ser constitnido meramente por garantia; como sucede res-

pecto de la frem’a y la bipoteca. De los derechos reales nacen las
acciones de la misma clase”. '

48.—En cambio, los arts. del C.P.C. no hablan de “dominio” o “pro-
piedad”, sino de “lo que es nuestro’:

“Accion es el medio legal de pedir judicialmente lo que es nuestro
o se nos debe (art. 240).

"“Las acciones son reales o personales. Real, es la que se dirige a re-
clamar las cosas que son nuestras, o los derechos reales que tenemos
sobre una cosa, independientemente de la persona. Personal es la
que nace de la obligacion en que otro esti constituido de dar o hacer
alguna cosa”. (art. 241).

Puede discutirse si son objeto de “propiedad”, atento al concepto que
de la misma da el C.C,, los derechos de familia. De ahi, la dificultad de con-
cebirlos como derechos reales (szpra par. III). Mas como el término “‘nues-
tro” no tiene un contenido técnico-juridico tan preciso como el de “domi-
nio”, se tropieza con dificultades mucho menores en el sentido de admitir
que el estado civil sea algo “nuestro” (para el titular del mismo).

49.—No han de caber mayores dudas de que el estado civil no cons-
tituye una obligacién que tenga algin sujeto pasivo concreto frente a quien
detenta aquellos derechos de familia; aun cuando del status familiae puedan
si surgir, de manera accesoria y contingente, obligaciones patrimoniales
(supra nim. 15). No hay que perder de vista:

—que la accion personal, ella si, nace necesariamente de una obligacién
(art. 241 inc. 3 CP.C.);

—aque el derecho de familia no es una obligacién ni implica forzosa-
mente la presencia de alguna de éstas;

—que las acciones civiles deben ser reales y/o personales.

De todo eso, resulta que las acciones de estado civil no pueden ser

personales. Deberin ser reales. Mixime que, dada Ia amplitud con que el
C.P.C. define estas ultimas, ello permite que sin violencia de los textos posi-
tivos sean incorporadas dentro de este rubro las acciones nacidas de derechos
de familia. En cuanto a las acciones patrimoniales que ponen en movimiento
un derecho dificil de clasificar (segin Gallinal, s#pra nGm. 41), habria que
__tesolver en cada caso cudl es su naturaleza, segin la situacién concreta y en
funcién de los principios generales.
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X) CONCEPTO DE “ACCION POSESORIA” Y DE “POSESION”

50.—Qué debe entenderse por “accién posesoria” en la legislacién
uruguaya, lo definen de modo expreso —y ambos lo hacen con las mismas
palabras— los arts. 658 C.C. y 1171 CP.C.: '

{4
¢ €50

sesién de bienes raices o

% ervdry 0 d reciperd ’
derechos reales constituidos en ellos”.

| Punto clave de esa definicién es el concepto de “posesién”. A los
efectos de aclararlo, se seguiri (en los cuatro restantes nimeros del pre-
sente par.) lo que a ese propésito sefiala GUILLOT. ()

51.—La posesién se halla definida por el art. 646 C.C.:

' "La posesién es la tenencia de una cosa o el goce de un derecho
\ por nosotros_mismos con _animo _de duefios o por ofro en nombre

| nuestro”. Lppg oo TewzoR

Los elementos esenciales de la posesién, de acuerdo a este art., son:

¢l Corpus (que no es la “cosa” o el “derecho”, que son el _objeto
de_la_posesiép, sino la “tenencia” de esa cosa o el _“goce” de ese
derecho);

— y el animus domini (que no debe ser confundido con la _creen_cia
| " de ser propietario, ya que el “inimo de duefio” puede inclusive
f SacAgnl sl I e 2

| existir en el poseedor de mala fe: arts. 693 inc. 2 y 1211, C.C).

| Pero para que haya posesidn, no es imprescindible que la tenencia
0[&1 goce (en ambos casos con “inimo de duefio”) se _efecmen.por el po-
seedor mismo, sino que éste puede realizarlos por ’}ntermedm de otro
sujeto que obre en nombre del primero; este “otro”, empero, no sera
“poseedor”, sino mero tenedor (art. 653 C.C.), pues carece del animus

domini.

52.—Por otra parte, interesa distinguir bien entre si los siguientes
cuatro conceptos:

— fenencia;

_ Eo.re.riéfz:' .
— derecho de poseer (es la facultad, que t?er_le el. dueiio, de usar y gozar
de “su” cosa; este derecho puede existir sin_que el titular tenga

también la_posesién, por ejemplo el propietario aparente es po-

22) Alvaro GUILLOT. Comentarios del Cédigo Civil, De la posesion y de la
§2) Re;:w:':xd:'cacidn, Jerénimo Sureda Editor, Montevideo, 1926; Nos. 3-10 (pp.

7-12) y 23-24 (pp. 24-26).
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seedor pero el propietario real es quien tiene el derecho de poseer.
también puede ser, en cambio, que el derecho. de poseer se encuentr,
efectivamente incorporado a la_posesion, por ejemplo es &e el cas,

del usufructuario);

— _derecho de posesidn_(art. 649 inc. 3. C.C.).

53.—La posesién es, desde cierto punto de vista, el hecho revelador
de la propiedad: el poseedor es, por lo general, el propietario mismg
(pero_puede no serlo). De acuerdo al art. 649 C.C., cabe pensar que I
posesién es un derecho real, no uno personal. Los derechos reconocidos en
los incisos 19 y del 39 al 69 en el art. indicado, son derechos reales, ya
que consisten en un vinculo directo con la cosa (supra pars. 11 y III). In.
clusive si las acciones posesorias mismas no se considerasen de naturaleza
real, igual la posesién seria un derecho real. Las acciones posesorias, si
bien surgen de la posesién, también nacen a consecuencia de un hecho
personal: la lesién de los derechos del poseedor. De manera que si, a causa
de este hecho ilicito, la accién posesoria puede en algunos casos tener
caricter personal, ello no obsta a que Ia posesién sea siempre un derecho
real. Por ejemplo: no hay derecho mis real que el de propiedad; y sin
embargo, el propietario cuya cosa es dafiada por un tercero, no tiene sino
una accién personal contra éste.

54.—Por tltimo, a propésito de la posesién, corresponde remarcar
que al mismo tiempo se trata de:

— un_hecho (la relacién material del poseedor con la cosa: corpus mas
animus); i

— y de un derecf_m (l.a relacién del sujeto con el objeto, encarada desde
el punto de vista juridico: o sea, los derechos implicitos en aquella

Isituacion _de hecho).

XI) TIPOS DE ACCION POSESORIA:
a) PROBLEMAS DE TEXTO.

55.—En el par. precedente (supra ntms. 50 y 51) se dio por buena
la definicién que de la accibn posesoria suministran los arts. 658 C.C. y
1191 C.P.C. Ambos arts. estin ubicados, respectivamente, dentro de un
Capitulo (Cap. II del Titulo V en el C.C.) y dentro de un Titulo (Tit.
XV en el CP.C.) que llevan el mismo encabezamiento genérico: “De las
acciones posesorias”. A estar en rigor a dicho encabezamiento, resultaria
que fodas las acciones comprendidas en ese Cap. o en ese Titulo deberfan
ser “posesorias” —salva expresa menci6n en contrario por texto positivo—.
Si se adopta este criterio (que no deja de ser legitimo si no se trata de
otra cosa ro%ue de interpretar lo que dice la ley misma), obvio es que no
habria problema en cuanto a la enumeracién de las acciones posesorias: lo
serian,” ni mAs ni menos, todas aquellas acciones comprendidas en el
mencionado Capitulo o Titulo.
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. 56.—Sin embargo, la cosa no aparece tan clara si se centra rigurosa-
mente el punto de partida en la definicién que de “‘accién posesoria” dan

os arts. 658 y 1191 (supra nims. 50 y 51). En tal caso, algunas de
Jas acciones legisladas bajo el encabezamiento expreso genérico de “‘accio-

_pes posesorias”, dudosamente podrian tenerse por tales con ajuste al cri-
. terio que suministran los arts. referidos.

57.—En el fondo, cabe pensar que el problema (de decidirse por

el criterio indicado supra en el nim. 55, o en cambio por el nim. 56)

no tiene mayor importancia, Lo que interesa es el régimen positivo de esas

~ acciones, tal como se encuentra determinado en el Cédigo. Y no parece

sea posible introducir modificaciones pricticas en ese régimen, por
Sw’lo hecho de que se llegue o no a la conclusién de que algunas de
dichas acciones merecen o no /amarse “‘posesorias”. En sintesis: en pfin-

~ dpio, es legitimo adoptar como punto de partida cualquiera de los dos
. criterios nominativos sefialados (el del encabezamiento genérico de la parte

respectiva del C6d.; o si no, el del articulo especial que brinda la defini-

~ ¢ibn de la “accién posesoria”); sin que dicho intringulis lingiistico de los
~ textos altere, al fin de cuentas, la sustancia misma de las cosas.

- XII) TIPOS DE ACCION POSESORIA (continuacion):

b) OPINIONES DOCTRINARIAS.

58.—De todas maneras, como a la doctrina le ha parecido importante

. discutir ese asunto al que viene de restirsele importancia en el nimero

precedente (57), no habri mis remedio que detenerse, de pasada, en el

- punto. Como criterio para orientarse acerca de si una accién es 0 no pose-

soria, entonces corresponderi atenerse al establecido supra en el nim. 50,

ya que sblo éste es capaz de promover problemas (s#pra par. XI).

59.—La doctrina acepta de manera pacifica que la accidn para con-

. servar la posesion (atts. 1176 ss. CP.C.) y la de recobrar la posesién

(arts. 1184 a 1186 C.P.C.) son auténticas acciones posesotias.

60.—En el caso del Juez despojante (att. 1189 CP.C.), GUI-
LLOT®%tiene razén cuando dice que contra aquél no procede la accién
posesoria: puesto que no se halla en poder de la cosa, no puede restituir-
la. La accién posesoria habri que dirigirla contra el que tenga la cosa en su
poder, con animo de duefio. Quiere decir que el art. que se refiere al
Juez despojante, en verdad no trac a la palestra una nueva accién; por el
contrario, se limita a establecer una hipétesis mds de responsabilidad
judicial.

61.—Mis dificultades existen respecto a la caracterizacién de la
accién de violento despojo (att. 1187 C.P.C.). A. LAGARMILLA,

N
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(23) Op. cit. (n. 22), N* 231, p. 158.
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considera que no es posesoria. Lo mismo opina GUILLOT,(*®) argumen-
tando del modo que sigue. No se trata de una acciébn posesoria, ya que es
concedida hasta a los meros tenedores. Por ello es que después de resuelta
por sentencia ejecutoriada, las mismas partes pueden entablar la accién
posesoria que corresponda. El fundamento de dicha accién no es proteger
la posesién, sino apoyar el principio de orden piblico segin el cual nadie
debe hacerse justicia por propia mano. Al concederse la accién contra el
poseedor y aun contra el propietario —o sea, en favor de todo aquel que
ha sido violentamente despojado (tanto de la posesién, como de la mera
tenencia)—, la ley tiene en cuenta, més que el derecho del despojado, el
hecho ilicito del despojo violento.

62.—En cuanto a la denuncia de obra nueva (arts. 1190 ss. CP.C.),
GUILLOT®®) sostiene que es una verdadera accién posesoria porque:

— no se concede mis que al poseedor;

— gse sustancia en juicio sumario, como las demis acciones posesorias
(art. 1194 C.P.C.), y la prueba es la misma que debe ser producida
en las otras;

— esta incluida en el mismo Tit. que trata de las acciones posesorias;

— el art. 675 C.C. califica de “juicio posesorio”, el procedimiento de
esta denuncia; y el art. 1199 C.P.C. deja a salvo para la parte vencida,
su derecho a promover el juicio petitorio (quiere decir que después
de ejercida la accién de denuncia de obra nueva, no puede ejercerse
la accién posesoria).

XIII) TIPOS DE ACCION POSESORIA (continuacién) .
¢) APRECIACION CRITICA Y CONCLUSIONES

63.—En realidad, el art. 1187 C.P.C. trae tres hipétesis diferentes
de accibn:

“Podrin también pedir que se restablezcan las cosas en el estado en
que antes se hallaban, los que han sido despojados de la mera te-
nencia y que por poseer a nombre de otros o por no haber posetdo
el afio completo en los casos del art. 1174; o por otra causa cual-
quiera no pudiesen instanrar accidn posesoria. Estos no necesitan
probar mds que el despojo violento y no se les puede objetar clan-
destinidad o despojo anterior”.

Se trata, pues, de tres acciones distintas en funcién de las respectivas
legitimaciones activas:

(24) Op. cit. (n. 4), N° 137, pp. 182-183.
(25) Op. cit. (n. 22), Nos. 300 (pp. 206-207) y 320 (p. 223).
(26) Op. cit. (n. 22), N° 327, pp. 228-229.

210

1. mero tenedor:
2. poseedor de menos de un afio;

3. cualquier otro poseedor despojado (el texto habla de “otra causa
cualquiera”; pero eso no se puede referir al mero tenedor, porque
tal hipétesis estd contemplada ya en la situacién 1; tampoco se
puede referir a quien no hubiera sido poseedor o mero tenedor, ya
que sin ostentar una de estas dos calidades no es posible ser despo-
jado de la cosa).

Quiere decir que este art. protege: en un caso, al mero tenedor; y
en dos, al poseedor. No hay ninguna razén de texto ni de principio que
autorice a sentar de modo aprioristico que estas tres acciones deban ser de
idéntica naturaleza; méxime cuando el art. que las instaura, ni siquiera
les otorga un nombre comiin (aunque eso lo haga, si, la doctrina). Por
lo tanto, hay que ver en cada uno de dichos tres tipos de accién, por sepa-
rado, cuil es su respectiva naturaleza. Entonces se podri ver si ellas coin-
ciden o no entre si.

64.—En cuanto a la accién acordada al mero tenedor, nadie duda que
ella no se ajusta al contenido del art. 1171 C.P.C. No seria, pues, una

accién “'posesoria”’.

65.—Con respecto a las otras dos acciones —las que respectivamentc
tienen como sujeto activo al poseedor de menos de un afio o a cualquier
otro _poseedor despojado—, merecen reparos los argumentos de Gui-
Lot recogidos més atrds (s#pra ntm. 61). En primer término, nada
tiene que ver el hecho de que esas acciones sean también concedidas al
mero tenedor; puesto que la accién especifica correspondiente al mero
tenedor (supra nim. 64) presenta solucién propia, que no tiene por qué
a priori ser necesariamente la misma que la que deba corresponder a estas
otras dos. En segundo término, tampoco es una razén concluyente Io
establecido en el art. 1188 C.P.C, sobre la eventualidad de una accién
posesoria ulterior; hay otras circunstancias importantes a tener en cuenta:

a) Si la accién inicial se dirige “a recuperar la posesién de bienes
raices” (art. 1171 CP.C.), serd posesoria. Y en el caso examinado
lo es, ya que si el actor (poseedor) de la accién de violento despojo
triunfa en su pretension, €l recupera la posesién.

b) Las razones que pueda haber tenido el legislador para establecer
esta accién, no tienen por qué entrar en escena cuando la letra de Ia
ley es tan clara. No interesa si aquél quiso o no proteger la posesién;
o si, ademds de querer protegerla, buscé también‘ otros objetivos
(verbigracia: defensa del principio del orden pablico). Lo que si
interesa es ver si protegié o no al poscedor, en cuanto tal. Y esto
Gltimo no puede cuestionarse, desde que se encuentra exigida la legi-
timacién activa de CIpdsee:dm-, y puesto 3ue el resultado efectivo de
la pretensién acogida por la sentencia da proteccién a la posesién.
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Por lo demis, el recurso a la pretendida voluntad subjetiva del “Le.
gislador” constituye un método interpretativo que no siempre es
aplicable (en forma realista).(*"

¢) En la base de la argumentacién de quienes opinan como Guillot, hay
un concepto de “accién posesoria” que no coincide del todo con el
del art. 1171 CP.C. Porque si coincidiera, bastaria comprobar si
de la accién resulta la recuperacion de la posesién, para inferir
—en caso afirmativo— que tal accién es posesoria.

d) Del hecho de admitir un ulterior ejercicio de otro tipo de accién
posesoria (art. 1188 C.P.C.), no resulta nada que sea terminante
con relacién al punto en discusién. Ante todo, porque ello nada
opone a las consideraciones precedentes. Y luego, no se ve por qué
Ia ley no ha de poder permitir que en un segundo juicio se discuta
con mayor amplitud una cuestion que fue resuelta antes —por ra-
zones de premura— sobre la base de pruebas menos amplias.

66.—Acerca de la accién de denuncia de obra nueva, corresponde
coincidir con la conclusién de Guillot (s#pra nim. 62), pero no con las
vias por las cuales arriba a ella.

a) El hecho de que la accién sea concedida sélo al poseedor, aqui no
importa tanto. Lo que importa, si, es para qué le es concedida.

b) La sustanciacién en juicio sumario no significa tampoco nada con-
cluyente con vistas al punto en discusién. Aquel mismo procedimiento
se sigue para otros juicios que nadie considera posesorios: por ejemplo,
en algunos casos de denuncia de obra vieja o ruinosa (arts. 1206
y 1207 CP.C.), etc. Ademis, la definicién de la acciébn posesoria
(art. 1171 C.P.C.) no hace para nada hincapié en los trimites proce-
sales en si.

¢) La inclusion dentro del Titulo “De Ias acciones posesorias” seria
acaso un argumento concluyente si se adoptase el criterio indicado
supra nim. 55. Pero justamente hubo que apartarse de dicho crite-
rio a los efectos de las consideraciones comprendidas en el par. XII
y en el presente, para que la discusién tuviese sentido (szpra nims.
55 y 58). Por lo demis, es evidente que ni el propio Guillot ace
taba aquel criterio. Porque si lo hubiera aceptado, deberia haberlo
aplicado asimismo a la accién de violento despojo; y en consecuencia
hubiera sido llevado a calificarla, a ella también, como una accién
de naturaleza posesoria —sin embargo, respecto a esta tltima accién,
Guillot razona de muy otra manera (s#pra nim. 61)—,

d) El argumento que resulta importantisimo, si, es el de parar cuenta
en el hecho de que el art. 675 C.C. ubica la accién de denuncia de

(27) Cf. mi trabajo sobre "“La voluntad del Legislador...”" (supra n. 2).
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obra nueva dentro de un “juicio posesorio”. En cambio, no cabe
asignarle importancia (en mérito a las mismas razones ex
respecto a la accién de violento despojo, supra mim. 65) a la posibi-
lidad de juicio petitorio posterior. El quid de la cuestién reside en
preguntarse: la “obra nueva” de que habla el art. 1190 C.P.C.,
¢atenta contra la “conservacién” (art. 1171 CP.C.) de la posesion?
Aunque corresponde admitir que el punto es dudoso, cabe inclinarse
por la afirmativa, sobre todo teniendo en cuenta la calificacién ex-
presa contenida en el mencionado art: 675 C.C.

X1v) (LAS ACCIONES POSESORIAS SON REALES, PERSONALES
O MIXTAS?

67.—Admitida que fue (supra ntm. 57) la legitimidad de calificar
como “‘posesorias” todas las acciones comprendidas bajo esa denominacién
general en el Tit. XV CP.C,, a continuacién no se prescindird de ninguna
de ellas para obtener las conclusiones finales en el presente trabajo. Y
puesto que no existe ninguna razén para afirmar prima facie que todas
esas acciones tengan que ser de idénticas naturaleza, habrd que plantear la
cuestion de manera renovada, respectivamente, acerca de cada una de ellas
en particular, por su orden.

68—Quedé sentado (siguiendo a Guillot, swpra par. X) que la
posesién es un derecho real. De aqui muchos llegarin a inferir que también
Ia accién correspondiente debe ser, a igual titulo, real (supra par. V). Mas
hay quienes dicen que la posesion es un derecho mezcla de real y personal;
y afirman que las acciones posesorias, en consecuencia, deben ser mixtas.
Ya fue aclarado, empero, que no es éste el concepto recogido por la legis-
lacién uruguaya en materia de acciones mixtas, ya_que no hay derechos
mixtos (s#pra num. 32). Sin embargo, para algunos casos puede tal vez
aparecer justificado que la accién posesoria sea mixta: en aquellos casos en
que se presente el “doble caricter” de que habla el att. 243 in fine C.P.C.
(supra nams. 33 2 39).

XV) LA ACCION DE RESTITUCION (Atts. 1772 a 1775, y 1184
a 1186, CP.C.): a) OPINIONES DOCTRINARIAS

69—Para GUILLOT(®) se trata de una accién real porque, del
mismo modo que la accién reivindicatoria, puede dirigirse contra cualquiera
que posea la cosa (incluso si la posee de buena fe). Quiere decir que la
accién sigue a la cosa y no a la persona, igual que en las acclones reales
(supra par. 11). En cambio, la accién para hacer efectiva la indemnizacion
(art. 1172 C.P.C.) contra el usurpador o el tercero de mala fe, esa si seria
una accién personal y no real.

70.—También E. LAGARMILLA®? opina que la accién de restitu-
cion es real, ya que por su intermedio se persigue la cosa y no la persona,
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El que detenta la cosa es perseguido en razén de ella. Y si la enajena, |,
accibn —por ser real— se dirigird contra el nuevo detentador; lo que sig.
nifica que la persona del demandado no tiene aqui otra importancia que
la de hallarse entre el acreedor y el objeto de su demanda. El usurpador est;
obligado a restituir la cosa. Pero no porque aquél sea parte de la relacién
juridica entre el poseedor y la cosa. Al formarse esta relacién, el usurpador
a nada estaba obligado: no existia obligacién alguna frente al derecho rea]
que tenfa el poseedor, La obligacién de entregar la cosa nacié después del
derecho real, a causa de la violacién de éste. Al obligarse al usurpador a
restituir la cosa, se repone el derecho en su verdadero estado. La obliga-
cién del condenado es un efecto de su propio hecho y no del derecho que
ha violado. Se le condena, precisamente, por ser enteramente extrafio a la
relacién juridica en cuya virtud se reclama la cosa: se le condena como
violador del derecho ajeno.

71.—Para A. LAGARMILLA(® también, esta accién es real. Por-
que ella no nace de ningln vinculo preexistente entre dos o mis personas
obligadas, sino que se dirige a reclamar directamente la cosa. Ademis, hay
un argumento de texto. El art. 28 C.P.C. hace referencia a los juicios po-
sesorios, indicando que seri competente el Juez del lugar del inmueble. Y
teniendo en cuenta que el CP.C. en sus arts. del 28 al 35 se ocupa dni-
camente de acciones reales, la posesoria deberd también serlo. Por dlti-
mo, es de acotar que del art. 1184 CP.C. se desprende que la accién per-
sonal afecta sélo al obligado o al tercero de mafa fe.

72.—A diferencia de los autores citados precedentemente, MATTI-
ROLO®GY entiende que la accién de restitucién es mixta. Es una accién
real, porque se [iaide la posesién; pero es, a la vez, personal, en cuanto
también se pide la represién de un hecho ilicito.

XVI) LA ACCION DE RESTITUCION (continuacién)
b) APRECIACION CRITICA Y CONCLUSIONES

73.—Admitiendo que la posesién es un derecho real, resulta indu-
dable que, cuando no se persigue mis que recuperar esa posesion, la ac-
cibn respectiva es real (supra par. V). ;Pero qué pasa si, ademds, el actor
petsigue la indemnizacién? Aci se replantean todos los problemas que
tienen que ver con la naturaleza de la accién mixta (supra par. VII). En-
tonces corresponde preguntarse: ¢podria el despojado instaurar nada mis
que [a accién de indemnizacién, sin pedir la cosa? En funcién de los prin-

(28) Op. ¢it. (n. 22), N® 299, p. 204.

(29) Op. cit. (n. 9), Nos. 27 (p. 57) v 29 (p. 59).

(30) Op. cit. (n. 4), N°* 62, pp. 96-97.

(31) Citado por A. Lagarmilla, op. cit. (n. 4), N° 58, p. 92.
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cipios generales (arts. 1319 ss. C.C.), cabe pensar que puede respcn:lderse
de manera afirmativa. Y reconocido esto, resulta que cuando se pide la
restitucién de la posesion (accién real) con mas la indemnizacibn (accién
personal), hay accién mixta.

74—Aunque Guillot no llega a decir esto mismo, igual cabe en-
tender que ello se desprende en forma implicita de la posicibn que él sos-
tiene (supra nim. 69). En cambio, E. y A. Lagarmilla (swpra ntms. 70
y 71) pareceria que entienden que esa acaép es siempre real. Tal vez
éstos consideren que, para el caso, la accién de mdcn:gmzaaér'l es “‘accesoria’’
respecto a la de restitucién; esta Gltima seria la accién “principal” (s#pra
nGm. 30). Sin embargo, cabe pensar que, por razones antes apuntadas
(supra nims. 38 y 73), ese criterio no merece ser aplicado aqui. En cuan-
to al argumento de A. Lagarmilla sobre la base de los arts. 28 a 35 CP.C.
(supra ndm. 71), ha perdido vigencia con la sancién del CO.T;yenlo
que tiene que ver con la referencia al art. 1184 C.P.C,, éste nada dice en
contra de la admisibilidad de la accién mixta.

XVII) LA ACCION DE AMPARO (arts. 1172 a 1183 C.P.C.):
a) OPINIONES DOCTRINARIAS

75.—GUILLOT®2) no admite el argumento de que esta accion sea
real en razén de ser real el derecho (posesién) del cual aquélla nace. Por
el contrario, afirma que la accibn de conservar —a diferencia de la' de
recuperat— no se dirige més que contra el perturbador: o sea, que sigue
s6lo a una persona determinada. Y agrega todavia las siguientes reflexio-
nes. Dicha accién no sigue a ninguna cosa, sino a una persona. No puede
seguir a ninguna “cosa” del perturbador, porque para perturbar no es ne-
cesario poseer otra cosa diferente de aquella en que se ejecuta el acto de
perturbecién. Ni la “cosa” seguida puede tampoco ser aquella cuya pose-
sion se perturba; porque aun cuando la accién se refiere a dicha cosa, no
se da contra éta ni contra quien la posee, sino en favor de ésta o de su
poseedor. En cambio, en las acciones reales se reclan*{a fleterminada "'co-
sa”, contra cualquiera que la tenga: esa cosa es la principalmente c_)bhga-
da, y la persona responde s6lo por su calidad de poseedor. En la accién de
amparo, el perturbador es demandado no porque sea poseedor de alguna
cosa, sino justamente porque no lo es respecto de aquella en que ha eje-
cutado los actos de perturbacién. No puede decirse que la accion de con-
servar sea real por el solo hecho de que puede ejercerla cualquiera que
suceda en la posesién al perturbado; p- €, el cesionario de un derecho
real puede, lo mismo que su cedente, demandar a la persona obligada. Es
demasiado absoluta la afirmacién de que siendo la posesién un derecho
real, las acciones que emanan de ella no pueden ser sino de idéntico caréc-
ter. P. ej.: la accibn de indemnizacién es personal, aunque también ella
nace de la posesién; no hay derecho més real que el de propiedad, y sin em-

(32) Op. cit. (n. 22), N* 299, pp. 204-206.
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bargo es indudable que los dafios que se cjecutan contra clla dan lugar a
accién personal (no real) contra quien los ha causado. Cuando la pertur-
bacién es producida por la posesién de otra finca diferente de aquella cu-
ya posesién se menoscaba (o sea, cuando la perturbacién es ocasionada por
otra posesién), entonces si la accién es real; p. ej., si se plantan drboles
cuyas ramas invaden la posesion del fundo vecino, aqui la accién cabe
contra cualquiera que posea dicho fundo.

76.—En tesis opuesta a la de Guillot, A. LAGARMILLA®G?) en-
tiende que también esta accién es resl. Y lo fundamenta en mérito exac-
tamente a las mismas razones en funcién de las cuales postulaba que es
real la accién de restitucién (s#pra nim. 71).

, 77.—también MATTIROLOG4) dice que la accién es real, porque
estd fundada sobre todo en una presuncién de propiedad que la ley ofre-
ce al poseedor.

78.—Otros agregan que, puesto que el poseedor tiene accidn contra
todo aquel que pretenda turbarlo, es claro que el primero goza de una
accién que nada tiene de personal, pues este idltimo tipo de accién no
podria intentarse méds que contra alguien especificamente obligado.

XVIII) LA ACCION DE AMPARO (continuaci6n):
b) APRECIACION CRITICA Y CONCLUSIONES

79.—Cabe pensar que Guillot estd en lo cietto (s#pra nam. 75).
Es verdad que ateniéndose tnicamente a lo ‘que dice el C.C. (arts. 472 y
473, ambos i1 fine), bastaria que hubiese un derecho real o personal, pa-
ra que de cada uno de ellos naciera (respectivamente) una accién seme-
jante:

“De los derechos reales nacen las acciones de la misma clase”;
“De estos derechos (personales) nacen las acciones personales”.
Pero estos textos hay que complementarlos, en aspectos fundamenta-

les, con las disposiciones del C.P.C.; mucho mds, teniendo en cuenta que
es este Gltimo Codigo el que rige de modo especifico la materia procesal.

80.—De los arts. 240 y 241 inc. 2 C.P.C. surge que la accién real,
para ser tal, tiene que tener por objeto “pedir” o “reclamar” las “cosas” o
los “‘derechos reales que tenemos sobre una cosa”. Dicen estos textos:

“Accion es el medio legal de pedir judicialmente lo que es nuestro
o se nos debe'’;

(33) Op. cit. (n. 4), N° 62, pp. 96-97.
(34) Citado por A. Largamilla, op. cit. (n. 4), N° 58, p. 92.
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"“Real es la (accién) que se dirige a reclamar las cosas que son
nuestras, o los derechos reales que tenemos sobre una cosa, inde-
pendientemente de la persona”.

"Pedir” o “reclamar” vale aqui tanto como decir: solicitar que vuel-
va a nuestro poder algo que ha salido de él. Por lo tanto, si la "cosa” o
el “derecho” permanece en nuestro poder aunque hayamos sufrido al-
guna “inquietud” en el ejercicio de nuestras facultades, mal podremos pe-
dir esa cosa o ese derecho. Nuestra pretensién serd otra: que determinado
sujeto deje de proceder en tal o cual forma, o que proceda de tal otra.

81.—La accién de amparo no es real, ya que no se dirige a pedir el

objeto de la posesidn. Pero si no es real, por fuerza deberd ser personal.
No queda otra alternativa (suzpra pars. V a IX). El art. 241 inc. 3 CP.C.
pone empero como condicionante sine qua non para que haya accién per-
sonal, que ésta nazca de una “obligacién”. Dice ese texto:

“Personal es la (accion) que nace de la obligacidn en que otro estd
constituido de dar o hacer alguna cosa”.

¢Cual seri esa “obligacién” para el caso que aqui interesa? Es Ia
obligacién del perturbador, en el sentido de hacer cesar la perturbacion.
Se trata de una obligacién de hacer, nacida de un delito o de un cuasi-
delito:

“Todo hecho ilicito del hombre que causa a otro un daio, impo-
ne a aguél, por cuyo dolo, culpa o negligencia ha sucedido, la obli-
gacion de repararlo” (art. 1319 inc. 1 C.C.).

“Reparar” significa, cuando eso es posible, volver las cosas al estado
en que estaban antes del hecho ilicito. En el caso estudiado, para lograr di-
cha “‘reparacién”, en algunas ocasiones podrd bastar una abstencién. Enton-
ces se estari ante una obligacién de no hacer; o sea, un subtipo de la obli-
gacién de hacer en sentido amplio.

82— Junto con la obligacién de hacer cesar la pertutbacién propia-
mente dicha, podri accionarse también por una indemnizacion (obliga-
cién de dar). En tal caso se agrega una segunda accién personal a la pri-
mera; pero nunca podra ahi haber accién mixta, porque ésta exige la unién
con una accién real (supra par. VII). No obstante, Guillot menciona
(supra ndm. 75) como ejemplo de caso en el cual habria una acafién real,
el de las ramas que invaden el fundo vecino. Cabe pensar que éste seria
un caso de servidumbre impuesta ilegitimamente (att. 614 C.C.). Por lo
tanto, entraria dentro de las previsiones del art. 1190 CP.C. Aqui cabria},
pues, la accién de denuncia de obra nueva (cuya naturaleza serd exami-
nada infra par. XX).

83.—En principio, no es de concebir ningin caso de accién de am-
paro en donde ésta sea de naturaleza real (siempre que se esté de modo
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consecuente a los fundamentos expuestos s#pra nim. 80). Como por inter-
medio de la accién de amparo no se pide la cosa, aquélla jamis podri ser
una accién real, sino personal. Cabe pensar que las razones invocadas por
A. Lagarmilla (supra nm. 76) y Mattirolo (supra nam. 77), en favor
de la tesis de la personalidad, quedan en forma implicita replicadas con
lo que hasta aqui se lleva dicho en el presente parigrafo. Pero resta toda-
via por enfrentar otro razonamiento en favor de la referida tesis: que el
poseedor no tendria accién contra persona determinada, sino contra todo
aquel que pretenda perturbarlo. Cabe pensar que no es asi. Antes del ac-
to de turbacién, el poseedor no tiene accibn de amparo alguna en su fa-
vor: jcontra quién podria ejercerla? Recién nace dicha accibn en el mo-
mento de la turbacién. Y entonces la accién tiene un solo sujeto pasivo,
perfectamente determinado: el turbador.

XIX LA ACCION DE VIOLENTO DESPOJO
(arts. 1187 y 1188 CP.C.).

84—A. LAGARMILLA (®% no estudia la naturaleza de esta accion,
pues considera que no es posesoria,

85.—Guillot(*%) dice que el mismo principio de que no es legitimo
hacerse justicia por propia mano, implica el reconocimiento del derecho de
no ser despojado con violencia. De este derecho, que es esencialmente per-
sonal, nace la accién de restablecimiento; Ia cual es, por lo mismo, perso-
nal también ella. Agrega que, no obstante, de la circunstancia que la ac-
cién sea personal, no se sigue que sélo pueda ser entablada contra el au-
tor de ese hecho ilicito: hay acciones personales que se dirigen contra cual-
quiera en cuyo poder se encuentra la cosa. Cabe discrepar con Guillot en
cuanto proclama la naturaleza personal de esta accién; las razones de la
discrepancia serin expuestas en los numerales siguientes.

86.—Ya fue explicado mis atrds (s#pra nim. 63) que es necesario
examinar por separado los distintos tipos de accién de violento despojo;
y que por lo menos dos de ellos, aquellas en que tiene Jegitimacion activa
el poseedor, son de naturaleza posesoria (s#pra nam. 65). Con respecto
a estas dos, si se es consecuente, corresponde entender que son acciones
reales, porque

—nacen de un derecho real, la posesién (s#pra par. V);
—y por intermedio de ellas se "pide” la cosa (s#pra nam. 80).

87.—Tampoco parece que el derecho a no ser despojado con vio-
lencia, sea un derecho personal (tal como este Gltimo tipo es definido
por el art. 473 C.C;; supra par. 1I). No hay derecho personal sin obli-

(35) Op. cit. (n. 4), N* 62, p. 96.
(36) Op. et. (n. 22), Nos. 320-321, pp. 223-224.
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gacién correlativa. Pero cabe entender que ese derecho a no sef despo-
jado con violencia, existe desde antes del despojo: o sea, desde antes que
haya un despojante. Y a falta de despojante, evidente es que no hay nin-
guna persona determinada que esté obligada a algo frente al poseedor de
la cosa. Quiere decir que, puesto que el derecho a no ser violentamente
despojado existe sin un sujeto pasivo concreto obligado, no se trata de un
derecho personal.

88.—En cuanto a la restante hipétesis de accién de violento despo-
jo, la que es acordada al mero tmgdor, ya se habia sefialado (mpn_; nam.
64) que no es una accién “posesoria”, pues protege la_mera tenencia (de-
recho personal). Pero sea 0 no accién “posesoria”, lo evidente es que no es
una accion real; ya que desde el punto de vista del sujeto activo (mero
tenedor), no se trata de pedir una cosa “nuestra” ni “derechos reales que
tenemos sobre una cosa, independientemente de la persona” (supra nam.
80). Es, por el contrario, una accién personal. Porque se trata de una accién
que:

—no es real, ni tampoco mixta (desde que no posee ningln caricter
de real: supra par. VII);

—nace de dos derechos personales (uno, la mera tenencia; el otro,
fa obligacion del despojante de devolver la cosa, lo que constituye
una obligacién de dar y por tanto esti comprendida en el art. 241
inc. 3 CP.C. —supra par. V—).

Esta accién serd siempre personal, nunca mixta, por anilogas razo-
nes a las expuestas s#pra nam. 82.

XX) LA ACCION DE DENUNCIA DE OBRA NUEVA
(arts. 1190 al 1200 C.P.C.)

89.—Aceptado que se trata de una accién posesoria (s#pra nam. 66),
en un primer momento cabria sentirse tentado de suponer que es de natu-
raleza real, por cuanto tutela el derecho (real) de posesion. Sin embar-
go, en funcién de similares razones a las expuestas a propésito de la ac-
cién de amparo (s#pra par. XVIII), corrt_esponde se'ﬁalar que en verdad
es una accién personal; ya que en la pretension respectiva no se pide la cosa
poseida, sino el cumplimiento de una obligacién de no hacer (no_ejecu-
tar “obra nueva”). Si la sentencia acoge la pretension, justamente confir-
mara la obligacién de suspender la obra; o sea, que obligard al demanda-
do a no hacer.

XX1) SINTESIS FINAL DE CONCLUSIONES

90.—En cuanto a su naturaleza juridica, las _dif_erentes acciones con-
tenidas en el Titulo XV del Codigo de Procedimiento Civil uruguayo
no son homogéneas entre si.
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91.—Todas ellas som “acciones posesorias” propiamente dichas, en
el sentido que a tales términos otorga el art. 1171 C.P.C. La #nica excep-
cidn es la accién de violento despojo, siempre y cuando se dé la hipbtesis
de que ésta la instaure el mero tenedor.

92.—Son_reales, las siguientes acciones:

—accién_para recobrar la posesidn, siempre que no se pida conjunta-
mente indemnizacién por dafios y perjuicios;

—accién_de violento_despojo, siempre que la instaure el poseedor y

que éste no pida conjuntamente indemnizacién por dafios y perjui-
iclos.

93.—S8on personales, las siguientes acciones:
—accion pata conservar la posesién;

—accién _de violento despojo, siempre que la instaure el mero tene-
dor;

1"'——*" E
—accion de denuncia de obra nueva.

—_—

94.—Son mixtas, las siguientes acciones:

—accién_para recobrar la posesion, siempre que se pida conjunta-
mente indemnizacién por dafios y perjuicios;

—agcién _de wviolento despojo, siempre que la instaure el poseedor y
que éste pida conjuntamente indemnizacién por dafios vy perjuicios.

EXCURSO: ALGUNAS ACOTACIONES. DE
CARACTER METODOLOGICO

El examen precedente puede tener —asi lo espero— un cierto efecto
demistificador. La postulacién de “naturalezas juridicas” ha sido uno de los
recursos preferidos de la dogmatica en el Derecho continental, la cual todavia
contina inspirindose en orientaciones propias de la Begriffsjurisprudenz
(jurisprudencia de conceptos, jurisprudencia conceptual, conceptualismo
juridico).(*" Aunque esta orientacion ya no encuentra defensores en el
campo de la Filosofia juridica y en el de la moderna Teoria Fundamental

(37) De la abundante literatura sobre la Begriffsjurisprudenz, me limito a men-
cionar un trabajo que, ademéds de referirse a las caracteristicas generales de
esa tendencia, tiene el particular interés de centrar su exposicibn sobre el
tema que aqui nos interesa especialmente: S. LE PERA, Lz '“maturaleza ju-
ridica’ (supra n. 3). Para la critica del recurso a “naturalezas juridicas” (o
“esencia juridica”: Rechtswesen) en el pensamiento de los juristas, cf.,
también las severas observaciones contenidas en los dos estudios siguientes:
Eugenio BULYGIN, Naturaleza juridica de la letra de cambio, Abeledo-Perrot,
Col. Nueva Teoria, Buenos Aires, 1961; y Wilhelm SCHEUERLE, “Das
Wesen des Wesens™ (La esencia de la esencia), en Archiv fiir die civilistische
Praxis, Vol. 163 (1964), pp. 429-471. Cf. ademds las breves pero importantes
anotaciones de Genaro R. CARRIO, en Notas sobre Derecho y Lenguaje, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1965, pp. 73-77.
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del Derecho (Grundlagenforschung)®), lo cierto es que los presupues-
tos de aquélla siguen sustentando, en buena medida, la labor de la doc-
trina que se ocupa de sistematizar determinados sectores del Derecho po-
sitivo, sobre todo en el Derecho privado; los juristas de esas ramas no

suelen enterarse de las criticas dirigidas contra los fundamentos de su que-
hacer teorético.

La caracteristica mds comin de esa actitud de la dogmitica tradi-
cional consiste en postular que existen ciertas “esencias’” juridicz}s, que
el jurista logra aprehender en algan “cielo de los conceptos” (Jhering), y
que ellas, como tales, se imponen a todo aquel que pretenda cumplir una
labor *“técnica” en el conocimiento y en la aplicacién del Derecho. Se tra-
tarfa de categorias coesenciales al pensamiento juridico: a fodo pensamiento
juridico (Teoria General del Derecho), o al menos para ciertas 4reas
del mismo(®?). Nuestro estudio sobre la “naturaleza” de las acciones po-
sesorias, en cambio, ha partido de bases distintas.

Quise ofrecer una interpretacién literal. Eso me condujo a defender
determinadas conclusiones, muchas de las cuales presenté como bastante se-
guras (desde dicho punto de vista) y otras como siendo por lo menos
relativamente plausibles(*9). Pero he dado por supuesta, para ello, la

(38) Después de la tercera década de nuestro siglo, a mds tardar, dicha orien-
tacién deja pricticamente de tener partidarios a nivel de las discusiones en
profundidad sobre los fundamentos del Derecho. A este respecto podria tal
vez hacerse una excepcién con Kelsen; pero en el caso de este autor, recuér-
dese que sus obras principales no se hallan dirigidas a la elaboracién de
“construcciones” (iusesencialistas) para la dogmitica de tal o cual rama
particular del Derecho.

(39) Desde el punto de vista filoséfico, esta clase de puntos de vista se encuen-
tra representada, por ejemplo, a través de ideas como las de Stammler
(neokantismo) o Reinach (fenomenologia). Pero eso no quiere decir, claro
estd, que los teéricos del Derecho positivo sientan la necesidad de ir a
hurgar tan lejos las bases de sus construcciones; en realidad, lo mis co-
rriente es que ellos no lleguen a tematizar Jos problemas relativos al funda-
mento metodoldgico de sus propias posiciones.

(40) Digo ‘bastante seguras” o ‘'relativamente plausibles”, a diferencia de las
conclusiones fundadas en métodos cientificos propiamente dichos. Porque no
hay que olvidar que los “métodos” corrientemente aplicados a la interpre-
tacién de las leyes, no suelen presentar el grado de seguridad —las posi-
bilidades de un control firmemente imfersubjetivo— que en general ofrecen
procedimientos como los empleados en las disciplinas légico-formales, en las
ciencias de la naturaleza, en la sociologia empirica, etc. La metodologia ju-
ridica, al menos en su grado de desarrollo alcanzado hasta el presente, se
mueve més bien en el campo de lo “razonable” que en el d? lo estrictamen-
te racional. Es decir, que sus razonamientos no presentan mds que un cierto
grado de plausibilidad, que segin los casos puede ser mayor o menor, pero
que habitualmente se halla por debajo de la seguridad que presenta la apli-
cacién de métodos propiamente dichos. Sobre este punto se puede cf. mis
articulos: “Rationalitit der Autorititen oder Autoritit der Rationalitit? (‘Ra-
cionalidad de las Autoridades o auto;idad Lde ia.racilonah]dad?) enb!R‘grbu.
theorie, vol. 8/2 (1977), pp. 145-163; "Lo racional y lo razonable”, en
Revista de Fh'af:oﬁa( de 14): Universidad de Costa Rica, vol. XVI-N° 43 (ene-
ro-junio 1978), pp. 1-32; y “'Rationalité et méthode dans le droit — est-ce
possible?"’, en Archives de Philosophie du Droit, t. 23 (1978).
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pertinencia de interpretaciones literales. Debo reconocer, sin embargo, que
no todo intérprete tiene necesidad de aceptar esto. También las ideas con
las que me he manifestado en desacuerdo tienen, si se elige ofros criterios
interpretativos como base para el anilisis, su fuente de legitimacién; esto
es, cuando no se da por descontada la preeminencia de la interpretacién li-
teral. Dicho de otro modo: segin cudl sea el punto de partida adoptado,
serd mds aceptable una u otra interpretacién. Ahora bien, es justamente
sobre Ia problemitica de dicho “punto de partida” que quiero llamar Ia
atencién en este excurso.

La discusién sobre “naturalezas juridicas” se basa, si vamos al
fondo de las cosas, sobre puntos de vista comtingentes. He ahi lo que
oculta el conceptualismo juridico. Porque dichas discusiones dependen, en
efecto, del fundamento que se elija (o acepte) para la cadena argumen-
tal correspondiente. Las discusiones se deben al hecho de que un intér-
prete parte del fundamento A, mientras que otro parte de B. Por ejemplo:
uno (nosotros) parte de la letra de la ley; mientras que otros (autores
con los que hemos discutido) parten de ciertas categorias de la concep-
tualizacién juridica consideradas (por ellos) como nociones que presen-
tan un caricter mds o menos supralegal, como una especie de “esencias”
que el jurista no tiene mis remegio que aceptar para pensar (correctamen-
te) como tal.

Lo que nosotros hemos hecho, en cambio, no es otra cosa que in-
dicar cémo una interpretacién literal lleva, en muchos casos, a soluciones
que no coinciden con las de los iusesencialistas. Con ello hemos queri-
do mostrar que la naturaleza juridica de las acciones posesorias, del mismo
modo que ocurre con otros institutos, es cosa comvencional. Las discusio-
nes a ese propésito, en la medida en que no empiecen por reconocer este
hecho, estin condenadas a ser didlogos de sordos. Las acciones posesorias
—todas en general o algunas de ellas en particular— tienen una u otra
“naturaleza” seglin la fuente de awtoridad que se presuponga. Si como
autoridad se acepta la letra de la ley, en el Derecho uruguayo no existe
una “naturaleza”, una esencia homogénea, atribuible por igual a todas
las acciones posesorias, sino que éstas corresponden a categorias concep-
tuales disimiles. Pero para un iusesencialista, semejante respuesta es de-
sechable in limine, no mereceria ser ni siquiera sometida a consideracion;
para él, una pregunta por /a “naturaleza juridica” presupone que exista
(itiene que existir!) una esemcia propia para cada expresién fundamen-
tal del lenguaje juridico.

En efecto, la dogmética de los juristas suele presentar estas discusio-
nes como si se tratara de “descubrir” #na sola “naturaleza” posible para
cada instituto; como si ahi no cupiera, pues, mis que una ‘“‘naturaleza”
verdadera, asi como de un especta«for no depende si el objeto contempla-
do es tridngulo o esfera. Pero este paralelo (sobreentendido) es falacio-
so. Porque las ‘esencias” de los objetos fisicos o las “formas” légicas pre-
sentan poca analogia con lo que ocurre en el plano del pensamiento juridi-
co. En el Derecho no existen “esencias” mis o menos independientes de
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una aceptacién por parte de los intérpretes(41). Dichas “esencias”, en cuan-
to se postulan como necesarias, no son otra cosa que una ficcién platonizan-
te, un autoengafio del jurista dogmitico. Basta tomar conciencia de la
pluralidad de los fundamentos juridicos posibles en la interpretacién de
las leyes(*?), cosa que se hace patente a través de las discusiones entre
los intérpretes, para darse cuenta de que aqui estamos frente a “verdades”
de tipo convencional, como en general ocurre cuando se trata de determinar
el sentido de los términos del lenguaje comin.

Nuestra interpretacién en materia de acciones posesorias puede ser-
vir, asi, como un “test” para mostrar cémo, segsn el punto de vista que
se adopte, la “naturaleza juridica” tiene uno u otro contenido. Sdlo s
se admite la predominancia del texto legal, merecerian ser preferidas las
determinaciones que nosotros hemos puesto de relieve; y aun alli, por lo
demis, no faltan aspectos en que la respuesta es dudosa, ya que la propia
interpretacion literal puede, en su caso, ser efectuada de acuerdo a distin-
tas orientaciones(#?), A diferencia de los iusesencialistas, nosotros recono-
cemos, pues, también la contingencia de nuestro propio punto de vista.
Por cierto, las bases del anilisis a que hemos sometido el régimen de las
acciones posesorias en el Derecho uruguayo son no menos convencionales
que las bases en que se fundan otros autores. Mas es ese caricter conven-
cional de las soluciones aceptadas por unos y otros, lo que —jcontra todo
esencialismo!— queremos subrayar aqui. !

Podria empero sernos planteada la pregunta siguiente: ¢sostiene
Ud., por lo tanto, que las interpretaciones dependen simplemente del
“capricho” del intérprete? Por supuesto, no es eso lo que suele ocurrir
en las discusiones juridicas. En realidad, el intérprete no tiene —de be-
cho— tanta libertad. Se halla sometido a convenciones seminticas que le
vienen impuestas por su medio profesional. Pero lo que ocurre es que, en
muchos casos, tales convenciones no son univocas, o sucede que él puede
elegir entre dos o més convenciones que se benefician (todas ellas) de una
cierta plausibilidad en dicho medio. Expresado de otra manera: es frecuen-
te que el intérprete pueda apoyarse en mds de una “autoridad” para fun-
damentar soluciones juridicas; y ello le otorga una cierta latitud de eleccién.

Ya habfamos adelantado algo a este propésito. En efecto, el hecho
de aceptar, para un instituto juridico, que su “naturaleza” es ésta o aquélla,

(41) En realidad, puede dudarse acerca de si en general existen “esencias” pura-
mente objetivas, en el sentido de que sean por entero independientes de su
eventual aprehensién por cualesquiera sujetos. Pero nosotros no tenemos por
qué tomar posicién, aqui, sobre esta afieja disputa filoséfica. Nos basta
con admitir —y esto parece indudable— que las verdades de las ciencias
empiricas y de las légico-formales se imponen, ante el cientifico, de una
cierta manera que no se da para las naturalezas )p.nc_l:r.as i (gf. Lo racio-
nal y lo razonable”: supra n. 40). Podemos prescindir, asimismo, de con-
siderar el problema referente a si en definitiva existen (y en qué forma)
aquellas “esencias”: discusién sobre los universales y, en general, sobre la

posibilidad de que haya objetos sin sujetos.
(42) Cf. Esquemas... (supra n. 2).
(43) Ver supra, ns. 2 y 40.
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depende de la Auntoridad(*) en que estemos sustentando la solucién re-
cogida. Por Autoridad, entiendo la instancia (convencional) a la cual
un intérprete sobreentiende que queda sometida la decision definitiva so-
bre el punto. Se trata de una Autoridad presupuesta, racionalmente, en la
medida en que se quiera fumdamentar una solucién interpretativa. Esa
Autoridad puede ser, por ejemplo, “la voluntad del Legislador”(#5) o
bien puede tratarse de cierta posicién doctrinaria. Y no es imprescindible
—iaqui esti el guid de la cuestién!— que una y otra conduzcan a conclu-
siones coincidentes; es més, también puede suceder que distintos Legisla-
dores (p. €j., el de hoy y el de ayer) discrepen entre si, asi como es igual-
mente posible que haya diferencias entre las soluciones vinculadas a dis-
tintas corrientes doctrinarias. Ante tal variedad de opciones, cuando ellas
se dan, el intérprete no tiene mis remedio que elegir. Y las razones por
las cuales prefiere una u otra solucién no son de caricter constrictivo, en
el plano intelectual, sino que en Wltima instancia dependen de factores
que pueden obrar (sobre él) en un sentido u otro: convicciones de politica
juridica, ideas sociales variadas (inclusive perjuicios) propias del medio
social del cual el intérprete proviene o de aquel con el cual se siente
miés identificado, educacién técnico-profesional, preferencias en materia
de “estilos” o teorias que se presentan en la doctrina del Derecho, etc.(#%).

De todas maneras, lo que estoy tratando de sefialar no es que el
intérprete esté legitimado para elegir la solucién que mejor le plazca. No
es ése el problema que examino. No pregunto qué es lo que él debe
hacer, sino que me limito a describir —ser— lo que de hecho ocurre: esto
es, que las diferencias interpretativas se explican, en ultima instancia, por
opciones a las que el intérprete (conscientemente a no) se encuentra en-
frentado. Y lo que me importa destacar, —vale la pena repetirlo ain una
vez mis—, es que ninguna de esas opciones es mas “‘verdadera” que la
otra, sino, en todo caso, mas (o menos) conveniente, mas (o menos) ade-
cuada desde ciertos puntos de vista axioldgicos. No existe #na verdad ju-
ridica, sino distintas verdades juridicas, todas ellas posibles, segin las al-
ternativas que resulten relativamente plausibles en funci6n de las ideas
recibidas en un “auditorio” juridico (ideas que pueden ser contradicto-
rias entre si).

Sea que yo elija esta o elija la otra solucién interpretativa, la jus-
tificacién de la misma se planteard, pues, sobre el plano de las decisiones

(44) Cf. Esquemas... (supra n. 2), esp. pp. 10 ss.
(45) Cf. "La voluntad del Legislador...” (s#pra n. 2).

(46) Cf., por ejemplo, los libros siguientes: Josef ESSER, Vorverstindnis und
Methodenwabl in der Rechtsfindung (Precomprensién y eleccién del méto-
do en la determinacién judicial del Derecho), Athenium Fischer Taschenbuch
Verlag, Francfort, 1972; Riiddiger LAUTMANN, Justiz - die stille Gewalt (La
Justicia - forma callada de Poder), Athenium Fischer Taschenbuch Verlag,
Francfort, 1972; Friedrich MULLER, Juristische Methodik und Politisches
System (Metodologia juridica y sistema politico), Dunker & Humblot,
Berlin, 1976.
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estimativas, no sobre el de “esencias” preestablecidas. Si, por ejemplo,
prefiero una “'verdad” doctrinaria a una “‘verdad” legislativa, no corres-
ponde —si razono correctamente— hacer pasar la primera por una fom_la
de la segunda, sino que debo hacerme responsable de aquélla: es decir,
exponer qué razones —;estimativas!— me llevan, en su caso, a poner la
doctrina por encima de la legislacién como fuente de Derecho. En tal sen-
tido, subrayar que estoy aqui ante una eleccién y no frente a una simple
alternativa de verdadero-o-falso, es un requisito indispensable para la trans-
parencia del pensamiento interpretativo, para su ‘“honestidad” racional.
Si bien se mira, la cuestién de las “naturalezas juridicas” no es mas
—desde el punto de vista de un analisis I6gico— que un problema rela-
tivo a la construccién de cierto lenguaje especializado. Dicho de otro modo,
se trata de la creacion o aceptacion de una ferminologia profesional. El
sentido de esa terminologia es, como en todo lenguaje (también en el
cientifico), de caricter convencional(*7). Esas significaciones dependen,
ante todo, de dos circunstancias: (a) de la medida en que sean aceptadas
en el circulo (profesional) correspondiente; y (b) de la ##ilidad que puedan
brindar para resolver los problemas pricticos que alli estin en juego.

(47) Sefialar que el contenido del lenguaje es convencional, no significa otra cosa
que recordar esta verdad elemental: que entre un signo linghistico (acus-
tico o grafico) y el (o los) sentido(s) a que el mismo suele aludir, esta
relacién se halla establecida por la costumbre de un uso; v en el caso de los
lenguajes artificiales, o de determinados términos técnicos de lenguajes espe-
cializados, ello es por una definicion expresa, de cardcter estipulativo. Por-
qué se origind, en cada caso concreto, una determinada costumbre y no otras
—es decir, porqué se acostumbré utilizar tal o cual término de acuerdo a
ciertos sentidos precisamente—, ése es un problema que podemos dejar de
lado (por lo demis, en general esto no llega a poder averiguarse en el
caso de los lenguajes naturales).

Convencional quiere simplemente decir, pues, que el contenido semin-
tico del término se encuentra determinado por una costumbre, no por ne-
cesidades de tipo légico u ontolégico. Claro que, una vez consolidada esa
costumbre, aquel que quiera ser comprendido por sus semejantes, en el me-
dio social correspondiente, no puede establecer libremente nuevas conven-
ciones sobre el significado de los términos usuales (salvo que los demds
estén dispuestos, para algin que otro término, a aceptirselas). Desde este
tltimo punto de vista, el cardcter convencional del lenguaje se refiere s6lo
a su origen, pero no a su uso actual. La utilizacién de un lenguaje ya esta-
blecido tolera s6lo ciertos margenes de libertad: polisemias, vaguedades, etc.
El speaker que viola esos margenes recibe como “sancién”, por parte de los
oyentes, la consecuencia de no ser comprendido por ellos. Pero tampoco hay
que perder de vista que estas convenciones _lmguisncas varian en el
tiempo y en el espacio. De modo que, en definitiva, la pregunta acerca del
sentido de un término se reduce a lo siguiente: a indicar las reglas lingiiis.
ticas segin las cuales ese vocablo acostumbra ser utilizado, o bien a postu-
lar una nueva significacién para el mismo. Y sia alg\}na de estos dos cla-
ses de sentidos quiere llamérsele “esencia”, “naturaleza”, etc., eso no quita
que se trate, de todos modos, de significaciones convencionalmente esta-
blecidas: sea por u» uso consuetudinario, sea por decision de algin escritor.

Para una critica del punto de vista ontologizante sobre el lenguaje ju-
ridico, cf. mis “Etudes en allemand sur les rapports entre droit et langue”
(segunda parte), en Archives de Philosophie du Droit, t. 20 (1975), pp.
175-207.
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Lo peculiar del lenguaje juridico, en cuanto lenguaje “cientifico”, es que
a estos dos respectos no suele haber, en puntos generales y también ante
casos concretos, unidad de apreciacién (intersubjetividad) entre los speakers
de dicho lenguaje, los juristas(*5). Por eso, la doctrina conceptualista esti
llamando a engafio. Ella lleva a apartar la vista del punto en donde se
halla realmente el eje de los problemas en esta materia: la cuestién
de las convenciones (a) y de la justificacién pragmética (b). Todo
esto, que es lo fundamental, se encuentra disimulado en cuanto encara-
mos esos problemas como si se tratara del descubrimiento de “esencias”
preestablecidas. Nosotros, en cambio, al no haber dado por aceptado nin-
gan esencialismo como punto de partida, nos hemos visto conducidos a con-
clusiones heterodoxas sobre la “naturaleza” de las acciones posesorias.

En sintesis:

Frente al platonismo juridico representado por los autores que se mue-
ven dentro de los cuadros de la jurisprudencia conceptualista, nosotros hemos
querido hacer ver, por el contrario, que, para quien no esté dispuesto a
aceptar como articulo de fe un fopos uranos de “naturalezas juridicas”, la
determinacién de las mismas se presenta como un asunto relativamente
convencional. El contenido de ellas depende de criterios lingiiisticos (con-
tingentes) que varian segin el fipo de fundamentacién —interpretacién
literal u otros— que la decisién del intérprete acepte hacer predominar.
Dichos “tipos” resultan de contenidos semanticos, mis o menos variados
y elasticos, vinculados a criterios habituales de comprensién del lenguaje
jutidico de que se trate. Asi, en el caso de las acciones posesorias, una in-
terpretacién piedeletrista puede llevar a determinadas conclusiones, mien-
tras que interpretaciones dogmitico-constructivistas pueden conducir a sos-
tener soluciones distintas. Pero el hecho de preferir unas u otras remite,
para su justificacién, a cuestiones metodol6gicas y filoséficas de fondo.

Es a ese nivel, el de las cuestiones de fondo, que se ubican las
razones que en definitiva determinan cudles son las pautas seminticas pre-
feridas, sea de un modo general o para determinado caso concreto. Sin
embargo, dichas razones no suelen ser tematizadas por el jurista dogma-
tico. Mas ellas subyacen, de cualquier manera, en toda interpretacién de
un instituto juridico; y son ellas las que determinan, en dltima instancia, la
eleccién del intérprete. De tal modo, el sentido que se le adjudica a los
términos del lenguaje juridico es contingente: tiene caricter convencional
y reposa en fundamentos de tipo estimativo. La discusién acerca de la
“naturaleza juridica” de las acciones posesorias suministra un buen ejem-
plo de esa contingencia que caracteriza a la interpretacién de términos fun-
damentales del lenguaje juridico.

(48) Por esa falta de intersubjetividad, justamente, ocurre que el razonamiento
juridico se mueve antes bien en el plano de lo “razonable” que de lo ra-
cional: supra n. 40.

226

LIBROS




‘n:»-p.‘ﬂqflr'q

'.,nf ann e 1l

e ‘:"“

SAINZ MORENO, Fernando: Conceptos juridicos, interpretacién y dis-
crecionalidad administrativa, Madrid 1976, Editoral Civitas, col.
Monografias Civitas, 364 p., 24,6 x 17 cm., tela.

La Primera Parte del libro esti dedicada a un estudio sobre los con-
ceptos en general. Se examina alli la vinculacién de éstos con el lenguaje
comin y son analizados especialmente los elementos de indeterminacién en
los mismos. La Segunda Parte se refiere ya en particular a los conceptos
dentro del lenguaje juridico. Son subrayadas las relaciones que ellos guardan
con el lenguaje ordinario (el uso juridico provoca mutaciones en el signi-
ficado de los términos) y examinado el funcionamiento que les correspon-
de en el plano del Derecho. Sobre la base de los desarrollos precedentes,
el autor pasa luego a analizar, en la Tercera Parte, qué son los “conceptos
juridicos indeterminados” y qué papel les cabe en el Derecho Administra-
tivo, particularmente con vistas 2 determinar los alcances de la “discrecio-
nalidad administrativa’.

Sainz Moreno considera que es viable “‘razonar con coherencia 16-
gica en todo el imbito del Derecho, incluso en la demostracién de lo que
en cada caso es justo” (p. 101). Su tesis central es que, a pesar de la
indeterminacién en sus conceptos, el razonamiento juridico “hace posi-
ble Ia vigencia del principio de una sola solucién justa en su aplicacién a
cada caso concreto” (p. 9). Y esta solucién constituye también, a su jui-
cio, la #inica respuesta verdadera en relacibn con el concepto que se va
a aplicar para decidir un caso concreto: “cuando se trata de la interpre-
tacién de un concepto utilizado por una norma, la cuestibn de si ese
concepto es o no aplicable a determinado objeto no admite méds que una
solucién justa o, lo que es lo mismo, una sola solucién verdadera” (p. 133;
of. también p. 132 ss., 170 ss., 186 s., 192 y passim).

Por “‘concepto indeterminado”, el autor entiende aquel que, cuan-
do se trata de aplicarlo a un objeto, “'se mueve entre dos limites, uno de
certeza positiva que marca la idea nuclear del concepto (aquello a lo que
con seguridad puede aplicarse), y otro de certeza negativa (aquello a lo
que con seguridad no puede aplicarse), existiendo entrf.-’ ambos limites
una zona de duda (halo del concepto)” (p. 94); cf. también p. 68 ss., es-
pecialmente p. 70 s. Ahora bien, puesto que no es lo mismo ’ve_rdad que
precisién, mas adn: la indeterminacion “incluso puede ser Ia“].rmca forma
de lograr la verdad” (p. 72), corresponde reconocer que esa indetermina-
cién de los conceptos no impide la veracidad de los juicios” (p. 94). Y
como la verdad no puede ser mds que una, también en el Derecho seri
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cierto que sus conceptos indeterminados no impiden que, al ser aplicados,
s6lo una solucién sea la correcta, esto es: la verdadera, la justa. “La fun-
cion que la llamada indeterminacién de los conceptos cumple es la de
crear una holgura en torno a las ideas nucleares de los conceptos para que
éstos puedan servir de medios calificadores de la realidad. Pero tal in-
determinacién sélo es, como veremos, potencial, desapareciendo en cada
caso de aplicacién concreta” (p. 193).

En el Derecho, la pregunta por la verdad y la pregunta por la
justicia de una solucién son la misma cosa: “por ‘solucién justa’ se en-
tiende ‘solucién coherente con la idea de justicia que la norma expresa’.
‘Justo' quiere decir aqui ‘correcto o adecuado al papel que el concepto
juega en la norma’ ” (p. 168; cf. también p. 134). “Solo en el caso de que
se confrontase el resultado de la interpretacién con una idea de justicia
distinta de la gue la norma expresa puede distinguirse entre solucién justa
y solucién verdadera. Pero ésta es otra cuestién, que hace referencia a la
valoracién de las normas y no a la interpretacién de los conceptos que
las integran™ (p. 172). Sin embargo, segin los propésitos expresados en
la Introduccién, el autor parecia querer afiliarse a una concepcién menos
positivista de la justicia, es decir, a una “idea de justicia” que se refiere
més bien a esa “ofra cuestién” y no sélo a lo que “dice” la norma: “la
justicia, pues, entendida como aquello que la razén dice sobre el orden y
garantia de la mayor libertad y dignidad para cada hombre™ (p. 9 in fine).

Ahora bien: de lo que se trata, es “de interpretar un concepto de
tal manera que pueda afirmarse o negarse su aplicacién a un caso singu-
lar” (p. 170). Y puesto que “todo concepto juridico significa algo y no
cualquier cosa... planteada la cuestién de si un concepto juridico hace
referencia o no a un objeto, no hay mis que una respuesta, llimese vali-
da, verdadera o justa” (p. 172). Mas ;cémo se sabe, en cada caso, cudl
es precisamente esa.solucién “verdadera”? La respuesta de Siinz Moreno
es que eso se conoce por una ‘‘evidencia de credibilidad” que resulta de la
aceptacién necesaria por un “‘auditorio”, la cual “tiene por fundamento el
hecho de que el significado de los términos surge del uso que de elles
se hace” (p. 182 s.); “porque lo que los demis saben sobre el significado
de las palabras es lo que hace que los sonidos articulados en que las pala-
bras se manifiestan tengan sentido” (p. 187). Dicha aceptacién se necesita,
no por una simple razén de eficacia, sino porque proporciona el “crite-
rio de verdad” mismo. Se trata de una aceptacién “que ‘debe darse’ cuan-
do la interpretacién ha logrado hallar la solucién correcta. Que esto se lo-
gre o no, es cuestién accidental, que no impide reconocer como ‘principio
del Derecho’ el de que sélo una puede ser la solucién justa —en el sen-
tido expuesto— de esta clase de problemas” (p. 184). Cf. también p.
186 s.

Los desarrollos precedentes conducen, una vez que se pasa al ani-
lisis de la funcién de los conceptos indeterminados en el Derecho Admi-
nistrativo, a afirmar que, también alli, la interpretacién de ellos no queda
sometida a lo que libremente pueda entender la Administracién; pues “el
Derecho Administrativo tiene por objeto configurar y ordenar la actua-
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cién de la Administracién en términos de justicia” (p. 9). En esta Parte,
el autor examina las relaciones entre discrecionalidad e interés publico, los
limites que éste fija para las decisiones juridicas (es decir, no puramente
politicas) de la Administracién, la diferencia entre la formulacién legal de
conceptos indeterminados y la discrecionalidad propiamente dicha, el con-
trol judicial de la discrecionalidad, etc. Todo ello con el objeto de resaltar,
en definitiva, la subordinacién de la Administracién al Derecho, o sea, “.a
una idea de la justicia [en sentido amplio], no mero instrumento de efi-
cacia” (p. 9 in fine —ver supra—).

Quiero subrayar, ante todo, la seriedad con que Siinz Moreno ha lle-
vado a cabo esta investigacién. Se trata de un estudio que en el plano de la
fundamentacién, en el bagage teorético que ofrece para respaldar sus posi-
ciones, esti muy por encima del nivel habitual de las monografias juridi-
cas, sobre todo de aquellas que dilucidan temas correspondientes a la dog-
matica de tal o cual rama del Derecho positivo. El autor apoya sus desatto-
llos en una excelente informacién, tanto en lo que tiene que ver con la teo-
ria del lenguaje (Parte I) y la teorfa contemporinea del razonamiento ju-
tidico (Parte II y cap. VII), como asimismo en cuanto a la doctrina del
Derecho Administrativo (caps. VIII-IX). La exposicién avanza en forma
clara y ordenada, apareciendo ilustrada (sobre todo a través de las notas)
por un material bibliogrifico muy rico, asi como recurriendo oportunamen-
te a la presentacién de casos jurisprudenciales y puntos de vista maneja-
dos por la doctrina administrativista. Pero tal vez hubiera sido oportuno
intercalar un parigrafo de conclusiones también en las Partes II y III (el
autor lo hace s6lo para la Parte I), o bien una recaﬁ)itulaci(’)n general al
final; y es lastima grande, eso si, que tan excelente bibliografia no aparezca
reunida en un indice global que facilite su cémoda consulta.

En cuanto a las posiciones de fondo, debo decir que, no obstante
el indiscutible valor de los analisis presentados, no han logrado conven-
cerme de la tesis central que ellos estin llamados a apuntalar: el “principio
de una sola solucién justa” y la equivalencia establecida, a esos efectos,
entre las ideas de “verdad” y “justo”. Tengo la impresién de que se trata,
més que todo, de una cuestién de palabras.

Por lo general, cuando se habla de “justicia” se alude a un crite'r'io
supra-legal, utilizable para juzgar el contenido de una norma o la solucitn
de un caso concreto, Es decir: Supra-legal en el sentido, no de que por fuer-
za la ley refleje mal (o no refleje en absoluto) dicho contenido, sino de
que eventualmente puede suceder asi; solucién positiva y justicia coinciden
posible pero no necesariamente. Nuestro autor propone T—h_ago abstrac-
cién de la Introduccién— una definicion mucho mds restringida para “la
idea de justicia que expresa la norma” (p. 172 - ver supra la continuacién
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de esta cita-). Tiene el derecho de hacerlo, por supuesto. Pero no veo ven-
taja (racional) en introducir este cambio semintico, ni me parece que con
ello baste para que las cosas dejen de ser como son: “la idea... que ex-

resa la norma”, llimesele o no “justa”, tolera, en casos discutidos, plura-
Edad de interpretaciones. Cada intérprete dird, naturalmente, que la suya
propia es J/a (tGinica) interpretacién ‘‘justa” o /a (Gnica) ‘'verdadera”.
Ahora bien, el problema de fondo no es terminolégico, sino de proced:-
mientos. ;Existen procedimientos intersubjetivos, en el Derecho, que permi-
tan zanjar esas diferencias? ;Disponemos de reglas “efectivas” (Carnap)
ara hallar /a “verdadera” (“‘justa”) solucién al interpretar los conceptos
juridicos? Ese es el punto clave: no la cuestién de sger si ha de creerse
en que existe siempre una hipotética solucién tnica, sino cdmo hacer para
determinarla, en forma inequivoca, frente a los casos que se discuten
en la prictica juridica.

Dicho todavia de otro modo: la cuestién es hallar métodos juridicos
capaces de lograr que, frente a un caso dado, todos los juristas (especialis-
tas) que empleen dichos métodos arriben a ponerse finalmente de acuerdo
(intersubjetividad) sobre #na solucién hallada por esas vias. Mientras esto
no se alcance, decir que existe (idealmente, “en principio”) una sola so-
lucién “justa” (= “verdadera”) para la interpretacion de cada concepto
juridico, constituye una afirmacién inofensiva. No veo cémo, aun dando
por buena esa tesis, se evitari que los juristas (que la acepten) sigan es-
tando entre si tan en desacuerdo como antes sobre soluciones interpreta-
tivas concretas, llegado el caso.

Ahora bien, en el plano de la metodologia interpretativa misma,
nuestro autor parece contentarse con adherir a posiciones como la de
Perelman (cf. p. 182 ss.). Es ésa, en definitiva, la razén por la cual no
se halla en condiciones de sefialar métodos propiamente dichos para des-
cubrir cuil es /a (sola) solucién interpretativa frente a cada caso. De ahi
que, por ejemplo, para interpretar un concepto (indeterminado) como el
de “interés publico”, se limite a decirnos (p. 325) que dicho “examen
estd sometido a las reglas de la interpretacién juridica”, a saber: “las normas
se interpretarin segin el sentido propio de las palabras, en relacién con
el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espi-
titu y finalidad de aquéllas” (art. 39, inc. 1, del Cédigo Civil Espaiol).
Como se ve, seguimos por entero dentro del cuadro del “método” juridico
tradicional.

iSi bien se mira, el hecho de calificar este tipo de soluciones como
“justas” y ‘“‘verdaderas” constituye ni mis ni menos que una “definicién
persuasiva”  (Stevenson) de los referidos términos. La carga emo-
tiva de los mismos se hace jugar, asi, en el sentido de que lle-
van a pensar, a quien acepte dicha terminologia, que los pro-
cedimientos juridicos tradicionales —cuya supervivencia nuestro autor
da por implicita— son lo bastante adecuados como para que el razona-
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miento juridico, manteniéndose dentro de dichos carriles, llegue siempre
a la mejor solucién de los casos. Porque si no hay mds que wnd solucién
justa y verdadera al aplicar cada concepto, y si en principio el jurista —mé-
todo tradicional mediante— esti en condiciones ge descubrir cual es ella,
entonces no se ve por qué y para qué habria que abocarse a buscar nuevos
caminos en la metodologia del Derecho. Esa atribucién de ‘‘verdad” y df
“justicia” funge, de tal manera, como otro “expediente de inmunizaafSn
(Albert) en el marco de la ideologia de los procedimientos interpretativos
tradicionales. Aparece asi respaldada la indeterminacién de los mismos, su
caricter amet6dico, por medio del efecto disimulativo de las “definiciones
persuasivas” propuestas.

He sefialado mi desacuerdo con las conclusiones del autor, en el
plano de las consecuencias metodoldgicas. En cambio, no puedo menos que
manifestarme por entero de acuerdo con él en cuanto al propdsito “poli-
tico”, por asi decirlo, que preside sus desarrollos. Lo que Siinz Moreno
quiere, en definitiva, es que la Administracién sea pasible de un amplio
contralor jurisdiccional de legalidad. Parte de la base de que, de esa
manera, se logran mejores condiciones con vistas a promover “el orden y
garantia de la mayor libertad y dignidad para cada hombre” (p. 9). La
inflacion del aparato estatal en las sociedades contemporineas hace por lo
general deseable, en efecto, que éste pueda ser objeto de un control seme-
jante. Mas pienso, a diferencia de nuestro autor, que, tambnf:n en ese
terreno, la metodologia juridica tradicional no constituye el mejor medio.
No creo que ella sea lo més apto para asegurar, con la firmeza suficiente,
la efectividad de dichos contralores. Los ‘“‘conceptos indeterminados”, pre-
cisamente, seguirin proporcionando un refugio para eventuales arbitra-
riedades de la Administracién, mientras no se disponga de mecanismos
intelectuales més firmes para determinar /s interpretacién de los mismos.
No basta con decir que ésta deberd ser “justa” y “verdadera”. De lo que
se trata, es de ver por qué procedimientos (intersubjetivos) se conseguird
que ella logre realmente serlo. Pero en el marco de modelos como los que
proponen la “nueva retrica”, la “tépica”, la “hermenedtica”, etc. existe
poca o ninguna chance de alcanzar tal meta. Y desde ese punto de vista,
Jo cierto es que tampoco este libro promueve un avance hacia ella.

Ea

Si resumo mi opinién acerca de la obra comentada, diré que se trata
de un trabajo muy informado y que constituye el producto de una reflexién
2 la cual no podrd por cierto negirsele el mérito de la coherencia. Mis
alli de las criticas apuntadas, que conciernen sobre todo a ciertas conclu-
siones, es indudable que la riqueza de los desarrollos contenidos en este
libro hacen que se trate de una monografia realmente estupenda y, por lo
demds, muy al dia en la informacién que preside sus enfoques. Tengo la
seguridad de que no defraudard a sus lectores.

E. P. Haba
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CARBONNIER, Jean: Sociologia juridica, Madrid 1977, Editorial Tecnos,
Coleccién de Ciencias Sociales-Serie de Sociologia, 253 p., 15,3 x 23,4 cm,,
rstica. Traduccién por Luis Diez-Picazo.

Cabe felicitarse de que ahora la Sociologie Juridique (Paris 1972) de
Carbonnier tenga también traduccion al castellano. Pues esta introduccién
general ofrece, tanto por la riqueza de su contenido cuanto por lo ameno
de la exposicién, un acceso particularmente atrayente a las puertas de esa
disciplina, que todavia se encuentra en formacion.

El autor subraya que el libro “sélo se refiere a la parte general de
la Sociologia juridica” (p. 13); por lo demis, su “eje principal ... vendri
dado por el Derecho privado, y mis especialmente por el Derecho Civil”
(p- 43). Sefialaré algunas ideas centrales en torno de las cuales aparece
vertebrada esa exposicion.

El capitulo inicial (Prolegémenos) y el Cap. III tratan de precisar
el dmbito de la investigacion en Sociologia juridica: buscan distinguir
esta disciplina de otras cercanas, sefialar posibles subdivisiones en el seno
de la misma, determinar —esto es lo fundamental— el objeto especifico
de dichas investigaciones. Y esta primera mitad del libro comprende tam-
bién un capitulo de caricter histérico, dedicado a sefialar las grandes eta-
pas (nombres claves) en la evolucién del pensamiento socioldgico sobre
el derecho.

Segin Carbonnier, la Sociologia juridica se distingue del derecho dog-
mitico, no tanto por el objeto mismo de estudio, sino méas bien por el
“dngulo de wvisién. El mismo objeto que el derecho dogmético analiza
desde dentro, la Sociologia del derecho lo observa desde fuera” (p. 19).
Pues el sociblogo, a diferencia del jurista dogmitico, “‘se queda fuera del
sistema que observa, aunque este sistema sea el suyo, y la observacién que
hace él no influye para nada en su funcionamiento” (ibid.). El objeto de
dicha observacion son los fendmenos juridicos: “lo que se llama derecho en
el dngulo dogmitico, se llamard fendmeno juridico en Sociologia del de-
recho” (p. 90). Esta categoria se distingue de “lo social no juridico, for-
mado por lo que se denomina los fendmenos de costumbres o usos sociales”
(p. 15), pues corresponde efectuar la distincion entre Jaw (derecho),
mores (usos sociales en sentido estricto) y folkways (maneras de vivir
nacionales) (p. 100 s.).

Pero ante la heterogeneidad de los fendmenos juridicos (cf. las cua-
tro clasificaciones analizadas en las p. 91 ss.), se presenta el problema de
encontrar un criterio propio para la “juridicidad”, hallar lo especifico de
ella frente a los demis fendmenos sociales. Ahora bien, ese criterio de
diferenciacién no puede, dada la movilidad histérica de la distincién entre
derecho y usos sociales, depender del “contenido” u “objeto” de las reglas,
sino que es de caricter externo con respecto al mismo. Existen dos teorfas
principales desde tal punto de vista: la que pone el acento en “'la coaccidn
por medio de la cual las reglas se aplican”, y la que prefiere tomar en
cuenta “la puesta en cuestion por efecto de la cual podrian ser aplicadas”
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(p- 106 ss.). Carbonnier se inclina finalmente por este Gltimo criterio.
“Desde que una relacién entre dos personas puede ser objeto de un debate
ante una tercera persona que decidird, se debe concluir que esta relacién no
pertenece ya al campo de las costumbres, sino que ha entrac_lo en el incier-
to reino del derecho” (p. 111). Mas recalca que dicho criterio, el de lo
justiciable, “no debe ser considerado como sinénimo de judicial’; ello se
refiere s6lo a “'la eventualidad del juicio, el eventum judicii, y no el juicio
efectivo y, menos ain, la condena” (ibid.). Ademds debe tratarse, para
que estemos propiamente frente a “'signos de derecho”, de una justicia hecha
“en nombre de la sociedad global” (p. 112, n. 46 in fine).

De todas maneras, tampoco hay que olvidar que el “fenémeno juri-
dico” no se presenta, en la realidad, como algo aislado, sino que aparece
“reinsertado en el campo espacial y temporal —sincrénico y diacrénico—
que le es natural”: el sistema juridico (p. 90). Este constituye el “cuadro
o “recepticulo” dentro del cual se produce la “materia” misma de la ob-
servacion: los “fenémenos de derecho de todo tipo” (p. 90 i fine y 134
in limine). Nuestro autor se detiene particularmente, aqui,_ en ?l slmlahs;s
del “espacio juridico”, sobre todo en la cuestién del pluralismo juridico y
de los fenémenos infrajuridicos (derecho folklérico, _dere’cho vulgar, etc.).
Pero luego agrega que, “como todo continente de objetos”, el sistema juri-
dico constituye también “un objeto en si mismo”; o sea, que él mismo
“puede concebirse como un fenémeno de derecho, que hay que situar a
su vez en el espacio y en el tiempo” (p. 134). Pasando a!:enfocar este
plano, el autor dedica especial atencién al fenémeno de la aculturacion
juridica” (p. 135 ss.).

La segunda mitad del libro comprende dos capitulos, uno dedicado
al método de la Sociologia juridica y el otro a las funciones que ésta
puede cumplir. :

Desde el punto de vista metodoldgico, C_at]?onnier admit’e l_a, tesis
de que, en principio, esta disciplina ha de consistit en una aplicacion, al
derecho, de los métodos de la Sociologia general. Mas ello no le impide
acotar que, dada la especialidad de su objeto, esto “puede repercutir sobre
los medios empleados para descubrirlo, aunque solo sea porque este objeto
se presenta en unas fuentes documentales que son peculiares” (p. 143).
De cualquier manera, todos esos métodos se hallan doml?ados por dos prin-
cipios fundamentales: la regla de la objetividad y el método histérico-com-
parativo (p. 144). :

La primera (“tratar los hechos sociales como cosas”, _Durkheim)
sitve para trazar, justamente, la distincion clave entre la Sociologia juri-
dica y el derecho dogmitico: “el derecho no es para ella_derecho, sino
cosa 0, mis exactamente, una multiplicidad de cosas y de fenémenos que
observa desde fuera” (p. 145). Dicha exigencia de “objetividad” —a la
cual Carbonnier asigna la mis alta importancia (cf. ya su Adveftenma
Previa, p. 13)— se descompone en dos aspectos, materialidad e impae
cialidad. Materialidad: “eliminar de los fenémenos observados por ella,
todo lo que tenga un caricter personal (no general) o puramente interior
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(esto es, que no caiga bajo los sentidos)” (p. 145), de modo tal que incluso
los fenémenos subjetivos sean aprehendidos "desde alguno de los 4ngu-
los en que se materializan” (p. 146). Imparcialidad: el sociblogo debe
haberse “purgado de los juicios de valor implicitos”, tiene que desligarse
de prejuicios a favor o en contra del sistema juridico observado, etc.
(p. 147).

o En cuanto al método histérico - comparativo, constituye “una doble
actitud intelectual conforme a la cual pueden ser tratados los datos pre-
viamente recogidos por cualquier otro método” (p. 150). Se trata de
“dos caras” que, si bien no carecen de comunicacién entre si (“"La historia
puede ser comparativa y la comparacién puede ser diacrénica”, 7bid). no
obstante conviene presentarlas separadamente, con lo cual “el método
gana en claridad” (7bid.). Y establecidos, asi, los “principios” més gene-
rales, en el resto del capitulo son examinados una serie de métodos parti-
culares, clasificados en dos grandes grupos: la investigacién sobre docu-
mentos y la bisqueda de los hechos.

Al pasar a interrogarse, finalmente, sobre la finalidad de la Socio-
logia juridica, nuestro autor destaca que, “como en cualquier otra disci-
plina, parece que la funcién debe ser doble: una funcidn cientifica [tebrica,
especulatival ... y una funcidn prictica’ (p. 201). La primera de estas
funciones apunta a la obtencién de un “saber sometido a ciertas condicio-
nes: razonado, sistematizado, ligado. No un saber intuitivo o de puro buen
sentido” (p. 201-202). Se trata de obtener “explicaciones” (rerum cog-
noscere causas), sin perjuicio de reconocer la indeterminacién parcial que
presentan los fenémenos juridicos; de determinar leyes cientificas, sea de
evolucién o de estructura; de indagar no sélo casualidades, sino buscar en
general “correlaciones”; y la Sociologia juridica funge también, lasz but not
least, “'como un instrumento de critica abierta” (p. 215) frente al derecho
dogmitico. En cuanto a la segunda funcién, la de naturaleza “practica”,
consiste en la colaboracién que el sociélogo puede brindar en los distintos
niveles de las decisiones juridicas mismas, esto es, para ayudar a que ellas
sean tomadas de una manera més racional. Se trata, sobre todo, de la socio-
logia aplicada a las dreas siguientes: contratos (formacién y funciona-
miento de los mismos), jurisdiccién (pericia sociolégica, formas de inter-
pretacién) y legislacion (sociologia peri-legislativa —se refiere a “‘relaciones
publicas” que al legislador le conviene tomar en cuenta, antes o después
de dictar ciertas leyes, para asegurar una mejor recepcién de las mismas—

y sociologia legislativa —para determinar mds adecuadamente el propio
contenido de las leyes—).

% % & F

Espero que el lector no piense que lo precedente puede constituir
algo asi como una sintesis de la obra comentada. Segin lo adverti desde
el comienzo de esta nota, hube de limitarme a destacar algunas ideas cen-
trales del libro. Pero lo mis valioso del mismo no reside precisamente en
la enunciacién descarnada de dichas conclusiones (que el autor establece
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siempre con mucho matiz y sin ocultar su problemitica), sino en el camino
seguido para apoyarlas, asi como en la exposicién de muchos otros aspectos.
Y eso no se puede resumir. Dirfa mis: resulta muy posible poner en duda
la importancia o la justificacién de aquellas tesis, sin que por ello se
sienta perjudicado el alto interés informativo que los desarrollos de este
trabajo ofrecen. En efecto, es sobre todo por la variedad de puntos de vista
traidos a colacién y la multiplicidad de las perspectivas descE': las cuales ¢s
aqui presentada la contribucién de la Sociologia juridica al estudio del
derecho, que la obra resefiada justifica, a mi juicio, el haber sido traducida
a distintos idiomas.

No tan feliz me parece, sin embargo, el esfuerzo del autor por preci-
sar algunas tesis de nivel teérico muy abstracto. Y esto porque, segiin
creo, no ha tenido suficiente cuidado de distinguir aquello que, en esa
problemitica, se refiere mis bien a convencionalismos terminolégicos. Dicho
de otro modo, tengo la impresién de que no ha conseguido eludir la
ficcién esencialista que subyace a muchas preguntas del tipo: ;qué es X?
—cuando X constituye un término polisémico—. Me explico.

Una tercera parte del libro (Prolegémenos y Cap. II) esti dedicada,
al fin de cuentas, a indagar qué es el “derecho”: los “fenémenos juri-
dicos”, la “juridicidad”. EI autor examina una serie de posibilidades 2 este
respecto, oponiéndoles el siguiente tipo de argumento: tales o cuales cosas
que son “derecho”, no cuadran bien dentro de los lineamientos de la teoria
criticada. Pero para que una critica de esa indole sea aceptable, hay que pre-
suponer que las acepciones (utilizaciones habituales) de la palabra “dere-
cho” se refieren fodas a la misma “‘cosa” —esencialismo—; o bien, que
s6lo algunas de dichas aceptaciones son “legitimas” —apriorismo termi-
nolégico—. Cabe pensar que ninguna de estas dos presuposiciones son
admisibles sin mis. No es tan evidente que todo aquello que suele apa-
recer subsumido bajo el “juego lingiiistico” (Wittgenstein) de la palabra
“derecho” corresponda, a pesar de Ia_"hetemgeneldaq de los fenomenos
juridicos” (cf. p. 91 ss.), a una esencia general es:pec_;’f;ca; ni tampoco se
ve POI‘ q'l_lé, salvo por conveniencias en la comunicacion, unas ﬁcePCIOE}I‘:S
tengan que ser aceptadas y otras tengan que ser rec_hazadas. Pero Carbonnier
no llega a plantear la discusién a este nivel precisamente, el de una clec-
cibn —por razones pragmadticas— entre convenciones lmgtust:cas, sino que
lleva adelante su analisis como si se tratara de clctermm_ar _aguc:lto que
por “esencia” (aunque ésta sea de tipo formal: ;coaccién o judiciabilidad ?)
constituye el guid del derecho. Pienso, por ello, que esa discusién no se
halla del todo bien encaminada.

De lo que se trata, para la Sociologia juridica como para cualquier
otra ciencia, es de determinar su objeto con un cierfo grado de arbitrarie-
dad. Una arbitrariedad que es doble. Por un [ad?, en cuanto, si estainos
frente a términos polisémicos (e inclusive cuando éstos aluden a “familias
de sentidos —Wittgenstein—), el investigador elige, para circunscribir su
objeto, una o algunas de las acepciones recibidas. Por el otro lado, porque
elige también el aspecto que serd investigado de ese objeto. La eleccién se
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practica, en ambos casos, de acuerdo al interés de conocimiento que preside
los esfuerzos de la ciencia respectiva. En funcién de ese interés se determi-
na convencionalmente el objeto de la investigacién.

Quiere decir que la discusién sobre aquello que ha de ser “derecho™
ara la Sociologia juridica, no tiene por qué estar dirigida a “‘descubrir”
(o refutar) lo que “es” e/ derecho. Una vez libres de imigenes esencia-
listas, por el contrario, todo resulta mucho mds claro y sencillo: elegimos,
de acuerdo a los intereses de conocimiento tomados en cuenta, #na de las
acepciones de la palabra “derecho”; y tratamos —aso sio— de definirla
de la manera mis precisa posible, para que pueda ser debidamente utili-
zable en un lenguaje cientifico. También desde este Gltimo punto de vista,
el error metodologico de nuestro autor no esti libre de consecuencias.
Porque aun suponiendo que esa definicién de la “juridicidad” que él acep-
ta, en términos de “puesta en cuestién”, la toméisemos simplemente como
el resultado (convencional) de una eleccién, no me parece que, asi defini-
do, el objeto de la Sociologia juridica quede determinado en forma sufi-
cientemente univoca. Si Carbonnier no hubiera partido (implicitamente)
de un punto de vista esencialista, es probable que hubiera acertado a pro-
ponernos una definicibn mis precisa.

Las observaciones efectuadas podriamos extenderlas, mutatis mutan-
dis, a buena parte de los desarrollos presentados en torno a la idea de
“sistema juridico”: la discusién sobre el “pluralismo”, etc. Mas lo cierto
es que también alli, del mismo modo que a todo lo largo de la “bisqueda”
del criterio de la juridicidad, el autor va haciendo desfilar un cuadro de
anotaciones cuyo interés se justifica por si solas. No quiero terminar este
comentario sin volver a recalcar, pues, que las reservas apuntadas concier-
nen apenas al fundamento metodolégico de algunos de los enfoques que
presenta el libro. En lineas generales, no conozco una introduccién a la

Sociologia del derecho que, hoy por hoy, merezca ser recomendada mas
cilidamente.

E. P. Haba

CERDAS CRUZ, Rodolfo. Formacién del Estado en Costa Rica (San José:
Ed. Universidad de Costa Rica. — 2da. ed. 1978, 204 pp., 14 x 21
cms. ).

La Editorial de la Universidad de Costa Rica ha reimpreso, con una
Hamativa portada la tesis de licenciatura en derecho, elaborada por Rodol-
fo Cerdas Cruz, hoy politélogo y abogado.

Cuando se publicé por primera vez este libro, con el sello de
la citada universidad, los lectores interesados en el tema del Estado cos-
tarricense lo recibieron positivamente. Sin duda, fue una obra pionera en
este campo. Posteriormente, en la misma Facultad de Derecho, los gra-
duados William Guido Madriz y Mario Granados Moreno (respectivamente,
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en 1971 y 1969) escribieron sus tesis de licenciatura sob{:e Braulio Carri-
llo y el problema del nacimiento del Estado; y, la génesis del Estado en
Costa Rica, respectivamente.

Estos dos Gltimos trabajos de investigacion, tuvieron la influencia
de la obra de Cerdas, editada —por primera vez— en 1967; principal-
mente, en la tesis de Guido.

Como bien apunta Cerdas, su aporte a la temitica del Estado fue
criticado, censurado, golpeado, avalado, desconocido y vuelto a poner so-
bre el tapete de la discusién. Personalmente estimo que es un acierto vol-
ver a editar esta monografia, ya que tanto el Derecho como el Estado son
aspectos de la sociedad moderna que requieren una serie de puntos de vista
dada la riqueza que se encierra en esos gruesos campos del vivir cotidiano.

Cerdas propone como su punto de vista que la formacion del Esta-
do (poder centralizado) en nuestro pafs, inicia su proceso de evolucion a
partir de 1821 (punto de arranque, pues, la independencia con Espaiia).
Encontrindose los factores de su desarrollo en la realidad colonial.
Con Braulio Carrillo, se consolida ese proceso; y, la pugna entre Cartago
y San José, simbolizan la querella entre los grupos dominantes entrelaza-
dos en el pugilato por el poder. Enfrentamiento que se resolverd en favor
de San José, con una burguesia que lucha por el futuro del pais y que a
la vez apoya el cultivo del café como un medio idéneo para forjar su pa-
trimonio y su status como grupo social hegeménico, que Samuel Stone lla-
ma los cafetaleros y su régimen la cafetocracia.

Las investigaciones posteriores de José Luis Vega, Samuel Stone,
Carlos Araya Pochet, Ciro Cardoso y otros socidlogos, historiadores y po-
litslogos han venido a enriquecer la bibliografia sobre este terreno, toda-
via poco abonado, de la investigacion sobre el Estado y el Derecho cos-
tarricenses.

Esta obra que comentamos nos da este temario: fundamf.:nto§ tedri-
cos, de la independencia a la dictadura de _Carrillo, y la consolidacién del
poder central como médulo del Estado nacional.

En su propia perspectiva Ja obra constituye una contr_ibucic}n inte-
resante al tema en cuestion y a partir de la_metodologia y filosofia espe-
cificas de Cerdas. Parece extrafio, pero no del todo inexplicable el hec‘ho
de lo, relativamente, poco que s€ e_scribc sobre de:.?qhg y Estzid'o, desde an-
gulos criticos y no meramente enraizados en el positivismo clasico.

j. e. romero
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CARRO ZUNIGA, Carlos. Derecho del Trabajo Costarricense (San José:
Juricentro. 1978, 156 pp., 13 x 20 cms.)._

Sin duda, el derecho laboral o derecho del trabajo se ha tornado
en actual y polémico. Las huelgas, las convenciones colectivas, la sindica-
lizacién, el contrato-realidad, etc., le han dado un sello sugestivo a esta ra-
ma del derecho moderno. Asi, una gama de obras se imprimen y nuevos
tratadistas dan luces sobre las diversas facetas sosteniendo (como tema
controversial) de la necesidad de confeccionar un cédigo de trabajo para
nuestros dias.

Precisamente, al hilo de estos temas, se ha editado una obra del
prof. Carlos Carro Zufiiga, acerca de ese campo del derecho, con un trata-
miento de estos puntos: los comités de armonia laboral en la empresa cos-
tarricense, falta grave, embargo de salario y despido del empleado ban-
cario y un ensayo (clave en la bibliografia nacional) bajo el nombre de
los factores condicionantes del ius variandi.

En las palabras de presentacién que escribe el jurista Eugenio Pé-
rez Botija (1), éste sefiala que se trata de tres ensayos que resuelven pro-
blemas que afectan no sélo a la técnica del contrato y al juego de dere-
chos, deberes derivados de la esencia y sustancia misma del convenio, sino
que —ademas— indica una senda metodolégica para enfrentarse a la pro-
blematica relacionada con las variaciones del mundo del trabajo y su red
de relaciones juridico-formales.

Incuestionablemente, el tema de las relaciones laborales en los paises
subdesarrollados significa una toma de posicién ante los servicios publi-
cos, la legislacion laboral, la sindicalizaciéon y la forma en que el Estado
toca esos campos. Lamentablemente se ha escrito poco en el pais sobre
derecho laboral y los especialistas que durante afios se han dedicado profe-
sionalmente a ¢él, han dejado constancia pequefia del testimonio vital de
sus actores.

Esperamos que con los nuevos profesores de derecho laboral, se
contintie la labor de elaboracion doctrinaria de los laboristas Abel Castro,
Otto Fallas y Carlos Carro. Asi, las generaciones veteranas enlazarin con
los jévenes en esa ardua tarea de dejar testimonio escrito sobre la doctrina
costarricense juridico-laboral. Cabalmente, estudiando las antiguas revistas
y boletines del Colegio de Abogados, nos encontramos con articulos y en-
sayos de Castro, Fallas y otros abogados que escribieron sobre esta tema-
tica. Pero, siguen manejando la pluma, como se suele decir; asi, el Prof.
Abel Castro ha escrito recientemente (y los edita la Revista de Cien-
cias Juridicas N¢ 34 y 35, respectivamente) trabajos sobre los riesgos pro-
fesionales; y, las convenciones colectivas en colaboracién con la Prof. Eliza-
beth Odio y estudiantes (en ese afo de 1976) —ahora, ya graduados.

Ojald que estos ensayos, en conjunto, alienten la critica y la proli-
feracién de estudios laborales, pues con ello el panorama doctrinario del pais
aumentaria; y, l6gicamente, las soluciones a la multiplicidad de problemas
laborales también.
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