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PRESENTACION

Este nimero 33 de la Revista esperamos que sea del agrado e
interés de parte de los estudiosos del fenémeno juridico.

Deseamos, en estas breves lineas, indicar que el articulo del
Profesor Ricardo Zeled6n —titulado— Elementos de calificacién del
fuero agrario del Perii dentro del nuevo periodo histérico-juridico y
su influencia en América Latina (impreso en la Revista N° 32, ps.
145 a 178), fue publicado en la Rivista di Diritto Agrario (fasciculo
segundo, ps. 183 a 229, 1978), érganc del Istituto di Diritto agrario
internazionale e comparato. En este ensayo las notas fueron puestas
al final del mismo por razones de impresién, pues eran muy exten-
sas. Y, en lo referente al comentario del libro de Ibo Alvarenga Te-
mas de Derecho Agrario y Reforma Agraria, realizado por el Profe-
sor Francisco Morera, (Revista N¢ 32, ps. 225 a 228), el parrafo 1il-
timo (p. 228) debe leerse con este inicio: “Muy bien logrado afirma-
mos, €l ensayo que se resefia en su totalidad, porque contribuciones
de este tipo abren...”.

En lo que concierne al presente ndmero se editan varios ensa-
yos relativos a diversos campos del derecho, como son: privado, penal,
internacional publico, presupuestario, de familia, parlamentario, 16gica
juridica, y constitucional. Asimismo, incluimos una seccién de comen-
tarios de libros.

j. e. romero p.
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INTRODUCCION

En todo contrato de arrendamiento de cosas encontramos dos su-
jetos: arrendante{y arrendatario; el primero es el que, sea o no pro-
pietario, por tener facultades de disposicion o de administracion !, con-
cede al segundo el uso y goce de la cosa (articulo 1127 del Codigo
Civil) a cambio de un precio (articulo 1125 y 1141 del Cédigo Civil);
el segundo es quien habiendo celebrado un contrato de arrendamiento
puede usar y gozar del bien a cambio de un precio, debiendo, ademas
cumplir una serie de deberes igualmente importantes para los efectos
de la valoracién de su conducta como cumplimiento o incumplimiento;
la violacién de cualquiera de estos deberes es configurable como “acto
ilicito contractual” ? (en cuanto viola una preexistente valoracién axio-
légica de fuente contractual) capaz de generar el derecho del arren-
dante de pedir la resolucién y de cobrar los correspondientes dafios y
perjuicios. Al examen de estos deberes estarin dedicadas las siguientes

paginas.

I. LOS DEBERES DEL ARRENDATARIO.

|

LA

Como se ha observado, el arrendatario ademas del deber de pagar
el precio, tiene para con el arrendante una serie de deberes. Estos son,
fundamentalmente, el deber de conservar la cosa y emplear en su
cuidado la diligencia de un buen padre de familia, €]l deber de usar la
cosa y, en particular, el de usarla para el fin destinado contractual-
mente (o por los usos del lugar), el deber de comunicar al arrendante
cualquier perturbacién y el deber de evitar dafios, conexos a los de
conservacién y cuidado.

1 Dentro de las facultades concretas en que se especifica la facultad de admi-
nistracién del apoderado general esta (de conformidad con el artfculo 1255 del
Cadigo Civi) la de “3* alquilar o arrendar los bienes muebles o Inmuebles
hasta por un afio...", término que, sin embargo, no es vinculante para el
arrendatario segun la ley de inquilinato. V. Sala de Casacién N-122, 16 hrs.,
22 setiembre 1959, II, II, p. 972.

2  Sobre el concepto de “acto illcito” v. FALZEA, Angelo, Fatto giuridico, Voci
di teoria generale del diritto, Giuffré-ed, Milano, 1972, p. 389 y ss, V. trad.
en el folleto “Los hechos juridicos”, Instituto de Derecho Privado, Facultad de
Derecho, Universidad de Costa Rica, San José, 1974, p. 20 y ss.

i3



I-A  Los deberes de conservacién y cuidado.

Establece el articulo 1138 del Cédigo Civil: “E] datari
obligado a emplear en la conservacis : ilate de o
bueg o depfamjlia - rvacion de la cosa el cuidado de un

Obsérvese que la ley exige la diligencia
fam_il'ia,”no una diligencia sing1ple o ng califiri?iatmElbg%’;nlfxidre tc::e
familias” es “el adulto cuidadoso y diligente, el hombre medio Eofnsf
ciente de su responsabilidad” 4, Esta diligencia calificada es exigida
tampl_en o otros contratos como el comodato 5 (articulo 1336) . el
depg§1to (arﬂcglo 1349) y a figuras “cuasicontractuales” comg: la
gestién de negocios * (articulo 1296). La diligencia del buen padre de
faml]l?.’ sconsmtq en la conducta del hombre rudente, activo . hones-
to..." % En términos generales la ley establece que en tcrcloy caso la
obl:gacmr},de conservar conlleva implicita la de “...em lear en |
conservacion los cuidados de un buen padre de familia o tin 1’-1
698 del Cidigo Civ) » P

. arrendamiento es uno de los ¢ i i
plican la.obliga}cién de conservar 10, “]lc,:l1 t;%i?;agigfl’ ggecrgéxgliin;:, 01(1;1-
conlleva implicita la obligacién del arrendatario de custodiarla r:
I;;rodr;ler restituirla luego™ ™. “En materia de cuidado de las cosas tl:)c?n-

amos el hecho de que pertenece a la esencia misma de ciertac
prestaciones que se lleven a cabo en modo que sean protegidos los bienes
ﬁe[ acreedor. A'Lsi, en tema de arrendamiento, el articulo 1144 expresa:
El arrendatario c[ebf: restituir la cosa al fin del arrendamientoin ii
estado en que la recibié, salvo su exencion de responsabilidad por las

8 “EI| arrendatario esti obligado a us
i : ar de la cosa como un b
famlgha y de acuerdo en un todo con el fin a que la cosa ha slfgg g:gf:iag:
g% fmar{']e?;d:ﬁl?r :E!grﬁn Ce! fin p]resuntcri en armonia con las circunstancias £
, Curso e ivi
‘ ggggr(lﬁ: i 345'ementa de Derecho Civil, Tomo 1V, Instituto
NIER, J ivi

: 1%::1’ IR ean, Derecho Civil, tomo II, vol. II, Bosch ed, Barcelona,
“El comodatario est4 abligado a cuidar de la cosa como b
& 1 oblic uena part ilia”
cul?jagl;h%aﬁlg t:ilmdee;:]os_narm a prestar en la guarda y ccnservacpiOn ed;‘i Ei;acrgisléaei

e gencia que acostumbra emplear en la guarda de sus propias

“El gest i .

B amfl?af. or estd obligado a emplear todos los cuidados de un buen padre de
%ﬁggglnmgg, 0P Cit., supra 4, pdg. 569. V. tamb. TRABUCCHI, Alberto
Guiiiermoi D:icg:;:;?' c:zlle, Cedam, Padova, 1971, pag. 784 y CABANELLAS’

! élﬁ‘?g:dpéé- L io de Derecho Usual, I, Editorial Heliasta, Buenos Aires,

0digo Civil francés establece
i L en su artfeulo 1137: “La obligaci
~ cuidar de la conservacion de la cosa sujet_a‘ al que se encargé deoeiigagé:ongf

10
V. CARBONNIER, Op. cit., supra 4, pag. 556,

11 MESSINEO, Francese i diri i
Giuffre-ed, Milano, 1574, pag 1yy" OO Cle ¢ commerciale, vol. 1V,
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rdidas o deterioros de que no fuese culpable”?2. En el arrenda-
miento encontramos en ambos sujetos la obligacion de entregar la
cosa: en el arrendante la de entregarla para su uso y goce al arren-
datario al inicio de] contrato; en el arrendatario la de restituirla al
término del mismo. Nuestra ley precepttia “La obligacién de dar lleva
consligo la de conservar la cosa hasta la entrega” (articulo 697, Cédigo
Civil).
La importancia y gravedad de este deber de diligencia-de buen
padre de familia en el arrendamiento es muy amplia. Alcanza a
cubrir hasta los dafios causados por otras personas 2,
Como implicacién logica necesaria de este deber de conservacién
y cuidado, se encuentra el de actuar con diligencia previsora y pre-
ventiva **. La doctrina ha hablado de la responsabilidad del deudor
por los acontecimientos que pudieron ser evitados mediante el empleo
de una diligencia conveniente °,

I-B Los deberes de uso y comunicacién.

Junto a los deberes de conservaciéon y cuidado la ley establece
los deberes de uso. “Cuando el arrendatario emplea la cosa en usg di-
ferente de aquél de su destino o no la usa como buen padre de familia
o por un goce abusivo en uno u otro caso respectivamente, causa
perjuicio al arrendador, éste puede pedir el restablecimiento de las cosas
a su estado normal, y siendo grave la contravenciéon que se resuelva el
contrato, con indemnizacién de dafios y perjuicios”.

El primero de estos deberes es el “deber de uso” en sentido es-
tricto: el arrendatario debe usar la cosa, no debe dejarla en estado de
abandono, por los riesgos de destruccién o deterioro. El deber de usar
va muy ligado al deber de conservacién antes analizado. Al respecto
se ha afirmado: “En primer lugar, el arrendatario debe usar la cosa...
atn en el caso de que se tratara de un cuarto destinado a habitacién
no estaria el inquilino dispensado de habitar sino a cambio de justificar
que ha tomado las oportunas medidas para asegurar la conservacién
de] inmueble en buen estado” ¢, Este deber de uso tiene una doble

iz PEREZ, Victor, El comportamiento de las partes (acreedor y deudor) durante
la fase de actuacion de la relacién obligatoria, Revista Judicial N? 33 mayo
1977, p&g. 54. e

12 “E| arrendatario, responde, aun si el perecimiento o deterioro de la cosa sea
causado por persona por €l admitidas, aunque sea temporalmente, al uso o
goce de la cosa” MESSINEO, op. cit., supra 11, pag. 172. En el mismo sentido
v. CARBONNIER, op. cit., supra 4, pag. 565. :

1% Sobre este deber en la doctrina alemana de los Sicherungs und Shadenverhii-
tungspflichten v. PEREZ, op. cit., supra 12, pag. 53.

15 V. en este sentido CARBONNIER, op. cit., supra 4, pédg. 580.

16 COLIN Y CAPITANT, op. cit.,, supra 3, pag. 345. “Las principales obligaciones
del arrendatario son las de recibir la cosa y servirse de ella para el uso pactado
o para el uso normal segin las circunstancias, con la diligencia del buen padre
de familia y de pagar el precio convenido” RESCIGNO, Pietro, Manuale del
diritto privato italiano, Jovene, Né&poli, 1976, pag. 730.
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vinculacién: uso cuidadoso y uso destinado, “El arrendatario esti obli-
gado a servirse de la cosa con la diligencia de buen padre de familia
i; a el uso determinado en el contrato”?”. La doctrina alemana ha

a Igc;o de un I“delger de respeto a] fin” 28,

incumple abusivamente este deber, cuando se usa 1
A e usa la cosa para
Las consecuencias del incumplimiento del “deber de respeto al fin”

son las mismas consecuencias de todo incumplimiento contractual, en

rtlculaf la posibilidad de resolucién del contrato con los correspon-
ientes “dafios y perjuicios” a cargo del arrendatario que ha incum-
plido. Asi lo confirma la doctrina especializada: “El locatario esta
obligado a limitarse al uso o goce estipulado, y a falta de convenio al
que ha servido antes o al que regularmente sirven cosas semejantes. Se
incumple esa obligacion cuando se cambia el destino...el no cum-
plimiento de estos deberes puede llevar hasta la rescision (léase re-
solucion) del arrendamiento” 2°, e

Junto al deber de uso existe el deber de comunicacién que se

fundamenta, en conexif-an con los deberes de conservacién y cuidado
en el deber de prevenir riesgos*. Este deber se refiere tanto a los
defectos del bien *?, como a cualquier perturbacién sufrida 2.

_ En sintesis, el arrendatario, ademis del deber de pagar el precio
tiene otros deberes igualmente relevantes: los deberes de cor -ervacién
y cuidado y los deberes de uso y comunicacién. Su posicién « encuen-
tra de este modo vinculada. El incumplimiento de cualquie: . de estos
vinculos es incumplimiento contractual y como tal puede permitir al
arrendante solicitar la resolucion y reclamar el pago de los dafios y
perjuicios correspondientes.

17
18

MéESSINEO, op. cit., supra 11, pag. 170.
PEREZ i
g op. cit, supra 12, pag. 53 y CABANELLAS, op. cit., supra 8, pag.
» X.L:J!EiSSINEO, op. cit., supra 11, pig. 171.
TERINI, Jorge H., La locacién y los dere i

EDet P s B g‘ = 51c-hcs reales con funcién equivalente,
e X CARBONNIER, op. cit., supra 4, pAg. 569.

d:f"ecgomam Y CAPITANT, op. cit., supra 3, pag. 365: “La prueba de un

e d: :Ons'}rucclén no le eximirfa si él lo conocla y hubiera cometido la
g o haberlo :?uestn en su dia en conocimiento del propietario”.

0 1135 Cédigo Civil: “El arrendatario pierde el derecho de reclamar la

garanti
g ;e'r:.uando no ha denunciado al arrendador la perturbacién o embarazo

pi

1
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[I. EL INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES
CONTRACTUALES POR PARTE DEL ARRENDATARIO.

=

JI-A La existencia del contrato. 4@("’
\
/

El primer hecho que debe ser demostrado por el arrendante que
solicita la condenatoria de dafios y perjuicios por incumplimiento del
arrendatario es la existencia misma de la relacién obligatoria contrac-
tual. A falta de documento puede procurarse la prueba por medio de la
confesion de éste, o por otros medios, de canformidacfo con las reglas
generales en materia probatoria.

II-B La presuncién de culpa del arrendatario. ™%

@ Una vez establecida la existencia del contrato de arrendamiento
operan varias presunciones de culpa contra el arrendatario®. La pre-
suncion opera particularmente en el caso de destruccién de la cosa ya
que la obligacién de entregarla al término del contrato es una obliga-
cion de resultado 2. “Al final del arrendamiento el arrendatario debe
restituir la cosa en el estado en que la recibié no teniéndose en cuenta
el deterioro normal” *%. |

La presuncién de culpa del arrendatario es “furis tantum”, por lo
que corresponde a éste la carga de la prueba de su actuacion diligente;
no incurre en culpa sélo si prueba haber observado la diligencia de-
bida?'. Debe probar su falta de culpa, su falta de negligencia, su
diligencia, pues él “es responsable de los deterioros de la cosa, a
menos que demuestre que se han producido sin su culpa” *. Se ha
resumido esta responsabilidad en el sentido de que “el arrendatario
responde por el perecimiento de la cosa...aunque derive de incendio;
a ¢l se le admite sélo probar que no le es imputable la causa”?*.
“Recurre aqui el principio de la inversién de la carga de la prueba”*°.

2¢ “Existe en punto a la carga de la prueba una sustancial diferencia entre la
responsabilidad delictual y la contractual; mientras que en una la falta del
deudor ha de ser probada por la victima, en la otra dicha falta se presume”
CARBONNIER, op. cit., supra 4, p. 555.

26 M| a falta puede presumirse en las obligaciones de resultado y debe probarse
en las obligaciones de medios” CARBONNIER, op. cit., supra 4, pag. 554.

26 TRABUCCHI, op. cit., supra 8, pag. 784. V. tamb. COLIN Y CAPITANT, op.
cit., supra 3, pig. 360.

2T Y. CARBONNIER, op. cit., supra 4, p. 556.

8 COLIN Y CAPITANT, op. cit., supra 3, pag. 360.

*  MISSINEO, op. cit., supra 11, pag. 541. V. tamb. CABANELLAS op. cit,
supra 8, pédg 216.

30 MESSINEQ, op. cit., supra 11, pag. 172.

17



II-C La culpa por negligencia en el cumplimiento de los deberes.

La culpa por negligencia del arrendatario puede imputarse de
acuerdo a diversos criterios:

1. El criterio de la conducta oportuna: “Es necesario valorar la con-
ducta del deudor y comparar lo que ha hecho con lo que hubiera
debido hacer” #,

2. El criterio de la circunstancia de la obligacién: “la diligencia exi-

- gible depende del titulo de que provenga la obligacién y de las
circunstancias” **, Nuestra jurisprudencia ha hablado de “las me-
didas que las circunstancias exigian” #,

3. El criterio subjetivo: “el acreedor contractual se halla en condi-
ciones de valorar ]a diligencia congruente con el alcance intelectual
y formacién del deudor...” %,

4. El criterio del tipo de obligacién: “El deber de diligencia se con-

cretiza con respecto a la naturaleza misma de la obligacién” .

- Todos estos_criterios proporcionan cinones para guiar la valora-
cién de legitimidad del comportamiento concreto asumido por el deu-
dor, tomando en cuenta las particularidades del caso *°.

Ha sido caracterizada la culpa como “la omisién de la diligencia
del buen padre de familia y, en particular, de la exigida por la natu-
raleza de la obligacién y correspondiente a las circunstancias de las
personas, el tiempo y el lugar”*’. Implica un dejar de hacer (una
omisién de diligencia) 3, por lo que se manifiesta como una comisién
por omisién, o, como se ha dicho, “un abandono” ” %,

Con el deber genérico de diligencia resulta comprensible la rela-
cion entre el hecho del incumplimiento y la presuncién de culpa #°. Esta
tltima relacion entre dafio y descuido ha sido puesta de relieve por
nuestra jurisprudencia .

51 CARBONNIER, op. cit., supra 4, pag. 556.

32 En este sentido CARBONNIER, op. cit., supra 4, p4g. 556,

33 SALA DE CASACION. N-73, de 10 y 15 horas del 16 de julio de 1959.

34 CARBONNIER, op. cit., supra 4, pag. 569.

35 PEREZ, op. cit., supra 12, pag. 71.

36 PEREZ, op. cit., supra 12, pag. 72.

37 CARBONNIER, op. cit., supra 4, pé4g. 558.

38 Idem.

39 Ibidem.

40 PEREZ, op. cit., supra 12, pég. 70.

41 Se hablé de los dafios causados en los bienes dados en arrendamiento ... en
razén del descuido de los arrendatarios, quienes asumieron, también contrac-
tualmente, la obligacién de devolverlos en perfecto estado’” SALA DE CASACION,
N-36 de 10 hrs. de 13 de mayo de 1952, sem. I, tomo (nico, p. 399.
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1I-D - La responsabilidad derivada del incumplimiento culposo del -
arrendatario,

La culpa del arrendatario en la observancia de cualquiera de sus
deberes determina la existencia de responsabilidad *2. “El fundamento
del deber de resarcir los dafios y perjuicios contractuales reside en la
conducta, activa u omisiva, que en virtud de dolo o culpa —elemento
subjetivo de la culpabilidad— contraviene —elemento objetivo de la
antijuricidad— el tenor de la obligacion™ ¢, ;
¢ En términos generales, el incumplimiento negligente que causa
dafio genera responsabilidad*¢ “...el deudor debe realizar el com-
portamiento en la forma en que dé satisfaccién al interés del acree-
dor, La falta de realizacién de este comportamiento es lo que se deno-
mina incumplimiento...que genera la responsabilidad por dafios y
perjuicios” ** (articulo 702 del Cédigo Civil) . |

II-E La presuncién de culpa de los coarrendatarios.

Cuando en un contrato de arrendamiento hay pluralidad de arren-
datarios se plantea el problema de la distribucién de la responsabilidad.

En primer término, se admite una presuncién de culpa colectiva 47,
La distribucién de la responsabilidad en este caso es un tema que ha
sido objeto de controversiales puntos de vista: por un lado se afirma la
tesis de la distribucién proporcional *%, por otro, se sostiene la tesis
de la solidaridad. Esta segunda alternativa es favorecida por la doctrina
en razén de que “si subsiste la presuncién de culpa...mal se concibe
que una culpa comtn dé nacimiento a una obligacién divisa y no a
una obligacién in solidum” *°,

4 V. CARBONNIER, op. cit., supra 4, pag. 559.
:: CARBONNIER, op. cit., supra 4, p:’fg. 563.
iy PEREZ, op. cit., supra 12, pag. 70.
sl Op. ult. cit., p4q. T4 e
SALA DE CA_SACION N-36 de 10 hrs. de 13 de mayo de 1952. M. .. tampoco
existe infraccion del articulo 692 del Cédigo Civil pues no siempre es indis-
pensable que se resuetvg el contrato para reclamar dafios Y perjuicios, desde
;Hego que la responsabilidad indemnizatoria no dimana propiamente de la reso-
ucién sino del incumplimiento” SALA DE CASACION, N-26 de 15 hrs. de 12
de marzo de 1971.
- v, MESS!!\!EU, op. cit., supra 11, pag. 181.
sl por ejemplo en [a ley francesa: “Si hubiera varios inquilines, todos ellos
zgn ;ie:po;::;ble:; z:!el‘{l incendio proporcionalmente” Cit. p. COLIN Y CAPITANT,
. Cit., a 3, pag. 367. V. tamb. MESSINEO, op. cit., supra 1 2P .
4 COLIN'Y CAPITANT, op. cit., supra 3, pdg. 369, g s ‘p s ? -
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II-F  En particular sobre la responsabilidad del arrendatario en caso
de incendio.

Se ha sostenido que en caso de incendio el arrendatario, obligado
a conservar y restituir la cosa arrendada, debe su valor %, También
aqui opera el fenémeno antes descrito de “inversién de la carga de la
prueba” ** y se acentiia la presuncién de culpa a que se ha hecho
referencia: “Cuando se trata de un incendio, que es de todas las cau-
sas de destruccién la més peligrosa, la ley muestra un rigor mayor. En
este caso interviene una presuncién de culpa, que encuentra su fun-
damento histérico en un texto romano (Incendia plerumque fiunt
culpa inhabitantium) ... presuncién de que los incendios se producen
en la casi totalidad de los casos, por culpa de los ocupantes” %2, El
rigor de la presuncién se observa en el principio de que no exime de
culpa el hecho de que el inquilino demostrase que no habitaba el in-
mueble en el momento del incendio ®. En sintesis “El arrendatario
responde de las pérdidas y los deterioros de la cosa que ocurran en el
curso del arrendamiento, adn si derivan de incendio, mientras no pruebe
que hayan ocurrido por causa no imputable a &I” 5,

Nuestra jurisprudencia también ha sostenido la existencia de una
presuncién de culpa del arrendatario en caso de incendio: . . .en cuan-
to al fondo y en relacién con los articulos 1138 y 1139 del Cédigo
Civil, que se afirma por el recurrente que han sido violados se advierte
que esas disposiciones han sido interpretadas por los jueces de instan-
cia en el sentido de que la ley establece contra el arrendatario una
presuncién de culpa que se destruye con la prueba de los hechos que el
1139 indica; de modo que con la alegacién de que el actor no probd
que el arrendatario no hubiera tenido el cuidado necesario en la cor-
servacion de la cosa o que cometiese faltas, no se pueden tener por
infringidos en el caso aquellos preceptos legales. .. > 5,

" Si el arrendatario, en caso de incendio, no demuestra (inversién
de la carga de la prueba) el cumplimiento de todos los deberes con-
tractuales con la oportuna diligencia, esto es, si no demuestra que ha
cuidado la cosa con la diligencia de un buen padre de familia, que la
ha usado y, en particular que la ha usado para su destino natural,
que ha comunicado al arrendante los defectos o perturbaciones y que
ha tomado todas las medidas necesarias para prevenir dafios; si no
demuestra que ha cumplido diligentemente todos estos deberes, opera
en su contra la presuncién y no vale contra ella la alegacién de fuerza
mayor. El fundamento de esta idea ha sido explicado en el sentido de

51

52 COLIN ¥ CAPITANT, op. cit., supra 3, pag. 363.

53 Asl, op. ult. cit., Pag. 364.

54 TRABUCCHI, op. cit., supra 8, pag. 784.

8 SALA DE CASACION, 14 y 45 hrs. de 10 de enero de 1946, Primer semestre,
pag. 69, y ss.

50 Op. ult. cit,, pag. 362.
Ibidem.
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ue “la falta excluye la fuerza mayor...suprime su efecto Iibel"at'orio;
lo que explica la existencia de fuerzas mayores que hacen subsistir la
responsabilidad en cuanto son absorbidas por las faltas que las prece-

dieron ... ” 5.

LAS CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL
ARRENDATARIO.

HI-A Incumplimiento e indemnizacién.

El incumplimiento contractual, como acto ilicito contractual, tiene
eficacia constitutiva de un nuevo deber: el deber resarcitorio. Es idea
neralmente admitida la de que si el arrendatario no cumpliere las
obligaciones legales que le son impuestas se puede pedir la resolucién
del contrato y la indemnizacién de dafios y perjuicios .

El fundamento radica en la existencia de una falta contractual,
entendida como la contravencién imputable de una obligacién %, La
resolucién judicial del contrato de arrendamiento, lo mismo que la
condena al pago de dafios y perjuicios se presenta como una sancién
de la falta contractual .

Independientemente de la peticién de resolucién del contrato, el
arrendante, por el simple hecho del incumplimiento puede exigir al
arrendatario el pago de los dafios y perjuicios, no ya como resultado de
la resolucién, sino como derecho auténomo a exigir resarcimiento por
el dafio (y perjuicio) que se le ha causado con el incumplimiento
contractual. En efecto, establece nuestro Cédigo Civil: “El deudor que
falte al cumplimiento de su obligacién . . . serd responsable por el mismo
hecho de los dafios y perjuicios que ocasione a su acreedor 2 no ser
que la falta provenga de hecho de éste, fuerza mayor o caso fortuito”
(articulo 702) ®°

6 CARBONNIER, op. cit., supra 4, pag. 580.

57 CARBONNIER, op. cit., supra 4, pag. 656.

58 Op. ult. cit., pdg. 568.

5 QOp. ult. cit., pig. 645. “En los contratos bilaterales va siempre implicita la
condicién resolutoria por falta de cumplimiento. En este caso la parte que ha
Cur[lplfdo puede exigir el cumplimiento del convenio o pedir se resuelva con

= dafios y perjuicios” (articulo 692 del Cédigo Civil).

V. tamb. art. 704 Cédigo Civil. Nuestra jurisprudencia ha expresado: “Esta-
blecido por la sentencia que el demandado incumplié una obligacién contractual,
de reparar los dafios y perjuicios deriva de lo estatuido en el artfculo 702
del Cdigo Civil” SALA DE CASACION N-96 de 16 hrs. de 13 de noviembre
tgAI‘?Sb, sem. II, tomo II, p4g. 1903 V. tamb. sobre el tema SALA DE
SACION N-128 de 15 y 30 hrs. de 8 de noviembre de 1972, sin publicar.
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HI-B  Dajios y perjuicios.
III-B-1 Daiios.

“Es dafio todo detrimento que a causa de inejecucién imputable,
experimenta el acreedor en un bien de vida o valor patrimonial cuya
conservacién o subsistencia se hallaba pensada en funcién inmediata-
mente dependiente del cumplimiento del contrato” .

En caso de incendio total entrarian dentro de este concepto, JJor
ejemplo, el valor de la construccién y el valor de los muebles perdidos.

III-B-2 Perjuicios.

Es de rigor aclarar previamente que el lucro cesante (perjuicio)
debe determinarse de acuerdo a la probabilidad del beneficio cuya
frustracién se invoca ©2,

Asi, en caso de incendio e] perjuicio serfa el valor de los alquileres

que se dejen de percibir desde el momento del incendio hasta el mo-
mento en que sean pagados los dafios . La jurisprudencia francesa ha
sido todavia més estricta pues ha establecido que los perjuicios (al-
quileres dejados de percibir) corren “durante el tiempo necesario para
la reconstruccién del inmueble y su vuelta a hallarse en estado de ser
alquilado . , . ” &,
. En nuestro medio interesa recordar que en materia de incumpli-
miento del arrendatario se consideran perjuicios todas las sumas que
dej6 de obtener el arrendante %, En el mismo fallo citado se considera-
ron perjuicios también los “intereses sobre las cantidades a que se
alcanza esta condenatoria, desde la notificacién de la demanda hasta
la fecha de su efectivo pago” ¢

61 CARBONNIER, op. cit., supra 4, pag. 564.
62 Idem.
3 Ibfdem.
54 COLIN Y CAPITANT, op. cit., supra 3, pdg. 366.
. % SALA DE CASACION N-29 de 15 hrs. 40 m. de 25 de marzo de 1958, Con-

sideraciones del Juez, confirmadas por la Sala Civil y mantenidas por la
Sala de Casacién.

% Op. ult. cit.
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o ontinuacién del anterior, publicado en esta revista (N® 32,

fgf}e? er;s:yo”egs : 208), con el nombre El Ministerio Puablico (o. Fiscal) en

el prﬁcesc'n penal. La divisién que hemos hecho, se debe a razones editoriales.

Por tal razén, las citas al pie de pégina de este articulo y el esplritu de

que lo anima debe verse como una unidad de sentido, de estilo y de voluntad.
(Advertencia del director).



SUMARIO: A. PRINCIPIOS DE UNIDAD Y DEPENDENCIA. B. COM- A. PRINCIPIOS DE UNIDAD Y DEPENDENCIA
POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO COSTARRICENSE EN RELA- j
CION CON LA DEL MINISTERIO FISCAL ESPAROL. a. En general.
b. Reclutamiento del personal. ¢. Condiciones e incompatibilidades.
d. Responsabilidad criminal y civil. e. Otros aspectos. C. FUNCIONES
PROCESALES DEL MINISTERIO PUBLICO COSTARRICENSE. a. En

i dos principios, también denominados de unidad_cor rativaf|
indfirswfgfmlﬁ:agl) el p?imero, de subordinacién, indivimblha_ ?a 1 el segun f
o, constituyen el sustento fundamental de la organizacion del Minis
io Pablico (M.P.) Ministerio Fiscal (M.F.) en la mayoria de lo

general. 1. Promover la accién de la Justicia y velar por la obser- idente. \
vancia de las leyes. 2. Poder coercitivo del Ministerio Pablico en el SeE s e i _legislacion_no los _establece en
ejercicio de sus funciones. b. En particular, 1. Fase o etapa de ins- forma_expresa, al contrario de la espafiola, en la que fueron _introdu-
truccion (sumario). 2. Fase o etapa de juicio oral o debate (plenario). cidos por el Real Decreto de 26 de abril de 1844, pero se ir}f}eren d
Legislacién italiana respecto de las actividades del Ministerio Pablico diversas normas legales como posteriormente veremos, cumpliéndose y
en el debate. raspeténdose. e \
Segin Jiménez Asenjo el principio de _pnida_;l\.“signifiga que la
constitucién del Ministerio Fiscal es simplemente monocrética e im#
personal, en el sentido_de que_fodos sus organismos y personas com:
ponentes pierden su personalidad para fundirse en el corpus juridico en
Siglas usadas con més frecuencia e se i mm’l.a*'mgn" 5 “ : Py
' El principio de unidad alude, pues. “a la integra y esencial con-
C.P.P. = Cddigo de Procedimientos Penales de Costa Rica. formidad de todas las determinaciones, acuerdos y pareceres de. los
M.F. = Ministerio Fiscal. distintos funcionarios fiscales en cuanto responden a una misma direc-
M.P. = Ministerio Publico. cién e impulsién™ 2. - 1
R.O. = Reglamento Orgdnico. En Espafia el Fiscal del Tribunal Supremo es el Jefe mmedfato
LOPJ = Ley Orgdnica Poder Judicial de Costa Rica. del MLF. en todo el pafs, procediendo de él las directrices de actuacion,
PJ. = Policla Judicial. “aunque a su vez se halle bajo la inmediata dependencia del Ministerio
LECr = Ley de Enjuiciamiento Criminal (Espafia). de Justicia, que no quiere decir sometimiento, sino facultad de éste para
AT. = Audiencias Territoriales (Espafia).
AP. = Audiencias Provinciales (Espafia).

* CFR. LEONE, G. Ob. cit. (T. I) pags. 424 y ss. Segin este autor el principi
de unidad y dependencia (&l habla de un solo principio y no de dos) nacié en
Francia, sirviendo en Italia para significar que “todos los magistrados que
forman parte del mismo oficio del ministerio plblico, tienen todos y cada
uno de ellos, en su unidad personificada por el jefe del oficio, igual compe-
tencia para tratar el asunto penal encomendado a cada uno por el jefe del
oficio”. (p. 426 primer pérrafo, ibidem.)

* JIMENEZ ASENJO, E. Ob. cit. p. 392. Este mismo autor agrega, con toda
razén, que esa idea estructural expuesta, la personalidad de cada uno de sus
miembros es absorbida por la funcién: “'Cada uno en el ejercicio de sus fun-
clones actda como si todos los miembros del Ministerio Publico estuvieren
presentes y cada uno representa el cuerpo entero. La concepcién juridica del
Instituto es, por tanto, eminentemente corporativa, frente a la judicial, que
€s sustancialmente personalista, ya que en ella se pretende realzar, sobre todo,

s |4 independencia de sus elementos humanos”, Ibidem.
MENENDEZ PIDAL, R. Derecho Judicial espafiol, 1936. p4g. 87.
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excitar el celo del MLF. a fin de que ejercite las acciones y cumpla los
deberes que le correspondan™ 4.

Lo anterior ha llevado a-afirmar a Jiménez Asenjo, que humana-
mente puede decirse “que el M.F. es el Fiscal del Tribunal Supremo” 5,
opinién ésta con la que no estamos de acuerdo, por cuanto, aunque
sea “humanamente”, estariamos personalizando hasta sus (iltimas con-
secuencias, una Institucién corporativa que acttia conforme lo establece
la ley y no segin “capricho” y voluntad tnica de su Jefe jerérquico,
aunque cste es, en principio, la cabeza actuante, valiéndose de sus
Zgbo}gn;d:x):ados que proceden por representacién y por delegacién. (Art.

El otro principio, el de e;enég_n_cié\; se refiere a la-subordinacién |

juridica que debe. existir entre 165 miembros del M.P., en el sentido de
que estdn obligados en sus funciones a seguir las directrices y cum-
Flu' las érdenes de los superiores, pero “naturalmente dentro de la/
egalidad y de sus atribuciones, sin que ello suponga una falta de au-
tonomia en el ejercicio de la misma, ya que lo que se pretende es Gni-
camente mantener la unidad de criterio” ¢, . Esta misma opinién nos
sirve para rechazar en forma absoluta, la determinacién exclusiva del
M.P, aunque sea s6lo humanamente, en la persona de su Jele, que el
mismo Jiménez Asenjo termina, sin proponérselo, por desestimar al
hablar de las limitaciones de la subordinacién, refiere que “la obedien-
cia %To‘es---comprensible\_am_lgs_,actos_,t_?ssljitQS,_Pu&s las requisitorias ora-
les del |_funcionario_son_totalmente libres y no-le obligan m4s que-en
.de la conciencia” ®. En definitiva, los principios de unidad y |

dependencia exigen que el subordinado cumpla las instrucciones e in- |

dicaciones del superior, dando cuenta, en el caso de Espafia, de las

actividades que desarrolla, y le consulte en casos graves y especiales |
7/

(art. 43 Est.).

Algunos autores espafioles han criticado la excesiva dependencia
gel Ministro de Justicia en que se halla el M.P. manifestando que aquél
no puede ser nunca un érgano jurisdiccional de aplicacion de la ley
en el caso concreto, sino que como ¢rgano de gobierno tienen que
pesar en €l, junto a los motivos de estricta legalidad, aquellos de discre-
cionalidad, necesarios y de real existencia en las conyunturas de go-

* EIEIT;’J—CASTRO,‘ L. Ob. cit. supra nota 65; p. 419. Asimismo ver el articulo
. el Estado vigente, y los arts. 86 y ss. del Reglamento Orgénico donde

o regula la unidad y dependencia del M. F.

K %IMENEZ ASENJO, V. 0b. cit. p. 392.

; SEQRIEHUEZ DEL BARCO, J. Ob. cit. péags. 269 y 270.
sugre‘}na ?NEdNDEZ_ PIDAL, en la préctica esa unidad de criterio se trata de una
carécterca lrelctwa que se significa por medio de Circulares, siempre de

general, instrucciones y consultas en casos concretos, acompafiada

aquélla de la vigilancia discinlinar
los funcionarios entre sl.dlﬁgg.hr::?;la'p lo4g$}e O o A 8
® JIMENEZ ASENJO, V. Ob. cit. p. 294.
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pierno™ ?, 2°, situacién que logicamente podria dar lugar a intromisiones
de caricter politico poco deseables en una institucién como la de
nuestro estudio, desnaturalizando su verdadera funcién. Desde luego,
no necesariamente la situacién expuesta debe darse por el hecho ex-
clusivo de pertenecer el M.P. al Poder Ejecutivo, pero el riesgo subsiste

mayor grado.
en El actual Reglamento Orgénico del Ministerio Fiscal espafiol, de

fecha 27 de febrero de 1969, que derogd y sustituyé al de 21 de febrero
de 1958, dedica el Capitulo I del Titulo IIT (que incluye los articulos
86 a 95) a la Unidad y Dependencia del mismo, sobresaliendo en
esas disposiciones algunas que en nuestro particular criterio tienden a
fortalecer, en forma excesiva, la mencionada dependencia, motivando
la critica razonada de Ibafiez y Garcia-Velasco atin antes de que fuese
puesto en vigencia el nuevo Reglamento, ya que teniendo conocimiento
del contenido del mismo y de su futura aprobacién, sostuvo que no
observaba en éste nuevas disposiciones que hicieran variar el objeto de
su anélisis (eritica) 22,22,

De la Plaza ha tratado de reducir el alcance de la dependencia a
limites ponderados, que no destruyan absolutamente la autonomia de
los funcionarios del M.P., pero considera, al igual que otros autores y

9 IBAREZ Y GARCIA-VELASCO, Miguel, Independencia y autonomia del Minis-
terio Fiscal en el proceso penal. Separata de la Revista de Derecho Procesal.
NUM. II, abril-junio del afio 1967, p. 138.

1o El mismo autor expresa con anterioridad su criterio respecto de la situacién
institucional que no debe tener el M.F. (M.P.) diciendo: ... pero lo que es
para nosotros claro y evidente, disintiendo con ello de CHIOVENDA (refi-
riéndose a lo que éste expresa en su obra denominada Principios de Derecho
Procesal) que considera al M.P. como un cuerpo de funcionarios del orden
judicial pero investidos de funcién administrativa, es que no es posible que el
Ministerio Fiscal (M.P.) sea un ¢rgano jerarquizado dentro de la adminis-
tl.l")agién del Estado y al mismo tiempo defienda y dependa s¢lo de la ley”.

fdem.

11 IBANEZ Y GARCIA-VELASCO, M. Ob. cit., p4gs. 130 y ss.

1% Entre las disposiciones que hemos aludido, encontramos la de que el Ministro
de Justicia puede dirigir al Fiscal del Tribunal Supremo (Jefe del M.F.)
orden escrita o verbal, en caso de urgencia, respecto de asuntos genéricos o
especialmente determinados en los que deba intervenir el M.F., y el Fiscal del
T.S. mencionado las cumplird ejercitando las acciones procedentes (art. 86-2),
lo cual aparentemente y en casos hipotéticos desde luego, equivaldria a sus-
tituir la voluntad del Jefe del instituto por la del Ministro, quien, como
explica Ib&fiez, estd expuesto a aplicar criterios de discrecionalidad por ser
érgano de gobierno (Ver notas 130 y 131). Asimismo el Fiscal del T.S. debe
dar al Ministro de Justicia los informes que éste le pida en los asuntos en
que intervengan, o sobre el funcionamiento en general de la administracién de
Justicia (art. 86-3). En casos de excepcional urgencia, las indicadas 6rdenes e
informes pueden darse o pedirse a los Fiscales de las A.T. (Audiencias Te-
rritoriales) o P. (Provinciales), que tienen las mismas facultades y obligaciones
que el Fiscal del Tribunal Supremo respecto de su cumplimiento. En este caso
el Ministro de Justicia y los representantes del M.F. mencionados, deberdn dar
cuenta de dicha circunstancia al Jefe del M.F. (art. 86-4).
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tratadistas, que este principio es clave de su misma funcién, mientras
se admita en forma no incondicionada 2.

En Costa Rica, como ya dijimos, los principios de unidad y de-
pendencia no han sido_establecidos en forma expresa en la ley, pero
si_se encuentran contenidos implicitamente en diversas normas legales
(arts. 39 y ss. del CPP, entre otros), e inclusive en el Proyecto
de Ley Orgénica de nuestro M.P. ** estin aludidos de modo indirecto,
cuando se determinan las atribuciones y deberes del Fisca] General

(art. 16), asi como las de los demas Fiscales (art. 17).

Lo més importante, es en cualquier caso, que tanto el principio de
@nidad' como el de ‘dependenciayse articulen o conciban “de tal suerte,
—utilizando las palabras del Dr. Prieto-Castro —que no merme la/
diversidad de opiniones y la independencia de cada une de sus miem-g
bros en particular” 15 a’lo que sin duda alguna se opone el articulo
92 (tltimo pérrafo) del actual Reglamento Organico del MLF. espaiiol
(que se ha conservado, inclusive con el mismo numeral, del derogado
R.O. de 1958, motivo el cual, la critica de Ibéfiez, compartida por
nosotros, sigue teniendo validez).

Segtin dicha norma legal, en su actuacién los funcionarios fiscales
no pueden dar a entender, clara ni veladamente, si obedecen a inicia-
-tivas y convencimientos personales, o a 6rdenes superiores, estén o no
conformes con ellas, lo que permite que puedan ser impuestas actua-|
ciones que podrian estar en contradiccién con sentimientos o convic-»
ciones particulares 1€, 4

Nos resulta dificil emitir una opinién clara referida a una dispo-
sicién con tales caracteres, aunque en principio estamos de acuerdo
en que ningan funcionario del M.P. debe hacer manifestaciones en el
sentido expresado; pero en todo caso consideramos que haria mal un
Superior en obligar a un subordinado a sostener criterios que no son
compartidos por éste, guardando silencio, y que inclusive podrian estar
en contra de una profunda conviccién legal (porque no creemos que
ningtn funcionario del M.LF. (M.P.) fuese capaz de imponer algo fran-
camente refiido con la moral o las buenas costumbres, (y menos que
otro lo mantenga) pues debemos pensar que en las multiples situa-
ciones y facetas en que a diario se desarrolla el derecho penal, los

/

13 IBANEZ Y GARCIA-VELASCO afirma, con sobrada razén, que “la admisisn
incondicionada de este principio plantea en el orden tebrico una serie de
problemas de acoplamiento, y en la practica hace posible hondas perturbaciones
que pueden llegar a producir una auténtica alegalidad en su actuacién, que
podrfan trascender en el proceso penal en forma de auténticas absoluciones
administrativas o gubernativas”, Ob cit. pags. 131 y 132.

14 En este Proyecto de Ley Organica que hemos incluido en el Apéndice del
presente trabajo, se sefiala, entre las atribuciones y deberes primordiales del
Jefe del M.P. Y de sus subordinades (Fliscales y Agentes Fiscales) la de
mantener esa unidad “‘corporativa” a que ya hemos hecho referencia, aunque
no se dice en forma expresa (Ver arts. cit.).

15 PRIET0-CASTRO, L. Ob. cit., supra nota 65, p. 419,

e IBANEZ Y GARCIA-VELASCO, M. Ob. cit. pégs. 137 y ss.
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ista juridicos personales no pocas veces discrepan, siendo
Wpsar:f;u?:ﬁi Iélonde del?: operar la Iibertalc)l. de hopcrlr:r?lr;n E;gfaesggsaée
5 do la misma se encuentre bien fun s
('sm;)mﬂzl ‘I:::ﬁegticfo el criterio del profesor Prletg-Castrc: ;i c:ie qtu?
lélueg.i'ir;cipio de unidad y dependencia debe estar “concebido e_a%
rte_que no merme la diversidad de opiniones y la e
;'g"ﬁa uno de sus miembros en particular”, resume de mejor modo

pensamiento. : g 2
nuesgg mas justo serfa que el Superior buscase, en caso de discrepancia

i inado, a un funcionario que comparta su criterio,
i ;:Erlg:-l Iﬁ: iﬁioﬁg; del convencimiento mediante el didlogo franco -
o gncero Pero ciertamente nos produce temor la forma en que hr?d sido
¥edactada la dispocision que comentamos. Es como si se pr(lete 1er1e£
a efectuar un parangon contrario y absurdo,’lmponer a Iuez 3
obligacion de decir si condena o absuelve por 6rdenes superiores
icciébn propia.
c];.)nnv:e(iclglanpor ge las libertades humanas (y més tratém}i:me de !
profesionales del Derecho) creemos que debe actuarse con mucha l;::lt.il- r
tela, porque, afortunadamente, ninguna persona goza del mono; of
de la razon y la verdad absoluta, )

B. COMPOSICION DEL MINISTERIO PUBLICO
%OSTARRICENSE EN RELACION CON LA DEL
M.E. ESPANOL

a) En general

La_composicién de nuestro M.P. (M.E.) dlh_em_has.tame_de_li del
espafiol, no solo por cuanto aquél, segin se expllcc.), participa_en el
ceso penal tinicamente (inclusive con més amplias funciones que
{as"hs_'i'gﬁé[das'. al MF. en Espafia como posteriormente veremos), sino
porque al ser mucho menor el 4mbito territorial en que debe desem-
penar sus funciones (Costa Rica tiene una extensién aproximada de
cincuenta mil kilémetros cuadrados), légicamente se simplifica la con-
figuracién del citado instituto, siendo menor también su escala de
jerarquias. .
Aunque entre los componentes del ML.F. espafiol existen diversas
categorias, en la opinién de Rodriguez del Barco® “ello no significa

—_—

1o PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit. supra nota 65, pag. 419.

** RODRIGUEZ DEL BARCO, J. Ob. cit. pag. 275. En Costa Rica, como veremos
posteriormente, los Fiscales y Agentes Fiscales (encargados del procedimiento
denominado de “Citacién Directa”) tienen bajo su mando personal subalterno
:‘;"P profesional), pero sin constituir una verdadera articulacién jerarquica del
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subordinacién o dependencia de unas a otras, pues iamente 1
articulacién jerarquica del Ministerio Fiscal esta en la Efsptl':ndén eenu:
Fiscales Jefes o representantes y Auxiliares”,

| =De esta manera, pues, encontramos en la ctspide de dicha jerar-

quia al Fiscal del Tribunal Supremo como Jefe del Ministerio Fiscal
bajo la inmediata dependencia del Ministro de Justicia *°. i
El citado Jefe del M.F. espafiol tiene una serie de facultades 2°

:imi.lares er(xdla ‘fnayor’parte de los casos, a las de su homénimo cos-
arricense (de 0”, por cuanto atn no ha sido promul

Ley Orgéanica, seglin explicamos). HEEgA. o
2~ Después del Fiscal del Tribunal Supremo se encuentran los Fis-
cales de las Audiencias Territoriales, como Jefes en sus respectivos
territorios, y por ﬁIﬁmo_ los Fiscales de las Audiencias Provinciales,
como Jefes en sus respectivas provincias. Los Fiscales de las Audiencias
Territoriales y los de las Audiencias Provinciales, tienen respecto de los
funcionarios fiscales que les estdn subordinados las mismas facultades
que se le reconocen al Fiscal del T.S. (ver nota 20) —a excepcién
en el caso de los segundos mencionados, de lo relativo a materias

civiles—, pero_siempre deben sujetarse a las instrucciones y érdenes
E?_qalm 0 g_specm.:l&s ae_l [efe EIE‘[ Ministerio Fiscal, o a la de éste y a
que pudiesen impartir los Fiscales de las Audiencias Territoriales,

19 Las relaciones de dependencia estan sefialadas, entr
g e otras normas legales,
en el TIT. IIl, CAP. Primero, del Reg. Org. del M.F. (Decreto de 2?!a iise
:regl:ea;glde 1969, anteriormente Indicado. Ver asimismo la Nota n? 134 de este

Entre esas facultades se encuentran las siguientes
s guientes que nos hemos permitido

20

1. Exponer al Presidente del T.S. lo que estime necesario o conveni
50 en
la méds cumplida administracién de justicia. iy

2. Respecto del M.F.:

a) Dar a todos sus subordinados las instrucciones espec
generales o fal
sobre Interpretacién y aplicacién de preceptos legales. o
b) La alta inspeccién de todos los servicios fiscales
de todos los funcionarios del M.F. : dg v e
¢} Imponer correcciones disciplinarias a los funcionarios de la
era
Fiscal y personal de servicio en las Fiscallas, b
d) Examinar y calificar las Memorias de los Fiscales Jefes de las A.T.
) y las observaciones que hagan a las de los Fiscales de las A.P
e) Llamar a los funcionarios de la Carrera Fiscal que necesi '
comunicarles directamente instrucciones. ’ ol oy

f)  Designar a un miembro del M.F. par i
_— .F. para que intervenga en un deter-

g) Dar a los funcionarios del M.F. las 6rd ;
estime conveniente. ey (ering. o I e

h)  Pedir a los funcionarios d
! ; el M.F. informes sobre el modo en que
;:ﬂca:i;nﬂann alg: :r:hgntafes, ya sea de manera general, o que se trgte
nto determi i
@ Ro s rminado en que intervenga el Fiscal. (Art. 87
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si se trata de los Fiscales de las Audiencias Provinciales. (Ver arts.

- 88-1, y 89 del Reglamento Orgénico del M.F.).
Los Auxiliares o_subordinados estin_bajo las_inmediatas 6rdenes
del Fiscal Jefe (Fiscal del T.S.), y obran siempre en su nombre y por /

delegacion.
’EEEI—FlscaI del T.S. tiene los siguientes Auxiliares: el Inspector

Riscal ** y el Teniente Fiscal, Fiscales Generales y Abogados Fiscales
del mismo Tribunal (T.S.).

Son Auxiliares de los Fiscales de las Audiencias Territoriales y
de las Provincias, los Tenientes y Abogados Fiscales respectivos.

Por ultimo deben incluirse en esta relacién jerirquica a los Fis-
cales de Distrito, anteriormente denominados Fiscales Municipales y
Comarcales (reforma introducida por el Real Decreto n°® 2104 de 29
de julio de 1977, que aprobé el texto articulado parcial de la Ley de
bases 42 de 28 de noviembre de 1974 —Ley Orgénica del Poder
Judicial—) **, que estin integrados en el M.F. en grado inmedia-
tamente inferior a los de la Carrera Fiscal (subordinados directamente
al Fiscal de la Audiencia Territorial y al de la Provincial respectiva
__ver articulo 79, incisos 19, 2° y 3° del Real Decreto antes mencio-
nado—), asi como los Fiscales de Paz.

Resumiendo, pues, la composicién del M.F. espafiol segiin lo ?e
dispone el Decreto de 27 de febrero de 1969, (R.O. del Estatuto el
M.E.), con las reformas correspondientes, asi como otras disposiciones

21 Los principales objetivos de la Inspeccién Fiscal son los siguientes:

1° El conocimiento de la regularidad con que funcione el M.F.

29 El de las practicas generales que en las Fiscallas se siguen para el
despacho y el curso de los asuntos en que deba intervenir el M.F.

39 El de las condiciones, aptitudes y conducta de los funcionarios fiscales.

4° El examen de las quejas que se produzcan sobre el modo de proceder de
los funcionarios fiscales.

Respecto de las funciones que cumple la citada Inspeccién Fiscal, debemos
decir que en nuestro pals estdn asumidas por la llamada Inspeccién Judicial
(Ley Orgénica del Poder Judicial en su TIT. VI, CAP. I, reformada por Leyes
Ns. 5229 y 5495) encargada para tales efectos de los Tribunales y del M.P.,
ya que en el Proyecto de Ley Organico de éste ni siquiera se alude a un
organismo (como el de la Inspeccién Fiscal espafiol) que se encargue exclusi-
vamente del Instituto mencionado, lo que a nuestro juicio constituye un error,
pues, tal y como ahora esti constituida la Inspeccién Judicial (arts. 120 a
124) su actividad y facultades (incluso disciplinarias) pueden estar en con-
tradiccién con la naturaleza propia del Ministerio Publico, ya que viene a
restar potestades al Jefe del mismo. Nos parece conveniente (y asf lo pro-
ponemos) que exista un organismo dentro del M.P. costarricense encargado de
la labor de inspeccién fiscal, tal y como la legislacién espafiola ha previsto.

22 Cfr. RODRIGUEZ DEL BARCO, J. Apéndice III al Compendio de Derecho
Judicial (Organizacién de Tribunales). Madrid, 1974. péags. 57 y 58. Asimismo
ver la exposicién de motivos del R.D. de 29 de julio de 1.977, donde se
explica que la finalidad del mismo es “hacer desaparecer la distincién entre
Administracién de Justicia y Justicia Municipal..."”
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legales (como por ejemplo el Decreto de 30 de junio de 1966, n® K647,
referido a la Plantilla de Destinos de la Carrera Fiscal) encontramos
la siguiente relacion: :

1. El Fiscal del Tribunal Supremo.
2. Funcionarios pertenecientes a la Carrera Fiscal.
3. Fiscales de Distrito (Segin R.D. de 29 de julio 1977).
Los funcionarios del M.F. espaiiol tienen las categorias siguientes 23;

1. Fiscal del T.S., con los mismos honores y dotaciones que los
Presidentes de Sala del Tribunal.

2. Fiscales Generales, con dotacién y honores de Magistrados del T.S.
3. Fiscales, con dotacién y honores de Magistrados.

4. Abogados Fiscales, con dotacién y honores de Jueces de primera
\ instancia.

5. Fiscales de Distrito, (anteriormente Municipales y Comarcales).
6. Fiscales de Paz.

(La Carrera Fiscal s6lo la constituyen los funcionarios compren-
didos en las categorias segunda a la cuarta, ambas inclusive).

Asimismo existe un organismo con funciones muy amplias, pero
determinadas con la suficiente claridad por la legislacién espafiola co-
rrespondiente (Reg. Org. del Est. del M.R.), que se denomina Consejo
Fiscal ** y reside en la Fiscalia del T.S., estando constituido por un
Presidente y cuatro Vocales. En él actiia como Secretario —sin voto—
uno de los funcionarios de la Inspeccién Fiscal (Ver arts. 169 a 178 del
R.O. del M.F.).

23 Cfr RODRIGUEZ DEL BARCO. Ibfdem.

24 Este organismo, presidido por el Fiscal del T.S. debe reunirse por lo menos
una vez al mes, y siempre que lo considere necesario el Presidente. Atendera
cuidadosamente en la realizacién de su cometido, respecto del personal del
M.F., y especialmente en el ejercicio de sus funciones inspectoras, a observar
los defectos y deficiencias y a corregir, y a ser posible evitar, toda infraccion
© abuso; pero no deberd dar menos importancia a sefialar positivos méritos
y procurar el premio de cuantos lo merezcan, El C.F. tendrd como atribu-
ciones y deberes, examinar los expedientes personales de todos los funcionarios
de la Carrera Fiscal. Tendrd también cuantas facultades y deberes se le en-
comienden en el Estatuto, en el R.0. y en cualquier otra disposicién con fuerza

A% de Ley. Este es otro organismo que no ha sido previsto por el Proyecto de
Ley Organica del M.P. costarricense y que a nuestro juicio puede resultar de
sumo interés si se determinan sus funciones como se ha hecho en la res-
pectiva legislacién espaiiola.
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En Costa Rica la_composicién actual del M.P, es la s_';gyiente.\:/

1] General (Jefe del Instituto), con dotacién y honaores si-Pg‘c‘ h
wl(no iguales) a los de Presidente de Tribunal Superior *. dkh.
1 (llamados también Fiscales de Juict por desarrollar- o

se su principal actividad en la fasé"de ple o —oral—). \

, siendo en ésta verdaderos jueces instructores, con fun-
nes muy parecidas a las conferidas al M.P. alemin después de
Gran Reforma, segin fue explicado con anterioridad).

el Proyecto de Ley Orgéinica del M.P. se instituyen los de- L
os “Agentes Fiscales Auxiliares” (art. 2) que serfan designad
General o por los Fiscales para intervenir en determi-
s casos (art. 19) La dotacion de los Agentes Fiscales es igual a |\ ——
Jueces de Instruccion.
lta de la aprobacién de la Ley Orgénica (Estatuto o Regla- -
M.P. se ha ido estructurando “de hecho”, siguiendo las
e _la krrovincla arg na Qrdaba, apﬂrtﬂ de 183 \\f
s particulares que el CPP establece, pero nosotros creemos ,
existencia, lo mas pronto posible, de una Ley o Reglamento
que determine co. i ibuci
 aspectos de importancia, de los funcionarios fiscales *°, Sin
muy a nuestro pesar, opinamos que e]l Proyecto de Ley Or-
s veces citado ni satisfctorio, como puede comprobarse,
, entre los que se aprecia una

£
» H P

—

ser el M.P. dependiente del Poder Judicial, tanto el Jefe del mismo como
funcionarios, son nombrados por la denominada Corte Plena, de
con lo dispuesto por los arts. 70 y 71 de la Ley Orgénica del Poder

articulo 40 del CPP regula en forma general las atribuciones de los
lles diciendo: “Ademé4s de las funciones acordadas por la ley, el Fiscal
del Tribunal de Juicio actuara durante el juicio (se refiere a la segunda fase

Proceso, que es oral) y podra llamar por intermedio del Tribunal al Agente
Fiscal que haya intervenido en la instruccion...” y el art. 41 ibidem regula

del Agente Fiscal expresando: “EI Agente Fiscal actuard ante el Juez de
Instruccion y el Juez Penal, practicar4 la informacién sumaria (en el deno-
ﬂm procedimiento de ‘‘citacién directa”) y cumpliri ademds, la funcién
’? telbulda en el articulo anterior”.

. aclarar que también el Agente Fiscal interviene en la fase de
M oral (ante el Juez Penal de acuerdo con el articulo precedente) y
ﬁﬁi'dua&neme ante los Tribunales Superiores cuando asl se lo solicite el

H‘SPECtng por tratarse de un asunto complejo o por estar en desa-
i on su “requerimiento” (art. 40 incs. 1° y 2° ibid.).
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inconveniente distribucién de funciones para los distintos miembros del

ipstituto =
b) Reclutamiento del personal del M.P.

En Espaiia el reclutamiento del personal del M.F. se efectia por
el mismo sistema que el d a, es decir, mediante oposicion
y cursos_en la_denominada Escuela Judicial %%, “por haberse estimado
que los beneficios y ventajas que en ella se consiguen deben ser co-
munes a dos Cuerpos tan intimamente enlazados” .

En Costa Rica varios Magistrados de la Corte Suprema de Jus-
ticia, y en especial el actual Presidente del Consejo de Personal, Edgar
Cervantes Villalta, se han preo$do por ir fortaleciendo la llamada

itacion Judicial funciona en nuestro medio, sobre
odo adiestrando per alferno (y atn impartiendo cursos de
especializacion para Profesionales del Derecho), pero no existe —por
o menos en la actualidad— seleccién similar a realizada por la Es-
~ cuela Judicial Espafiola.
- El nombramiento (y seleccién) de los funcionarios del M.P. costa-
/ rricense (Fiscales y Agentes Fiscales).se lleva a efecto por el mismo
sistema que el de los funcionarios judiciales *°, esto es mediante “con-

27 Ver articulos 16, 17, 18 y 19, especialmente.

28 Dicha Escuela, que tiene su sede en Madrid, desempefia una labor muy im-
portante, seleccionando y adiestrando a todos los funcionarios al servicio de
la Justicia. En el articulo segundo de su Reglamento (aprobado por Decreto
n® 204/1968 de 27 de enero, con las modificaciones introducidas por Decreto
1280/1969 de 12 de junio) se expresa: “Para el cumplimiento de sus fines
corresponde a la Escuela organizar y desarrollar las actividades siguientes:

a) Las pruebas selectivas exigidas para el ingreso en los Cuerpos de fun-
cionarios al servicio de la Justicia para los que se requiere poseer titulo
facultativo.

b) Cursos selectivos y de formacién para los funcionarios en practicas aspi-
rantes a las Carreras Judicial y Fiscal...”

La seleccién para ingresar en la Escuela Judicial se hace mediante libre
oposicién que convoca el Ministerio de Justicia (artfculo 3° Req. de la Esc.
Jud.) cuando el nimero de vacantes previsibles lo justifique (art. 3%, 2 ibid.).
La citada oposicion consta de varios ejercicios que establece el art. 4° del
mismo Reglamento y en los que se incluyen pruebas escritas y orales. Asi,
por ejemplo, dispone la mencionada norma en su inciso segundo, que deberdn
desarrollarse oralmente dos temas de Derecho Civil, dos de Derecho Penal, y
uno de Derecho mercantil, “sacados a la suerte de entre los comprendidos en
el cuestionario que al efecto sera publicado, al menos, tres meses antes del
comienzo de la oposicién’”’. El sistema de seleccién es, pues, a nuestro juicio,
de gran conveniencia, ya que garantiza la idoneidad (y capacidad) del funcio-
nario cuyo nombramiento se pretende.

20 PRIETO-CASTRO, L, Ob. cit. supra nota 65, p4g. 418.
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curso_de antecedentes”, dependi
eleccion realizada por la

» 31
A e CERES
Atn el nombramiento del Tefe del M\P. se 4a (pot parte del
ismo antes citado (Corte Plena) en i'Paf%fathﬁ{p as gue en

Espaiia, por ser el M.P. dependencia del R
mient: opflesignacién del Fiscal del T.S. eg re_eleeciondel Go-
pierno entre Letrados (art. 7° de la L. de 37-de Jul. de 1945).

¢) Condiciones e incompatibilidades

Tanto en Costa Rica como en Espafia, se requieren condiciones
idas para ser nombrado funcionario del M.P. (M.E.); a excepcién

de la nacionalidad espafiola exigida en el segundo, ya que en nuestro
no se exige para ello la condicién de ser “costarricense”,

Asi, pues, para ser nombrado funcionario del M.F. espafiola se

requiere:
1) Ser espafiol, mayor de edad, de estado seglar.

2) No hallarse comprendido en causa de incapacidad o incompati-
bilidad. (Reg. Org. art. 11),

(Ley Org. del Pod. Jud. art, 13).

En una y otra nacién se establecen los casos de quienes no pueden
ejercer funciones fiscales (asimilando en nuestra situacién, lo dispuesto
para los funcionarios judiciales en la Ley Orgénica del Poder Judicial).

Asi encontramos que no pueden ejercer funciones fiscales:

1) i fsi 1. (En Costa Rica
también se excluyen los sordos, los mudos y los ciegos).

30 Dispone el art. 17 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que cuando quede
vacante un puesto de Juez (o Fiscal en el caso tratarse del M.P.) “no podr4
hacer (ia Corte Plena) el nombramiento de sustituto en propiedad”, sino que
debe hacerse insertar en el “Boletin Judicial” un aviso dando cuenta de la
vacancia, para que ofrezcan sus servicios (aportando el respectivo “curriculum
vitae") los que tengan interés. El nombramiento no se puede hacer antes de
que hayan transcurrido ocho dias naturales contados desde la primera publi-
cacién del citado aviso (que debe salir tres veces consecutivas) “El nom-
bramiento de funcionarios y empleados judiciales se hard en votacién secreta.
En las actas de Corte Plena no se consignaran, por ningln motivo, manifes-
taciones, votos salvados o protestas de los Magistrados que en alguna forma,
directa o Indirecta, insinten o indiquen el modo en que sus votos fueron dados

-0 los detalles de la votacién”. (Art. 18 de la Ley Org. del Pod. Jud.).

La Corte Plena sers regida por el Presidente de la Sala de Casacién y
estard formada por todos los Magistrados que componen las Safas, incluyendo
a los supientes que temporalmente se hallen reponiendo Magistrados propie=-
tarios o que sustituyan a cualquiera que, para el caso, estuviere impedido de
tomar parte en una junta”. (Art. 70 de la Ley Org. del Pod. Jud.).
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"y fcién (ademas de los anteriormente

2) Los que se hallaren procesados por cualquier delito, en tanto na
recaiga sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento. (En Costy
Rica se excluyen los que estaban procesados con auto de enjui-
ciamiento, de acuerdo con el procedimiento penal derogado, que
equivale actualmente al auto de procesamiento).

3) Los que hayan sido condenados por delito doloso mientras no
hayan obtenido la rehabilitacién. (En Costa Rica: ... los que
estuvieren sufriendo la pena de inhabilitaciéon para cargos u ofi-
cios publicos, los condenados por delitos que merezean prisién con
pena ordinaria...”),

4) Los quebrados no rehabilitados. (En Costa Rica, idem).

5) Los concursados mientras no sean declarados inculpables. (En
Costa Rica idem).

6) Los que tengan vicios vergonzosos. (En Costa Rica solamente se
sefiala el caso de la embriaguez).

7) Los que hayan cometido acto @ omisiones que, aunque no pena-
bles, les hagan desmerecer en el concepto publico. (En Costa
" Rica la ley sefiala a “...los que no observen una buena conducta

o tengan antecedentes de dudosa moralidad . ..”).

(Para la correspondiente comparacién entre las anteriores legisla-
ciones, ver el art. 12 del Reg. Org. del MLF. espafio] y el art. 14 de la
Ley Org. del Pod. Jud. costarricense).

Es légico que el ejercicio de los cargos de la Carrera Fiscal (6
simplemente el de funcionario del M.P.) sea incompatible con el de
Juez o Magistrado, o con el de cualquier otra jurisdiccién, asi como
con los de Procurador en Cortes Diputado Principal, Alcalde o Con-

En Costa Rica, a falta de la Ley Orgénica de] M.P. como tantas

(cejal, en Espafia.

¥

I “supletoria”) a la Ley Organica del Poder Judicial, siendo los casos

veces hemos explicado, nuevamente debemos recurrir (como fuente

de incompatibilidad_simileres—a—tos-sefratados por la legislacién espa-
fiola. (Art. 14 del Reg. Org. del M.F. espafiol; y arts. 11, 27 y 29 de

\ Ia L.O. P.J. respectivamente).
En uno y otro_pafs también es incompatible e] ejercicio de los
argos fiscales con el desempefio de cargos pablicos o politicos de elec-
mencionados), o retribuidos por el

.~ | Estado, exceptuando la docencia, asf como el ejercicio libre de la Abo-

e

gacia a no ser en los casos de excepcion que la ley taxativamente
ﬂ.} establece (por ejemplo en asuntos propios o del cényuge, etc.). E
~ | Costa Rica ademss, como la mayoria de los Abogados son también
. /| Notarios, se prohibe a los funcionarios del M.P. y judiciales en general,
‘ [_fl ejercicio de tal actividad profesional.
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. - Responsabilidad criminal y civil

tos existen algunas variantes entre las
tarricense.
iina] del MLF. espafiol (Cap. III de su R.O.)
de exigir, en términos generales, en virtud de quere-
D= io_Ministerio Fiscal, asi como por acuerdo del Tribunal
petente (con autorizacion del Fiscal del T.S.) (art. 148 ibid.)
“nientras que en Costa Rica, estando en manos del M.P, el ejercicio
%vo de la accién penal publica, solamente éste podria_exigir la

da responsabilidad (ya sea actuando de modo propio o por denuncia

? En relacién con-estos-
gislaciories espafiola y cos

cud qui particular). Desde luego, quedan excluidas las acciones
: rivados. 2T

p!?r Igh;iaﬁm a la responsabilidad civil ‘también podemos apuntar
ciertas diferencias. En_Espafia(Cap. II, arts. 138 a 147 del RO.) la
_misma tnicamente puede exigirse cuando los funcionarios del M.F. en
o desempeiio de sus funciones infrinjan las leyes por negligencia o
orancia inexcusable (art. 138 ibid.). En Costa Rica, recurriendo
uevamente a la L.O.P.]., en el apartado donde se regula la responsa-
‘bilidad civil (Cap. III del Tit. X, arts. 224 a 229), observamos que se
‘dispone que la misma podr4 ser intentada “sin que sea necesario que
“haya precedido accién criminal” (ref. de esta manera por ley n® 1266 )
‘de 21 de feb. de 1951). he g
De la misma forma que en Espafia, la responsabilidad se limita al
resarcimiento de dafios y perjuicios (articulo 225 LOPYJ).

_lambién en ambos paises se dispone que la demanda de respon-
civil no podré ser interpuesta hasta que quede terminado por

' Qﬂ&n&a o auto firme el asunto en que se suponga causado el agravio.
n

- @) Otros aspectos

st .

* ‘l

... Tanto el régimen disciplinario del M.F. espafiol * como el del
‘M.P. costarricense son bastantes estrictos, no solo en_el_comm{ta_mlﬁp_
€spetuoso y las Telaciones de consideracion que deben mediar entre
SINos y sus superiores, sino en el ejercicio de las funciones,

4 *%  Dispone el articulo 124 del R.0. de 1969 que serdn corregidos disciplinariamente
S funcionarios del M.F. aludidos en el art. 123 de la siguiente manera
A que nos hemos permitido resumir:
1. Cuando faltaren manifiestamente en forma grave a la subordinacién de-
bida a sys Superiores.
Por abandono del servicio.

ndo sus informes escritos u orales adoptaren acuerdos o emitieren
ormes ilegales,

Observar conducta contraria a los principios fundamentales del “Mo-
Vimiento Nacional'

B
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La diferencia podria estar principalmente, en el hecho anterior-
mente explicado de la no existencia en nuestro pais de una Inspec-
cién Fiscal, si&ao t%ue la labor de ést; es ejercida por la tlienominada
Inspeccién Judicial, que se _encarga de ejercer “un control regular

/ congteante _scl>bre todas las dependencias del Poder Judicial” (Elul M[?'
lo es) y vigilar “por el buen cumplimiento de los deberes de los ser.
vidores judiciales”, ademés de otros asuntos (art., 120 de la LOP]).

Asimismo la institucién de las Juntas Fiscales asi como del Con.
sejo Fiscal (éste ultimo regulado en el Tit. VIII del R.O. arts, 169
a 178) nos parece de gran conveniencia en nuestra nacion, aunque
de “hecho” se realicen juntas de fiscales a solicitud del Jefe del M.p.
o de alguno de los funcionarios del mismo, pero sin la necesaria re.
gularidad.

Por ultimo hemos observado en el R.O. espafiol la creacién de
Tribunales de Honor (Tit. IX arts. 179 a 189), que pueden ser cons-
tituidos por dos clases de motivos:

1. Por aquellos que afectan a la honorabilidad del funcionario, tanto

7

/~ en el ejercicio de sus funciones como en su conducta privada 22

2. Por los de ineptitud de orden intelectual, negligencia o abandono
graves.

Entre los que pueden promover la formacién de estos Tribunales
(pues Gnicamente se integran para el caso concreto) estdn: el Consejo
Fiscal, el Fiscal del T.S. y el Ministro de Justicia. La resolucién final
es adoptada en conciencia y honor por mayoria de votos (el Trib. de
Hon. estd constituido por siete funcionarios y dos suplentes designados
por sorteo) y puede contener uno de estos pronunciamientos: a) abso-
lucién, y b) separacién del servicio, con reserva del derecho a la pen-
sibn que corresponda al funcionario.

Cuando de palabra o por escrito falten a la subordinacién debida a sus
superiores.
Por negligencia o por condena, entre otros.
Cuando perturben el servicio de la Fiscalia infringiendo disposiciones
reglamentarias.
Por conducta moral irregular y viciosa.
- Por infringir las prohibiciones del art. 17 del R.0. o los deberes que
impone el Estatuto en el art. 34.
10. Cuando hubiesen incurrido, por causa que les fuere imputable, en alguno
de los casos de incompatibilidad que el mismo R.0. sefiala.
11. Por ausencia injustificada. .
12. Cuando reiteradamente y no obstante las advertencias del Consejo Fiscal,
los Fiscales Jefes faltaren notoriamente a la equidad en la distribucion
del trabajo.
33 Cfr. RODRIGUEZ DEL BARCO, J. en su Ob. cit. ps. 295 y ss. asl como el
Apéndice III de la misma.

o No
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- rticular criterio los Tribunales de Honor cumplen

fmé‘:,ﬁ;zgfxdicial que no nos satisface plenamente, porque pue-
emitir un pronunciamiento (que, ademés, carece de recurso alguno)
-en;:) es la separacién del servicio, que en el caso de nuestra le-
debe conocer y resolver un Tribunal de Trabajo, puesto que
consecuencias mds importantes, a nuestro modo de observar dicho

unciamiento, son efectivamente labora_les.

FUNCIONES PROCESALES DEL MINISTERIO
PUBLICO COSTARRICENSE

a) En general

De manera similar, que ocurre en Espafia, salvo la excl'usivida'd
opolio) con que lo hace, el CPP establece como funcién pri-
ial del Ministerio Piblico el ejercicio de la accién nal uBilica,
eberd iniciarde oficly (art. 5 del mencionado cue de Teyes) .
Pero ademds del ejercicio de la accién penal y deicuerdo con lo
esto por el art. 39 del CPP, el M.P. d practicar _._..Ia
formacién sumaria previa a la citacién y €j a la accién civil en
s casos previstos por el articulo 10” 2. s S

Los casos a que alude la anterior norma legal son los siguientes:

I. “Cuando el titular de la accién, sin constituirse en actor
civil %, le delegue su ejercicio:

2. Cuando el titular de la accién sea incapaz de hacer \faler sus
derechos y no tenga quien lo represente, sin perjuicio é&fz la
intervencién del Patronato Nacional de la Infancia...

‘Como puede observarse, hemos subrayado el inciso I del articulo
tior, por las razones siguientes: la situacién que en él se expone,

# Los funcionarios del M.F. espafiol tienen la obligacién de ejercitar, **... con
arreglo a las disposiciones de la ley, todas las acciones penales que consideren
rocedentes, haya o no acusador particular en las causas, menos aquellas que el
90 Penal reserva exclusivamente a la querella privada...” (Art. 105 de
a8 LECr) (El subrayado no es del texto).
| articulo 39 sefialado de nuestro CPP es muy parecido a 162 del CPP
sl.e Ia Provincia de Cérdoba (Argentina), de donde fue tomado. Este art. expresa:
El Ministerio Fiscal promueve y ejercita la accién penal en la forma es-
lecida por I3 ley y realiza la instruccién sumaria con el auxilic de la
~ Dolicta judicial,
4 constituirse en actor civil nuestro CPP, sefiala los requisitos corres-
ientes en el artfculo 57.
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de ejercicio de la accién civil por delegacién del titular de la accidn,
es algo absurdo en si mismo, a nuestro juicio, porque presenta, en
primer lugar, al M.P. como ‘una especie de “servidor” de los particy-
lares y, ademds, porque la préctica ha venido a demostrar que atn las
personas de mayores recursos econdmicos prefieren acogerse a la citada
“delegacion” (nétese que ni siquiera se dice en qué forma debers
hacerse la misma). por tratarse de un servicio gratuito,

Nos parece mas logico que, como ocurre en la legislacién espa- |
fiola *7, la accién civil se entable siempre conjuntamente con la penal |
o por el contrario, que se elimine el precitado inciso 1° del articuly
10, dejando tnicamente la obligacién por parte del M.P. de ejercer
dicha accion en los casos del inciso 2° ibid. (casos excepcionales)
como en alguna ocasién propusimos.

A
| ™, o
X" X

{1/ 'Prom_over la accién de la justicia y velar por la
.~ observancia de las leyes.

Entre las funciones primordiales del M.P., no sélo de nuestro pais
sino del mismo como instituto universal, est la de promover la accién
justicia_en lo que atafie al interés puiblico, ejercitando con tal
motivo, la accién (o pretensién) de igual cardcter en las causas o
juicios penales, asi como velar porque-las-leyes se observen y cumplan
- La anterior disposicién (que se encuenira contenida en forma ex-
plicita en los articulos 763 de la LOP] y 1¢ del Est. del M.E. espafiol),
constituye la primera norma legal del Proyecto de Ley Organica de
nuestro M.P., incluyéndose en la misma, ademsis, el “velar por la buena
marcha administrativa de la justicia represiva con los deberes y atribu-
ciones que adelante se determinan” 2,

2. Poder coercitivo del M.P. en el ejercicio de sus funciones

El articulo 42 del CPP determina que el M.P. dispondra, en el
ejercicio de sus funciones, de los poderes conferidos al Juez por el
articulo 101 ibidem. Esos poderes sefialados por esta norma juridica

son los de requerir la intervencién de la fuerza piiblica y disponer

87 “La accién civil ha de entablarse juntamente con la penal por el Ministerio
Fiscal, haya o no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido renun-
Clare expresamente su derecho de restitucion, reparacién o indemnizacisn, e
Ministerio fiscal se limitara a pedir el castigo de los culpables”. (Art. 108
de la LECr). En Ia legislacién costarricense el “desistimiento” (tacito ©
explicito) implica la renuncia del pretendido derecho “resarcitorio” (art. 70
en relacién con el 69, ambos del CPPCR). .

® Cfr. al respecto, entre otros autores, a: FENECH, N. Ob. cit. pag. 310;
MANZINI, V. 0b. cit. (T. 1) pag. 31s; PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit. supra
nota 65, 421 y ss.
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medidasnecesarias--para. el seguro y regular cumplimiento
rdene, i il S
e ue;- 2spoa no encontramos una disposicién s.l'nular, de
= loicamente interpretamos que el ML.F. en esta_nacion carece
ue 16 s, ajustandose s _reSpccm_a_In_quﬁ_.el_ng&dﬂr. _ordene

2. En cambio, el MLP. italiano si esta investido de los po-
rtlagdos 28 ¢ igualmente el M.P. de algunas provincias argentinas
loba, por ’ejempio) cuyas legislaciones procesales se han inspirado

-kﬁlizt:rl';arll;;an, decidir_si-es conveniente o no que ¢l M.P, (M.F.)

nea de eres coercitivosycomo los anteriormente expuestos, de-
' g'segﬁnplgnm,cdteﬁd, de la constitucién misma que presente
en cada legislacién: en Espafia, donde no existe. ﬁp}cgzﬁgggtg__lg
acién_estatal (a cargo del M.F.) y en donde dicho instituto no
funciones proplamente instructorias, como ocurre en otros paises,
necesario ni prudente que el M.F. (M.P.) d;spo::lga de tales
es. En Alemania, Italia, Argentina-(algunas provincias) y Costa 1
e sOlo existe la acusacién estatal (monopolio a cargo del !
" Wﬁﬁtﬁ_@uﬁgdﬁ debe realizar —en mayor o/
grado, segn luego veremos —funciones instructorias (caso delé
ceién sumaria, o de la “citacién directa™), es indispensable que,
disponga de dichos poderes.
finisterio Pablico o Fiscal es parte legitima en todas las causas
penales) por delitos de accién ptblica, como bien afirma el
a Fenech *° correspondiéndole, tanto en la legislacién espafiola
en la costarricense, ejercitar las acciones penales (o pretensiones
tivas) que estime procedentes, independientemente de que haya
acusador particular en el caso de la primera (art. 105 de la
), excluyéndose en uno y otro pais las causas que los respectivos
Penales reserven exclusivamente a la querella privada.

~

b) En particular

omo las principales funciones del M.P. se desenvuelven en diver-

vidades que varian segin la_etapa o perfodo procesal en que
ugar, es conveniente estudiarlas por separado en cada una de
etapas,

Bl art. 77 del CPP italiano extiende al M.P., en el ejercicio de sus fun-
clones, todos los poderes que el art. 146 del mismo cuerpo de leyes confiere
al Juez Cfr. LEONE, G, ob. cit. (VOL. 1) pag. 439 y (VOL. II) pags. 140 y
5. respecto de la manera sumaria’’ (o instruccidén sumarial) que realiza el
. :Eltado instituto en dicha nacisn,

: A , N. 0b, cit. p. 310.
. NOTA: Segin el criterio que ya anteriormente expusimos en el apartado
Sofespondiente, e Ministerio Pablico es “parte” en sentido formal.
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1) Fase o etapa de instruccién (Sumario)

Deliberadamente hemos omitido referencia i{fg'tiﬁ? a la partici-
pacién del M.P. en las investigaciones preliminares!, por cuanto,
' aunque de hecho existe, la actividad més importante la realiza la Po.
licla Judicial **, que contrariamente a lo que ocurre en Espafia, donde
la Policia gubernativa o de seguridad es la misma que la Judicial, se
encuentra completamente separada de aquélla desde hace varios afios,
ain antes de que fuera puesto en vigencia el actual CPP, actuandg
con notable éxito y mereciendo no pocos elogios.

El nuevo concepto de Poli jcial, en contraposicién con e] de
Policia Gubernativa, de Seguridad, o de Policia en general ** cierta.
mente ha revolucionado el ma de investigacién criminal, consti-
tuyendo un ili P

41 EFM.F. espafiol Interviene en las investigaciones preliminares, auxiliado por
- la Policia Judicial que le esti subordinada (arts, 283, 284, 287 a 290, de la
LECr), debiendo actuar para hallar los fundamentos subjetivos y objetivos de

/ la pretensién punitiva, que debe hacer valer en el proceso, realizando las

investigaciones que estime necesarias para el descubrimiento de los delitos y

la averiguacién de los delincuentes. (Art. 2°, n® 16 del Est. del M.F.). Sin

embargo, pese a tener el nombre de “‘policla judicial” y de estar regulada
como tal en la LECr, no existe verdaderamente una policia de este tipo,
sino que sus funciones son ejercidas por la misma policia gubernativa.

“La policia judicial, por iniciativa propia, por denuncia o por orden de

autoridad competente procedera a investigar los delitos de accidn piblica..."

(art. 161 del CPP). Los miembros de ia P.J. *...cumplirdn sus funciones

bajo el control directo del Ministerio Piblico y deberan ejecutar las érdenes

de jueces y fiscales...” (art. 163 ibid.) (El subrayado es nuestro).

# MANZINI, aclara que el concepto de policfa judicial (contraponiéndolo al de
policia de seguridad o al de policia en general) “indica la actividad inves-
tigadora_que se orienta a descubrir_los delites;—a..i i €10
consecuencias ulteriores y a identificar a sus autores”. Siendo esta distincion

e origen—francés———continia Mahzini— o “siempre fue perfectamente adver-

.~ 'tida, sobre todo si se tiene en cuenta que en el siglo IX las tareas propias

de la policia judicial se delegaban en personas dignas de fe, quienes baiﬂ
juramento se obligaban a denunciar los delitos y a los delincuentes, bajo
amenaza de graves penas; (castigos corporales, etc.). Mientras que la policia
e seguridad ha sido creada para prevenir las posibles-violaciones legales, &
- judicial acttia en el momento en que tales violaciones ocurrieron, para de-
erminar la verdad de los hechos, los autores de Ios” mismos y asegurar SU
comparecencia_ante la_justicia, (MANZINI, Ob. cit. pags. 321 y ss.). -

., Para CLARIA OLMEDO la policfa judicial “es un organismo publico

integrado por un conjunto de funcionarios y empleados debidamente jerar-

quizados que cumplen funciones determinadas por la ley, a veces en sentido
amplio y otras especificamente, para custodiar el orden pablico y la tran-
quilidad social, proveyendo a la establlidad de las Instituciones y a la se-
quridad de los ciudadanos que integran la colectividad””. (CLARIA OLMEDO;
Ob. cit. p4g. 53). En cualquier caso, debe quedar claro que el nuevo con-

cepto de “policfa judicial” ha sido perfectamente asimilado por la legislacion
costarricense,

”
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En Costa Rica la Policia Judicial esti integrada en el denominado

.mo de Investigacion Judicial y tiene su propia Ley Orgénica.

" Nuestro M.P. debe requerir** la instruccion o practicar la informa-

itaci i noci-
ia previa a la citacién directa*’, cuando tenga co
t? ::l Tire urll) delito por el cual una u otra corresponda. (Arts. 169,

del CPP).
e yuﬁ?mi&to (fiscal) de instruccién que inicia la causa, por

. decirlo, debe contener una serie de requisitos formales que son

; Las condiciones personales del imputado (esto es, inculpado en la

leg. espafiola), o si se ignoraren, las sefias o datos que mejor pue-

‘dan darlo a conocer;

La relacién circunstanciada del hecho, con indicacién, si fuere

~ posible, del tiempo y modo de ejecucién y la norma penal que

considere aplicable; y
La indicacién de las diligencias utiles para la averiguaciéon de la

bien, ¢qué ocurre cuando hay discrepancia entre el %gente
ﬁho:.'a Juez dfeq Instruccion? Por ejemplo, aquél le solicita a éste la
acion de la denuncia (formulada por cualquier particular) y

uerimiento” es la querella del Ministerio Publico en nuestro pais (como
! en Espafia, donde la querella puede ser presentada por c_ualqmer clase
e sujetos —publicos o particulares—). De acuerdo con el criterio de (;LAF;I,A
MEDO, el término requisitoria o requerimiento procede de la legislacion
a, invirtiendo el sentido originario proveniente de Francia (ver arts. 31
¥ ss. del Code de Procédure Penale), porque en aquella nacién se distinguen
claramente los dos modos de actuacién del M.F.: por requisicion o por accion.
En el primer caso, puede decirse que no actia por propia iniciativa, ya que
es el juez de instruccion quien solicita su opinién. En gt segundo caso actla
- por iniciativa propia ejercitando la accién penal, valiéndose para ello de
- todos los procedimientos que las partes disponen para hacer valer sus de-

- rechos en el proceso. (CLARIA OLMEDO, Ob. cit. pag. 292). En la legislacién

~ italiana el Ministerio Publico presenta un requerimiento, el cual, en primera
ia, esto es, como promocién de la accién penal y actos a ella‘ corre-
! , se reduce a una mera demanda de decidir acerca de una “notitia
CSriminis”; pero en la fase de impugnaciones tiene un contenido especifico, a
 saber, se presenta como una demanda de reforma o de anulacién (LEONE, G.
. cit. T. 1. pdg. 422). . .
‘Citacién directa” es el medio de iniciar un procedimiento especnal>¢
articulo 401 a 422 del cPP) que posteriormente serd estudiado. -
De acuerdo con el art. 152 CPP cualquier persona que tenga noticia de
un delito de accién pablica “‘podrd denunciarlo al Juez de Instruccién, el
te Fiscal 0 3 la Policia Judicial, salvo que la accién dependiera de ins-
ancia privada”, Cuando esa denuncia, que puede ser escrita o verbal (art.
153 ibid.) es hecha ante el Juez de Instrucci¢n, éste debe ponerla inmedia-
a te en conocimiento del Agente Fiscal, quien en el término de 24 horas,
Fi1on0S i la urgencia del caso lo requiere, debers decidir si formula reque-

orme al art. stima debe remitirse a otra
hﬂ'isuicclon oty 158).3 170, o si se desestima o
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el Juez de Instruccién estima que existe mérito suficiente para abrir
causa.

La solucién estd en el parrafo del art, 158 final: “Sj el Agente
Fiscal pidiere que la denuncia sea desestimada y el juez no estuviere
conforme, se procederd como dispone el atriculo 347”. Este altimo
articulo, que regula otros casos de disconformidad entre Agente Fiscal
y Juez de Instruccién, dispone que “el Juez que no estaviere de acuerdo
remitird el proceso, por resolucién fundada al Fiscal del Tribunal de

Apelacién *', quien dictaminari con arreglo al articulo 39”; asi pues,

quien resuelve'la controversia es el Fiscal designado a ese efecto: si
éste da la razén al Agente Fiscal, el Juez debe pronunciarse en tal
sentidc_» (por. ejemplo, desestimando la denuncia como se le solicitd);
pero si el Fiscal estima que la postura mas razonable es-la del Juez,
entonces, al dictaminarlo asf, se pasa la denuncia a otro Agente Fiscal
para que, en el caso de nuestro ejemplo, proceda a efectuar el reque-
rimiento.

Desde luego, es obvio que la desestimacién de la denuncia del
part:ct'll'alr por parte del Agente Fiscal (representando al M.P.) no
1mpedn:1_a que posteriormente pueda intentarse (por parte del particular
der/;unc.lante) su presentacién ante otro Agente Fiscal,

~ En Espafia, donde el Juez inclusive puede actuar de oficio (arts.

%9 y ss. de la LECr) 5, no se requiere intervencitn inicial del MLE.

47 Actualmente y por falta de la reglamentacién orgdnica del Ministerio Publi
no existen Fiscales especificos para los Tribunragles de Ape!acisé?”?taruggrcnoé
jirii;i: a:ecgf eeg distintas nodrmas Iegglies), sino que los mismos Fiscales de

uerdo con un orden establecido istribuci j

y desempeﬁ_an e et en la distribucién del trabajo)
Con relacién a la existencia en la legislacién espafiola de la acusacién estatal
;ﬁb;:i?:igra ::I fI'\{;‘LF.} yla aiusaclignA d)opufar, las cuales pueden presentarse y

rma conjunta, = efi

siguie‘ntg s j EZ GARCIA-VELASCO ha sefialado Iz

"éPor qué en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal is-
te{me} de dos acusaciones posibles: I3 publica y la particslflafg?iaSilaa:m}g;s
coinciden en sus actuaciones huelga una de ellas, y si no coinciden alguna
dq las dos estard equivocada y dard como resultado constituir un entorpeci-
miento a una exacta y rapida justicia, pero sin entrar a discutir cual puede
ser Ia. causa del entorpecimiento en el caso concreto, ia admisién de la
acusacu?n popular como hoy la conocemos parece partir de un criterio de
desconfianza hacia la actividad fiscal, con su secuela obligada de agravar la
economia, tanto crematistica, como “cronolégica” (sic) (el autor se refiere a
la demora) del proceso. Ahora bien —continga IBANEZ— ino sera esta
dgscoqfianga _razonable consecuencia de la desafortunada requlacién del Mi-
nlsten‘? Pablico, de su dependenica organica y de su escasa autonomia pro-
cesal?” (IBANEZ GARCIA-VELASCO, M. Ob, cit. pags. 105 al final y 106).
%?Nota: La critaca_ anterior, escrita por el autor mencionado en el afio de
1967, (esto es dos afios antes de la aprobacién del actual Reglamento Orga-
nico ?el Ministerio Fiscal) sigue teniendo validez, a juicio nuestro, ya que el
Iactua. R.q.'del M.F. (de 27 de febrero de 1969) no vari6, en su esencia
as dlSposwlones_ fundamentales a las que Ibafiez dirlge su critica. —En
nuestro pals tuvimos experiencia similar a la espafiola en lo que se refiere a
éale e;;:iig?;sieiiola Pic;;:ilén pr;pu([}lar,bmientras estuvo vigente el anterior Cédigo

ales, siendo bastan iti

vado hasta ahora) la medida de su eifamT;ealc?gi:rtlva o ol
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(aunque puede darse), ya que, como puede observarse en la respectiva
fegislacion procesal, no necesita interponer la “querella” *° para actuar
en el sumario, puesto que la ley le concede este derecho con indepen-

dencia de la misma en virtud de la funcién inspectora que le atribuye

‘en la formacién de aquél. (art. 306 de la LECr) *.

Una vez requerida la instruccién (arts. 169-170 CPP)el juez
ante quien se presentd el “requerimiento” 5? estimando pertinente el

e

49  El concepto de “querella” se aplica en nuestro actual CPP exclusivamente
en los “juicios por delitos de accion privada” (CAP, IV, SEC. I, arts. 428 y
ss.), puesto que para los juicios por delitos de accién publica el M.P. actua
mediante la presentacién de ‘“‘requerimientos”, como ya se explicé, cuyos
requisitos formales son semejantes a los de la “querella”, segiin puede corro-
borarse comparando los arts. 277 de la LECr y el 170 del CPP (req. del
requerim. fiscal). PRIETO CASTRO y GUTIERREZ DE CABIEDES, explicando
el concepto de “‘querella” dicen: “...es un nombre de origen latino que
adquiridé en el Derecho espafol la significacion especifica de medio de dar al
juez noticia de la realizacién (por alguien) de un hecho susceptible de
constituir delito o faita y de la decision de ejercer la correspondiente accién
penal por ese hecho, constituyéndose en parte la persona que la interpone.
Esta es llamada por la LECr “querellante” y el sujeto pasivamente legitimado,
querellado” (Ob., cit. supra nota 96, pag. 151). DE PINA la define como
Y'el escrito en el que, con las exigencias formales que la ley determina, se
ejerce la accién penal”. DE PINA, RAFAEL. Manual de Derecho Procesal Penal,
Ed. Reus, S.A., Madrid, 1934, pag. 125, GOMEZ ORBANEJA y HERCE
QUEMADA conceptian la “querella” como el “acto procesal consistente en
una declaracién de voluntad dirigida al érgano jurisdiccional competente, por
la que el sujeto de la misma, ademas de poner en conocimiento de aquél la
noticia criminis ejercita la accién penal”. (Ob. cit. pag. 133). Desde luego,
es obvio que “denuncia” y “querella’ son conceptos radicalmente distintos.
(Consultar al respecto las obras de los autores antes mencionados).

50  Cfr. FENECH, M. Ob. cit. pags. 309 y 310.

% De acuerdo con el art. 185 del CPP, la instruccién tiene por objeto, entre
otras cosas las siguientes: T R T SRR
1. Comprobar si existe un hecho delictuoso, mediante todas las diligencias

contundentes al descubrimento de la verdad.
2. Establecer las circunstancias que califiquen el hecho. (Agravantes, ate-
nuantes, etc.).

Determinar a los autores, cémplices e instigadores.

Verificar la edad, educacién, condiciones de vida, estado y desarrollo de

las facultades mentales, etc. del “‘imputado”.

Comprobar la extensién del dafio causado por el delito, aunque no se

hubiere ejercido la accién resarcitoria.

Similar (no igual) a la anterior disposicién, es la contenida en el art.
299 de la LECr al expresar que “constituyen el sumario las actuaciones
encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar
la perpetracién de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir
en su calificacién, y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus per-
sonas y las responsabilidades pecuniarias de los mismos”.

52 VAZQUEZ 1., y CASTRO, autores argentinos, al hacer un comentario sobre lo
que es el “requerimiento” en el sistema procesal penal mixto, explican:
“Siendo el Agente Fiscal el titular de la accion penal es a él a quien corres-
ponde promoverla mediante requerimiento. No existe otro modo posible de
acuerdo con este sistema procesal penal mixto (se estan refiriendo al de la
Pampa) de promover la accién penal sino por medio de la actividad propia del
Ministerio Fiscal’”. VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., y CASTRO, R. A.; Procedi-
miento Penal Mixto (Tomo II), ed. Plus Ultra Buenos Aires, 1969; pag. 57.

B B
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mismo, debe proceder directa e inmediatamente a investigar los hechos
que aparezcan cometidos en su jurisdiccién y si es necesario practicar
diligencias fuera de su circunscripeién, las debera encomendar a la
autoridad judicial correspondiente. (Art. 186 ibid.).
Si por el contrario el Juez rechaza el requerimiento (lo que debe
hacer mediante auto), el M.P. puede apelar de dicha resolucion. (Art.
e

188/ibid.).
[ Zﬂ La fase de instruccién, caracterizada por la busca y preparacion de

elementos probatorios *%, da oportunidad al MLF. para que participe en

jones (art. 90 ibid.).

Tanto el M.P. como las partes pueden proponer diligencias, prac-
ticindolas e] Juez cuando fueren pertinentes y utiles; en caso de re-
chazarlas, su resolucién en tal sentido serd irrecurrible. (art. 196) .

El sumario s6lo puede ser examinado por las partes y sus defen-
sores después de la declaracién del “imputado” (antes esti prohibido)
pero el Juez puede ordenar el “secreto”, por resolucién fundada, siem-
pre que la publicidad ponga en peligro el descubrimiento de la verdad
(dicho secreto no puede durar mas de diez dias, salvo que la gravedad
del hecho o la dificultad de su investigacién exijan que aquélla sea

l%dos los actos de la misma y examine en cualquier momento las actua-

58 MANZINI destaca que la averiguacién de la verdad real es tarea que no se agota

— ni en el debate mismo combatiendo a los que asignan a la instruccién la
finalidad de fijar los elementos de conviccién para el debate, ya que, en tal
caso, se “limitarfa la libertad del tribunal de juicio y ademas se llevaria a
cabo una indtil duplicacién de actos procesales”. La instruccion —contintia—
se caracteriza por la busca y preparacién de elementos probatorios, predo-
minando durante el debate la actividad de contralor, discusién y juicio. Si se
tratara en la fase instructora de preparar la acusacién, se caracterizaria como
una actividad propia a favor del M.P. Pero es sabido que también durante la
instruccién se recogen las defensas del “imputado”, que hasta pueden llegar a
servir para concluir la causa sin enviarla a juicio (sistema generalmente seguido
por algunos Estados europeos como Alemania, Holanda, Bélgica y Espaiia).
Distinto es, en cambio, el sistema anglosajén, donde resuita obligatorio el exa-
men previo de toda acusacién por parte de un colegio de jurados (gran jurado
de acusacién). MANZINI, V. Ob. cit. pags. 173 y ss. LEONE a su vez explica
que la instruccién del proceso penal tiene por finalidad “‘comprobar, mediante
un primer examen de la notitia criminis, si existen elementos para pasar a la
fase de juicio”’. LEONE, Ob. cit. VOL. II, pags. 84 vy ss.

En igual sentido, ver PRIETO-CASTRO y GUTIERREZ DE CABIEDES,
quienes afirman que “...los resultados que por la comprobacién o averigua-
cidén se obtienen en la investigacién no pasan a constituir base de la sen-
tencia... " (Ob. cit. supra nota 96, pags. 162 y ss.) E, igualmente GOMEZ
ORBANEJA y HERCE QUEMADA sostienen que “'...el sumario, estd, pues,
con el juicio oral en relacion de medio a fin ya que aquél no se concibe sino
en funcién de éste. Pero esa finalidad positiva toma un matiz negativo cuando
el sumario no da base para abrir el juicio oral, desembocando, por el contrario,
en el sobreseimiento ...’ (Ob. cit. pags. 123 y ss.).

54 Esta disposicion no nos satisface y nos parece mejor la solucién que da la
LECr espafiola, permitiendo al M.F. apelar o recurrir en queja cuando hubiere
denegatoria (art. 311 de la misma), aunque lo que pretenda el articulo 196
del CPP sea proporcionar mayor agilidad durante el proceso.

‘
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st ada hasta por otro tanto) (art. 195). Es de observar que en la
I?tl;%la norma legal no se excluye del “secreto” al M.P., como si se

-

+acia en el anterior Codigo Procesal Penal, y como establece la
_wsiscién espaiiola, en el articulo 316 de la LECr. Desde luego, |

en la realidad los jueces permiten que los miembros del M.P. exa- |

‘minen el sumario bajo “secreto”, pero algunos de ellos han enten-
dido erréneamente que tan solo el Fiscal o Agente Fiscal asignados al |
caso en concreto gozan de esa “prerrogativa” (por asi decirlo), negin-
dosela a los demés funcionarios del instituto, con lo que [provocan cierta
yuptura del principio de unidad corporativa que anteriormente anali-
mmoén todo caso, es claro que el error (por omisién) proviene de la
isma Ley. \
'mlsm'El M).’P. uede recurrir contra los autos de procesamiento y de |
“f2]ta de meérito’ —esto es, falta de base para proceder (art. 290_|
P) ®—; también contra la_resolucién que hace cesar la prision |
preventiva (art. 204 Ibid.), asf como asistir a cualquier diligencia |
‘probatoria, para lo cual el Agente Fiscal (en representacién del M.P.)
g‘:obe ser avisado con suficiente tiempo, aunque e] acto o diligencia no |
se suspende ni retarda por su ausencia (art. 195, parrafo final, del |

CPP).

Una vez que el Juez estima que la instruccién ha sido _c,umplids‘
o ha concluido *®, debe dar audiencia al Agente Fiscal por el “plazo

(nuestro Cddigo utiliza con frecuencia la palabra “término”, que nos
parece menos acertada) de seis dias, “grpx_‘rqgablg_s_ hasta por otro tanto
‘en casos graves y complejos a juicio

el juez y a solicitud del propio
Agente Fiscal” (Art. 338 ibid.); pero si vencido el plazo de la instruc-
cion, incluyendo las prorrogas previstas en el articulo 199 de nuestro
cuerpo de leyes procesales anteriormente mencionadas, “no correspon-

%% El auto de falta de mérito tiene cierto parecido con el auto de sobreseimiento
provisional (permitido en la LECr art. 641 —asi como en nuestro anterior
Cédigo Procesal Penal—), pero se distingue esencialmente porque debe dic-
tarse (si es que procede) dentro del plazo de seis dias a contar desde la
declaracién del “imputado” (art. 286 ibid.) y se dicta sdamgnte cuando el
juez estima que no hay mérito para ordenar el procesamiento ni tampoco para
sobreseer (art. 289 ibfd). El sobreseimiento provisional ya no ex:stt?‘ en_n}igstf,a
legislacién procesal; tinicamente el sobreseimiento (que siempre es deflnltlvq A
esto es, “libre” segin la LECr art. 634), que puede ser dlctadp en cualquier
momento durante la instruccién (o sumario), e inclusive, en algin caso excep-
cional, durante la fase de juicio oral o debate (art. 3?0, inc. 4° lbId.]..

5 De acuerdo con el art. 199 del CPP “la instruccién debera concluirse en
el término (plazo) de dos meses a contar de la declaracién del imputado
(inculpado). Si resultare insuficiente, el juez solicitara prérroga al Tribunal
de Apelaci6n, el que podra acordarla hasta por otro tanto...y en los casos
de suma gravedad y de muy dificil investigacién, la prérroga podra exced:'ar
excepcionalmente de dicho plazo, no pudiendo sobrepasar de otros dos meses'.
En resumen, la instruccién de un asunto complejo puede durar hasta seis meses
como maximo, dentro de los limites normales de desarrollo del proceso (toman-
do en cuenta las posibles dificultades que se puedan presentar en la inves-
tigacién).
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; ani ed ado oF-eT delensor del Fﬂ#
, que tinicamente puede ser a co(:} ﬁi e%ﬁ% A

diere sobreseer ni las pruebas fueren suficientes para disponer la ele-
vacién a juicio”, el juez deberd ordenar auto fundado, atin de

o que hubiere ejercido el der d@ pot’ e
oficio, la denominada PRORROGA EXTRAORDINARIA de la-ins-

em) ante el Tribunal de Apelaciones

truccion *, “por un término (plazo) que fijarén en seis meses si la pena
del delito perseguido fuera de un afio o menos; y de un afio si la pena
fuera mayor” (art. 325 del CPP).

Una vez que, segin explicibamos, el Juez estima cumplida la
instrucciéon y da audiencia a] Agente Fiscal por seis dias (que pueden
ser pmrrc;gados), éste tiene que manifestar, al pronunciarse, lo siguiente
(art. 339):

L. Si la instruccién estd completa, o en caso contrario, qué diligencias
considera necesarias para ello; o

2. Estimindola completa, si corresﬁmdiere sobreseer, ordenar una
prorroga extraordinaria o elevar la causa a juicio,

Si opta por lo ultimo, debe presentar el llamado “requerimiento
de elevacién a juicio” de acuerdo con los requisitos formales que sefiala
el articulo 341 de nuestro Cédigo procesal.

Con base en ese requerimiento, y estimando el Juez su proceden-
cia (ver incidente que puede plantear el defensor del inculpado con
base en el art. 343 CPP), geber{t dictar el auto de elevacién a

% La citada “Prérroga extraordinaria’ tiene también cierto parentesco con el
sobreseimiento provisional aunque analizados en su esencia son completamente
distintos. Por ejemplo, cumplida la prérroga extraordinaria sin modificarse la
situacién que la determin6, es obligacién del juez “dictar” o pronunciar el
sobreseimiento (que como ya fue explicado es siempre definitivo o libre)
(art. 327). Sobre la funcién que desempefia la citada prérroga extraordinaria
en el proceso, algunos autores argentinos explican que ... cumpla la misién
de demorar legalmente la clausura de la instruccién en los casos de dudosa
prueba insuficiente. Si se observa detenidamente alguno de sus efectos propios,
podrd advertirse el escondido pero cercano parentesco que existe entre la
prérroga extraordinaria y el sobreseimiento provisional del sistema procesal
anterior. Pero analizada la misma en su naturaleza juridica, puede colegirse
que se trata de un instituto paralizador de la actividad investigadora del
Juez”. VAZQUEZ L. y CASTRO R., Ob. cit. (T. II) pag. 408. RICARDO
LEVENE (h), en un trabajo que lleva por titulo “La Reforma y Unificacion
Procesal Argentina” (pdgs. 190 y $s.) se muestra francamente enemigo de
introducir dentro de los Cédigos de Procedimiento General el instituto de la
prérroga extraordinaria, pues, segin su criterio, su consagracién legislativa
significa claramente que se introduce en el proceso el sobreseimiento provi-
sional, legalmente criticado; situacién ésta que resulta intolerable si se tiene
en cuenta que una causa no puede mantenerse por largo tiempo abierta y a
la espera de nuevos elementos de prueba que pudieran surgir’” (Datos tomados
de la obra de VAZQUEZ y CASTRO —T. II— pdgs. 409 y 410, por no haber
sido posible localizar la obra original del autor). Otros tratadistas, como
Vélez Mariconde y Claria Olmedo, abogan a favor de la citada institucién sobre
todo éste dltimo, quien advierte que la misma significa una evolucién legislativa
tendiente a desterrar de las legislaciones el sobreseimlento provisional, que
tiene su origen en el derecho espafiol y fué acogido por los antiquos Cddigos
de la materia. (CLARIA OLMEDO, Ob. cit. pags. 120 y ss.).
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a de la instruccién) *%, cAsT)

seimiento o prorroga extraordinaria, el Juez g viere de acuer-
' do debe remgg; el proceso, por resolucién fundada, al Fiscal del Tri-
;- de Apelaciones (ver nota n° 47), quien dictamird con lo
al articulo 39 (347 del CPP) en uno u otro sentido, conforme fue
zado anteriormente,
La instruccién queda clausurada cuando el Juez pronuncia el auto
‘elevacion a juicio, o queda firme la providencia que asi lo ordena
348 CPP) %, %, o1,

2) Fase o etapa de juicio (oral) o debate, Plenario.

~ En este segundo periodo del proceso (en el derecho costarricense
‘no aparece sefialado especialmente lo que se llama “periodo inter-
medio” en el derecho espatiol vy o

al cua‘{ se a Unicamente
m elevaciéon a_juicio, ta actividad Hef M.P. es fun- /

das . “actos preliminares del “WITSHIS™ se
o as diligencias escritas.

L

%8 En algunas Provincias argentinas donde opera el sistema procesal penal
. mixto en forma casi igual al nuestro, el auto de elevacién es inapelable.
- (caso del art. 321 del CPP de la Pampa y del 315 de Catamarca).

% Se “dicta” una simple providencia de elevacion a juicio cuando no hubo
oposicion al “requerimiento fiscal’” por cuanto no ejercié el defensor la
potestad a que alude el art. 342, pues cuando a éste le son notificadas las
conclusiones de dicho requerimiento, puede, en el plazo de tres dias, 1—de-
ducir excepciones no interpuestas con anterioridad, y 2—oponerse a la ele-
vacién a juicio, instando el sobreseimiento o una prérroga extraordinaria. Si
no ejercitare su derecho, posteriormente no puede apelar del auto de elevacign
a juicio (345 CPP). Nétese cdmo el derecho a que aluden los arts. 342 y 345
citados, sélo se otorga al defensor y no al inculpado (llamado “imputado” por
nuestro Cédigo, como hemos visto), explicAndose tal situacién por el tecnicismo
de la legislacién procesal penal, que impide una correcta defensa por parte de
una persona que no tenga conocimiento de la misma.

Creemos que el art. 348 mencionado esta incompleto, porque la instruccién
también queda clausurada cuando se resuelve el sobreseimiento, como bien
aclara el art. 322 del CPP de la provincia argentina de la Pampa.

En el procedimiento penal espafiol, si no existe acusador particular y el M.F.
considera que se han reunido en el sumario suficientes elementos para hacer
la calificacién de los hechos e ir a juicio oral, debe hacérselo saber al Juez
de Instruccién para que sin mas dilaciones se remita lo actuado al Tribunal
competerrte (art. 622 LECr). Si se confirma el auto que declara terminado el
Sumario, el Tribunal debe resolver, dentro de tercer dia, sobre la solicitud de
Julcio oral o de sobreseimiento (art. 632 LECr).
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Una vez que se ha recibido el proceso, el Presidente del Tribunal 2 - Vencido el pazo de la citacién a juicio (349 CPP) y practicada

debe citar, bajo pena de nulidad, al fiscal, a las partes y defensqrg;, . instruccion suplementaria 4 o tramitadas. las excepciones, el Pre_si-
a fin de que en el plazo comln de diez dias comparezcan a juicio, dente fija fecha y hora para el debate, con intervalo no menor de diez
examinen las actuaciones, los documentos y cosas secuesn'adas,_ ofrez- dias ¥ ord_enara la citacién 'del Flscal,_ partes y defensores, asi como
can pruebas e interpongan las recusaciones que estimen pertinentes de los testigos, peritos e intérpretes (si fueren necesarios) que deha}l
(art. 349 CPP). intervenir, Si el 1rnp].1tado-_ no estuviere en su domicilio o en la resi-

En el escrito de proposicién de prueba, el M.P. (representado por dencia que se le hubiere fijado (partiendo del supuesto logico de que
el respectivo Hiscal-de-Juieio) y las partes, deben presentar la lista se encuentra en libertad por no haberse dictado la prision preventiva
de testigos y peritos con indicacién del nombre, profesién y domicilio. ‘en su contra, o que dictada, obtuv_o su excarcelacion con garantia) se
También pueden manifestar que se conforman con que en el debate ordenard su detencién, revocando inclusive la excarcelacion-qite se le

e concedido_(art. 355 idem). )

.+ Tanto en Esparia como en Costa Rica los debates del juicio) son
orales mbl;cqs, bajo pena de nulidad, aunque el Tribunal -puede
decidir, aun de oficio, que se realice total o parcialmente-en forma pri-

vada, cuando la-publicidad pudiera afectar la moral o la seguridad

se lean las declaraciones testificales e informes periciales (art. 351),
lo que nos parece poco recomendable, excepto que se trate de casos
de particular gravedad (por ejemplo, la muerte del testigo o perito, casos
previstos por el art, 384 de nuestro Cédigo, que en cierto modo se
opone o contradice la manifestaciéon de conformidad de lectura per-

]

J

mitida por el art. 351 anteriormente citado, ya que aquél limita dicha ' pablica. (Ver arts, 680 de la LECr, que agrega el “respeto debido a la

lectura “bajo pena de nulidad”, para las situaciones o casos que taxa- persona del ofendido por el delito o su familia” como otra circuns-

tivamente sefiala) 3, tancia que puede dar base al Tribunal para limitar la publicidad del
Antes del sefialamiento para el debate, el-M.P..y las partes pueden juicio; y'el art. 359, del CPP, respectivamente).

“deducir” las excepciones que no hubieren planteado anteriormente . Segln nuestra legislacién procesal, el debate debe continuar du-

(arts. 342 y 349 del CPP), pero el Tribunal puede rechazar sin tra- rante todas las sesiones consecutivas que fueren necesarias hasta su

mite las que fueren manifiestamente improcedentes. (354 ibidem). terminacion, con el propésito de mantener sin interrupciones el mismo,

que pudiesen afectar su normal desarrollo (continuidad), pero puede

sex suspendido por un méximo de diez dias, en casos de excepcion se-
mﬁnﬂ el articulo 361 del CPP.

%2 De acuerdo con nuestra legislacién al respecto (CPP y Ley Especial sobre ~ La direcciéon del debate ests a cargo del Presidente del Tribunal.
Jurisdiccién de los Tribunales, n® 5711 de junio de 1.975), por regla general - ,(Arts 369 del CPP y 683 de la LECr.).
Sl oy S T psednins, e USTRRCON S (Hn Coxa Ric, desuds de que 3¢ veiic Ia ncosaria presenci
rma en ser conocidas en a iy i p Ty
]jos Fibunales SUPERIORES DE JUICIO (arts. 27 y ss. de dicha LEY Especial). gdsﬂ’eﬁai-y de las partes, testigos, peritos o intérpretes (cuando fueren
= Estos tribunales estdn integrados por tres jueces superiores cada uno, cuyos wdos) que deban intervenir, el Presidente declara abierto el de-
—~  presidentes son nombrados por la Corte Suprema de Justicia (art. 28 de la b advirtiendo al “imputado” que éste atento a lo. que va a oir,

Ley Especial). Las causas e sap instruldas por el procedimiento antes indi- mmando inmediatamente la lectura del requerimiento fiseal (de ele-
cado (instruccion judicial o formal) almente “persiguen 3 e :

f risién. A contrario sensu, si las vacion a juicio, segtin vimos), o, en su la del auto de remisién
penas no son privativas de libertad o no exceden de tres afios de prisién, las (auto de EIEVECIOD a ]ul(:lo)' (art. 370 _CPP). _
causas deben ser instrufdas por el M.P. mediante el procedimiento de “citacisn En Espafia, una vez abierta la sesion, si la causa versa por delito

Para cuyo castigo se pida la imposicién de pena correccional, e] Pre-
Sidente debe preguntar al acusado (0 a los acusados cuando fueran
Varios) “si se confiesa reo del delito que se le haya imputado en el

L" d

E i I _]_y. | unica la causa N
, Se comunica u G p : et M
a? Fiif:grllaio r:ll acusador privado) para lc;ug ejrl1j CEI;J g{:zo §e cimnco dias califi- ~® La instruccién suplementaria es una diligencia previa al debate que puede
que por escrito los hechos (art. 649 LECr). Aparte de lo que debe contener A ordenar el Presidente del Tribunal de Juicio para realizar lo siguiente: 1—
el citado escrito segdn el art. 650 ibidem. ol M.F ly las partes, desde luego) actos de instruccién indispensables que se hubieren omitido o denegado, 2—
manifestar4 las pruebas que intenta valerse pr‘es-entanda listas de peritos y 0 que fueran de imposible cumplimiento en la “ista”, como las pericias psi-
testigos que haygn de declarar a su instancia (art. 656 ibid.). Dewuelta la \ qUiétrlca_s sobre el estado mental o la personalidad del imputado; 3—o recibir
causa por el Ponente, el Tribunal examina las pruebas propuestas, admitiendo ; g:ifaracmnes fi! fa&‘d p;rscgas que eg_f‘esel:‘lelemEf;te nOTd[iJuedan]concurnr al‘fc{ie.-i
las que considere pertinentes y rechazando las demds; en el mismo auto d mnﬁ]niporioe:! emfta 3 ; mCP"S}p ':'Tatar?éo:e pdre W rdﬁr’l ug{aresf deng‘u CI
debera sefialar el Tribunal el dia en que deben comenzar las sesiones del e cacion. (Art. 52’ v dell Poasd duna iligencia facultativa,
Jjuicio oral (art. 659 LECr). queda pues, a criterio exclusivo del Presidente or enarla.
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; L mente” su culpabilidad y estén de acuerdo el Juez, el Fiscal y los de-

escrito de calificacién, y responsable civilmente a la restitucién de la
cosa o al pago de la cantidad fijada en dicho escrito por razén de
dafio y perjuicios” (art. 688 LECr). Una vez hecha la anterior inte-
rrogacién “Si en la causa no hubiere mis que un procesado y contes-
tare afirmativamente, el Presidente del Tribunal preguntari al defensor
si considera necesaria la continuacién del juicio oral. Si éste contesta
negativamente, el Tribuna] procedera a dictar sentencia en los términos
expresados en el articulo 655, (art. 649 de la LECr). Como podemos
observar, la anterior disposicién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
espafiola no es muy acertada, y aunque tiende —seglin creemos— a
acelerar el debate en el caso que ahi se establece, niega la posibilidad
del examen de los elementos probatorios que podria dar lugar a que se
valoren mejor las circunstancias por las cuales se cometi6 el delito
(agravantes o atenuantes).

Disposicién similar a la anterior es la contenida en el articulo
419 de nuestro Codigo Procesal Penal, referido tinicamente a juicios

~a los que correspondié e] procedimiento-de. “citacién directa” (delitos
. con penas no privativas-de libertado de-prision_sifi que excedan de

Lo

tres afios) paracuando el “imputado confiese circunstanciada y llana=
fensores, pudiéndose aplicar a esta disposicién, la misma critica for-
mulada al 694 de la LECr, puesto que en uno y otro caso se valora
a la confesion como “plena prueba” (como si se tratase de un pro-
ceso civil), lo que podria hacer susceptible de errores la “decision o
fallo judicial”, (por ejemplo una persona cualquiera que por alguna
razén admite ser la responsable del delito sin serlo, o se confiesa
culpable porque sabe que en caso de recibirse las pruebas podrian
aparecer circunstancias agravantes hasta ese momento inagotables por
el Juez etc.). Somos partidarios de la agilidad del proceso (que en

__ nuestro pais puede lograrse eliminando trimites innecesarios en la

fase de instruccién), pero dicha agilidad (traducida en celeridad) no
debe llevarse al extremo de poner en riesgo una correcta administracion
de justicia.

Para formular preguntas en los correspondientes periodos de los
interrogatorios de los “imputados”, testigos o peritos (el imputado o
inculpado siempre es el primer declarante, cuando desea hacerlo, aun-
que en el transcurso del debate puede hacer las manifestaciones que
estime o%aortunas, con la anuencia del Presidente art. 375 del CPP)
nuestra legislacion procesal establece el siguiente orden: los miembros
del Tribunal, el Fiscal, las partes y los defensores (art. 383 idem),
pudiendo rechazar el Presidente “toda pregunta inadmisible”, que se-
gun el articulo 95 de nuestro Cédigo de la materia, es la “capciosa o
sugestiva”.

En estos aspectos tenemos dos observaciones que sefialar: a) /Qué
ocurre en un miembro del Tribunal quien hace preguntas inadmisibles?
Pareciera logico que el Presidente fuera el indicado para llamarle la
atencion, pero, ¢si es é1? Ninguna legislacién regula esta circunstancia,
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(tal vez por no estimarla de mayor trascendencia), pero que even-
---ﬁ"lmente pueda perjudicar la defensa (y excepcionalmente la acusacién),
= b) Estimamos que el orden para interrogar debera ser éste: Fis-
cal, defensor (o defensores) y por tltimo los miembros del Tribunal,
i"“’“ que aclaren cualquier duda que pudiese afectar su 4nimo.

" Actualmente ocurre en nuestro pais (en algunos casos, desde lue-

3"8"-'-’.’ qu . \ tan
] a
: con lo que, en nuestra opi-

ni6n, se desnaturaliza la finalidad propia del juicio oral:fque las partes
(dentyo del justo equilibrio que debe imperar entre acusacién y defensa)
ten g&l la Ejﬁrtunidad de hacer valer sus razonamientos (siendo pre-
cisamente el examen de las pruebas las que sustentan los mismos)
dando luego oportunidad a los juzgadores de que valoren unos y otros
% - dilucidando luego, cualguier aspe ocasione duda.
De esta manera estimamos que existiria una mis eficaz administracion
de justicia, que en el caso de que el Tribunal actiie como acusador,
defensor, defensor y Juez al mismo tiempo. No se trata, pues, de que
el Fiscal o Defensor pretendan “impresionar” a los integrantes del
Tribunal, sino que de cada cual cumpla los deberes y derechos que la
legislacion ha establecido.

En Espafia la forma usual de los interrogatorios de los testigos
es similar a Ja anteriormente sefialada (arts. 701 y ss. de la LECr),
motivo por el que, en la medida en que se presente la situacién ex-
puesta para el caso de Costa Rica, se le puede hacer la misma critica.

Si el juicio oral resultare un hecho que integre un delito conti-
nuado o una circunstancia de agravaciéon no mencionados en el reque-
rimiento fiscal. o en el auto de remision, el Fiscal puede ampliar la

Még&_(“requeﬁrxﬁento” o querella), caso en el cual el Defensor
tiene el derecho de pedir la suspensién del debate para ofrecer nuevas

‘Pruebas o preparar la defensa respecto de dichas circunstancias (arts.

376 CPP). Esta situacién es similar al cambio de punto de vista
Juridico > a que alude el articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, cuando el Tribunal, juzgando por el resultado de las prue-
as, entendiere que el hecho justificable ha sido calificado con mani-
fiesto error, caso en el cual el Presidente puede emplear una férmula
que el mismo articulo citado, en forma poco técnica, sefiala.
«  Terminada la recepcién de las pruebas, el Presidente concederi
Sucesivamente la palabra al actor civil, al fiscal, y a los defensores del
imputado y del demandado civil, para que en este orden, emitan sus
conclusiones. No podran leerse memoriales excepto el presentado por
actor civil que estuviere ausente. El actor civil limitarA su alegato
‘é{}g&; puntos concernientes a tal responsabilidad...” (art. 389 del

e

% Sobre este aspecto consultar PRIETO-CASTRO y GUTIERREZ DE CABIEDES,
en su ob. cit. supra nota 96, pags. 316 y 317.
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En Espariia, llegado el momento de informar, el Presidente le con-
cede la palabra al Fiscal, si fuere parte en la causa (art. 734 LECr),
luego al “defensor” del actor civil (asi se le llama en la legislacién
espafiola) si lo hubiere, quien limitard su alegato (o informe) a los
puntos concernientes a la responsabilidad civil (art. 375 LECr), luego
a los defensores (art. 737 idem.). Ignoramos por qué razém el Cédigo
Penal costarricense —seglin puede observarse— determina que se le
conceda en primer lugar la palabra al actor civil (cuando lo hubiere),
pues a nuestro modo de ver resulta extrafio que lo haga antes que el
Fiscal, principal sustento de la acusacidn.

La legislacién espafiola permite, después de presentados los in-
formes, que las partes puedan rectificar hechos y conceptos (art. 738
de la LECr).

__En Costa Rica el articulo 389 del CPP permite la “réglica™ del
M.P. (que aqui usa, inadvertidamente quiza, la denominaciéon de “Mi-
nisterio Fiscal”) y del defensor, tinicamente. Pero en esta “réplica”,
tanto el Fiscal como el defensor, deberin limitarse “a la refutacién de
los_argumentos adyersos que-antes. no-hubieran si utidos?-—

~ Finalmente se pregunta al procesado o procesados (tanto en Es-
pafia como en Costa Rica) si tiene algo que manifestar, procediéndose
luego a cerrar el debate para posteriormente pronunciar la sentencia.
(Arts. 389, pérrafo final, del CPP y 739 y 740 de la LECr, res-
pectivamente).

Legislacién italiana respecto de las actividades del Ministerio Pii-
blico en el debate .

EI'ML.P. italiano puede ejercitar sus actividades en los actos pre-
liminares y debe parficipar, bajo pena de nulidad absoluta (art. 185,
n° 2) en todo el debate, con un conjunto de derechos y deberes en los
cuales se concreta su actividad/ que han sido muy bien resumidos por
el conocido autor Giovanni Leone ®, de quien nos hemos valido pri-
mordialmente para esta exposicién.

Como derechos més importantes podemos sefialar los siguientes:

| “solicitar la reunién de los juicios (art. 413 CPP IT.); presentar listas

de testigos (art. 415) pedir la reclamacién de documentos (art. 416);

. La actual legislacién procesal penal italiana tiene su base en el Cédigo de la
materia denominado CODIGO ROCCO del afio 1930 (por ser éste el apellido
del Ministro de Justicia de entonces), que fue redactado casi integramente
por el gran Tratadista ya fallecido VINCENZO MANZINI. Posteriormente dicho
Cédigo ha sufrido importantes reformas (que no han sido pocas, y en especial
después de la caida de Mussolini y del fascismo), entre las que se destacan
las introducidas por Ley de 18 de junio de 1955, n® 517, y la de 21 de
marzo de 1958, n® 229, y la de 23 de mayo de 1960, n® 504, entre otras.
Originalmente el Cédigo Rocco conferfa una serie de facultades al Ministerio
Piblico (muchas de “ellas de orden jurisdiccional) que posteriormente le
fueron reducidas. Sin embargo el M.P. de dicha nacién conserva una notable
participacién en el proceso penal, sirviendo de base al CPP de Cérdoba
(Argentina).

67 LEONE, G. Ob. cit. (T. II) p4gs. 379 y ss.
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solicitar que el debate tenga lugar a puerta cerrada, por razones de
moralidad u otras que la ley establece (art. 423); proponer cuestiones
incidentales (art. 438); emitir érdenes de arresto en contra de un im-
putado que fue absuelto por el delito que inicialmente le fue atribuido,
en caso de que en e] debate surja un nuevo hecho en contra suya (art.
444); intervenir en el examen a domicilio del testigo o del perito no
comparecido y estimular el poder del juez de disponer en el debate el
' al lugar donde fue cometido el delito (art. 457); estimular el
poder del juez de disponer en el debate de nuevos medios de prueba
(arti. 457 ibidem); solicitar el arresto del testigo o del perito que comete
en el debate el delito de falso testimonio o falsa peritacién (art. -:158);
pedir la presentacién del “cuerpo del delito” y de documentos *(art.
%I)r ; interrogar, por medio del Presidente, al imputado, a la persona
civilmente obligadg? a los peritos, ete. (art. 467); cumplir en general
“cualquier actividad que no esté expresamente prohibida ni en con-
traste con el caricter o naturaleza del juicio” ®,

Como deberes mas importantes podemos apuntar los siguientes:
‘excitar’ el poder de policfa y disciplina de las audiencias, cuando el
uez no se halla en las mismas (art. 433) (LEONE aclara que el ante-
rior se trata de un poder-deber); hacer redactar el acta y ordenar de
inmediato el arresto de las personas que hubieren cometido un delito
en la audiencia, en ausencia del juez (art. 435); “pedir en caso de
que un delito fuese cometido durante la audiencia, el juicio inmediato
cuando el conocimiento de él pertenezca a la competencia del juez
que procede o a la de un juez inferior”, (Art. 435); promover la
accion penal si resultare del debate algiin otro hecho en contra del im-
putado y que el mismo importe delito, distinto del enunciado en }a‘
sentencia de “reenvio a juicio” (similar al auto de elevacién a juicio
de la legislacién costarricense, pero siendo aquélla una “sentencia”),
en el requerimiento o en el decreto de citacién (art. 444).

-"_‘-\-—u—.
%S LEONE, G. Ob. cit. (T. I) pag. 380.
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LA RATIFICACION DE LOS TRATADOS
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~ EL. VALOR JURIDICO DE LAS LLAMADAS

RESERVAS HECHAS POR EL SENADO

'DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Dr. Gonzalo ]. Facio
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El dia 18 de abril de 1978 culminé con éxito el largo y trabajoso
de negociaciones sobre el Canal de Panama,
~ La construccién y explotacion de esa formidable via interoceénica

estuvo regida por la llamada Convencién del Canal Istmico, firmada en
Washington en 1930, por el Secretario de Estado de los Estados Uni-
zgs de América, Mr. Hay, y por un aventurero francés que usurpé la
gpesentacién panameiia, Philipe Buneau-Varilla. La Junta de Go-
erno

que provisionalmente habia asumido el mando al declararse

'solo tres semanas antes la independencia panamefia, no tuvo més

remedio que ratificar ese tratado injusto, ante la amenaza velada que se
le hizo si la nueva Republica se atrevia a desconocer la firma del pri-
mer plenipotenciario que habia nombrado al iniciar su accién inter-
nacional.
~ Se dieron en la firma y ratificacién de la Convencién de 1903 los
vicios de extralimitacién de poderes y de violencia o intimidacion en
el consentimiento, suficientes para poner en entredicho la validez de
la contratacién.

~ Aunque el tratado preveria que los Estados Unidos manejarian la
zona del Canal como si fueran soberanos, los panamefios nunca acep-
taron que la naci6n norteamericana ejerciera plena soberania sobre lo
que con toda justicia consideran una parte integral de su territorio.
Y lucharon también porque se aboliera una cldusula que otorgaba a los
Estados Unidos el derecho a intervenir en la vida politica panamefia
a fin de mantener el orden y la paz necesarios para el mejor funciona-
miento del Canal.
A rafz de los sangrientos sucesos ocurridos en la Zona del Canal
el dia 9 de enero de 1964, PanamA rompié relaciones diplométicas con
los Estados Unidos, y el asunto canalero fue llevado a conocimiento

e la OFA, donde yo actuaba como representante de Costa Rica.
Formé parte de la Comisién Investigadora de las denuncias panamefias,
y fue entonces cuando tuve el privilegio de convertirme en el primer
diplomético latinoamericano que dié su apoyo ptblico a las pretensiones
Panamefias para que se negociara un nuevo tratado canalero.

Por recomendacién nuestra, el Consejo de la OEA inst6 a las
partes a reanudar relaciones diplomaticas y a iniciar, de inmediato,
Negociaciones destinadas a sustituir la Convencién del Canal Istmico
de 1903. La recomendacién fue aceptada, y asi se inici6 este prolon-
gado proceso de negociacién que termin6 hace slo doce dias.

[glrante las administraciones Nixon y Ford avanzaron un tanto
las negociaciones, sobre todo después de la “Declaracién de los Ocho
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Puntos” firmada en Panami por los entonces Cancilleres Antonio
Tack y Henry A. Kissinger.

Pero durante la campafia electoral de 1976 en los Estados Unidos,
se interrumpieron los esfuerzos. Fl 18 de enero de 1957, dos dias antes
de que tomara posesién el Presidente Carter, me entrevisté en Washing-
ton con el Secretario de Estado designado, Cyrus Vance, para entre-
garle una carta que al nuevo Presidente dirigian los Presidentes y
Jefes de Estado de México, Guatemala, Honduras, El Salvador, Nica-
ragua, Costa Rica, Colombia, Perti y Venezuela, carta de la que me
hicieron el honor de ser portador.

Desde mi primera conversacién con el Secretario Vance me con-
venci de que la nueva Administracién estaba dispuesta a rematar r4-
pidamente las negociaciones. Y asi, el 7 de Setiembre de 1977, en
presencia de todos los Jefes de Estado de la América Latina o de sus
delegados especiales, el Presidente Cartes y el General Torrijos firmaron
en la sede de la OEA, en Washington, los dos nuevos tratados cana-
leros que habrian de sustituir la obsoleta e injusta Convencién de 1903.

LUCHA POR LA RATIFICACION Y “LA RESERVA” DEL
SENADOR DECONCINI

Pero no estaba concluida asi la tremenda lucha. El Presidente
Carter habia dado muestras claras de su decisién de mejorar las rela-
ciones interamericanas al firmar los nuevos Tratados. Faltaba entonces
su ratificacién por el Senado, que requeria el voto favorable de por lo
menos 67 de los 100 senadores.

Las_fuerzas conservadoras, con el ex-gobernador ultraderechista
Ronald Regan a la cabeza, desataron una millonaria campafa conira
la ratificacién. A su vez, el Presidente Carter ¥ su equipo lanzaron una
contra-ofensiva en la que se puso en juego el prestigio internacional
del mandatario norteamericano. La forma tenaz, hébil y valerosa con
que el Presidente manejé personalmente el asunto, pasard a formar
parte de su historia como gran lider moral de los Estados Unidos.

Sin embargo, al votarse la ratificacién del primero de los tratados,
el llamado “Neutralidad”, que como su nombre lo indica estaba di-
rigido a garantizar la neutralidad del canal Yy su acceso constante a
las naves de todas las banderas, el senador por Arizona, Donal De-
concini, presenté lo que ¢l denominé una reserva, redactada en los
siguientes términos:

“No obstante las disposiciones del articulo V o de cualquiera
otra disposicién del tratado, en caso de que se cierre el canal o
se interfiera en sus operaciones, los Estados Unidos de América
y la Reptblica de Panamd tendrdn, cada una independiente-
mente, el derecho de tomar las medidas que consideren necesa-
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" furor en Panami y desconcierto en América Latina. Porque a

rias, de conformidad con sus procedimientos con'stitucionales,_ ini
cluyendo el uso de la fuerza militar en Panamé para reabrir e
canal o restaurar las operaciones del Canal, segiin sea el caso”.
Esta pretendida “reserva”, que fue aprobada por el Senado, pro-

ravés de ella se podria justificar la intervencion militar norteamericana

‘en Panamé. Parecia revivir los viejos tiempos del “Big-Sitck”.

Yo sostuve desde un principio que la mencionada reserva no tenia’

juridi i titufa una declaracion inter-
‘¢l cardcter juridico de tal, sino que constitu] laracior
el tiva unilateral del Tratado de Neutralidad, que si implicaba el
5 erecho a intervenir en los asuntos internos de Panamé por partr_e’ds
Jos Estados Unidos, serfa violatoria del principio de “no intervencién

clarament i NU.
' ente establecido en la Carta de la OEA y en la Carta de la O

En efecto, la Convencién de Viena sobre el De;‘ecl}o de los Trata-
dos define lo que debe tenerse como “reserva’_’ en términos que no son
aplicables a una mera declaracién interpretativa como la que presentd
s] Senador Deconcini. : ¢
¥ SeY més, atn, la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas, que redact6 el proyecto de Convencién antes re.fendo,' resolvid
no incluir en la definicién de “reservas” las “declaraciones interpre-
: ﬁ ,’. sr 3
TI.a'vEn su obra “El Derecho de los Tratados y la Convencién de Viena
de 19697, los tratadistas Ernesto de la Guardia y Marcelo Delpech

dicen al respecto lo siguiente:
“Reservas y declaraciones interpretativas.

Al hablar de la definicién de “reserva” se rozé la_cuestién
de las “declaraciones interpretativas”, que el Comité de Redaccién
resolvié no incluir en dicha definicién, no obstante una pro-

uesta hiingara a ese efecto. il - ;
F ¢Qué dgebe entenderse bajo esta denominacion? S’;egun la doc-
trina mds moderna, una “declaracién interpretativa” es un acto
unilateral, que tiene por objeto dar una interpretacion de un
tratado, y que no debe ser confundido con una reserva. ;

En efecto, las “declaraciones interpretativas” tienen su lor_'?-
gen en tratados bilaterales en los que las reservas son dzhc:p-
mente admisibles, o atin mds, en tratados multilaterales que prohi-
ben la formulacién de reservas. Su objeto no es, como el dz las
reservas, excluir la aplicacién de una disposicién del tratado o
modificar sus efectos juridicos, sino solamente atribuir una inter-
pretacién determinada en un campo de posibilidades varias de
interpretacién. Por eso Waldock excluyé expresamente a estos
instrumentos de las reservas, aclarando que “La Comisién no
habia tratado las declaraciones interpretativas en la presente sec-
cién (Reservas) por la simple razon de que esas declaraciones

61



no eran reservas Yy parecian estar mds relacionadas con la inter-
pretacién que con la conclusién de los tratados”.

Anadfa: “... el significado juridico de una declaracién inter-
pretativa depende siempre de las circunstancias particulares en
las cuales es formulada. (...) La cuestion de fondo en cada
caso es si la declaracion debe ser considerada como habiendo
sido expresa o implicitamente aceptada de una manera u otra
por las otras partes, de forma que en realidad sea parte del tra-

I@ﬂaﬁo, que no formaba parte de su texto, ni podia modificarlo. Por
otra e, aceptada en su verdadero sentido, sea como una mera de-
aracién interpretativa unilateral, ésta jamés podria extenderse hasta
P las normas de no intervencién contenidas en los Pactos cons-
gtutivos de las Naciones Unidas y de la OEA, de los que tanto
: 4 como los Estados Unidos son partes.
~  Afortunadamente, antes de votarse el segundo tratado, el que se
feﬁel'e a la transferencia del Canal, se voté favorablemente otra de-
tado. Esta cuestibn no es privativa de las declaraciones inter- ~pominada “reserva” propuesta por el lider de la ‘mayorfa, senador
pretativas. .. .también se aplica a otras declaraciones formuladas ‘Byrd, que en realidad es una declaracion interpretativa unilateral que
en conexién con el tratado, tales como declaraciones de intencién :fﬁi-njta los alcances de la declaracion de Deconcini, eliminando sus
o de principios”. (Op. Cit. Paginas 248-249). aspectos intervencionistas,

i

Ademés, las reservas verdaderamente tales sélo se conciben en los -

tratados multilaterales, nunca en los bilaterales, como son los nuevos MERCAMBIO DE CABLEGRAMAS CON EL

Tratados Canaleros. CANCILLER DE PANAMA
Dicen al respecto los citados tratadistas de la Guardia y Delpech, . cl
en la obra citada: :

El propio 18 de abril de 1978 recibi del Canciller de Panama el

. ki lic r si mismo:
“Tratados bilaterales -;5;'55'.’13“*& cablegrama, que se explica po

Una particular cuestién se plantea en cuanto a si son posibles
las reservas en los tratados bilaterales. En éstos, segin la teoria
de los llamados “tratados-contrato”, las prestaciones de una parte
son la contrapartida de las obligaciones de la otra. En tal orden de
ideas, no resulta concebible la existencia de reservas, pues, como
expresa FITZMAURICE, “dichos tratados casi siempre son ajus-
tados mediante un procedimiento que supone el consentimiento
undnime de los Estados que lo negocian a cada articulo y, en rea-
lidad, a cada frase; y cada palabra del tratado suele ser el resul-
tado de un examen cuidadoso y “prolongado constituye el
nec plus ultra de acuerdo a que pueda llegarse. E? elemento con-
tractual y de comin acuerdo es tan fuerte que la admisién de
reservas ... seria contraria a todo el espiritu de la negociacién
y al fundamento y equilibrio del propio tratado”.

Sobre esto dice ROUSSEAU: “Por lo que hace a los tra-
tados bilaterales, la determinacién de los efectos juridicos de la
reserva es simple: si es aceptable, se integra al tratado como una
nueva cldusula convencional; si es rechazada por la otra parte, el
tratado no puede concluirse, por falta de acuerdo de voluntades”.
En rigor, una reserva formulada en este tipo de tratados debe
ser considerada como una nueva propuesta para ser discutida y
renegociada entre las partes. En otras palabras, la reserva no
juega como tal.”> (Op. Cit. Pags. 251-252).

Repito, entonces, que la llamada “reserva” del senador Deconcini,

no era tal, sino una arrogante declaracién interpretativa unilateral del
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“El Ministerio de Relaciones Exteriores informa a la Nacién
panamefia que el Senado de los Estados Unidos aprobé hoy una
reserva al “Tratado de] Canal de Panamd” que define los alcances
de las facultades de que dispondrd el gobierno norteamericano
de conformidad con los Tratados Torrijos-Carter.

La reserva es del tenor siguiente: _

De conformidad con su adhesién al principio de no interven-
cién, toda accibn aue tomen los Estados Unidos de América en
ejercicio de sus derechos para asegurar que el Canal de Panamd
permanezca abierto, neutral, seguro y accesible de acuerdo con las
estipulaciones de este tratado y el tratado de neutralidad y las
resoluciones de consejo y consentimiento referente a los mismos,
serd con el iinico propdsito de asegurar que el Canal permanecerd
abierto, neutral, seguro y accesible y no tendrd como su proposito,
ni serd interpretada como un derecho de intervencién en l(?'s asun-
tos internos de la Reptiblica de Panamd o una interferencia en su
independencia politica o en la integridad de su soberania.

“Dicha reserva expresa claramente la reiteracién que los Es-
tados Unidos hacen especificamente a Panamd de principios de
derecho internacional aceptados por dicho pais en distintas con-
venciones internacionales entre las que podemos citar:

1.—Articulo 8 del Tratado sobre los Derechos y Deberes de los
Estados, suscrito en la Séptima Conferencia Internacional
Americana celebrada en Montevideo, Uruguay, en 1933, que
dice: “Ningtin estado tiene derecho a intervenir en los asun-
tos internos o externos de otros”,
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2. Articulo 2, numeral 4, de la Carta de la Organizacién de
las Naciones Unidas, suscrita en San Francisco en 1945, que
dice: “Los miembros de la Organizacién, en sus relaciones
internacionales, se abstendrdn de recurrir a la amenaza o al
uso de la fuerza contra la integridad territorial o la inde-
pendencia politica de cualquier estado, o cualquier otra forma
incompatible con los propésitos de las Naciones Unidas.”

3. Articulo 18 de la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos suscrita en la Novena Conferencia Internacional
Americana, celebrada en Bogotd, Colombia, en abril de 1948,
que dice: “Ningtn estado o grupos de estado tienen derecho
a intervenir, directa o indirectamente, y sea cual fuere el
motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro.
El principio anterior excluye no solamente la fuerza armada,
sino también cualquier otra forma de ingerencia o de ten-
dencia atentatoria de la personalidad del Estado, de los ele-
menios politicos, econémicos y culturales que los constituyen”.

“El Gobierno nacional, después de estudiar la resolucién del
senado norteamericano, transcrita, declara que la acepta como
seguridad y garantias solemne por parte de los Estados Unidos
de América de que no abrigan intencién alguna de tomar la eje-
cucién de los tratados como motivo, pretexto o excusa para nin-
gun intento o acto que en forma alguna ocasione implique o sig-
nifique, desconocimiento, amenaza, ataque o violacién de los de-
rechos fundamentales de la Repiblica de Panamd como estado
soberano e independiente, ni tenga propésito ni envuelva tentativa
de intervenir en los asuntos internos o externos de la Reptiblica
de Panamd, o de limitar o menoscabar su independencia politica
o vulnerar su integridad territorial o menguar su soberania.

El Gobierno nacional manifiesta de modo terminante que
esta declaracién constituye una pauta invariable y permanente
de conducta en cuanto se refiere a la ejecucion de los tratados y
que, en consecuencia, en todo momento la Repiblica de Panamd
reaccionard firme y decididamente frente a cualquier manifesta-
cibn, propésito o intento de aplicar las estipulaciones concernien-
tes al trdnsito franco y no discriminatorio por el Canal y a su
neutralidad, seguridad y acceso en forma o sentido que afecte la
independencia politica, soberania e integridad territorial de la
Republica de Panamd.

El Gobierno panamefio estima que es su deber en esta opor-
tunidad reiterar su reconocimiento y gratitud a todos los pueblos
y gobiernos que le prestaron apoyo en los momentos dificiles de la
negociacién que llega a su final. Considera asi mismo justo men-
cionar particularmente a los pueblos y gobiernos de la América
Latina que formaron un frente solidario en apoyo de la Organi-
zacién de los Estados Americanos, la noche del 7 de setiembre
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de 1977, en el acto de firma de los Tratados del Canal por el
Presidente de los Estados Unidos de América, Sefior Jimmy Carter,
y el Jefe de Gobierno de Panamd, General Omar Torrijos Herrera.,

Finalmente, el Gobierno de Panamd reconoce el interés con
que los miembros de la Organizacién de los Estados Americanos
siguieron el desenvolvimiento del proceso de negociacion y declara
que comprende la justa preocupacion que suscitan en ellos ciertas
reservas, condiciones y entendimientos aprobados por el senado
de los Estados Unidos y aceptaria cualquier accién interamericana
que testimonie la interpretacion colectiva de que los principios de
respeto a la soberania, independencia e igualdad juridica de los
Estados Americanos no resultan menoscabados, ni el Sistema In-
teramericano de Derechos y Deberes de los Estados, gue tan la-
boriosamente se ha edificado a lo largo de muchas décadas, ha
sufrido ninguna alteracién.”

A esa comunicacién respondi el 20 de abril de 1978 con el si-

guiente mensaje cablegrafico, que refleja la posicién costarricense antes
expuesta:

“Referente su cable de 18 de abril de 1978 que informa sobre
reserva votada ese dia Senado Estados Unidos América a los Tra-
tados Torrijos-Carter, e interpretacién Gobierno panameno, hén-
rome manif[estarle lo siguiente:

I. Gobierno Costa Rica considera aue llamada “Reserva” intro-
ducida por Senador Deconcini, no tiene juridicamente el
cardcter de tal, sino que es una mera declaracion interpre-
tativa unilateral, de naturaleza prepotente, carente de vali-
dez juridica en cuanto resultara incompatible Articulo 2,

Incisos 4 y 7 de la Carta de Naciones Unidas y 18 Carta de

la OFA, de cuyas convenciones es parte Gobierno de los

Estados Unidos de América, y estd obligado respetarlas.

2. Considera también mi Gobierno que llamada “reserva” apro-
bada por el senado el 18 de abril que V. E. transcribe, no es
tampoco juridicamente una reserva propiamente dicha, sino
una declaracién interpretativa unilateral que afortunadamente
desvanece el cardcter propotente y de tendencia intervencio-
nista de la llamada “reserva” Deconcini,

3. En razén de lo expuesto, Gobierno de Costa Rica considera
Vuestro Gobierno actué correctamente al aceptar esta nueva
declaracién interpretativa y que, gracias a ella, el largo y
trabajoso proceso que culminé con aprobacién tratados To-
rrijos-Carter, lejos de menoscabar principios interamericanos
y mundiales de respeto a la soberania, independencia e igual-
dad de los Estados, los fortalece grandemente.
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4. Rentievale jibilo mi Gobierno por ratificacién Tratados To-
rrijos-Carter, que al abrogar obsoleta e injusta Convencién
Canalera de 1903, no sélo restitu¥e a los panamefios el pleno
ejercicio de la soberania nacional sobre todo el territorio de
su Republica, acabando con la vergiienza de un enclave co-
lonialista en el corazén mismo de la Nacién, sino que tam-
bién otorga a Panamd el disfrute de su principal recurso
natural, constituido por su configuracién geogrdfica”.

En esta forma qued6 cerrada, por el momento, la protagénica acti-
vidad de Costa Rica en la lucha porque se abrogara la Convencion del
Canal Istmico de 1903, y se adoptaran tratados modernos que regu-
laran la operacién y explotacién tgal Canal de Panama.

1° de mayo de 1978.

_ UNAS REFLEXIONES ACERCA
. PRESUPUESTO Y LOS PRINCIPIOS

. DE UNIDAD Y UNIVERSALIDAD

PRESUPUESTARIOS

Fernando Bolafios Céspedes




ODUCCION

~ Las contradicciones econémicas y sociales del capitalismo en las
acias liberales de la mayor parte del mundo, originé desde ya
astante tiempo, una seria preocupacién, tanto de parte de los
mistas como de los juristas y politicos, acerca del papel del gasto
co en la economfa nacional de los distintos paises. Esta preocu-
n, que no se ha quedado en la mera especulacién acerca de los
hos, sino que ha sido el origen de una serie de transformaciones
cas en el papel del Estado como agente econémico a la par de
mada empresa privada, ha permitido que el gasto publico, en el
moderno, no se vea tnicamente como el instrumento para
ementar el accionar de la empresa privada y permitir a ésta un
desarrollo, creando condiciones para ello, (tesis liberal), sino
se vea y se utilice también como agente directo en la economia del
ya que por medio de su politica fiscal, ya por medio de las
esas publicas, y la inversién directa del Estado.
lo existiendo en las democracias liberales, ni el sustrato ideolégico
ente, ni los instrumentos legales propiamente para ello, la plani-
n econdmica se queda, en la mayor parte de tales regimenes, en
ra programaciéon de cierta parte del sector ptiblico y en buenos
os para la empresa privaad‘s)f.l No existe pues una planificacién
al que incluye tanto al sector piblico como al privado y, en
0s casos, como es el de nuestro pais, siquiera es posible plani-
la actividad de todo el sector publico.
Ante esta imposibilidad real de acercar la teoria a la prictica, esto
dermitiendo a los distintos Estados que pueden influir en la marcha
as economias nacionales de acuerdo al interés ptablico, se ha vuel
0s a los presupuestos, como instrumentos financieros que pueden
H'amente, coRn'vTeFﬁ'i’E‘e‘en verdaderds programas economitcos del Sector
1blico,
Esta relevancia especial que han tomado los presupuestos estatales
riginado por su parte, toda una reflexién acerca de la naturaleza
Presupuesto, de sus alcances y de sus posibilidades, todo con miras,
nvertirlo en algo mas que un acto de autorizacién de gastos y de
es0s del Estado. Sin embargo, en no pocas ocasiones, los estudios
an encontrado con que no existe dentro de los distintos ordena-
€ntos juridicos, las instituciones y las normas legales suficientes para
patar la relevancia doctrinal del presupuesto, con su influencia real
la economia del pafs. Mis grave atin, se ha encontrado con que

69

L

- - — o



esas instituciones y esas normas, permiten a muchos, desnaturalizay
cualquier buena intencion y evitar cualquier deseo de planificacién fi-
nanciera y econémica en general.

Por todo lo anteriormente expuesto, queda clara la importancia de
revisar tanto la doctrina del derecho presupuestario, sobre todo en Io
que se refiere a sus tendencias mis modernas, como de evaluar los
alcances nacionales de las normas juridicas que regulan el presupuesto
en nuestro pais. Precisamente, en el presente trabajo, sin 4nimo de
pretender agotar un tema tan profundo, sino mds bien de reflexionar
sobre algunos de los problemas que plantea el ordenamiento juridico
presupuestario en la doctrina y especificamente en nuestro pals, de-
seamos tocar con humildad, algunos de estos aspectos. Este trabajo
originalmente tuvo por tema los principios de unidad y de univer-
salidad en el derecho presupuestario, pero en vista de la importancia
de la materia que estudiamos y de los alcances que en cualquier pais
puede tener derecho especial, hemos pensado en ampliarlo un poco
con ello poder estudiar las normas més importantes que en general re-
gulan el presupuesto en nuestro pais. No podiamos situar e] tema de
los principios Eg unidad y de universalidad presupuestarias, sin refe-
rirnos a la naturaleza del presupuesto y a su concepto, pues ambas
premisas nos ayudardn a delimitar el objeto de nuestro estudio y a
definirnos en cuanto a las distintas tesis que sobre el respecto tienen
los autores, .

Dedicaremos pues un primer capitulo de nuestro trabajo a la
Naturaleza y alcances del presupuesto, tanto en la doctrina como en
el ordenamiento juridico costarricense. En un segundo aparte estudia-
remos los principios de unidad y de universalidad presupuestarios, re-
Iacionéndo{)os con las practicas que al respecto sigue el Poder Ejecutivo
y el Poder Legislativo en nuestro pais. Finalmente, en un ultimo
capitulo que dedicaremos a las conclusiones, haremos alusién a algunas
soluciones y propuestas en general que hacen algunos autores para
darle al presupuesto la relevancia que debe tener dentro de las finan-
zas ya no solo publicas, sino nacionales de cualquier pais.

I. NATURALEZA Y ALCANCES DEL PRESUPUESTO

1. Concepio del presupuesto:

A comienzos de este siglo, se tenia la nocién de que el presupuesto
era “el acto que contiene la aprobacién previa de los ingresos y gastos
publicos” *. En este tipo de definiciones se pone todo el énfasis en la

1 Stourm “‘Le Budget”. Citado por Giuliani Fonrouge, “Derecho Financiero”.
Volumen 1., pag. 125.
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fa del Poder Legislativo o Parlamentario para condicionar
inar en ultimo término los ingresos publicos (eminentemen
starios en aquella época) y los gastos en que incurrirfa el Gobien
+ral. Segtn el profesor Giuliani Fonrouge, “la ampliacion co;
ual del presupuesto y su vineulacién general con la actividad g
“de la Nacion, no sélo con la economia, es una realidad apr
Je en todos los paises después de la II Guerra Mundial”?. Pa
sucz Bereijo, tal definicion tradicional del presupuesto tenia .
cacion logica y juridica en la vinculacién existente entre el pri
i io de legalidad tributaria y el principio de anualidad presupuestaria
es que, mientras el presupuesto se concibiera como la norma leg
itta exigir tributos y recaudarlos anualmente, la definici
lica de presupuesto como acto de autorizacién tanto de ingres
o de gastos publicos era plenamente vélida. Asf las cosas, en
ento en que por la complejidad de la organizacién financiera c
o hubo de hacerse una separacién entre presupuesto y orgar
n de los tributos, el sistema tributario se desconectd, por asi d
de la aprobacién anual del presupuesto y se hizo evidente la n
d de una nueva conceptualizacion del presupuesto. De este mox
uye el autor espafiol Rodriguez Bereijo en que, respecto a ]
esos publicos, el presupuesto no es méis que un acto de me
ion o cilculo contable, mientras que respecto a los Gastos P
icos, el Presupuesto mantiene la importancia juridica de producir
ple efecto de: autorizacion del gasto ptblico, limitacién de la ca
‘tidad a gastar y fijacién del empleo o destino que haya de darse a )
* eréditos aprobados en el presupuesto *.
.~ Para otros autores, lo méas importante de hacer resaltar en
" nueva nocién de presupuesto es la posibilidad de verlo como al
| {giés amplio y de mayor trascendencia que un mero acto de autori:
cion de ingresos y gastos. Se trata de ver el presupuesto, como i1

‘trumento financiero, formando parte integrante de un documento n

~ amplio, que refleje toda la actividad econdémica de la nacién y que |
- eso, ha de denominarse “presupuesto nacional”, y es concebido co
“un acto de prevision integral de los ingresos y gastos probables
Ja Nacién durante determinado periodo” °. Véase entonces como de
" que se trata es de superar la tesis del presupuesto como fenémeno c
table financiero, para convertirlo en un instrumento de prevision e:
‘némica y por ende de planificacién nacional.

_ La tesis anterior, como Se ve, es una tesis que toma para si e
“mentos extrajuridicos, atin cuando tenga su base en el presupuesto co
acto juridico. Esto lo reconoce el propio Giuliani Fonrouge al decir

—_—
2 Giuliani Fonrouge “Derecho Financiero”, Vol. 1., Ediciones Depalma, Bue
Aires, 1970. Pag. 126.
3 Alvaro Rodriguez Bereijo. “EI presupuesto del Estado”, Editorial Tec
S. A., Madrid, 1970 pdg. 15-16.
4  Ibidem pég. 18.
5 Giuliani Fonrouge. Op. Cit. pda. 127.
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su obra “Derecho Financiero” que el presupuesto visto como “presu-
puesto nacional” no es un presupuesto en el sentido de la palabra, “sino
mas bien una cuenta nacional, un cuadro econémico que facilita la
administracion de los recursos nacionales por el Estado, carente de
contenido juridico y que no constituye un acto legal y obligatorio, sim-
plemente es un instrumento de orientacién”. Finalmente nos dice que
en los paises capitalistas, tal presupuesto constituye “un punto inter-
medio entre el presupuesto financiero de tipo clasico y el planismo
economico” . Ya volveremos sobre este tema mas adelante.

Para otros autores, el concepto juridico de presupuesto, debe cen-
trarse en sus elementos, caracteres y efectos juridicos, como institucién
de Derecho Publico, eludiendo aspectos extra-juridicos, que sin ser me-
nospreciados por estos autores, no se consideran determinantes para
la conceptualizacion juridica. Asi, el profesor Rodriguez Bereijo, define
el presupuesto, seglin esta corriente de pensamiento como:

“El acto legislativo, mediante el cual se autoriza el montante
mdximo de los gastos que el gobierno puede realizar durante un
periodo de tiempo determinado en las atenciones aue detallada-
mente se especifican y se preveén los ingresos necesarios para
cubrirlos” 7.

Obsérvese como a la definicion dicha se integran elementos de
juicio que antes citdiramos en cuanto a que la auterizacién del pre-
supuesto lo es en cuanto a los gastos mas no en cuanto a los ing %s,
respecto de los cuales lo que existe es una simple prevision legislativa.

Véase asimismo como se habla de “acto legislativo”, sin definirnos to-

davia qué tipo de acto es éste. Por tiltimo, es importante ver cémo esta
definicién reproduce los distintos efectos juridicos que con respecto al
gasto publico crea el presupuesto: esto es: autorizacién de gastos, de-
terminacién detallada de los gastos a realizar y limite méxinio de lo
que se puede gastar.

El que Ja conceptualizacién anterior no nos defina atin qué tipo de
acto legislativo es el presupuesto y cuédl es su naturaleza juridica nos
lleva ahora a tratar un segundo problema, cual es precisamente el de
la naturaleza juridica del presupuesto.

Naturaleza Juridica del Presupuesto:

En torno a este tema la doctrina se ha dividido en dos grandes
bandos, los cuales, a su vez se dividen en subsectores. Para un buen

8 FONROUGE, cit., p, 127. \
7 Rodriguez Bereljo. Op, Cit. pag. 19. £

72

ro de autores, el presupuesto es un administkativo cuyo co
. es el de un acto de la administriacion (el cual rect ";la,.-saﬁ_g
ativa_como mero acto formal aprobatorio. Fal “entonces;
Jey en sentido formal y no tanito de|unpey” en sentidd mgi@_r;
. cuando no comparto esta distincién enu‘q\,@;&f Sentlﬁ_a, M
en sentido material, por considerarlaUmuly superada haré re
a ella en vista de la importancia —tal~diferenciacion tic
la tesis en cuestion. Para otro grupo de autores el presupue
un acto indivisible, unitario, para quienes antes de_ Hggflr al P
nto no existe ningin acto generador de efectos ]unda_cos V]
». el presupuesto debe ser considerado ley tanto en sentido forr
o material. '
Es interesante como, segin el profesor Fonrouge, la primera te
, las expuestas tiene su origen en los escritores alemanes Labar
nek, para quienes lo importante era “eliminar las facultades sol
del Parlamento y nada mejor al efecto que ver en el presupue
simple norma de administracién con el cardcter de ley formal
alcances derogatorios y amplios de las leyes materiales” ®. El mis
or, nos describe la posicién de los distintos autores en la siguie

“En realidad, las diversas opiniones se polarizan en dos sit
ciones extremas y antagénicas: la que ve en el presupuesto 1
ley como todas las demds, con su misma .mturaleza y efe
juridicos —una ley asi, a secas— sin necesidad de efectuar ¢
tinciones en cuanto a su contenido y exterioridad formal, y aqu
que lo considera como una apariencia de ley (ley en sentido |
mal, carente de contenido material), por ser inirinsecamente ¢
administrativo o quizG, mds propiamente, una operacién ad
nistrativa” °.

T

.~ Veamos ahora, someramente, algunos de los argumentos que
‘ambas posiciones a favor de sus tesis.

.~ De acuerdo a la tesis de quienes consideran que el presupuestc
‘una operacién administrativa, fundamentalmente, el presupuesto es
plan contable, un programa financiero els{borado por el Ejecutiv
que e] Poder Legislativo aprueba o autoriza, facultando para ad
nistrar los ingresos y los gastos preestablec:ld‘?s por aquel.'Ha}?la,r,l I
‘de una operacién administrativa y de una “ley de autorizacion”. ]
“ley de autorizacién”, que pongo entre comillas porque cuestiono
naturaleza juridica, pareciera ser el punto central de toda la ex
eacion. No se distingue entonces entre el acto legislativo de_autor
ﬁ_én_y_l_a,.@"éenti&g técnico. Precisamente, esta mlsma_confu:
€s la que ha llevado a nuestros legisladores, a f':ons.l’derar, por ejemplo
el caso del articulo 121, inciso 13 de la Constitucién Politica, que h

8 Giuliani Fonrouge. Op. Cit. pag. 137.
1 9 Ibfdem pag. 137.
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aprobacién de dichos impuestos se tramita como un proyecto de ley
cualquiera, cuando de lo que se trata es de aprobar o improbar y ng
de dar al ecto el trimite que se da en la formacién de las leyes,

Para algunos de los autores que comparten esta tesis, hay un mati,
entre el caso de que los tributos sean autorizados por el presupuesto
o no lo sean. Dicen que con respecto a los gastos no se puede Ezblar
de otra cosa que de simple acto administrativo, mientras que con refe-
rencia a los tributos, si ¢stos se autorizan por la ley de presupuesto,
entonces esta ley estaria generando obligaciones fiscales entonces de.
beria de hablarse de ley en todo sentido. Es pues una tesis ecléctica
sustentada sobre todo por Leon Duguit, la cuaf’:onsideramos superada
si pensamos que es més bien en el aspecto del gasto autorizado donde
el presupuesto adquiere mayor relevancia, tal como lo analizamos ante-
riormente.

La tesis contrapuesta a la anterior, considera que el presupuesto
es un documento unitario e indivisible, emanado del Poder Legislativo
en ejercicio de sus facultades soberanas, y que, por tanto, es una ley
en el sentido institucional de la palabra, de contenido perfecto y con
plenos efectos juridicos 1°.

El profesor Fonrouge,

alimenta esta Gltima tesis y en su obra
© - * 3
‘Derecho Financiero”,

expresa lo siguiente:

“Abrigamos la conviccién, con el profesor Oria, de que se ha
sutilizado en exceso, oscureciendo conceptos didfanos, persiguien-
do _con ello un propésito politico y no juridico, de cercenar facul-
tades legislativas, pretendiendo colocar al Parlamento en situa-
cién de subordinacién con respecto al Ejecutivo . ..” i

Entre los argumentos que nos da el profesor Fonrouge en favor
de su tesis, hay uno en particular que nos interesa por su aplicacién a
nuestro derecho positivo y es el de que, la funcién legislativa en su
pais (creemos que en el nuestro también) no se reduce a aprobar o a
autorizar lo que propone el Ejecutivo, “Las Cimaras no reciben un
acto concluido o definitivo, sino un proyecto de presupuesto a consi-
derar, como puede ocurrir con cualquier otra materia: el ejecutivo
cooparticipando en la labor del gobierno, sugiere o propone una ley,
y el legislativo la hace suya, la rechaza o modifica total o parcialmente,
sin existir limites constitucionales a su libre albedrfo.” 12,

Otro argumento que nos interesa destacar es de—gue el hecho de
que en un pais, en el upuesto se calculen recursos lnicamente, sin
crearlos, por ser ellos de carécter permanente, y establecidos indepen-
dientemente, no disminuye la jerarquia del Congreso. “La razén es

10 Ibidem pag. 143.
11 Ibidem pag. 144.
32 Ibidem pag. 144.
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5 ziuliani ronrouge— que No exisie alSpositit A ey 1.
(l:‘;mitativo, a diferencia de lo que ocurre en Bra‘s‘iL dp;?:ill-a
Fundamental, establece que la ley de Presupuesto dng i ré
cién extraiia a la fijacion de gastos y la prevision el :ag;r:sos -
nera que nada impide que en cualquier momento el o) g\%?
JJezca o modifique tributos mediante la ley de prgsupuestod.l -
08 sobre este aspecto muy particular en las péginas de ade a;u ..
Finalmente, nos dice el profesor Fonrouge, que 1&_9,;1?_& eI
ede modificar el llamado derecho ::.Tblggm_y_mmbl_.én e
s subjetivos de terceros, “porque existen limitaciones a la accion tiaes
ér Legislativo, salvo las que puedan resultar de derechos y gsg}:nad
ciales, asegurados por la Constitucién, cuya apreciacion esta librada,
: Poder Judicial” 4. o
nns:tg;:r:l pais, séIlo para adelantar un criterio al respecto,_&f
o que tal afectacion de derechos de terceros tendria entre 5;15 prme
les limites constitucionales el de la irretroactividad de la ley, q-l.;l
materia presupuestaria y financiera en general adquiere especi
b?;amos expuesto, con anterioridad, que el profesor Rodriguez
o, definfa el presupuesto como un acto legislativo, sin enlxs:: g
finicién a considerar la naturaleza de este acto. Més adelanl .
a, sin embargo, el profesor Bereijo si nos explica los alcances

efinicion, al decir que:

“Es un acto legislativo, una ley que da eficacia y valor j
aElsos es::cdos dg previsién de ingresos y gastos. I;V;o cabe(zi, pgr lo
tanto admitir la distincién entre Presupuesto y la ley de M‘i;;r’z-
bacién del mismo . .. A nuestro entender, tal d:stnlw-wn estt .
sible porque el presupuesto no es un acto compiejo (acto Lo
nistrativo y ley formal), sino un acto unitario que ngicct%menu
cindir, puesio que umlr, pa”id—;—efiemtﬁgl —estd es

i os estados

hgadg.amf’:ls!:dgg a; esta disﬁnciénp;ntm Presupuesto y ley di
aprobacion del presupuesto se pone de manifiesto s;;!ese tqlr:? dz
cuenta que el Presupuesto —como ordenacién contable y juric
de la actividad del gobierno no es un acto .adm‘."“?ft}v?d er
cuanto manifestacién de voluntaq de la Administracién dirig ::; ;
producir determinados efectos juridicos. (.- ) H;asta ese moc:::s e
el Presupuesto carece de relevancia juridica, ni tampoco

tuye un acto legislativo.” **

la polémic
@ltimo argumento nos parece fundamental en |
aocm%?:ﬁ quem;qui %e!:rlms analizado, tan importante como el de qu

13 Ibidem pdg. 132
14  Ibidem pag. 146.
15 Rodriguez Bereijo. Op. Cit. pdg. 20.
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el presupuesto es un acto unitario e indivisible dado en virtud de Ia
soberania del Parlamento frente al Ejecutivo. Nos interesa ahora, tomar
a la luz de la doctrina analizada, sus distintas tesis y argumentaciones,
el derecho positivo costarricense en materia presupuestaria y ensayar
algin tipo fg analisis respecto de él.

3. El presupuesto en Costa Rica

En nuestro pais, el ordenamiento juridico, en general es bastante
laconico en lo que se refiere a la materia presupuestaria. La Consti-
tucion Politica vigente dedica al titulo XIII, que llama “La Hacienda
Publica” a tratar la materia presupuestaria. La Ley de Administracion
Financiera, por su parte, en el titulo III desarrolla algunos de los
principios y normas constitucionales que contiene la Constitucién Poli-
tica, pero dando el mayor énfasis a los aspectos administrativos de
control, liquidacién, funcionamiento de Ia oficina de presupuesto, etc.
Finalmente, el Reglamento de Orden y Disciplina de Ja Asamblea
Legislativa contiene un importante capitulo sobre materia de apro-
bacion del presupuesto ordinario y extraordinario, lo mismo que sobre
las reformas a dichos presupuestos.

En el Capitulo de la Hacienda Publica, fundamentalmente lo que
hizo el constituyente fue estatuir algunos principios generales en materia
presupuestaria y definir a grandes rasgos, el procedimiento y formali-
dades para su aprobacién. Ha sido sobre todo la Asamblea Legislativa,
tanto a través del Reglamento de Orden y Disciplina como a través de
las practicas introducidas, la que ha venido a rellenar una serie de vacios
constitucionales, algunas veces con un sentido técnico adecuado, otras
veces con un sentido politiquero y perjudicial.

No nos interesa ahora analizar todas las normas constitucionales
que se refieren al presupuesto, sino, fundamentalmente, las que tienen
que ver con su trdmite aprobatorio y con los limites que se fijan al
poder Legislativo y Ejecutivo,

Expresa nuestra Constitucion que “El presupuesto ordinario y los
extraordinarios, constituyen el limite de accién de los Poderes Piiblicos
para el uso y disposicion de los recursos del Estado, y sélo podrén ser
modificados por leyes de iniciativa del Poder Ejecutivo”. (Articulo 180).
Esta norma constituye una primera-gran limitacién a la accién de los
Poderes del Estado. En primer lugar, consagra el principio visto al ana-
lizar el concepto de presupuesto de que en materia de gastos, el pre-
supuesto fija el monto méximo del gasto piblico. En segundo término,
establece el papel de colegislador del "P(')ﬁéfmﬂjecutivo al darle a éste
de manera exclusiva, la iniciativa en materia de presupuesto, pero
ademds, la Constitucién fortalece este papel pionero, por asi decirlo,
del Ejecutivo, al establecer que la Asamblea Legislativa no podri au-
mentar los gastos presupuestados por el Poder FEjecutivo, sino es se-
fialando los nuevos ingresos que hubieren de cubrirlos, previo informe
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dinarios y extraordinarios de la Republica”. Véase que este articulo en
¢l inciso dicho es claro en cuanto a que la facultad soberana para dictar

Ja Contraloria General de la Repiblica, sobre la efectividad fiscal

tos ingresos. (Articulo 179). Este articulo, que como dijimos for-
: ' la iniciativa del Ejecutivo es de doble filo, pues al decir que el
or Legislativo puede aumentar los gastos presupuestados, senalando

e i os, es posible interpretar, de conformidad con la tesis antes
"-‘.ﬁggvogéln%rreosfesor Gp;:.lliani Fonrouge, que la Asamblea Legislativa po-
ﬂktaa} dictar la Ley de Presupuesto crear nuevos tributos. Esta inter-
T = ion, por lo demés, seria compatible con la norma del art_lculp 121,
: 13 de la Constitucién, que otorga a la Asamblea Leg:slatwa_ !a
facultad legal de crear tributos. También podria llamarse en auxilio
de esta tesis, el texto constitucional del mismo articulo 121 inciso 11

e faculta a la Asamblea Legislativa para “dictar los presupuestos or-

Jos presupuestos corresponde al Poder Legislativo. Es importante obser-
sar como, este problema juridico nos coloca ya en otro mas serio y es
el de determinar la naturaleza de la ley que aprueba el presupuesto
en nuestro pafs. Antes de pasar a ello, resumamos sin embargo, algunas
de las ideas hasta aqui expresadas. Yro o ) o
~ Hemos visto, para empezar, que la iniciativa en materia presupues4
taria la tiene el Poder Ejecutivo. (Articulo 180 de la Constitucién Po+
litica). Hemos dicho asimismo que la facultad sobreana de dictar pre-
puestos ordinarios y extraordinarios de la Repiblica corresponde al
Poder Legislativo (articulo 121, inciso 11). _A las normas antes vistas,)|
hemos de agregar otra de enorme importancia y es la de que la Ley de’
%ﬁ:upuesto no puede ser vetada. Obsérvese como el articulo constitu-
cional habla en este caso (articulo 125) de que no _prO(_:ede el veto en
cuanto al proyecto que apruebe el Presupuesto Ordmarl? de la Repu-
blica. Cabria preguntarse entonces si el veto se podria imponer a los
presupuestos extraordinarios. La Jurisprudencia de nuestros tribunales
se ha pronunciado a favor del veto en el caso de los presupuestos extra-
ordinarios, tesis que nos parece logica y acorde con el espiritu consti-
tucional de darle al Poder Ejecutivo un papel de co-legislador en tra-
tindose de materia presupuestaria. Finalmente, quisiéramos destacar
la norma del articulo 176 de nuestra Constitucién Politica que se
refiere al principio de anualidad presupuestaria. Este articulo nos dice
que “El presupuesto de la Republica se emitira para el ’t,ermzno de un
ano, del primero de enero al treinta y uno de Dl'meml?re (parrafo ter-
cero). Por su parte, la Ley de Administracién Financiera se ha encar-
gado de consolidar la existencia de este principio al expresar en su
articulo 34 que: “El afio fiscal se extiende del 1 de Enero al 31 de
Diciembre y para ese perfodo deberd emitirse el“ presupuesto de la
Reptblica. Agrega el articulo Constltuclor}al que “En ningiin caso el
monto de los gastos presupuestados podrd exceder el de los ingresos
bables.”.
pro Recapitulando, tenemos que el Poder Ejecutivo realiza un papel (%9
colegislador en materia presupuestaria, pues tiene la iniciativa exc uswij
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en esta materia. Mds atn, puede hacer modificaciones al presupuesto
vigente sin necesidad de previa autorizacién legislativa, cuando e} Par-
lamento estd en receso, (articulo 180 de la Constitucién).
_— En segundo lugar, corresponde a la Asamblea Legislativa en uso
/de la facultad expresa que le confiere la Constitucién Politica aprobar
los presupuetsos ordinarios y extraordinarios. Esta primacia del Poder
, Legislativo se ve reforzado por el hecho de que en contra de la ley que
aprueba el presupuesto ordinario no cabe ejercitar el derecho de veto de
\parte del Ejecutivo. Obsérvese, al llegar a este punto, que la Consti-
tucion no pone mayores limites a la accién del Poder Legislativo en
cuanto a la materia presupuestaria, salvo en los siguientes casos:

1. El presupuesto tiene una vigencia de un afio.

2 bE;brf:::nto de los egresos no puede exceder el de los ingresos pro-

3. No puede aumentar gastos de los i
que incluye el proyecto de pre-
supuesto que ha mandado el Ejecutivo, salvo que indique losp;-n-
gresos para ello.

4. Una dtltima limitacién que hasta ahora no habfamos sefialado y

es la de que el presupuesto debe estar aprobado al 30 de Noviem-
bre de cada afio.

Finalmente, y como limitacién ya no sélo para la Asamblea Le-
gislativa, sino para todos los Poderes del Estadof)a;l presupuesto ion:-
tituye el limite de accién de todo el Estado.

Naturaleza del presupuesto en nuestro pafs.

Para empezar, debemos decir que en nuestro a dif i
. p o
de otras naciones de democracia liberal, el praupuespt?)is(’ieyla Repfxb?if:?
se reﬁ.ere exclusivamente al llamado Gobierno Central, sea sl Poder
Ejecutivo, més la Asamblea Legislativa, Poder Judicial y Tribunal Su-
premo de Elecciones. (Articulo 36 de la Ley de Administracién Fi-
nanciera). Quedan por fuera todo lo que son las llamadas instituciones
ptblicas descentralizadas, sean auténomas o semi-auténomas, y otros
gltes pubh(i-os nﬁaenores, Iﬁdn;lismo que las llamadas empresas publicas.
mismo, las Municipalidades, fecci i i

s 2.0 p conieccionan y ejecutan su propio

Nuestra Constitucién Politica alude a este hecho al decir £

. . - - ue ‘Las
Mum_cipalldades y las instituciones auténomas observarin 135 reglas
iun;i%m;res para dictar sus presupuestos”. (Articulo 176 de la Consti-

n).

En lo que se refiere a la preparacién del

O ¢ fier proyecto, éste corresponde

a una oficina especializada de la administracién financiera deefgoRe-
publica que es la llamada Oficina de Presupuesto. En efecto, esta ofi-
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forma parte de lo que la Ley de Administracion Financiera de
como “la organizacion financiera basica del Estado” (articulo
-man parte de esta misma organizacién financiera basica la Tesor
oional, la_Contabilidad Nacional y la Proveeduria Nacional. Tt
=< oficinas, de acuerdo a la Ley de Administracién Financiera
+ citada, funcionarin con entera independencia de las demas, |
waran coordinadamente por medio del Ministerio de Hacienda. C
" conflicto de competencia entre ellas, serd resuelto, sin ulte
cién, por el Ministro de Hacienda. Es interesante destacar qu
pien la Ley de Administracion Financiera manda a estas ofic
ordinar sus acciones por medio del Ministerio de Hacienda, no
sresamente que forman parte de él, lo cual se ha prestado para
acuerdo al gobierno de turno, la Oficina de Planificacién salg
4 del Ministerio de Hacienda al Ministerio de Planificacion. |
n. la Oficina de Presupuesto recoge los anteproyectos de los
sterios, Asamblea Legislativa, Poder Judicial, y Tribunal Suprem
iones y redacta un proyecto en el cual podran reducirse o su
e cualquiera de las partidas que consten en los anteproyectos. (
conflicto entre estas instituciones y poderes del Estado con la
a de Presupuesto, decidira en definitiva el Presidente de la Repiib
rticulo 177 de la Constitucién). El proyecto en cuestién debe ¢
la Asamblea Legislativa, a mas tardar el primero de setiembr

afio., Hasta aqui la labor del Poder Ejecutivo, la cual se extic
icamente cuando ya sea el Jefe de la oficina de planificacién
nistro de Hacienda, deben apersonarse a la Comisién de Asu
endarios a defender o aclarar el respectivo proyecto.

La intervencién legislativa, como vimos, tiene como fin la a
ion del respectivo proyecto. No dice la Constitucién la form:
o debera tramitarse el proyecto en sede legislativa. Solamente m:
e el proyecto esté aprobado al 30 de Noviembre de cada afio.
forma, ha sido el Reglamento de Orden y Disciplina de la As
Legislativa el que ha venido a establecer ese procedimiento,
camente es el siguiente: el proyecto pasa en primer término a
beomisién de nombramiento de la Comisién de Asuntos Hacenda
uego el proyecto es conocido en pleno por la Comisién dicha y f
. mente pasa al plenario para que reciba la sancion legislativa en
“debates. (Articulo 75 y siguientes del Reglamento de Orden y L
‘plina de la Asamblea Legislativa). £
. Véase entonces como el Reglamento de la Asamblea Legisl.
“ha establecido un trimite, que siendo especial dentro de las norma
este reglamento, sigue en lo fundamental el procedimiento de form:
‘de las leyes; se discute el proyecto previamente en comisién y 1
~ se le dan tres debates, Qué pasa en todo este periodo que va del
- Setiembre al 30 de Noviembre? Sufre variaciones el proyecto
~ limita la Asamblea a aprobar o improbar el proyecto que le llega «
Oficina de Presupuesto? La respuesta es obvia. El proyecto sufre
primeras reformas en la sub-comision de asuntos Hacendarios, lueg
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la Comisién de Asuntos Hacendarios reunida en su totalidad y fina).
mente en el plenario de la Asamblea. El mismo Reglamento establece
que se pueden hacer estos cambios, inclusive aumentando partidas,
cuando se establezcan al mismo tiempo los nuevos ingresos que susten-
tardn esos aumentos (Articulo 76). Tenemos de este modo que el Re-
glamento de la Asamblea Legislativa y la_practica legislativa han
permitido que la intervencién legislativa en la aprobacién del presu-
puesto ordinario y extraordinario sea algo mas que un acto de autori-
zacion de gastos o de prevision de los ingresos que la Oficina de
Presupuesto en representacion del Estado ha enviado. El presupuesto se
convierte en una ley en todo el sentido de la palabra. Ley en Io
formal, porque se siguen los procedimientos que para la formacién de
las leyes establece la Constitucién Politica y el Reglamento de Orden
y Disciplina de la Asamblea Legislativa. Ley en sentido material, por-
que la Asamblea Legislativa tiene un papel fundamental en la deter-
minacién del contenido del presupuesto.

Surge siempre la duda de si por no ser explicita la Constitucién en
este punto pudiera tacharse de inconstitucional el procedimiento que
sigue la Asamblea Legislativa, sea el de modificar, aumentar y en ge-
neral variar las partidas que contiene el proyecto de presupuesto (salvo
los casos de partidas fijas, como la correspondiente al Poder Judicial).
A este respecto diriamos lo siguiente: El que la Asamblea Legislativa
pueda introducir variaciones pequefias o profundas al proyecto de pre-
supuesto ordinario de la Republica, tiene su logica. Se trata, ni mas
ni menos que del plan financiero anual del Estado, que va a tener
repercusiones en toda la economia del pais. La Asamblea Legislativa es
el 6rgano més representativo de la soberania nacional que, segiin nues-
tra Constitucién reside en todo el pueblo. La misma Constitucion ha
dado a la Asamblea Legislativa la facultad de conocer de los proyectos
de presupuesto y de aprobarlos. En fin, es la Constitucién la que ha
dado a la Asamblea el poder de auto-regularse por medio de un Re-

glamento que tiene el cardcter de acto legislativo especial, con fuerza

de ley, en cuanto no puede ser modificado sino con voto de las dos
terceras partes del total de sus miembros. Todo lo anterior nos haria
dudar seriamente de la inconstitucionalidad del procedimiento utili-
zado en el pais, maxime si pensamos que las limitaciones constitucio-
nales a la competencia de la Asamblea Legislativa, segin vimos antes,
son muy reducidas,

Nos ha quedado sin resolver el problema de si la Asamblea podria
entonces crear tributos en la ley de presupuesto. Podria pensarse que
el problema es mayor, pues se dirfa que de aceptarse esta tesis, se
estaria también aceptando la de que la Asamblea Legislativa pueda,
en la ley de presupuesto derogar cualquier otra ley o modificarla. Por
lo pronto habria que decir que ello seria en verdad una catistrofe,
tanto por lo que eso podria significar para la seguridad juridica de la
nacién, como por el choque que habria con el principio de anualidad
contenido en la misma Constitucién Politica. Sin embargo, el caso es
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1a Constitucion Politica preveé un caso especial y es el de que la
nblea Legislativa quiera aumentar los gastos del proyecto de pre-
to, autorizandola para sefialar las fuentes de ingreso para cu-
_ Véase que no estd dando a la Asamblea un cheque en blanco
odificar todo el ordenamiento juridico vigente. Se refiere la Cons-
-ién a la materia tipicamente presupuestaria, sea lo que se refiere
03 y gasto publico. Personalmente nos inclinamos por creer
a Asamblea podria crear estos nuevos tributos en la ley de pre-
esto, y para ello nos fundamentariamos tanto en texto del articulo
| como en el del articulo 121 inciso 13, que permite a la Asamblea
lativa crear tributos. Sin embargo, establecerfamos la siguiente li-
cion. Como este tributo vendria a ser creado por la ley de pre-
esto y ella es anual, ese tributo tendria que aprobarse anualmente
el Parlamento, pues de lo contrario perderia sustentacién juridica y
edarfa implicitamente derogado. |/ {0 G—Xt‘;{;\ﬂ;’*’d‘w“‘m- =
Un segundo problema que nos quedé por profundizar fue el de
procede el veto tratindose del caso de los presupuestos extraordi-
s. En este caso me permitiré hacer una distincién que puede
rara pero que tiene su légica. Distinguiré el caso del presupuesto
ordinario que se aprueba con el presupuesto ordinario, anual-
te, del caso de los presupuestos extraordinarios que se envian du-
te el afio. En el primer caso, considero que estamos en presencia
‘un solo presupuesto que para efectos legales conforma una sola
pnidad y por lo tanto debe ampararse por la norma que libra la ley
esupuestaria de la obstruccion juridica del veto.

- Ahora bien, distinto es el caso de los presupuestos extraordinarios
~explicaré por qué. Digamos para empezar, que el Reglamento de

Orden y Disciplina de la Asamblea Legislativa, ha establecido un
trdmite para este tipo de presupuestos, que para el caso se tramitan
como modificaciones al presupuesto ordinario y extraordinario vigentes.
En este procedimiento se le dan a la Asamblea Legislativa las mismas
atribuciones que en el caso de la aprobacién del presupuesto ordinario,
sea la de variar programas y partidas, disminuir partidas y hasta
E;anr nuevas. Personalmente considero que ello es inconstitucional.
Como dijimos antes, el que la Asamblea Legislativa pueda introducir
Variaciones al proyecto de presupuesto ordinario tiene su logica. Sin
embargo, en el caso de las modificaciones, a que se refiere el articulo
180 de 1a Constitucién, estamos frente a una situacién diferente. Es el
Poder Ejecutivo, mediante su iniciativa quien viene a la Asamblea y
les dice a los diputados que en la aplicacion del presupuesto se ha
Visto la necesidad de variar tal o cual otra partida. Aqui, el papel de
1a Asamblea Legislativa debe reducirse a aprobar o improbar {)aamodi-
Hieacion. Lo otro es que la Asamblea decida sobre una iniciativa que le
ega de afuera para que aprovechando una situacién coyuntural in-

roduzea criterios casuisticos en el presupuesto nacional. Razén de
_para considerar que es posible vetar un presupuesto extraordinario

La justificacion, serfa sencilla, se trata de una modificacion que nc
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guarda una unidad absoluta con el presupuesto ordinario y extraor.
dinario originalmente aprobados, sobre todo por las reformas casuis.
ticas que introduce la Asamblea, y, en fsegundo 1ugar= serfa l_a Ginica
manera de que el Poder Ejecutivo pudiese frenar practicas inconve-
nientes provenientes del Poder Legislativo. .

Para terminar este aparte y en abono de mis tesis anteriores, haria-
mos la siguiente pregunta: Qué posibilidades de planificacién econo-
mica, qué posibilidades de evaluacién de sus metas econbmicas y so-
ciales tiene el pais, si cada mes se cambian los programas y partidas
de] presupuesto, no de acuerdo a un plan, sino de acuerdo al capricho
de cualquiera?

II. LOS PRINCIPIOS DE UNIDAD Y DE UNIVERSALIDAD

A lo largo del tiempo, la doctrina del derecho presupuestario ha
ido creando y sistematizando una serie de principios aplicables a los
presupuestos en general. Es posible dividir esos principios en dos gran-
des grupos, uno de caracter sustancial, por referirse al concepto general
de Presupuesto y otros de caricter formal, por relacionarse con su
estructura interna. Entre los principios de tipo sustancial estin los de
equilibrio y anualidad; entre los de tipo formal encontramos los prin-
cipios de unidad, de universalidad, de no afectacién de recursos y de
especializacion de gastos. )

Nos corresponde en este capitulo analizar los principios de unidad
y de universalidad, no para quedarnos en el anélisis doctrinal de los
mismos, que es importante, sino para pasar a confrontar tales prin-
cipios con nuestra realidad presupuestaria.

1. Principio de Unidad.

“El principio de unidad presupuestaria consiste en la reunién o
agrupacion de todos los gastos y recursos del Estado en un documento
Gnico. Su enunciacién, como principio de derecho presupuestario es una
creacion doctrinal pues no resulta de ninguna disposicion constitl{cional
o legal y hasta las viejas obras no lo consigna explicitamente, sino en
forma indirecta.” 1* Se trata pues de un principio claro y sencillo: los
ingresos y egresos del Estado deben unificarse en un documento
tnico que es el presupuesto. Otro autor, justifica este principio diciendo
que toda la actividad financiera del Estado debe consignarse en un solo
presupuesto, no en varios documentos, pues de lo que se trata es de

16 Gjuliani Fonrouge, Op. Cit. pag. 167.
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- toda la actividad de la Administracién Pablica, nos referimos,
est4, a la actividad financiera de la misma".

s finanzas tradicionales fundamentan este principio en consi-
jones de orden técnico y de caricter politico, entre las cuales, si-
o al profesor Giuliani Fonrouge, podriamos citar las siguientes:

__Permite apreciar fdcilmente si el presupuesto estd equilibrado.

__Dificulta la realizacién de maniobras como la simulacién de
economia o la ocultacién de gastos en las cuentas especiales.

__Hace posible conocer la magnitud efectiva del presupuesto y la
porcién de renta afectada por las erogaciones.

—Evita complicaciones u oscuridades.

__Facilita el control parlamentario, que se veria afectado con las
cuentas fraccionadas, al propio tiempo que posibilita la compro-
bacién del grado de unidad de los gastos al enunciarlos en
forma integral .

~Este principio, rdpidamente citado, ha sufrido variaciones y res-
rajamientos, muchos de los cuales ha justificado la doctrina. Se dice
la complejidad de las finanzas publicas modernas exigen flexibili-
la existencia de establecer en un tnico documento toda la actividad
Estado. La ampliacién de la actividad estatal, con el consecuente
niento de una diversidad de 6rganos y funciones, la heterogenei-
en las mismas cuentas nacionales, donde se presenta una diver-
‘de rentas con distintos origenes y donde se debe diferenciar clara-
nte los gastos de explotacion de los llamados gastos de inversion,
“son todos argumentos en favor de esta flexibilizacion. Un primer
0 resquebrajamiento del principio de unidad se hizo con la separa-
A entre gastos productivos e improductivos, a] hacer posible un pre-
esto extraordinario paralelamente a él/ Asi, nos dice ~Giuliani
ouge que “las nuevas corrientes en materia financiera tienden a
ar cardcter de permanencia a los antiguos presupuestos extraordi-
jos, transformé4ndolos en presupuestos de capital (o de inversién)
alelos a los presupuestos de operacién (u operativos). En otros pai-
,como es el caso de Espafia nos informa el profesor Garretero Pérez,
su obra “Derecho Financiero”, se ha decidido optar por un proce-
iento distinto al de dividir o separar los presupuestos extraordi-
0s del presupuesto ordinario. Califica esta Gltima técnica de defec-
sa, y argumenta en favor de su tesis que los presupuestos extraor-
arios se producen en situaciones de excepcion, por lo que la ley no
ede regularlos en forma genérica. En cada caso, deben ajustarse a
ley que les dio origen, la cual debe ademds establecer la fuente de

37 Adolfo Garretero Pérez. “Derecho Financiero”, Edit. Santillana, 1978, pag. 233.
Giuliani Fonrouge. Op. Cit. pdg. 167.
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cobertura, por lo que su estructura es muy vaga y sencilla. p
demads, el mismo autor considera, que la coexistencia del presupy,
ordinario y del extraordinario es perturbadora, aunque no nos expli
en detalle por qué razon lo considera asi*>. Méas adelante nos dice

en Espafa, su pafs, tal situacion ha variado y que actualmente 3
prescinde del presupuesto extraordinario. Se sigue, nos explica, un gjg.
tema de cuentas especiales, dividiéndolas en gastos permanentes
gastos extraordinarios, estableciendo dentro de un mismo presupuestg
las partidas correspondientes a la cobertura de cada una de estas claseg
de necesidades del Estado. Esta idea del legislador espafiol, nos hace
recordar otras técnicas que se han ideado en algunos otros paises dq
Europa, como es el caso de los llamados presupuestos ciclidos, donde
se incluyen en el presupuesto ordinario una reserva para ser utilizada
en gastos de capita] cuando la economia del pais necesita una corriente
monetaria mayor o simplemente crecen las necesidades ptblicas, En fin,
se trata en todos los casos de técnicas para obviar una realidad de]
mundo moderno cual es la complejidad dld)aa la administracién financiery
estatal y la repercusién cada vez mayor de la misma en la economia
nacional.

f En nuestro pais, el principio de unidad presupuestaria encuentra
serios obstdculos para su reagzacién plena. En primer término, en
' nuestro caso nos encontramos con que por un lado existe el presupuesto

nacional referido al Gobierno Central, Poder Judicial, Poder Legis-
lador y Tribunal Supremo de Elecciones, mientras que por otro lado
encontramos los presupuestos de las Municipalidades, de las llamadas
Instituciones Auténomas y semi-auténomas y otros entes menores.
El problema se agrava con la situacién de las llamadas empresas pi-
blicas en nuestro pais, cuya creacién viene determinada por ley vy,
sin embargo, se organizan como una sociedad privada. /Pé)l altimo
reglamento que dictara el Poder Ejecutivo para reglamentarlas, du-
rante la administracién del Presidente Oduber, ademds de ser una
burla de tipo politico, se fundamenta sobre una base de ilegalidad que
o podra hacer para que la Contraloria General de la Republica
legue a tener algin tipo de control sobre dichas empresas ptiblicas.

/ Otro de los escollos para la funcionalizacién del principio de uni-
dad presupuestaria en nuestro pais, viene determinado por los llamados
presupuestos extraordinarios, €s, ; imes, parte de la
doctrina considera como excepciones al principio de unidad. Vimos
también sin embargo, que en algunos paises se buscan soluciones para
eliminar la institucién de los presupuestos extraordinarios tal como lo
conocemos en nuestro pais. Las criticas que se hacen al sistema de
presupuestos duales, por decirlo de alguna manera insiste en que hay
unas cuantas falacias detrds de los argumentos que justificarian tal
dualidad. En efecto, “los gastos que parecen excepcionales en un perfodo

19 Ibidem pag. 169.
20 Garretero Pérez Op. Cit., pég.. 168.
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~wan a ser normales y regulares al apreciarl.os en mayor espacio
Jo; erogaciones que aparentemente son 1rz:npmdm:'a\rasa como
de funcionarios e interés de la deuda publica, son retribucion
i tados al pais o de su enriquecimiento, e inversamente,
gastos de inversién pueden no ser productivos, si el Estado se
ado a operar con precios politicos por debajo del costo; por
a experiencia de ciertos paises demuestra que los gastos de
excepcional —risis, guerras— pueden financiarse dentro del
esto Umico” *.

obstante todo lo expuesto, es claro que en nuestro pals, s6
en alguna medida el principio de unidad aqui expuesto, en la
que existe un documento tinico para los ingresos y egresos de
deres e instituciones en general mas importantes del Ilamado
Pablico. Aqui el principio de unidad se veria satisfecho, pero
nte en lo que se refiere a este sector. Se dice que causas espe-
jmpiden la unificacién de todo el sector ptblico en materia pre-
ria 0, més técnicamente, unificacién éfe todos los presupuestos
» sélo. Sin embargo, personalmente considero que el principio de
| y las reglas que lleva consigo deberian de l}acqrse extensivas en
pais, al menos al sector de las llamadas instituciones descen-
s e incluir, asimismo a las empresas puablicas, con lo cual se
. logrando a un mismo tiempo, unificar lqs criterios flnanc:ez_-os
hacienda publica nacional y crear mecanismos para un mejor
I de las empresas pablicas que, en nuestro pais, andan “de la
de Dios”. : o
punto de la conveniencia de los presupuestos extraordinarios o
conveniencia lo retomaremos en el ultimo capitulo de este

Principio de Universalidad

' I'El principio de universalidad, parte de la necesidad de agrupar en
brutas todos los ingresos del Estado, para luego hacer las corres-
tes asignaciones de recursos. ‘‘Significa que la ley de presu-
contiene todos los ingresos y gastos simultineamente y en tal
i6n entre ellos, como partes inseparables de un todo.” ** Sea
enlace entre ingresos y gastos es lo que da sentido al presu-
, por lo que la prictica de afectar ingresos con En_dependen-c:la de
dl:) presupuesto, sea la gran antitesis del principio de universa-
1. “La afectacién infringe el principio de que los.gastos detex:xmgan
ingresos” y también lesiona el principio de Unidad de Caja. “El
o sélo debe tener un presupuesto y una Caja, que reina toéos
8 fondos, incluso los afectados, no tolerando la pluralidad contable.” **
'% Giuliani Fonrouge. Op. Cit., pag. 168.

% Garretero Pérez. Op. Cit., pag. 228.
Ibidem pag. 228.
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El profesor Giuliani Fonrouge, nos define este principio de la
siguiente manera:

“El principio de universalidad, también conocido como del pro.
ducto bruto exige que no haya compensacién entre gastos y re.
cursos; que tanto unos como otros sean consignados en el presy.
puesto por su importe “bruto”, sin extraer saldos netos” **,

[Al igual que sucede con el principio de unidad ya visto, las ten-
dencias mas modernizantes dentro del derecho financiero abogan por
la flexibilizacién de este principio, y, en algunos casos incluso piden
su desaparicién, reemplazandolo por procedimientos que permitan apre-
ciar el costo y la utilidad de los servicios publicos/Se argumenta, que
el principio es absurdo en el caso de instituciones’o empresas ptblicas
que realicen actividades de orden mercantil o industrial, casos en los
cuales lo gue deberia llevarse el presupuesto tnicamente, serian las
cifras netas. Se dice también que dotar previamente a un servicio
publico es una intensificacién de la accién del Estado, lo que permitiria
asimismo que en lugar de que el saldo presupuestario tenga que pasar
al ejercicio siguiente, se utilice en atenciones preferentes y actuales de]
Estado. Por lo demas, se argumenta asimismo, que hay ingresos, como
las tasas, que por su propio caricter evidencian una relacién entre
la actividad y el origen de los ingresos, que constituyen una afectacion
de ingresos,

En Argentina, segiin nos relata en su obra aqui citada el profesor
Giuliani Fonrouge, existe una norma especial en torno a este punto
que textualmente dice: “Los recursos y las erogaciones figuraran se-
paradamente y por su importe integro, no debiendo en caso alguno
compensarse entre si”. (Decreto Ley 23.354/56, art. 2).

En nuestro pais, los articulos 51 y 52 de la Ley de Administracién
Financiera nos dan algunas normas referentes a este punto. Asi, el
articulo 51, en su parrafo primero dice: “Todos los ingresos o recursos
ptblicos, cualquiera que sea su naturaleza y la fuente de donde pro-
cedan, constituirdn un solo fondo indivisible con el cual se cubrirdn los
gastos de la Administracion Pablica, de acuerdo con el presupuesto
general.” Basicamente, esta norma estatuye la indivisibilidad de los
recursos publicos, estableciendo, a nuestro modo de ver la unificacién
de todos los ingresos y gastos del sector publico en una sola Caja para
toda la Administracién pablica. Asi las cosas, nos parece que esta
norma es inconstitucional, porque segin vimos, nuestra Constitucion
Politica separa, expresamente, los fondos de los Ministerios, Asamblea
Legislativa, Poder Judicial y Tribunal Supremo de Elecciones de los
fondos de las instituciones auténomas y de las Municipalidades, limi-
tindose a decir que estas tltimas (instituciones auténomas ¥y munici-

24 Giuliani Fonrouge. Op. Cit., pag. 173.
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deberdn observar las reglas del pdrrafo primero del articulo

:: ‘li)que se refiere a sus propios presupuestos. (Articulo 176 de l_a

ctitucion Politica). Por lo demds, el articulo 51 de la Ley‘df: Adz'n,i-

cion Financiera nos habla de los gastos de la “Administracion

a”. como un solo bloque, cuando lo cierto del caso es que las

"cip;lidades y las instituciones auténomas y otros entes de Derecho

lico también forman parte de la Administracién Pablica. (Ver Ley

Ja Jurisdiccion Contencioso Administrativa, art. 2) y sin embargo,
instituciones tienen sus propios presupuestos y su propla‘Ca]a

recaudacion. Por todo lo anterior, nos parece que el parrafo primero

articulo 51 no sdlo es inconstitucional, sino que ademis se quec!a
el mero deseo de ampliar el principio de unidad presupuestaria, sin
ner la base juridica suficiente para llevar a feliz término tal deseo.

El parrafo segundo del articulo 51 de la Ley de examen, se refiere

caso de las rentas destinadas al sostenimiento de otros entes publicos

e desempefien sus funciones con independencia del Poder Ejecutivo.

e textualmente el parrafo segundo del articulo 51: “Las rentas des-

adas al sostenimiento de los organismos o entidades ptblicas que
empeiien sus funciones con independencia del Poder Ejecutivo y que
tas no perciban directamente, ingresarin también al fondo comun
erido, con cargo al cual se cubriran los gastos ordinarios o extraor-
narios de tales organismos.”

En el parrafo transcrito se hace referencia precisamente al caso de
rentas que por leyes especiales, anteriores a la promulgacién de la Ley
 Administracion Financiera, se destinaban a determinados organismos
blicos. En este caso, dice el parrafo en cuestion, cuando estas insti-
ciones no perciban directamente las rentas dichas, las mismas pasardn
fondo comun de que habla el parralo anterior. Ese fondo comin,
 acuerdo a la explicacién del pérrafo primero del articulo 51, debe-
os limitarlo al fondo presupuestado segun el articulo 176 de la Cons-
tucién Politica. Por qué decimos que se trata de rentas creadas por
eyes especiales dictadas con anterioridad a la promulgacién de la ley
de Administracién Financiera? Porque el articulo 52 nos va a decir en
- a tajante que “NO SE CREARA EN ADELANTE RENTA O
FONDO CON DESTINO ESPECIAL, SALVO EN LOS CASOS PRE-
ISTOS EN LA CONSTITUCION POLITICA”.

- Qué relevancia juridica y practica tiene el articulo 52, transcrito
de la Ley de Administracién Financiera? Es claro que este articulo
Consagra el principio de universalidad que venimos 'estudian(%O, pues

- al prohibir la afectacién de rentas ptblicas a un destino esipemal, per-
Mite que las cifras presupuestadas lo sean en forma bruta. Sin embargo,
Véase que esta norma tiene el valor y la fuerza que le da la Ley de

ministracion Financiera, que no es una ley de orden pﬁblico. y que,
e acuerdo con la jerarquia normativa de las normas juridicas en

Tuestro pafs, puede ser derogada por la Constitucion o por ley pos-

terior. Precisamente, nosotros creemos que esta ley o més especifica-

mente, la norma del articulo 52 ha sido derogada no una sino muchas
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veces. Cada vez que una ley especial viene y crea rentas con desting
prefijado de antemano se estd derogando la norma del articulo 52 parg
ese caso concreto, La Ley de Administracion Financiera se

promulgs g
30 de Abril de 1951, ha sufrido reformas importantes a lo largo e
de los afios, la principal en el afio de 1976. No obstante, la norma del

articulo 52 data del texto original de la ley. Tenemos conocimiento,

slo para citar dos casos, de dos leyes que han derogado para el casg
concreto esta norma del articulo 52. Veamos. La Ley de Reformg
Tributaria del afio 1976, en su articulo 8 expresa:

Articulo 8°—El uno por ciento (1%) de los ingresos gene.-
rados por el Impuesto sobre la Renta y hasta por un mdximo de
cinco millones de colones anuales, se destinard al Instituto Ng-
cional de Aprendizaje para la construccién, adquisicién de equipo
y funcionamiento de sus programas. Este tope podrd aumentarse
periédicamente de conformidad con los planes de desarrollo de lq
Institucién y previo referendo de los mismos por la Oficina de

Planificacién Nacional y Politica Econémica y el Ministerio de
Hacienda”.

Véase que no sélo se crea una renta con destino muy bien espe-
cificado, sino que ademés se autoriza al Poder Ejecutivo para aumentar
el tope de la renta creada, con lo que esa renta podria perfectamente
subir en el futuro.

Vemos ahora el articulo 9 de la misma Ley de Reforma Tributaria:

Articulo 9°— Modificase el art. 2° de la Ley N° 4340 de 30
de mayo de 1969 (distribucién del impuesto territorial), a fin
de que se lea asi:

Articulo 2°.—El producto del impuesto territorial continuard
recauddndose conforme a las leyes vigentes y se distribuird asi:

A la Direccién General de Catastro, para su organizacién y
atencién regular, (€ 2.500.000.00.

El resto del ingreso una vez deducidos estos dos millones qui-
nientos mil colones (2.500.000.00) se distribuird asi:

Poder Ejecutivo 8.6%
Municipalidad de San José ... 2949,
Para las rentas municipales y Concejos

Municipales de Distrito ... w6l a7

El dos por ciento restante para aquellas municipalidades que,
de acuerdo a la distribucién que se establece en esta ley reciban

una suma menor a la que recibian al 30 de Mayo, por concepto
de subvenciones que se suprimen.”

Notese pues eémo, para el caso del ingreso ordinario tributario del
Impuesto sobre la renta, la afectacién es total, de modo que en la Ley
de Presupuesto, no queda ningin chance para que el Poder Ejecutivo
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nblea Legislativa a la hora de su discusién o aprobacién pue-
lizar variacién alguna en cuanto a los destinos que se daran a
resos ordinarios. 7
4 mos el caso también de la ley 5950 de octubre de 1976 en
e expresa lo siguiente:

Articulo 1°—Se reforma el articulo 2° de la Ley 4656 de 31
de Octubre de 1970, sobre impuesto de timbre a fotocopias me-
" Jiante microfilm en el Registro de Prendas, el cual se leerd asi:

“Articulo 2°—Los fondos que se recauden, en virtud de lo
dispuesto en el articulo anterior serdn depositados dentro de los
primeros cinco dias de cada mes, por .eI Banco Central de C_os.ta
ica, directamente en la cuenta Corriente de la Junta Adminis-
| " qrativa del Registro Nacional y se destinardn ala adquisicién de
.~ materiales y equipo y demds gastos de mantenimiento del Registro
" General de Prendas.”

i pensamos que en nuestro pais existen numerosas leyes como
e aqui hemos puesto solo de ejemplo y que en estos mismos
entos deben existir en nuestra Asamblea Legislativa varios pro-
para crear nuevas rentas con el procedimiento visto, nos daremos
ta de la situacién irregular, por no decir desastrosa, que atraviesa
anificacién financiera en nuestro pais. Se dice que en Costa Rica,
madamente un 60% de los ingresos ordinarios ya estan afectado_s,
lo que el margen de discrecionalidad del legislador y del propio
ierno Central a Ja hora de redactar e] Presupuesto Ordinario y de
obarlo, es reducidisimo. Esto nos indica, por otra parte, que las
bilidades de planificacién econémica en el sector piablico de nuestro
son escasas, por no decir risibles. Y digo _nsxbies, porque mucho
 habla de planificacién econémica en Costa Rica. Se e}aboran Planes
Desarrollo, se dicta una ley de planificacién econdmica, se crea un
terio de Planificacién y la verdad es que la reahr;[ad juridico-po-
. del pais se burla de todas estas buenas intenciones. 'Pero, los
blemas de la Hacienda publica, vistos desde la perspectiva de lo
se puede y no puede hacer con los presupuestos de la Reptiblica,
10 se quedan alli. Mas grave atn es la practica que se ha 1ntrc_>duc}do
€n el pafs, de financiar gastos ordinarios con ingresos exi_l'aol:dlnfzrlos.
Es ésta la mas odiosa aberracién desde el éngulo_ de la ciencia finan-
Siéra y que, como dijimos, en nuestro pais se viene practicando con
5@5tante frecuencia. Para intentar explicar lo que no necesita expllcé_!-
€ion, por ser obvio, diremos que cuando se financia un gasto ordinario
€n un ingreso extraordinario, estamos arriesgindonos a que en el
Proximo presupuesto no exista el ingreso para financiar ese gasto ordi-
Nario, con lo cual estamos creando expectativas que no estamos se-
glu?f poder seguir llenando y con lo que nos atamos las manos para

: turo, pues ante la paralizacién de un programa importante, no
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queda mas que seguir endeudando al
dinarios que cada vez menos tienen
del pais. -

Tomemos, por ejemplo, el caso del Presupuesto Extraordinari,
promulgado con fecha 12 de Agosto de 1976 y publicado en la Gacet,
162, Alcance 148 del miércoles 25 de Agosto de 1976. Se aumentan en
su articulo segundo los ingresos extraordinarios para el periodo fiscy
de 1976 en la suma de ( 157.160.140, financiables con una emision
de bonos con un interés de 8%. Con él se cubren indiscriminadamente
egresos ordinarios y extraordinarios. Entre los ordinarios, servicios per-
sonales como sueldos para empleados de la Asamblea Legislativa, suel.
dos de Guardias Rurales, etc.

O tomemos el caso de la ley 6016 de noviembre de 1976, y publi-
cada en la Gaceta N° 229 Alcance 219 de fecha martes 30 de noviem-
bre de 1976, tratase de un presupuesto extraordinario donde se auto-
riza aumentar los ingresos extraordinarios para el ejercicio fiscal del afio
1976 en la suma de € 258.000.000. financiables con bonos de la deuda
interna a un interés del 8. Aqui se autorizan gastos para pago de la
deuda ptiblica por € 18.153.905, sea que se emiten bonos para pagar,
crédito publico; en otras palabras, nos endeudamos mas para pagar
viejas deudas. En el mismo presupuesto, se reconoce al Ministerio de
Salud un gasto por la suma de € 16.709.000 para financiar un aumento
de salarios motivado por el alza en e] costo de la vida, y asi sucesiva-
mente. Sea que se utilizan ingresos extraordinarios para el pago de un
gasto ordinario tipico como son salarios, sin tener la seguridad de que
en el préximo afo se pueda mantener ese aumento de salarios, con
lo cual se burlaria descaradamente la voluntad y la dignidad de mu-
chos trabajadores, en este caso del Ministerio de Salud.

Tomemos, en fin, el caso mas reciente del presupuesto extraordi-
nario que fue aprobado con la intencién, segiin te decia de pagar las
prestaciones legales a los empleados que fueron despedidos con el cam-
bio de gobierno. Se autoriza un ingreso extraordinario de ¢ 148.237.975
y con él no sélo se financian las prestaciones legales mencionadas,
sino que ademés se financian otros programas y de paso se le da a la
Universidad Nacional siete millones de colones, a la Universidad de
Costa Rica siete millones cincuenta mil colones, al Instituto Tecnols-
gico nueve millones setecientos cuarenta y ocho mil trescientos cin-
cuenta y seis colones y al Colegio Universitario de Cartago dos mi-
llones quinientos mil colones, todo con el objeto de atender obligaciones
urgentes que estos centros de ensefianza superior no podian cumplir.
En otras palabras que, en nuestro pais, las Instituciones de Ensefianza
Superior, siguen dependiendo econémicamente, de las medidas de emer-
gencia que tome la Asamblea Legislativa y consecuentemente de los
ingresos extraordinarios que puedan obtenerse a través del crédito in-
terno y externo.

Como se ve pues, estamos en presencia no de una simple flexi-
bilizacion de los principios de Unidad y Universalidad presupuestarias,

pais a través de ingresos extrag,.
un respaldo real en la economi,
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o an con razén buena parte de los autores especializados
e qui ?i;bc:'ﬁlciero y en la ciencia I()ile las finanzas, sino frente a todo
orden financiero que rompe los marcos de toda plfmlflcacmn ¥
hecha al canasto de la basura todas las reglas minimas de una
. administracién de la hacienda publica.

NCLUSIONES

" Hemos analizado en forma suscinta algunas de las normas funda-
entales que regulan el derecho presupuestario en nuestro pafs, y
mos realizado una modesta labor de confrontacién entre los prin-
sios de unidad y universalidad presupuestarios con la realidad juri-
-politica del pafs. 3 ' 4 :
Pareciera necesario, al final de este pequefio _trqba]n, realizar al-
nos aportes a la discusion profunda que debe existir en nuestro pais
de la reorganizacion ge la Hacienda Publica, en este caso, a
és del instrumento financiero por excelencia que es el presupuesto
eral de la Republica. ’
En su obra, El Presupuesto del Estado, el profesor Rodriguez Be-
ijo expresa su opinién de que una estructura presupuestaria debe res-
der a determinadas exigencias, las cuales él resume asi:

Permitir una clara formulacién de cual va a ser el programa fi-
nanciero del gobierno que facilita un rdpido conocimiento y con-
trol por parte del legislativo.

Permitir una ejecucién eficiente _c!el Presupuesto y un con,tro]
contable y juridico de dicha ejecucion, _r'fafle]ando clarame_ntedcom(;
los distintos 6rganos de la Administracion del Estadoa atienden e
cumplimiento de las funciones que a cada uno le estin encomen-

dadas.

Ofrecer el cuadro més exacto posible de los efectos economicos d(;
los programas de ingresos y gastos publicos a realizar durante e
periodo presupuestario 2

Seria interesante preguntarnos, después del panorama que hﬁrpos
analizado de Ja realidad juridico-politica del presupuesto en Costa Rica,
si el presupuesto en Costa Rica cumple las funciones que Rodriguez
Bereijo cita en su obra y que recién transcrlblmps. . :

En cuanto a la formulacién del programa _fman_c;em del gobierno,
s poco lo que un gobierno puede programar financieramente, t%ad.a la
casi inexistente discrecionalidad para disponer de los fondos publicos.

25 Rodriguez Bereijo. Op. Cit., pag. 25.
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Con relacién a la ejecucién eficiente de presupuesto y su control, per-
sonalmente consideramos que ello no tiene que ver tanto con la ela.
boracién del presupuesto como con los instrumentos jurfdicos que so
otorguen a los entes publicos que van a realizar la labor contralora,
no obstante lo cual reconocemos que la confeccién de] presupuesto
ayuda o perjudica tal ejecucion y control. En nuestro pafs, quien realiza
en ultima instancia este control es la Contraloria Generati de la Re-
publica, la cual elabora anualmente un informe sobre la ejecucion del
presupuesto, donde en la prictica la labor de este ente se limita a
un _contro] de tipo financiero-contable que muy poco o nada nos va
a decir sobre las repercusiones econémicas del presupuesto o sobre la
eficiencia de determinados programas, etc. Ademas de que juridicamente
las potestades de la Contraloria son limitadas en torno a este punto,
lo cierto del caso es que el presupuesto, por la forma que viene estruc-
turado tampoco ayuda a la realizacién de este tipo de analisis, Nues-
tros presupuestos se elaboran fundamentalmente en forma orgéinica,
sea por el é6rgano al cual se destina la partida o sub-partida. Esto
dificulta la evaluacién de programas y, sobre todo, la elaboracién de
programas interinstituciones. Més adelante volveremos sobre este punto.
Lo mismo puede decirse en lo que respecta al objetivo de que el pre-
supuesto pueda sefialar los efectos econémicos de los programas de
ingresos y gasto publico,

Mucho se habla hoy en dia de convertir al presupuesto en algo
de mayor trascendencia dentro de la vida de una nacién, llegindose
en algunos casos, creemos nosotros, a sobreestimar ese papel del pre-
supuesto, convirtiéndolo en una especie de panacea que todo lo va a
resolver. Nos parece que esta observacién fija desde ya un buen punto
de partida para el examen del presupuesto. Este constituye un instru-
mento dentro de los varios que pueden ser utilizados para la direccién
de la Hacienda Ptiblica en un pafs, Pero ademas, la Hacienda Ptiblica
no se maneja solamente con criterios técnicos financieros, sino funda-
mentalmente con criterios econémicos y politicos. Asi pues, si bien es
necesario reconocer la importancia del presupuesto en las democracias
liberales contemporneas, debemos darle al mismo la dimensién que
tiene, sin olvidarnos de que los problemas de la hacienda ptblica y de
la economia de un pais, son en ultima instancia problemas de cos-
movision politica y de practica politica.

En doctrina se habla de distintas férmulas para utilizar y raciona-
lizar cada vez més los presupuestos nacionales, Se habla de presu-
puestos funcionales y de presupuestos econémicos, se comenta la ne-
cesidad de ligar el presupuesto nacional.

Por su parte el profesor César Cosciani, en una Conferencia
publicada en la Memoria de la Asociacién Espafiola de Derecho Finan-
ciero en el afio 1962, da un paso atin mas audaz al sefialar que el
Presupuesto nacional en su concepeién clésica “no es ya suficiente para
llenar las nuevas funciones que deben cumplir las finanzas puablicas en
la economia nacional”. Adelanta que, consideradas las nuevas tareas
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s por los Estados modernos, es necesario que el presupuesto
“ser empleado como instrumento de conocimiento e{)ar-a saber d51
‘ limites el Gobierno ha servido correctamente e{erclcxo e
usta y sana influencia sobre la economia nacional, a los otgectos
conseguir las finalidades fundamentales de todo Estado moderno,
menos en la conformacién de una politica de estabﬂxda(} y. desa-
econémico del pais.” ?® Propone entonces adoptar un criterio que
de clasificacion economica del presupuesto, que seria aquellg_que
ente la insercion de la actividad financiera en la ppntablhdgd
ica nacional de manera que posibilita la estimaciéon en tér-
. cuantitativos, de los efectos ejercidos por el presupuesto pablico
e la economia nacional” *. Aunque no creemos que éste sea el
nento oportuno para explicar todo el planteamiento que al respecto
el profesor Cosciani, si nos inter:esaba indicar a través de la cita
varios autores, cudl es la tendencia mt_c)derna de la doctrina en este
po. Sin lugar a dudas esta tendencia es a aprovechar cada vez
el presupuesto como instrumento de _p]amﬁcacmn econdmica y de
acion de las metas econdmicas y sociales de un gobierno, evalya_—
que en tltimo término es también politica, Asf las cosas es facil
der que el problema de los vicios que en el procedimiento de
obacién del presupuesto existen en nuestro pafs no se reducen a un
blema meramente de técnica financiera, sino que se insertan de un
ma mayor cual es la ponderacién politica que en una sociedad
nos a dar a la planificacion economica. "
" Llegamos de este modo a una primera gran conclusién de este
bajo y es la que las lagunas y deficiencias legales en la regulacién
Jos presupuestos en nuestro pafs, lo mismo que las précticas viciadas
el procedimiento de los mismos, tienen su origen en lq 1ndeﬁm::10_n_
itica que existe acerca del tipo y el grado de planificacién econon:ll-
e debe imponerse, Planificacion que en un pais sub-desarro]la o
diente como el nuestro adquiere una enorme relevancia, ante
disyuntiva en que nos encontramos de desarrollar una economia na-
al o seguir alimentando las economias de las graimii_es superpotencias
‘mundo moderno a la llamada contabilidad econémica nacional y se
bren los llamados presupuestos nacionales. En estricta técnica juri-
algunas de estas consideraciones se salen.de lo juridico para entrar
| plano de lo meta-juridico, mas si aqui mismo }}?mos dicho que al
supuesto debe colocirsele dentro de la dimensiéon real, no vemos
para no relacionar estos avances de la doctrina con nuestro
o " bigs Sa
Al concluir el segundo capitulo de este trabajo pudimos analizar
as de las grandes limitaciones que tiene el presupuesto o mas bien
procedimiento de aprobacién de los presupuestos en nuestro pais. En

—_—

26 César Cosciani. “El presupuesto del Estado y la Contabilidad Nacional”, 1962,

pag. 142.
2T bidem pag. 145.
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algin momento nos referimos a la necesidad de ampliar el Presupuesg,
con los presupuestos de las instituciones auténomas y de las €mpresyg
publicas. Especificamente al tratar el principio de la unidad presy.
puestaria aludiamos al problema que significa el no poder contar gy
una visién total del estado financiero de un pais. Esta misma inquie.
tud, que como se ve no es original por cierto, viene presentindose e,
muchos autores desde hace bastante tiempo. Sainz de Bujanda, el cong.
cido tratadista espafiol explica el paso que se ha dado diciendo que en
nuestro pais la finalidad estrictamente financiera del presupuesto pali-
dece si se contrasta con los objetivos de politica econémica y social que
el presupuesto subordina. Acto seguido comenta algo que al principio
del trabajo citamos al hablar del concepto moderno de presupuesto y
que aqui retomamos, que es la institucion de los llamados presupuestos
nacionales. Este autor nos lo define de la siguiente manera:

“Es una institucién intermedia entre el Plan Econémico y el pre-
supuesto ordinario del Estado. Laufenburger estima que el llamado
Presupuesto Nacional consiste, sencillamente, en una evaluacién
de los recursos de una nacién y de su empleo y que su aplicacién
practica se reduce a orientar a la Administracién Phblicq u a los

Grganos legislativos al confeccionar y discutir el Presupuesto del
Estado.” 2%

Giuliani Fonrouge nos habla, dentro de la misma idea, de los
presupuestos econémicos, para decir que tales presupuestos procuran de-
terminar la evolucién posible de la actividad e incf)uye el elemento in-
gresos nacionales o demanda global (total de bienes y servicios a pro-
ducir en un periodo determinado) y el elemento gastos nacionales o
gasto total (conjunto de bienes y servicios consu idos y ahorrados en
el pafs). Concluye con que los paises capitalistas constituye un punto
intermedio entre el presupuesto financiero de tipo clasico y el planismo
economico %9,

Esta indefinicién politica de que hablamos tiene su mas acabada
expresion en la Constitucién de 1949 en la cual se quiso hacer un injerto
de régimen intervencionista dentro de una economia moldeada en los
moldes clasicos de la economia capitalista. ¢(Qué mas prueba de ello
que el confuso y diletante articulo 45 de la Constitucién? Pero vaya-
MOos & nuestra materia, el capitulo constitucional que regula la Hacien-
da Piblica, es un capitulo timido, extremadamente lac6nico y volun-
tariamente omiso. En el caso del presupuesto, las regulaciones que
existen sobre é1 son minimas, lo que ha dado pie, precisamente, para
que sea la Asamblea Legislativa de turno la que determine las normas
reales que van a regular dichos presupuestos. Lo anterior nos lleva a

8 Fernando Sainz de Bujanda. Hacienda y Derecho”, Instituto de Estudios Po-
liticos, Madrid, 1962, pag. 81, Tomo 1.
20 Giuliani Fonrouge, Op. Cit., pag. 137.
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i¢ ario, una vez

an conclusion y es que se hace necesario, z
nﬁ:stfart posicion frente a la planificacion econom:cai_I re-for
Constitucion Politica en lo que se refiere al Capitulo de diamen-
lica para regular y modernizar esta materia redactan: lo un
: pitulo o complementando el existente hasta ponerlo al dia con

econémica y social del pais.

' Etli.:.;lmo al punto de la naturaleza del presupuesto, creemos q]ue
capitulo constitucional a reformar deberian establecerse cla-

te dos normas: —~

ue la Asamblea Legislativa no debe introducir en dicha ley reglas

do momento el principio de anualidad.

‘Que el presupuesto nacional debe incluir los de las IInstltucm:Sle:
" Auténomas y semi-auténomas, lo mismo que el de las empr 2]
pablicas, pero permitiéndo'es tener rentas propias que pa;saran .,
ondo tinico del Estado, del cual 'les seran asignadas en forma
‘subvenciones por el Poder Ejecutivo,

H

Pero ademés de todo lo anterior, y aparte del presupuesto como
mento estrictamente financiero, pensamos que la Constifucmtn
igir que con el proyecto de presupuesto se presenta anua r-ne?(-f
an financiero del Estado, incluyendo evaluaciones del ejercicio 1sI
anterior y las repercusiones que se espera tendra erll lz:\ ecm‘tl;?mu}_, :-
vo presupuesto, plan que debera ser aprobado por la sain efaitnan_
tiva conjuntamente con el presupuesto. Presupuesto y p a% D
deberin constituir una sola unidad, no pudiéndose aprobar uno
el otro. Finalmente, consideramos que el presupuesto, lo mismo qu;:
plan financiero deben estructurarse fundamentalmentef. CD‘[I.IZ;
io funcional, sea por programas y en el caso del plan };na};mle ?
ptando ademas el criterio econémico a que aqui hemos hecho re
'aar'a terminar, y ésta es nuestra ﬁlti{na conclusion, (i:reer:llos{ qtue
- hace necesario un examen de conciencia profundo de f'oc«; $ is 1r}tg§
artidos politicos en nuestro pais, sobre estos problemas, a fin fe] f.Vl =
por falta de visiéon politica (que en rr}u(:hOS claso; es fa ta -
naginacion politica), estemos siendq complices _dw.-1 a ﬂancarfxi'zi:mes
régimen democrético-liberal que atn debe vivir los afios suficie;
a evitar el desarrollo de las corrientes fascistas de uno y otro signo
‘que ya gravitan en el ambiente.
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as a la materia estrictamente presupuestaria, respetando en )

ge el presupuesto es una ley en sentido formal y material pero T \
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INTRODUCCION

e escogido este tema por la trascendencia juridica que para la
ha tenido el Cédigo de Familia, en el sentido de que es un
que establece la igualdad juridica de los conyuges, frente a los
y deberes que se originan en el matrimonio; considero que el
nto igualitario que se le ha dado a los esposos con respecto a
serd para ambos causal de divorcio el adulterio, cierra (esta dispo-
n) una etapa injusta de nuestra legislacién anterior, El origen de
desigualdad de trato, en perjuicio de la mujer, la encontramos en
icion del Derecho Romano y del antiguo derecho que consignaba
causal de divorcio tinicamente el adulterio de la mujer, estable-
do para el hombre el adulterio calificado: concubinato escandaloso,
o de esta manera impune para el hombre, el adulterio simple,
do tnicamente el adulterio simple de la mujer.
ideas injustas y retrégradas que imperaban hasta hace poco
sociedad, y que atn hoy dia algunos sostienen, estin clara-
resumidas en el siguiente péarrafo del tratadista Pothier (Citado
Colin y Capitant): “La razén de la diferencia es evidente: el
terio que comete la mujer es infinitamente més contrario al buen
de la sociedad civil, porque tiende a despojar las familias hacien-
ar los bienes a hijos adulterinos extrafios a ellas; mientras que el
terio cometido por el marido, aunque sea muy criminal en si, no
consecuencias en este respecto. Hay que afiadir que no corres-
e a la mujer, que es inferior, la inspeccién de la conducta de
arido, que es su superior. Ella debe presumir que él le es fiel, y
os no deben llevarla a investigar su conducta.” *
Considero que las palabras expresadas por este autor, no necesitan
' comentadas, pues son sumamente explicitas y resumen ideas que
hace poco tuvieron vigencia en nuestra legislacion. .
Es evidente que la mujer es igualmente ultrajada que el hombre,
I la traicién de quien le ha prometido fidelidad.
El deber de fidelidad nace del matrimonio y se impone por igual
ambos conyuges y no solo a una parte como sucedia hasta hace poco.
nsidero que la posicion del legislador al hacer diferencias entre los
yuges frente al adulterio estaba violando la igualdad de los cén-
€S que establece la Constitucién Politica de Costa Rica,

Colin y Capitant. “Curso Elemental de Derecho Civil”. Cuarta edicién. Tomo I.
Editorial Reus S.A. Madrid, pag. 496.
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En mi concepto las razones esgrimidas por este autor y que son fig]
reflejo del pensamiento de la época, no son de peso para dar un tr: _
tamiento juridico injusto en perjuicio de la mujer. 1

Carituro I

a) CONCEPTO:

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define el Adulteriq
de la siguiente manera: “Adulterio. (Del latin adulterium) m. Ayun-
tamiento carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno de los dog
o ambos casados”.

Los canonistas la definen: “violatio alieni thori”: violacion de]
lecho ajeno.

.~ Algunos consideran que la palabra adulterio, viene de la raiz la-
tina ad-alter: que significa hacia otro.

El Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia, de Joaquin Escriche,

autor citado por Hugo Lindo en su libro El Divorcio en El Salvador,
define el Adulterio asi: “Adulterio. El acto de una persona casada
que violando la fidelidad conyugal concede sus favores a otra persona;
o el acceso carnal que un hombre casado tiene con otra mujer que no
sea su mujer legitima, o una casada con otro hombre que no sea su
marido” % -
- Gerardo Trejos autor costarricense lo define asi: “El adulterio
consiste en las relaciones sexuales de uno de los conyuges con un ter-
cero, Es una violacién al deber de fidelidad que puede ser cometida
incluso con persona del mismo sexo (homosexualismo o lesbianismo)
Y que no requiere necesariamente, la consumacién del coito” 2, Con-
sidero que la definicién de Gerardo Trejos es la mas completa y acer-
tada, por cuanto si la causal de adulterio es la violacién a] deber de
fidelidad, ésta puede configurarse tanto si el conyuge tiene relaciones
sexuales con persona de su mismo sexo como de diferente sexo, Las
otras definiciones sélo lo contemplan cuando la violacién la comete el
~eényuge con persona de diferente sexo, (siendo ésta una de las posi-
ciones de la doctrina). ' vl '

1 Lindo Hugo. “El Divorcio en El Salvador”.
vador. El Salvador, C.A. 1960, pg. 44.

Trejos Gerardo:  “Introduccion al Derecho de Familia Costarricense”, Edi-
ciones Juricentro S. A. 1977, pag. 109.

Editorial Universitaria. San Sal-
2
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MENTOS QUE CONFIGURAN EL ADULTERIO:

Elemento intencional.
Elemento material.

lemento intencional: El enlace sexual deben realizarlo, conscien-
te, es decir sabiendo que estin faltando a una de las obligaciones
entales del matrimonio; cual es la de guardar fidelidad mutua.
do Trejos nos dice que el adulterio cometido por un esposo en
‘de alienacién mental, o creyendo disuelto su matrimonio anterior
» en la causal de adulterio, porque ese elemento de la intencién
te en que el conyuge esté consciente de que estd quebrantando el
de fidelidad -mutua que se deben los conyuges.

emento Material: consiste en llevar a cabo las relaciones sexuales
una persona distinta de su cényuge.

Para que se consigure la causal de adulterio deben concurrir ambos

POSICION DE LA IGLESIA CATOLICA FRENTE AL ADUL-
R10: El Derecho Canénico, considera tan grave la violacion del
de fidelidad conyugal cometida tanto por el hombre como por
jer. Ya que ambas constituyen el mismo irrespeto y quebranto a
sencia del matrimonio: la fidelidad. Consideran que es un irrespeto
antidad del hogar, deslealtad, traicién a la palabra empefiada ante

La Iglesia Catdlica le concede tal gravedad al adulterio que el
io opera por e] mismo sin intervencién de ninguna autoridad y
nera perpetua, siempre y cuando no sea perdonado o correspondido
dulterio con igual falta por el conyuge ofendido.
En conclusion para el Derecho Canénico tiene igual valor el
o cometido tanto por la mujer como por el hombre.
Considero personalmente que el adulterio es la relacién sexual
ataria de la persona que siendo casada tiene ayuntamiento carnal
‘persona (un tercero que puede ser de igual o diferente sexo, y no
sariamente requiere la consumacién del coito, esto segin Gerardo
con quien coincido), que no es su conyuge, y este hecho es a su
violatorio del deber de fidelidad conyugal. Es importante hacer
que tanto el Cédigo Civil de 1888, (en su articulo 80, parte hoy
ada) y el Codigo de Familia actual no definen expresamente lo
es el adulterio, considero que fue un olvido de cierta trascendencia
no precisar dicho concepto, por cuanto dejan a los Tribunales de
icia en posibilidad de determinar el contenido de lo que es adul-
0 y en qué condiciones se tiene por realizado, y yo me pregunto
sta qué punto esto es conveniente?, todo pareciera reducirse a una
€stion de prueba, (este punto lo analizaré ampliamente mas adelante).
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Partiendo de que el adulterio es la violacién al deber de fidelid,
de uno de los conyuges para con el otro, al tener relaciones seXualey
extraconyugales, tiene especial interés el hecho de que nuestra legislacig,
antes de la vigencia del Codigo de Familia {inicamente considerahyg
como autora de adulterio a la mujer y excluia al hombre sancionsy_
dolo por concubinato escandaloso, esto es sancionar de diferente foy.
ma el quebrantamiento de la fidelidad conyugal. Es importante deja,
claro que nuestra legislacion dejé casi un siglo el adulterio como causg]
de divorcio sélo para la mujer, como si ésta fuera la tnica parte dg|
matrimonio obligada al deber de fidelidad.

d) UBICACION DENTRO DE LA CLASIFICACION DE

LAS CAUSALES:

1) Absolutas o perentorias. Relativas o no perentorias.
2) Especiales y generales.

Trataré de ubicar la causal de adulterio dentro de estas clasifi-
caciones. El legislador ha establecido una enunciacién taxativa de
causales, para obtener una sentencia de divorcio. Algunas de estas cau-
sales determinan la conducta antijuridica de uno de los conyuges,
lo que produce efectos o consecuencias si se trata de cényuge inocents
o culpable (articulo 41 del Cédigo de Familia).

1) Las causales se clasifican segin su fuerza determinante sobre
la eventual sentencia de divorcio:

a) En Absolutas y
b) Relativas

El autor Jean Carbonnier en su libro “Derecho Civil”, tomo I,
apunta que la doctrina alemana clasifica las causales de divorcio en
absolutas o perentorias y relativas o no perentorias.

a) Las causales absolutas o no perentorias: en hechos determi-
nantes de la causa que se invoca, son hechos especificos. El adulterio
es una causal perentoria, esto es que la falta cometida o sea el que-
brantamiento del deber de fidelidad una vez que ha sido demostrada,
el Tribunal debe pronunciarse, es decir debe declarar disuelto el vincu-

lo matrimonial, sin poder apreciar. Pero esta causal (segin nos dice

Gerardo Trejos: el caricter perentorio del adulterio) no es tan abso-
luto por cuanto la convivencia en esta causal impide al conyuge invo-
carla ya que es inconcebible que un marido que prostituye a su esposa
pueda més tarde acusarla de adulterio, pierde por lo tanto el adulterio
su cardcter de ofensa al marido ya que més bien €l lo propicié. En las
causales absolutas o perentorias el Juez no goza de ninguno o muy
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er de apreciacién para denegar la peticién del actor. Operan

Las causales relativas o no perentorias: éstas resultan de ciertas
4 jas previstas en forma general, no muy o poco precisas, de

e que pueden ser apreciadas en cada caso por el Juez segin la
nalidad, caricter y otras condiciones subjetivas de los conyuges, a
e determinar si_verdaderamente es intolerable la continuacién de
2 en comtn. En esta hipétesis el Juez puede discrecionalmente
los hechos y no solamente constatarlos.

) Oftra clasificacion es: a) causales especiales y b) causales
5- .

Las causales especiales tienen un contenido més especifico, dentro

te grupo se ubica el adulterio.

Las causas generales tienen un contenido indeterminado, como

uria cuyo contenido es amplio y elastico (esta clasificacion la

Carbonnier en el libro citado).

En conclusién, la causal de adulterio esti calificada dentro de las

es o perentorias que operan automaticamente sin que el Tribunal
valorar o apreciar para denegar; en algunos casos el Juez puede

‘de un escaso poder de apreciacién. Y en la segunda clasificacion
terio es una causal especifica o especial,

Ubicacién del adulterio dentro de los siguientes tipos de di-
: 1) Divorcio-Sancién, 2) Divorcio-Remedio,

) Divorcio-Sancién: tinicamente admite como causas de divorcio
las faltas cometidas por un esposo contra otro, en que se incum-
las obligaciones que nacen del matrimonio (Carbonnier). Es una
6n para el conyuge, que con su conducta ha convertido el am-
te familiar en un estado insoportable, el comportamiento del c6n-
es antijuridico por lo que merece una sancién, por lo que el
nunciamiento que disuelve el vinculo matrimonial es sancionador
su conducta culpable. En este sentido nos dicen Colin y Capitant
siguiente: “...la del divorcio sancién, no admitird como causas
minadas més que las faltas cometidas por un esposo contra el otro,
el incumplimiento de obligaciones que nacen del matrimonio” 2.
En el caso del adulterio el cényuge culpable, ha incumplido con
deber de fidelidad que impone el matrimonio a los cényuges por lo
esta causal est4d ubicada dentro del Divorcio-Sancién.
2) Divorcio-Remedio: serd causal de divorcio toda situacién que
Onvierta intolerable la vida en comtn de los conyuges, aunque sea por
usas independientes a la voluntad de los esposos. Los autores Colin y

* Colin y Capitant. “Curso Elemental de Derecho Civil”. Editorial Reus. Madrid.
Tomo 1. 1975, pag. 456.
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Capitant nos dicen: “la concepcién més amplia, la del divorcio-remedi,
ser4 una causa de divorcio en toda situacién que haga intolerable la
vida en com@n, aunque esta situacién tenga por origen circunstanciag
absolutamente independientes de la voluntad de los esposos” .

Las causales que surgen, no son producto de una conducta anti.
juridica de alguno de los esposos, sino que son producto de una situg.
cién objetiva, que hace intolerable la vida en comtin de la pareja,

f) Adulterio como violacién al deber de fidelidad:

a) ¢Qué se entiende por deber de fidelidad? Doctrina y Juris-
prudencia.

El tratadista don Alberto Brenes Cérdoba define la fidelidad asi:
“La fidelidad se exige en resguardo de la honra y la tranquilidad do-
méstica e implica la obligacién en que estén, asi el hombre como la
mujer, de abstenerse de toda relacién sexual fuera del matrimonio” >

Carbonnier nos dice que la simple infidelidad moral “que serian
manejos o intrigas amorosas”, sin llegar a la relacién sexual concreta
seria causal de separacién judicial como ofensas graves. Esta doctrina
la cita Gerardo Trejos al transcribir en su libro: “Introduccién al De-
recho de Familia Costarricense”, la siguente resolucién: N¢ 176. Juz-
gado sétimo Civil. San José, 8 hrs. del 3 de setiembre de 1975: “En
realidad la forma de proceder de la demandada realizando actos que
atentan contra la fidelidad que le impone el matrimonio para con su
esposo, el andar paseando en taxi con otro hombre y presenténdose
con él en sitios ptblicos, dando la impresién de que son marido y mujer
son actos afrentosos para el marido y de alto sentido ofensivo para su

dignidad, lo que a su vez hace muy dificil la convivencia entre los
conyuges™ ¢, .

Carfruro II

1) Andlisis Histérico del Adulterio, en nuestra legislacién:

Desde fines del siglo pasado hasta la vigencia del Cédigo de Fa-
milia, nuestra legislacion mantuvo como tnica parte culpable en la

# Colin y Capitant. “Curso Elemental de Derecho Civil”. Editorial Reus. Madrid,
Tomo I, péag. 456

56.
5 Brenes Cérdoba Alberto. “Tratado de las Personas”. Edicién 1II Editorial Costa
Rica. 1974, p&g. 158.

6 Trejos Gerardo. “Introduccién al Derecho de Familia Costarricense”. Ediciones
Juricentro 1977. pég. 79.
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de adulterio a la mujer, ésta era la Unica parte sanciongda si
atada la fidelidad conyugal; quedando impune el adulterlq del
. éste era un tratamiento injusto por parte del Ordgnam}ento
ya que el deber de fidelidad nace del vinculo matrimonial y
one a ambos conyuges y no solamente a la mujer; para ]lusnﬁcar
nte desigualdad de los conyuges ante la ley, el’legls ador se
‘en algunos argumentos que mas adelante expondré,

El Adulterio en el Codigo de 1841: (Cédigo de Carrillo).

.~ fa que el hombre podia pedir el divorcio por el adulterio
pﬁﬁ?& e:?istia una desigulz);;dad manifiesta; ya que este codigo es-
a el deber de fidelidad tanto para el hombre como para la mujer,
olamente era sancionado con el divorcio el queb?antamxento de la
d de la mujer, ademds de perder los gananciales se establecia
ncién penal que consistia en prision a opcién del marido, la pena
estableciera no podia exceder de seis afios. Cuam.io era el hqm-
el que incumplia el deber de fidelidad no era sancionado de nin-
manera, para que el hombre fuera sancionado debia ser Con-
to Escandaloso.

'b) Cbdigo de 1888: breve resefia sobre el adulterio segin la re-
- n del éédigo Civil de 1888, articulo 80 (derogado por el Codigo
lia vigente).

. En dicha época hasta nuestros dias la Iglesia Catélica ha man-
el princig; de indisolubilidad del matrimonio, de modo _que al
tearse la disolucion del matrimonio por medio del divorcio, esta
implicaba un enfrentamiento directo del poder civil con la
Catolica.

Breve resciia sobre el adulterio segtin la regulacién anterior del
o Civil 80 (derogado por el Cédigo de Familia):

~ El articulo 80 del Cédigo Civil de 1888, establecia las causales de

io, dicha enunciacién al igual que ahora era taxativa,
- “Articulo 80.—Serd motivo para decretar el divorcio:

1. El adulterio de la mujer.
2. Fl concubinato escandaloso del marido”.

1) El Adulterio de la Mujer: Nuestro deigg) _de Famxh'a, al igual
el articulo 80 (hoy derogado) del Cédigo Civil no deflmz lo que
el adulterio, tinicamente se limitaba a decir que el ac_lulterlo 4e l.a
Wjer seri causal de divorcio. Por lo que hay que precisar su signi-
do: es el ayuntamiento carnal ilegitimo de uno de los eonyuges con
ona distinta de su conyuge. Es importante reiterar que el adulterio

e dos elementos:

105



a) Elemento material: constitui
con persona distinta del conyuge,

b) Elemento intencional:
ese acto. Ambos elementos deb
causal de adulterio,

E] articulo 80 del Cédigo Civil (derogado por el Codi
milia) se refiere vinicamente al adulterio de la mujer, ain
obligacién de ambos esposos el guardarse fidelidad (como
disponia el articulo 73 del Codigo
34 del actual Codigo de Familia).

a) Justificacién del trat

do por las relaciones SeXualgg

que es. la libre voluntad de reqy;
en estar presentes para configurg, la

g0 de Ry
Cuandg

también lo
Civil —derogado—, actual articyl,

o desigual dado a la mujer en la ro.
gulacién (articulo 80 Codigo Civil, ya derogado): El tratamiento jn.
justo y desigual que se le daba a la mujer con respecto al adulteriq
dejando impune el adulterio del hombre, pues para éste la causal era
concubinato escandaloso, lo justificaban con el siguiente razonamiento.
seglin el criterio imperante hasta hace poco, el adulterio cometido por
la mujer era de mayor gravedad que el cometido por el hombre, pues
como apunta el tratadista don Alberto Brenes Cordoba: . ..a mas de
lesionar en alto grado la honra del esposo, puede ser causa de que se
introduzca en su familia un hijo (extramatrimonial) extrafio con cuya
paternidad carga, encontrandose por consiguiente sujeto a todas Ias
obligaciones que la calidad de padre lleva consigo™ 7.

Segin este punto de vista el adulterio del marido es menos
peligroso que el de la mujer, porque no levanta sospecha sobre la
fijacién de los hijos. Dicho argumento considero que no es valido por
cuanto se trata de una violacién al deber de fidelidad, cuyo cum-
plimiento no admite desigualdades, siendo como lo es un deber im-
puesto a ambos conyuges, por lo que es indiferente que el adulterio lo
cometa el hombre o la mujer.

Seglin la legislacion anterior bastaba el simple adulterio de la
mujer para que pudiera romperse el vinculo matrimonial, y sin embargo
era necesario que el hombre incurriera en concubinato escandaloso para
que pudiera disolverse el vinculo matrimonial.

“El adultgrio de la mujer hasta la vigencia del Codigo de Asttia,
era punible, articulo 292 de ese cuerpo de leyes, y no fue sino des-
pués de la emision del actual Codigo Penal que se suprimié esa forma
de penalidad de nuestra legislacién” .

b)

de la His
ha sido

¢Cémo ha sido considerado el adulterio de la mujer a través
toria Universal? El adulterio de la mujer a través de la historia
considerado como un delito, lo cual indica la gravedad del

T Brenes Cérdoba Alberto, “Tratado de las Personas”, Edicién III Editorial Costa
Rica. San José 1974, péc‘;. 159.

% Allen Meneses, Bernal. “La Disolucién del Vinculo Matrimonial”. Tesis de
Grado. Universidad de Costa Rica. Facultad de Derecho. 1969, pag. 43.
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. . ; ’ il
o islaciones antiguas era castigado duramente; entre I
o l;xl;glsinﬁel era castigada con la muerte por lapidacién
'}' . El codigo de Hamurabi: si la mujer y el complice eran
+« en adulterio eran unidos por un lazo y arrojados_ a un
do el marido perdonar a su esposa; cuando la mujer era
a en adulterio y era acusada del delito se le sometia a la
d;;z agﬁl;a.y conforme al Fuero Real, los adflteros eran entre-
'1 n;’:rido ofendido para que dispusiera de ellos a su arb_ltno
& odia dar muerte a uno y dejar vivo al otro. En las legisla-
as hay menos severidad. _
g;ﬁ Rica yel delito de adulterio fue abolido por suerte de la

on penal

El concubinato escandaloso del marido es la segunda causal
culo 80 del Cédigo Civil (derogado): el hombre comete con-
ito escandaloso cuando vive maritalmente con otra mujer qtée
su esposa, la legislacion anterior le agregaba el cahflcaltlvp e
aloso, no se trataba de relaciones pasajeras, sino de relaciones
Si el marido vive maritalmente con otra mujer, le estd ca:la-
perjuicio a su esposa y a sus hijos, por un lado estd quebrando
de fidelidad con la esposa y a la vez les causa perjuicio a los
econémicos (marido adquiere nueva ohhgat.:ién), otro per]ulc(io
causa es de indole sentimental ya que crea inseguridad, falta de
nfianza en el hogar. ¢
"E!at,:a(liief!;’:;ﬁvo de escandaloso debe entenderse en el sentido de que
el conocimiento de la sociedad, que vive maritalmente con otra
er y que sea este hecho codnoi:ido por lﬁ Sﬁedad, lo cual agrava
la vergiienza de la esposa burlada,
girmtgnzglnyivencia gz:arital del marido con otra mujer d'ebe ser del
ocimiento ptiblico, caracteristicas del concubinato segunlnu&a}éa
sprudencia: notoriedad y el mal ejemplo. No requeria que el mari (.11
era permanentemente con la otra mujer, bastaba con el né)torlo 1_11%11
nplo de la irregular conducta del mi'irldo, que al trascender so;nﬂa:l (-)
nte ofendia y menospreciaba la dignidad de la equss‘ni._ DemosI Hliace
to era imperativo que los Tribunales decretaran la disolucién de
nculo matrimonial.

Carpfturo III

1) El Adulterio en Nuestro Cédigo de Familia:

' a) Fl adulterio segin el articulo 48, inc. 1) del Codigo de Familia:
sdigo de Familia, no define lo que es el adulterio por

lo qguﬁzgoqu(éofégﬁmi a la doctrina. Segln el tratadista Henri Capi-

107




tafit es: « el heho de que una persona casada tenga voluntar;

mente reladon® !&ua_leg con otra persona que no es su conyuge Elsa‘
hecho constitt¥e & violacién del deber mutuo de fidelidad im;;ueste
a los esposos:*~* ¥ Por este motivo es causal perentoria de di\ro:'.o
cio.:. 78, 1

El articlo ®inc, 1) del Cédigo de Familia dispone:

“Ser4 moti"0 para decretar el divorcio:
1) El ad de cualquiera de los conyuges;”.

Con -estd djmncgtfm se logro la equiparacién de los conyuges en
cuanto a la €dWPamacion 'del tratamiento por la violacién al deber de
fidelidad que deben los conyuges guardarse. Segin la regulacién ante-
rior para di verse el vinculo matrimonial, el adulterio era tinicamente
causal para la miEr, no &Si para eI hOIanE, ya que El &duItEﬁO del
hombre tenit 9 %r mas notorio, tenfa que ser calificado de “concu-
binato escan ; para que operara como causal perentoria de di-
vorcio. Como Y2 ®alicé en el capitulo anterior, el adulterio del hombre
quedaba impu?¢ Pes para disolver el vinculo existia otra causal en el
artictélo g0 CMim Civil (derogado), el concubinato escandaloso del
marido. "

Esta equiP?™0n de ambos cényuges es aplicacién del Principi
Constituciont! &e}gualdad, articulo 33. “Todo p'hc'ml:;re es liguallnzlgig
la ley v no PO hacerse discriminacién alguna contraria a la dig-
nidad human® - [Constitucién Politica) 1°; es ademas fiel reflejo del
articulo 2 del de Familia: igualdad de derechos y de deberes de
los eonyuges: s :

Ahora s¢ Seetard el divorcio por el adulterio de cualquiera de
los conyuges, Y2 %% ambos cometen la misma falta al violar el deber
de fidelidad 72, este deber lo establece el Cédigo de Familia en
el artfculo res de los esposos) ... Asimismo estin obligados
a respetarse, * guanlarse fidelidad, y a socorrerse mutuamente. .. ” 1,
El Cédigo de Familia con disposiciones como la de los articulos 34, 2
48 inc. 1)‘,1?§Iml la igualdad de los conyuges en cuanto a los de-
beres y de; Que se orl_ginan en el matrimonio.

En este €750 nos dice el Dr. Victor Pérez Vargas lo siguiente:
SR wwnteels orcio la reforma consistié principalmente en 1a
equiparacion & 1 cdnyuges, en especial en lo que se refiere al tra-
tamiento jufd® de la infidelidad. En el sistema anterior la infide-

9 Caplta:;g‘ tewl. “Vocabulario Juridico”. Ediciones Depalma. Buenos Aires
1973, p&t “p ‘
10 Constitucd Plitica de Costa Rica, (7 de noviembre de 1949). Imprenta
i 2?”""3& .deco?:tatl:h:;[ 1936, pag. 14.
digo Faniia 0s ca. (Anotado y concordado por G
y Carlos "™ Arguedas). Editorial Costa Rica, San Jos? 193'?3&?5:‘];‘?35.
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asculina que podia dar lugar a una solicitud de disolucién del
1o matrimonial tenfa que configurarse como concubinato escan-

bastando, en cambio en el caso de la mujer, el adulterio. Actual-
» “serd motivo para decretar el divorcio, el adulterio de cualquiera
. conyuges”. (Articulo 48 Cédigo de Familia) %

2) La pr.ueba del adulterio a la luz de nuestra Jurisprudencia:
: eba Directa. b) Prueba Indirecta.

Prueba Directa: Reiteradamente nuestros Tribunales han ve-
‘diciendo, que la prueba directa del adulterio es poco menos que
ible, aunque no del todo, en este sentido la Sentencia de 16 hrs. del
ero de 1950. I Sem., I Tomo: “Reiteradamente ha dicho esta
e que el adulterio como acto ilicito que es y dada su naturaleza

ar se lleva a cabo dentro del mayor sigilo, de ahi que no pueda
corrientemente prueba directa del hecho, sino que la gravedad
scision y concordancia de la indiciaria ..., da base suficiente para
ldo por consumado” **.

La relacién sexual es un hecho que por su propia naturaleza se
liza en la intimidad, y es casi imposible que se realice en forma
a, por lo que es muy dificil probar el adulterio por medio de la
directa y més atn cuando una de las partes es casada, pues
amente oculta su infidelidad conyugal, por lo que la llevan a cabo
o del mayor sigilo posible y precaucién a fin de no ser descu-

.. De tal forma que la prueba directa en los Gltimos veinticinco
o treinta afios ha sido précticamente imposible, tomando como
ta aquélla en que el hombre y la mujer son descubiertos en pleno
gsual”. Casacién de 15 hrs., 29 de diciembre de 1948, II Sem.,
~ También en este sentido de la Prueba Directa las siguientes Ca-
nes:

.

a) “Rara vez existe prueba directa del adulterio y por lo mismo lo
. que se acredita generalmente son hechos de los cuales racional-
. mente se puede inducir que esa causal de divorcio es cierta”. Ca-
. sacion N° 72 del 30 de julio de 1969, II Sem.

b) “Pruebas directas sobre el adulterio, sélo las puede aportar, por
~ ejemplo, el marido que hace seguir a la esposa infiel o que ha
" logrado situar a persona de su confianza dentro de la habitacién
~ a donde se supone llegardn los amantes, o que valido de otros

-

12 pere; Vargas, Victor. “EI Nuevo Derecho de Familia en Costa Rica”. Editorial
3 Universidad de Costa Rica. 1976, pag. 41.

3 Pgre; Vargas, Victor y otros. 'Jurisprudencia Civil de la Sala de Casacién
1950 - 1975”. Editorial Universidad de Costa Rica. 1976, pags. 102-103.
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se refieren a hechos sucedidos recientemente, de man
transcurrido el plazo citado.” Casacién de las 15:45 ir;. q&ﬁ ’;0
noviembre 1948, II Sem, Tomo tnico, pag. T69. 6

3) “No ha operado la caducidad de la accién de divore
hechos tenidos por ciertos ocurrieron en el mismo mes en
establecié la correspondiente demanda.” Casacion Ne 62, | g
Tomo, pag. 971.

4) “No caduca la acciéon de divorcio, cuando la causal de a4
terio ocurrida fuera del afio ha continuado hasta el moment, de ul-
sentada la demanda”. Casacion 10:45 hrs., 18 de agosto 1950, 1 S
I Tomo, pag. 722. em,

¢) Diferencias entre prescripcion y caducidad: el pl
afio q?.le establece el Codigo de Familia en su articulo 49,Peasz?mde un
de caducidad, sobre este punto Gerardo Trejos en su libro:
cién al Derecho de Familia Costarricense” cita la siguiente Casacig

de las 9:30 hrs, del 22 de marzo de 1946: la caducidad no dehe c
fundirse con la prescripcién, aunque entre ambas existen algungg ¢
janzas como la de que extinguen derechos, segin lo establecey, Ie—
articulos 105 y 126 Cédigo Civil que corresponden a 1os articylog 75
y 95 del Cédigo de Familia, se trata de la_expiracion “ipso jype» q

un derecho no ejercido; la prescripcién y la caducidad protege, ue
interés pliblico, una vez transcurrido el plazo el derecho desaparec, ;;
extingue irrevocablemente. Apunta Gerardo Trejos que una diferenciy
es que la prescripcién abarca todos los derechos patrimonialeg Y que
la caducidad por el contrario se refiere a derechos o facultados di
gidas a cambiar un estado o relacién juridica, se consider, que Iy
caducidad funciona como una medida de policia (Josserand), porque
vienen a clarificar relaciones juridicas, situaciones juridicas g,o 5.
incertidumbre, o amenaza contrarias a la seguridad juridica, 1, o
cultades que afectan el estado civil de las personas €tan oy o i
plazos de caducidad y no de prescripcion. La caducidad ge aplica de
oficio, la prescripcién a peticién de parte. El plazo de Prescripeign
puede dejar de correr gor las figuras juridicas de la ‘:;te""llpci 60y de
la suspensién, en cambio para que el término de caducidaq g, ;-
rrumpa es necesario el ejercicio concreto y especifico ¢ Ig accitn, ¢]
{inico comportamiento que puede impedir que el terming oo, o d
establecimiento de la demanda de divorcio dentro del a9, que ¢ i
ta a partir del momento que los hechos llegaron & CMocimieny, 40
cényuge ofendido.

1 ntroduc_
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Carituro VI

LEGISLACION COMPARADA

Legislacién de Francia: El Codigo Civil francés admite el di-
por causas determinadas, en base a tres concepciones del di-

rcio-Sancién: Ginicamente admite como causas de divorcio aque-
faltas cometidas por un esposo contra el otro, en que se in-
plan las obligaciones que se originan en el matrimonio.
vorcio-Remedio: serd causa de divorcio toda situacién que haga
lerable la vida en comin de los esposos, aunque sea por causas
pendientes de la voluntad de los esposos, como ejemplo: la
enacién mental de uno de los conyuges.

Cédigo Civil Francés adopta un sistema intermedio; cuatro
s de divorcio: el adulterio; la condena de uno de los conyuges;
excesos y sevicias; las injurias graves, Como se ve la causa del
orcio resulta de un hecho voluntario del autor.

adulterio segin el articulo 229 Cédigo Civil Francés: “El
lo podrd pedir el divorcio por causa de adulterio de su mujer”.
Articulo 230: “La mujer podrd pedir el divorcio por causa de
o del marido”. Segin estas disposiciones la mujer y el hombre
entran en igual condicién, la ley no hace &iferencias, pero
aciadamente en materia penal la desigualdad contintia, por cuanto
os 337 y 339 del Cédigo Penal castigan con pena de pri-
a la mujer addltera, pero no se le castiga al marido adtltero
mente, salvo que haya llevado a la concubina a la casa conyugal,
aun en este caso la sancién penal es una multa. Segtin nos comentan
 autores Colin y Capitant en su libro Curso elemental de Derecho

Vil

2) Legislacién de El Salvador: “Condiciones del adulterio de la
Para que haya lugar a tal adulterio son necesarias dos condi-

) enlace sexual de la mujer con hombre que no sea su marido.

) que dicho enlace lo realice conscientemente, es decir, a sabiendas
~ que estd faltando a una de las obligaciones fundamentales del
. matrimonio, cual es la de guardarle fidelidad a su marido” 5,

T
*%  Guzméan Mauricio. “La Accién de Divorcio en la Ley Salvadorefia”. Editorial
‘San Salvador. El Salvador, C.A., pig. 53.

113



Contintia diciendo Mauricio Guzmén que para el adulterio mgg
culino ademas de las condiciones generales de todo adulterio: cépy]
sexual y conciencia del hecho; para poder extinguir el vinculo {g
matrimonio, requiere las particularidades de abandono de la mujer
del escandalo ptblico. Como se aprecia la ley salvadorefia hace dig.
tingos entre los conyuges frente al adulterio, claro estd siendo la muje,
la perjudicada con el tratamiento juridico distinto que ademés do
injustificado considero que es violatorio de la igualdad de los cényuges,

3) Legislacién Argentina: establece que el adulterio es base para
declarar el divorcio cuando se comete por parte de cualquiera de log
conyuges. Pero este divorcio consiste en la separacién personal de log
esposos, ya que el vinculo matrimonial subsiste; por medio de la ley
se establecié que se autoriza el matrimonio de los divorciados después
de un afio de haber ocurrido el divorcio y se declara disuelto el vinculo
matrimonial (segiin nos comenta Cerdas Fernandez, Amancio, en sy
tesis de grado: “Los Hechos Constitutivos del Adulterio a la Luz de la
Jurisprudencia Costarricense™).

En el Derecho Argentino para que el adulterio constituya causal
suficiente para acoger la demanda requiere ademés del hecho material:
la copula, un elemento psicolégico, es decir la intencién deliberada de
cometer adulterio en perjuicio del otro conyuge. La ley establece que
tanto comete adulterio el hombre como la mujer, pero en la realidad
se le da mucho més trascendencia cuando el hecho lo comete la mujer.
En este sentido nos dice el autor Luis Diego Barroetavefia (cita que
hace Amancio Cerdas Fernindez en la dicha tesis de grado): “Pero
resulta indudable que reviste mucha mayor gravedad el que pueda
consumar la esposa, no sélo porque la honestidad es norma de conducta
sino también desde el punto de vista de la filiacién que puede traer
al seno del hogar lo que resulta de esas relaciones™ *°.

En Argentina el divorcio por adulterio es una sancién a la viola-
cién del deber de fidelidad, nacido del matrimonio, para que se confi-
gure la causal se requiere el elemento psicologico y sigue siendo con-
siderado como un delito.

4) Legislacién de Colombia: establece la no disolucién del vinculo
matrimonial, en Colombia lo que estd siendo aplicado es el divorcio no
vincular que equivale a la separacién judicial nuestra, por lo que el
deber de fidelidad se mantiene.

“Del Divorcio. Sus Causas y Efectos,
Paragrafo 1. Del Divorcio

Articulo 153.—El divorcio no disuelve el matrimonio pero suspende
la vida en comiin de los casados.

16 Cerdas Ferndndez, Amancio. “Los Hechos Constitutivos del Adulterio a la Luz
de la Jurisprudencia Costarricense”. Tesis de grado. Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica. Pag. 14. 1975.
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sgrafo 2. Causas del Divorcio:

El adulterio de la mujer;
El amancebamiento del marido™ 17,

Legislacién de Venezuela: El Cédigo Civil de Venezuela esta-
. de%eres de los conyuges: vivir juntos, guardarse fidelidad y
rse reciuf)rocamente. Este codigo dispone que sera causal de di-
del adulterio de la mujer y para el hombre dispone como causal
tenga concubina notoriamente o cuando haya concurso de
tancias que constituyan injuria grave hacia la mujer.

relacién sexual de la esposa es siempre sancionada, mientras
relacion extraconyugal del hombre debe ser calificada en tér-
més o menos como los que utilizaba el anterior articulo 80 del
Civil nuestro (articulo derogado por el Cédigo de Familia: Con-
to Escandaloso).

6) Legislacién de México: establece la igualdad de los conyuges
to a la causal de adulterio. Establece una diferencia en cuanto
mino para plantear la accién en relacion a nuestro plazo; en
ico el derecho de accionar es de seis meses, contados a partir del
nto en que tuvo conocimiento de esos hechos. Se establece ade-
que el conyuge culpable no podra contraer nupcias de nuevo hasta
s afios después de dictada la sentencia.
En Colombia y Argentina lo que tienen es el divorcio no vincular,
viene a ser la Separacién Judicial nuestra (esta aclaracién en
n a los paises aqui citados).

CONCLUSION

Para concluir este trabajo de investigacién quiero hacer énfasis
e algunos aspectos tratados en el mismo: el adulterio es el que-
itamiento de la fidelidad conyugal, uno de los deberes que nacen
matrimonio, al cényuge (condicién indispensable que siendo casado
sada tenga relaciones sexuales con persona distinta de su conyuge)
viola este deber se le sanciona con el divorcio. El deber de fide-
es quebrantado cuando el cényuge tiene ayuntamiento carnal
un tercero que puede ser del mismo sexo (homosexualismo, les-
mo) o de diferente sexo, (tesis sostenida por Gerardo Trejos. Nos
este autor costarricense que no necesariamente debe realizarse la
a.

Hinestrosa, Fernando. “‘Derecho de Familia Colombiano™. Compilacién Legis-
lativa. Republica de Colombia. Ministerio de Justicia. 1969, pags. 22-23.
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Los elementos caracteristicos del adulterio son: a) Constituir ,,
violacién o quebrantamiento del deber de fidelidad que impone ;
matrimonio a ambos conyuges.

b) Se consuma mediante” la relacién sexual; ¢) se realiza ey
personas de igual o diferente sexo de las cuales una de ellas al mey,
estd ligada en matrimonio con otra persona, d) se realiza por el gy,
yuge con persona distinta de su legitimo consorte (acceso a tilam,
ajeno); e) la persona que viola este deber (fidelidad), debe hacey,
con plena consciencia, ya que debe estar presente el elemento int
cional para que se configure la causal de adulterio, porque si este ¢lq,
mento falta la persona no comete adulterio, ejemplo: el que padegs
de una enajenacién mental temporal.

. Con respecto a la prueba, como bien lo ha establecido la Jurig.
prudencia el adulterio como acto ilicito que es, se realiza en las sombr
en la clandestinidad, razén por la cual es casi imposible obtener pruehy
directa del hecho, por lo que se acude a la prueba indiciaria, tambhiéy
llamada indirecta, es decir se recurre a los indicios que deben ser cla-
ros, precisos y concordantes, de los cuales se deduzcan convincente.
mente, racionalmente que el adulterio se ha consumado.

:  La causal de adulterio se ubica dentro de las causales absolutas o
perentorias que son aquellas que operan automaticamente una vez
probada la causal, el Juez indefectiblemente debe decretar la disolucién
del vinculo matrimonial; en otras palabras el Juez no tiene facultad, ni
discrecionalidad para valorar la causal, una vez que ésta ha sido
probada. '

La causal de adulterio se ubica dentro de la tesis de divorcio san-
ci6n, por cuanto la conducta antijuridica de uno de los conyuges es
sancionada con el divorcio por haber violado el deber de la fidelidad
conyugal, originado en el matrimonio,

Por tultimo quiero hacer énfasis en que considero que el Cédigo
de Familia vigente propugna la igualdad de los cényuges ante la ley,
hace esto posible equiparando la causal de adulterio igual para ambos
conyuges, este codigo les da un tratamiento igualitario, el articulo 48
inc, 1) de este cuerpo reza de la siguiente manera: “Serd causal de
divorcio el adulterio de los conyuges”, considero que esto es un gran
acierto, por cuanto el deber de fidelidad se impone a ambos conyuges,
por lo que la infraccién al mismo debe ser sancionado por igual.

. Los anteriores legisladores tenian el criterio totalmente injusto de
que &t adulterio debia ser sancionado sélo en la mujer porque, ésta con
su conduecta, ilicita podia introducir un extrafio en la familia, éste es
uno de los argumentos que emplearon para justificar lo injustificable.

Estos son los puntos del trabajo realizado, sobre los que quise hacer
énfasis; espero haber cubierto los aspectos més importantes de esie
tema.
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. INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 77 DEL
GLAMENTO LEGISLATIVO Y DE OTRAS L '
OSICIONES REGLAMENTARIAS

 un indudable roce entre el articulo 119 de la Constitucién
el articulo 77 del Reglamento de Orden, Direccién y Dis-
terior de la Asamblea Legislativa®. En efecto, el articulo
la Carta Magna dispone que las resoluciones se tomarén por
 absoluta de votos presentes, es decir, la mitad mas uno, ex-
tnicamente) en los casos en que la Constitucion (y no el Re-
0), prescribe una votacién mayor 2.
pesar de lo anterior, el Reglamento ha venido a establecer, violan-
amente la Constitucion, mayorias calificadas para tomar ciertas
es para las cuales la Constitucién Politica no exige votacién
Asi, por ejemplo, son inconstitucionales, a juicio nuestro, el
lo 10 del Reglamento, que exige dos tercios de los diputados

s para la alteracién de la orden del dia en Comisién; el articulo
la medida en que la Constitucion exige 38 votos {nicamente
cambio de lugar de sesiones, pero no el cambio de hora;
inciso 5), que exige dos tercios de los diputados presentes para

acion de la orden del dia en el Plenario; el 54 inciso 6) que
dos tercios de los diputados presentes para la posposicién de un
incluido en la orden del dia; el 54 inciso 7) exige dos tercios
diputados presentes para retrotraer un asunto a primer debate.
todos los casos antes citados el Reglamento de Orden, Direc-
Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa debi6 exigir ma-
absoluta, es decir, mayoria absoluta de votos presentes, y no el
0 de votos previsto en las disposiciones citadas. '

'+ Estos estudios fueron realizados dentro de nuestras funciones como Asesor del

Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa. Los breves
_ dictdmenes que llevan los ndmeros 1 y 2 fueron elaborados para responder a
una consulta del Presidente de la Asamblea Legislativa, Lic. Rodrigo Madrigal
~ Nieto; el estudio N* 3 fue elaborado en respuesta a una consulta del en-
- tonces diputado Arnoldo Ferreto Segura; y el dltimo, es decir, el que lleva N® 4,
_, Para contestar una consulta del diputado Lic. Gerardo Bolafios. :

- Ellos son: Art. 140 inc. 4); 117; 121 inc. 9); 167; 97; 195 inc. 4); 140 inc.
4); 193 Inc. 7); 121 Inc. 24); 121 inc. 21); 121 inc. 15); 188 inc. 3); 168;
;:iit'ilst:. 45; 121 inc. 22); 183; 97; 121 inc. 7); y 114 de la Constitucién

ca. : '

121



2. DISTINCION ENTRE REFORMA
DEL REGLAMENTO E INAPLICABILIDAD

Por otro lado, de la relacion del articul inci
Constitucién Politica, en relacién con el am%u{(:)z l lézufii 21? s
Carta, se desprend-e que las reformas al Reglamento, para ser efl'msnlal
necesitan ser publicadas en el Diario Oficial. Esta éxigencia se po:
Unicamente a las verdaderas reformas al Reglamento, es decir, a " Plicy
propuestas que tienden a modificar de modo permanente el Re, laqu "
{r no a Ia§ dec15101_1es que aprueba corrientemente la Asamblega ?,en-to
ativa, segiin _p}'ficnca constitucional, a efecto de que no se apli s
o cual disposicion del Reglamento, “en un caso determinadog gue o
cual mocién o proyecto de ley. Estas tltimas decisiones de ]a Asantill .
Legislativa no constituyen propiamente una reforma al Reglame o
aun cuando erroneamente reciban esa denominacién, puesto uenm'
vienen a sustituir una disposicion del Reglamento pc;r otra di erenno
sino que, por el contrario, como queda dicho, tienden ﬁnicamentete’
qRue,l para un caso concreto, deje de aplicarse una disposicion dé]l
c:gbs;mgélto. Por constituir una excepcién al procedimiento legislativ,
ss ablecido por el Reglan%ento se requiere, para su aprobacién, dos terci ‘
e la totalidad de los miembros de la Asamblea. : -

3. EL VALOR JURIDICO DE LA EXPOSICION DE

MOTIVOS DE UN PROYECTO DE LEY

~_Las normas que regulan el procedimiento legislativ i
: o en Cos

noe(ihacen referencia, en modo alguno, al valorgljuridico que tz:lgalci
pueda tener la exposicién de motivos de un proyecto de ley. El Regla-
;nteintoade C}:rden, Direccién y Disciplina Interior de la Asamblea Legis-
Ia §P3a dno hace la menor menci6n a la exposicién de motivos. El articu-
Io % el citado Reglamento dispone tnicamente que todo proyecto de
ey t_aberé,pres_ental_'se por escrito, a doble espacio, ante la Secretarfa
o la Direccién Ejecutiva de la Asamblea, acompafiado de dieciséis copias

3 El Reglamento Parlamentario se d i i
mento iment. enomina en Costa Rica R
g:gﬁ;,ga[g;ezq;on yé Disciplina Intlerior de la Asamblea Legis?ativgglaégfsr]:tea ug;
f iscusion acerca de la naturaleza_juridica del Regl ' =
gigtarm, y, como bien sefiala Carlos Arguedas, “el caracterg:me;g:egsarlge
e Ieacto mmilatwc queda un tanto oscurecido por la denominacién con que
2ol uconcce (_a de expresién que suele emplearse para designar los actos a
s qE[? se I’e;lEl’e la formacién de normas juridicas de eficacia inferior a la
naia [: Eo obstante, el tal Reglamente sélo es inferior a la Constitucign pero
ik Lfgargianaql;elm iTp?ét?i Ida calidad de ésta, su tramitacion se’ con-
a autoridad de aquél. Ademis, la peculiar denominacién
g:ge:gozgt?aliﬁsamblea. (Reglamento de Orden, Direccién y Disciplina 1211;2?}%:‘5),
s Ircunstancia de que éste no se refiera solamente al procedimiento
s noc’lonn esil;tido estricto: regula, en general, el procedimiento parlamen-
tantés funcionei decﬁ?pggf::‘lﬁéaﬁpa?'g d‘?L;a_fyrgcitén it gl R
£ 0 8 . Vid. iniciati : i6

Ley”. Editorial Juricentro, San José, C.R., 1978. p.l".g().w1 # i 12
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o por el Diputado o los Diputados que lo inicien o lo acojan;
el Ministro de Gobierno correspondiente cuando el proyecto sea de
va del Poder Ejecutivo”. El Reglamento no exige, por consi-
te, para la presentacion de un proyecto de ley, que éste venga
panado de una exposicién de motivos.
“Ante todo, es preciso definir qué es la exposicion de motivos en
jo propio y distinguirla de los dictimenes y de los antecedentes
teriales legislativos, ya que algunos autores (Messineo, por ejem-
4 no hacen tal diferencia.
‘La exposicion de motivos puede ser definida como un preambulo
(por costumbre inveterada), generalmente acompafia todo proyecto
ey. La misma debe llenar de manera inmediata una importante
ad: permitir a los legisladores conocer de la manera mas breve
exacta posibles, los propdsitos que mueven a su presentacion (del
to), qué situaciones regula, con qué efectos (materiales) se su-
e que las normas causaran; qué impacto tienen las normas en el
amiento vigente (cosa que, ademés, deberd ponerse de manifiesto
el articulado). -
A diferencia de lo que acontece en la exposicion de motivos, el
amento de Orden, Direccién y Disciplina Interior si hace referen-
en algunas de sus disposiciones, al Dictamen que deben rendir las
iones legislativas (articulos 36 y 37) °.
" Sin embargo, ni la doctrina ni la legislacion definen qué es un
amern.
El Dictamen puede ser definido como la expresion escrita del re-
tado del examen que ha hecho una Comisién legislativa (contentivo
e sus conclusiones y recomendaciones), del texto de un proyecto que
, sido sometido a su conocimiento. La Comisién debera recomendar,
nto con su Dictamen, la aprobacién o el rechazo del proyecto de ley
al texto de éste deberan incorporarse las conclusiones y recomen-
ones de la Comision.
Los antecedentes o materiales legislativos pueden estar constituidos
las actas de la Comisién que ha preparado el texto del proyecto de

i observaciones que las insti-

han hecho llegar a los en-

ciones oficiales o las personas privadas
de ley o a la Comisién

gados de preparar el texto del proyecto

5

cargada de estudiarlo.

4 Vid. Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo I, pdg. 103.

5 E| articulo 36 del Reglamento se refiere al Dictamen en los siguientes tér-
minos: “Si el Director Administrativo sélo hubiera entregado a la Secretaria,
un Dictamen o informe, de mayorfa o de minaria, éste se publicard en el
Diario Oficial ...". Por su parte el articulo 37 expresa que “Cada proyecto
de ley que recomiende una Comisién deberd hacer referencia en sus conside-
randos, al namero y fecha del Diario Oficial en el cual se publicé el proyecto
original respectivo. Si no ha slido publicado debe indicarse asi’’. Obsérvese que
las citadas disposiciones utilizan tres expresiones diferentes para referirse
al Dictamen: Dictamen, Informe y Considerandos.
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La exposicion de motivos (y lo mismo pu ecirse
bajos_ preparatorios y del texto de un dictaxfiefld ?e‘glislativoge fou tra.
cula imperativamente al intéprete de la ley, sin perjuicio de oy,
grande su autoridad, que la doctrina reconoce sin dificultad ® enque -
el_emento interpretativo orientador, pero no determinante del scum}t0
que debe darse al texto legal, texto exclusivamente consti’tuido g
parr.e”dl‘s‘pos:twa de la norma, a partir de las palabras “dis ne”nﬁ la
(:retaE,1 Ige{?gsnse”, “mgdifimnse” u otras similares, e
) gislador aprueba un texto, y no una determi i
tacion del mismo. Por tal razén las repr&sentacionesm;gg g}t;?rle;

€Xpresamos, para
¢ ¢ como instrum
junto con otros documentos relativos al debate, para la hermenéz?it&

-legisll:ittiva;!,i esto es, para la aplicacién e interpretacién de la ley.
"y a edcgcia juridica de la exposicion de motivos no es idéntica a |
enominada’ “parte dispositiva de la norma” ni :

exposicién de motivos.
‘En resumen, como fi i
s ya sefialamos, la exposicién d i i
:;};ii}gn;g pzira orientar adlos Tribunales de I?lfsﬁcia yeal?:um:i‘;e
: a los administrados, en 1a inter retacion de 1 igual
que los dictdmenes de las isi ettt ol
fuerza ko e Comisiones Ieglsl_atwas, careﬂex_:do ambos de

r'h RA QU
S el A SE cng%%TiL%%Ag;o DE LA
PROYECTO DE Ey | R4 ENMENDAR UN

No sefiala expresamente el Regl Direcei -

. No s £ _ amento de Orden, Direccis
l?lsmpl}na Interior de la Asamblea Legislativa qué vegtlzacién ( Ond d
&> cuantos votos) se requiere para que la Asamblea se eonwe:sl;a :;

ion General y conozea, en pri i
1 ( ca, en primer debate, de m -
at:;sﬁ t?u Os.114(:71301r15te‘s._;) para modificar o completar un proyecotc;.mllierf gﬁef:?guﬁs
[ » 96 ¥ 75 inciso ¢) del Reglamento, que regulan Ia facultad

que tiene la Asambl i isi6
Soiseds estt:n ea cclllaia?nverurse en Comisién General, guardan

Sin embargo, la concordanci
: Y ancia y armonia que debe exigi
Interpretacién de lag normas, permite concluir que la Asg%:l?: ;Sefii

s
5 -
Vid. de Castro, Derecho Civil de Espafia. 1 Madrid 1949, p4q. 472.
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s¢ en Comision General Gnicamente cuando se apruebe una
‘en este sentido mediante dos tercios de los votos de la totalidad
miembros de la Asamblea. Ello, en virtud de las siguientes con-
ones ’.

Comisiones Permanentes son el érgano donde normalmente se
“cabo el andlisis y discusién de los proyectos de ley. Estas Co-
os a quienes el Reglamento (Vid. art. 31 d) ha encomendado la
de discutir las propuestas o peticiones (mociones) que modifican
tan los proyectos de ley, son érganos esenciales para la acti-
legislativa, puesto que, en principio, el Plenario sélo discute los
0s o proposiciones que han sido previamente estudiadas en Co-
Un diputado puede presentar en el Plenario una mocién nueva,
, una propuesta que no fue presentada ni discutida en Comi-
Pero ello implica apartarse de las reglas normales del procedi-
o legislativo y conlleva, por sonsiguiente, la suspensién o inapli-

singular del Reglamento®. Sera preciso entonces aplicar el ar-
o 101, que estipula que toda reforma total o parcial del Regla-
, asi como la interpretacién de cualquiera de sus disposiciones,
e para ser aprobada, los votos de los dos tercios de la totalidad
s miembros de la Asamblea Legislativa.

Obsérvese, sin embargo, que una vez que el Plenario se ha convertido
ymisién General, mediante el voto de los dos tercios de sus miem-
las mociones que se discutan sobre el fondo del proyecto requieren,
ser apdobadas, a juicio nuestro, de mayoria absoluta, y no mayoria
ada de dos tercios, puesto que al convertirse el Plenario en Co-
General debe aplicar la regla general establecida en el articulo
del Reglamento y 119 de la Constitucién que sienta el principio
an el cual las resoluciones de la Asamblea se tomarin por mayoria
oluta de votos presentes (es decir, la mitad més uno), excepto en los
s en que la Constitucion Politica exija una votacién mayor.

- Existe, sin embargo, un caso en que la Asamblea Legislativa por
ria absoluta de los votos presentes, es decir, sin requerir los dos
ios de sus miembros, debe convertirse en Comision General. Tal
acion est4 contemplada en el numeral 43 del Reglamento cuando
ma que si en una Comisién es rechazada una mocién de fondo,
tada a tiempo, el Diputado proponente tiene el derecho de volver
presentarla a la Asamblea en Primer Debate, si ésta se constituye en
nision General con ese efecto, a solicitud del mismo diputado. Es

T Aparte de que existen numerosos precedentes legislativos en esta materia. Vid.
 entre otros, Acta de la sesién ordinaria N® 73 de 30 de octubre de 1972,
pag. 7, donde el Presidente de la Asamblea afirma: “La mocién para convertir
a la Asamblea en Comisién General requiere 38 votos para su aprobacién.
~ Se trataba, en este caso, de una propuesta nueva, es decir, de una propuesta
- que no habla sido conocida en Comisién.

- 8 En este caso la Asamblea reforma, para la oportunidad, el parrafo 2 del
" articulo 34 que expresa que los diputados podrén presentar mociones de fondo

(Gnicamente) en la Comisién respectiva.
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decir, el hecho de que una mocién haya sido presentada y discutigy

en Comisién crea en su favor un privilegio: el privilegiq dy
ser nuevamente discutida en el Plenario. Este es el sentido del articu?
lo 43. Si no se_interpreta de esta manera no vemos qué funcié,1
desempefia en el Reglamento el articulo 43, desde que alguna diferencia
tiene que existir entre lag mociones nuepas y las mociones presentq,
en Comision, puesto que a éstas se refiere de modo particular el ar.
ticulo 43,

Un precedente importante apoya esta interpretacién, Fn efecto,
en la sesion ordinaria N° 4 de 6 de mayo de 1970 e] Presidente de
la Asamblea express: “E] proyecto sale de Comisién acompaiiado e
un informe, lo que antes se llamaba dictamen; este informe viene
acompanando al proyecto en definitiva, tal como queda aprobado ep

nueva o de la reiteracién de una mocion presentada y rechazada en
Comisién. En el primer caso (mocién nueva), se requieren dos tercios,
puesto que implica, dicho est4, la suspension o inaplicacién singular,
es decir, para un caso concreto, del Reglamento de Orden, Direccién

Comisién), la Asamblea se convertird en Comisién General mediante
mayoria absoluta, desde que se trata de convertir a la Asamblea en Co-
mision General, sin necesidad de suspender o inaplicar e] Reglamento,
puesto que la Asamblea entrarj a conocer de una mocién que se ajust)

9 Cabe sefalar, finalmente, que un dia después de redactado este trabajo, en la
sesion ordinaria N 40 de 13 de julio de 1978, el actual Presidente de |a
Asamblea Legislativa, Licenciado Rodrigo Madrigal Nieto, express lo siguiente:
“Me ha parecido que lo correcto es que el articulo 43 (del Reglamento) debe
verse ligado al articulo 119 de la Constitucién, En consecuencia, debe ser
por simp'e mayoria en aquellos casos en que la mocién ha sido rechazada en
la Comisién, Sj €sa mocién viene sin enmiendas, o sea que no se pueda con-
ceptuar mocién nueva, es por simple mayorfa; si fuera rayada o se presentara
una mocién nueva, que fye el primer caso que ayer analizamos, requiere los
treinta y ocho votos'* (sic).
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SUMARIO: I Introduccién. II. Nocién primaria, IIl. Método gramatical
y método semantico, IV. Dificultades: sentido literal “'puro” y sentido
literal “combinado”; aplicacién literal y subsuncién. V. Dificultades:
sentido objetivo y sentido subjetivo; pluralidad de interpretaciones
literales; elementos del sentido literal y fronteras del mismo. VI,
éPero existe una interpretacién propiamente literal? VII. Una defi-
nicién. VIII. La interpretacién “égica”. IX. Criterios literales y cri-
terios extra-literales. X. Relaciones entre la interpretacién literal y
otros medios (interpretativos. XI. El cardcter decisivo de factores
extra-lingiiisticos. XII. Conclusiones. Apéndice.

"RODUCCION

“los ojos de un positivismo juridico ingenuo?, parece claro y
“lo dice la ley”... |y con eso basta! De un lado, el derecho
”; del otro, cualquier otro género de soluciones, Todo serfa
a alternativa muy simple. Tertium non datur. Al jurista, en
tal, no habria de quedarle otro camino —se piensa— que el
lisa y llanamente, por la primera de estas dos clases de
es.
sl a ese positivista le preguntramos cémo se hace para saber
la Ley “dice” Probablemente nos responderia, luego de asom-
n poco por nuestra pregunta, que ello surge en forma obvia de
minos mismos en que la ley esta formulada; esto al menos para
eralidad de los casos, es decir, salvo para aquellos, més bien
cionales”, en que se ponen de manifiesto “lagunas” de los ma-
iales positivos. Por lo tanto, en las situaciones corrientes no cabrian
ultades para conseguir una comprensién univoca de lo que ex
preceptos del Derecho escrito. Una interpretacion literal de los
legales (o constitucionales, reglamentarios, etc.) * bastarfa, pues,
a qué atenerse, generalmente.

unque tales puntos de vista estan lejos de ser inatacables, por
ra parte no hemos de interrogarnos, aqui, sobre la cuestién de
' si la interpretacion literal suele alcanzar para aprehender por si
sentido de las leyes. Lo que nos interesa examinar sobre todo es
blema previo.

planteamiento del positivismo juridico ingenuo presupone —ése
_punto que cuestionaremos— que la interpretacién literal no da
, en si misma, a mayores problemas: Mediante dicho procedimiento,

No todo positivismo juridico es “ingenuo”, por supuesto. Basta con pensar en
autores como Kelsen, Bobbio, Hart, etc., para apreciar que también una vision
agudamente critica del quehacer juridico puede ser encarada desde angulos
~ positivistas. Pero el positivismo que subyace a la manera de pensar de la
mayorfa de los juristas practicos, en cambio, bien podemos calificarlo de in-
genuo: ellos no llegan a tematizar verdaderamente sus modos habituales de
pensar, ignoran problemas de fondo que ese pensamiento plantea en cuanto
se somete a andlisis sus criterios basicos y sus limites. El presente articulo
. intenta llamar la atencién sobre dicha insuficiencia, en lo que se refiere a la
. interpretacién literal.

“  Para simplificar, emplearemos la palabra “ley” en un sentido muy amplio:

la referiremos a cualquier tipo de disposiciones del Derecho escrito,
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frente a un texto dado, cualquier intérprete —todos los juristag
menos la amplia mayoria de ellos— deberia arribar al mismo re
Para cada texto juridico no existiria sino la posibilidad de ung
terpretacion literal. Y eso tendria que significar también, por g

lado, que tal manera de interpretar admite una clara delimitacion 0
respecto a cualesquiera otras, o sea, que ella constituye un modo espe
cifico de aprehender el contenido de las disposiciones juridicas. T

Ambos extremos (univocidad, especificidad) deben dar por Supuest,
asi sea implicitamente, la posibilidad de una nocién lo bastante netg
diferencial de tales procedimientos, Tendria que ser viable, pues, ey,
plicitar un concepto, relativamente preciso, capaz de indicar qué dehe.
mos hacer para interpretar literalmente y cuales son los limites de ta]
interpretacién. Es decir, un concepto que sirva de base para que, apli-
candolo, cualquier jurista, al proceder a interpretar “literalmente”
llegue a los mismos resultados normativos que sus colegas dispuestos
a hacer otro tanto,) Ahora bien, es acerca de la posibilidad de determinay
un concepto semejante que serin planteadas dudas a lo largo de]
presente articulo.

Como veremos, el punto ofrece dificultades bastante mayores de
lo que el positivista ingenuo se imagina. Hemos de examinar distintos
intentos que tecéricos del Derecho han presentado para alcanzar una
delimitacion satisfactoria de lo que es interpretacién “literal” o “gra-
matical” | (ambos términos serdn utilizados aqui como sinénimos, si-
guiendo en esto a la generalidad de la doctrina); mas daremos tam-
bién cuenta de criticas que se relacionan con esos intentos. Y nuestras
conclusiones fundamentales serén que, a diferencia de lo que impli-
citamente da por admitido el positivismo ingenuo, la interpretacién
literal-gramatical puede: (a) ser llevada a cabo con orientaciones di-
ferentes, o sea, que su concepto no basta para asegurar univocidad
en la aplicacién de la misma; y (b) que la eleccién entre dichas orien-
taciones depende de factores extra-literales. :

Para justificar tales conclusiones sera necesario efectuar e] recuento
de una cierta variedad de puntos de vista que han sido manejados en
el seno de la doctrina del Derecho. Aunque esto pueda resultar algo
fatigante, es la manera de alcanzar a mostrar, mediante esa serie de
sucesivas aproximaciones al concepto de método literal-gramatical ,

hasta qué punto se hace dificil lograr una delimitacién satisfactoria del
mismo.

solg 111--

3 La palabra “método” sera empleada aqul en su sentido mas amplio, de acuerdo

a como suelen hacerlo los juristas:

“Por método juridico, el jurista entiende toda técnica de acercamiento
al fenémeno jurfdico en su realidad histérica, humana y social, ¥
ademds la técnica de interpretacién del derecho” (Brimo, pag. 217).

En este sentido amplio, puede llamarse “método” a todo procediimento inter-
pretativo aplicado a la inteleccién de las leyes.
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estra indagacion seguird el trayecto siguiente. Como punto de
recogeremos una nocién primaria de la interpretacion literal,
al ella aparece.con frecuencia definida en estudios de Derecho
. Partiendo de dicha hipétesis inicial de trabajo trataremos luego
afinando el analisis. Comenzaremos indicando un intento —poco
dente, a nuestro juicio— de distinguir entre método gramatical
do seméantico en la interpretacion juridica (III). Después, buscando
mejor el alcance de la interpretacién literal, sefialaremos difi-
que resultan de la diferencia entre un sentido literal “puro” y
do literal “combinado”, asi como de la necesidad de establecer
nites que tiene la aplicacién literal dentro del proceso global de
suncion (IV). Otras dificultades tienen que ver con el hecho de
aun cuando se entienda que el método gramatical implica una
pretacién de cardcter objetivo, el mismo texto puede llegar a admi-
pluralidad de interpretaciones literales, todas ellas “objetivas” (V).
‘a esa altura del examen cabra preguntarse si, al fin y al cabo, no
‘mis adecuado concluir que no existe ninguna interpretacién pro-
ente literal (VI). Considerando, no obstante, que la interpretacién
tical presenta ciertos rasgos tipicos, nos decidiremos a recoger
definicién que, sin perjuicio de ser elistica, se adectia a la expe-
ia juridica existente en esta materia (VII). Al proseguir el ana-
trataremos de ver en qué se distinguird una interpretacién literal
oncebida, frente a otros tipos de interpretacién, en particular con
cto a la llamada “interpretacién légica” (VIII); y en general nos
intaremos cuéles son las relaciones entre aquélla y los procedi-
tos que no son calificados de propiamente “literales” (IX-X). En
én de todo lo explicado arribaremos a la conclusién, finalmente,
uella interpretacion literal-gramatical desempefia, como figura de
argumentacion juridica, el papel de un punto de partida y de
ite para la determinacion del sentido de textos del Derecho positivo;|
esto de modo tal que las modalidades de dicha forma de interpre-
el alcance que a ella se le otorgue dependen, en definitiva, de
es extra-lingiifsticod (XI-XII),
La finalidad de este trabajo es, mas que nada, la de llamar la
ién sobre dificultades. No se me oculta que el camino programado,
ponerlas de manifiesto, serd un tanto engorroso y a veces reitera-
Pero confio en que si el lector tiene la paciencia de seguirlo, ello
de mostrarle que la interpretacién literal es cosa menos sencilla de
que a primera vista puede parecer. Los juristas no siempre se han
0 cuenta de eso.

NOCION PRIMARIA

Engisch (p. 105) sefiala que en el campo de la interpretacion
ica se da una division bésica. La significacién de los textos legales
de ser determinada de dos maneras: sea por medio de una inter-
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pretacién que se conforme al “sentido propio de las palabras” ( Worts:‘nn

sea por intermedio de una interpretacién que busca un sentido que se i
dagara de cualquier otra manera, La primera de estas dos vias comti‘
tuye, en su opinion, la interpretacién gramatical. :

Aceptemos esa distincion como punto de partida. Pero seria negq,
sario precisarla en mayor grado. ¢Qué quiere decir, aqui, “el sentjq
de las palabras™ ¢Y como serfa posible determinarlo en cada Casog
He ahi los problemas claves. Veremos que los autores no han cqp,
seguido, en general, resolverlos de modo muy satisfactorio.

Al parecer, fue Savigny el primero en proponer una distincién netg
entre el “elemento” gramatical y otros tres “elementos”: el légico, ¢
histérico y el sistematico* Consideraba que el “elemento gramatica]»
se refiere a'las palabras por medio de las cuales el legislador transmite
su pensamiento al pensamiento del intérprete; este ultimo deberia, ep
consecuencia, tratar de exponer las reglas de lenguaje que fueron apli.
cadas por aquél °.

Definiciones inspiradas en las ideas de Savigny aparecen con
frecuencia recogidas luego por numerosos autores, La que presentan
Aubry y Rau, por ejemplo, puede considerarse tipica:

“Se llama comunmente interpretacién gramatical a aquella que se
aboca a determinar el verdadero sentido de un texto oscuro o
incompleto, sirviéndose para ello de los usos del lenguaje o de las
reglas de la sintaxis” °.

4+ Sin embargo, Wurzel (cap. II/4, pag. 22 s.) considera que Savigny ha
abandonado luego esta clasificacién, propuesta en el n® 33 (Interpretacion de
leyes aisladas) de su Sistema del Derecho Romano actual; ya que en el n® 35
(Interpretacién de leyes defectuosas) de esta obra, presenta como medios in-
terpretativos:

“1. contexto interno de la legislacién; 2. relacién de la ley con su
fundamento; 3. valor intrinseco (7) del contenido logrado por medio
de la interpretacion. Ei primer medio corresponde al momento siste-
matico, el ultimo (tercero) carece de toda determinacion desde el punto
de vista cientifico”, y el sequndo se refiere al “fundamento de la ley
(ratio) “‘(Wurzel, p4g. 23).

Véase también Savigny (a), pag. 23 ss. (en donde el autor sefiala que la
interpretacién debe ser a la vez “universal” e “individual”) y 35 ss. (en
donde examina mas de cerca el trabajo “‘sistematico” de la ciencia del
derecho: evolucién de los conceptos —pag. 37 s.—, ordenamiento de las pro-
posiciones juridicas —pdg. 39—, interpretaciones extensiva y restrictiva
—pag. 39 ss—).

5 “El elemento gramatical de la interpretacién tiene a la palabra por objeto,
la cual permite pasar del pensamiento del legislador a nuestro pensamiento.
Ese elemento consiste, por ende, en exponer las reglas de lenguaje aplicadas
por el legislador” (Savigny, n* 33, p. 213-214).

En el mismo sentido véase, p. ej.: Fabreguettes, p. 380 (ese pasaje se en-
cuentra reproducido mds abajo, aquf, al comienzo del Apéndice).
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o sefialar, sin embargo, que si se acepta un concepto amplio
im0 “interpretacion”, no seria imprescindible que el texto fuera
"o incompleto” para que haya necesidad de in tarlo. En
: “interpretacién” se entiende toda determinacion del sen-
un texto, es obvio que todo texto requiere una interpretacién en

to de ser entendido.)Dicho de otro modo:| el texto, en sf
no es mas que el signo de uno o mis sentidos intelectivos po-
la interpretacién consiste justamente en el hecho de determinar,
de aquellos signos, cuéles son, en general o en cada caso, los
pertinentes) Si no hay interpretacion, el texto no es capaz de
nada, dado que él, en si mismo, no constituye otra cosa que
niunto de formas graficas’. En consecuencia, la interpretacion
_podré en principio ser aplicable a cualesquiera textos legales, o
clusive —y acaso mds que nada— a disposiciones cuya letra se
o “clara” 2.

¥

. METODO GRAMATICAL Y METODO SEMANTICO

~ Aubry y Rau, del mismo modo que otros autores, ac9plaba{1 la
ncia a los aspectos gramaticales (“sintaxis”) y semdnticos (“usos
guaje”), cuando caracterizaban lo que es la interpretacion literal.
‘bien, se podria preguntar si ambos aspectos son igualmente de-
s en el marco de este tipo de interpretacién. Un autor argentino,
o, lo ha puesto en duda y ha insistido, en cambio, sobre la
dad de distinguir de manera neta entre esas dos vias, Su tesis es
‘de ninguna manera se debe confundir los métodos gramaticales
Jos seméanticos. Sefiala que ‘no se puede jaméis prescindir de las
gramaticales al interpretar; aun cuando sea si posible, en su
dejar de lado el sentido —seméntico— de tales o cuales palabras.
Cipriano insiste en hacernos recordar que la gramatica y la se-
tica forman parte, ambas, de la lingiiistica. Pero mientras que la

a se ocupa de la estructura —forma— de la lengua (posﬂ:')les
binaciones de las palabras, puntuacién, etc.), la segunda se refiere
do mismo —contenido— de los términos. Cada disciplina esta-
, para cierto tipo de casos, su propia semédntica .En cambio, existe
sola_gramitica, la que es general para todas las disciplinas que
zan el lenguaje comtn como base: no hay una gramdtica especi-
mente juridica, una gramdtica de la medicina, etc.

Véase Haba, n® 1-2.

Es lo que, por ejemplo, dice precisamente Gény (n® 14). Hablando de los

casos en que la ley es “clara’, expresa:
vel papel del intérprete se reduce, aproximadamente, a otorgarle al texto
todo el alcance que comporta su férmula. Y entonces se dice que la
interpretacién permanece esencialmente gramatical o literal, porque, en
efecto, no se supone que el legislador, para expresar su pensamiento, se
aparte de las reglas normales y usuales de la lengua™ (t. I, p. 31).
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. Es posible, claro est4, llegar a alterar el sentido de un pr
;undlf:q. Pero inclusive en tal hipotesis seria necesario recunlr)i o
gramatica comun, E]l método “gramatical” est4 presente de modc;r v
tante en el proceso de la interpretacion, aunque se halle com Iec0 ]
tado por uno o varios métodos de otra naturaleza: por ejem;f]‘o -l
diantq aspectos semanticos. La gramdtica es, pues ,algo que encont -
mos i(gempre., en la basltlz del lenguaje juridico, o
aun para aquellos casos en que, por un : inté
prete llega a apartarse del sentidoqest’rigt?:; de iiznﬁ‘atérrﬁl?xésellemtler‘
€S0 no constituye —concluye Cipriano— un abandono del métoa:iogal -
matical. Lo que ocurre, ahi, es que se prescinde tinicamente de 1 o
terpretacion literal (seméantica) de los referidos términos, No ha o
confundir, pues, esas dos maneras, complementarias, de dete ke
cudles son los sentidos juridicos. | e

E S
o

Aunque la observacién de Cipri
! 1priano es correcta, no me parece
;311(5: ;lgf:er:l te;l b!anccl: dﬁ las :{rerdaderas dificultades de fondo aplas cufllé:
! amos a la hora de tratar de precisar cuales son las vi
pias de”la Interpretacion literal No es la cuestién del m:lsb:;as“pm-
matical ,-lo que origina confusiones. g
Se diga 0 no “gramatical”, esos procedimientos conciernen funda-

mentalmente a cuestiones de ti inti
r s po semantico. Cuand i
el sentido “gramatical” de una ley, S

. 1 ley, o cuando nos pregunta i
iserig. mejor que en algu.na medida se haga abstracciégrdgeudichngosseliic{loo
a4 discusion /no se refiere, por lo general a Ja a ;
gramaticales propiamente dichas’ (aungue también
en algln caso, dificultades a este Gltimo respecto ). Se trata d
{t::;lzxizzsngxspgg; glrans'-sobre Eodo en torno al valor semdntico de teal::nc-)
Ones. Sin embargo, aunque nos decidié

el nombre de interpretacién “ amatical” et (‘1%1:1&
que estin indagando el sentidﬁrde la Ietrail, fr?s can;ntzlllcfo Eedieg;egllis:;n

cién no afectaria para nada a i i i ;
i pa 1 contenido mismo de la indagacién asi

9 Véase Ross (n® 25)

Wolff (P .
vaciones siguientes: y (Parte 11). Ross, por ejemplo, efectia las obser-

minativa de sianificado. También a i
N - T qul el sentido ‘natural’ i-
Franado por factores no lingilisticos: el deseo de !'1allau’:alunESF‘l oy

bueno’ o ‘razonable’ ue ¢
tucion sefialan como ffa e {?gif&tfrde con aquel que el contexto y la si-
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ajo un nombre u otro, la pregunta fundamental sigue siendo la
. feudles serdn los criterios para determinar el “verdadero” sen-
mantico del texto legal.) Es cierto que no se puede prescindir de
Atica para comprender tales textos. Pero no creo que a alguien
aya ocurrido hacerla a un lado. Todo el mundo da por presu-
simplemente, la vigencia de las reglas gramaticales. Y esto
sencilla razén de que el centro de los problemas no est4_ubicado
‘nadie ha pensado que esté ahi, sinol!en e] irea de la dimen-
ntica de los textos.)Me parece, por lo tanto, que el punto
el cual Cipriano ha puesto el acento, en definitiva constituye
una cuestion de indole terminolégica. El decidir si la inter-
on literal debe ser llamada también “gramatical”, o no, es cosa
vencién. No creo que eso tenga, ni haya tenido jamés, tras-
cia sobre el manejo prictico de los procedimientos asi deno-
10

o
' DIFICULTADES: SENTIDO LITERAL “PURQO” Y SENTIDO

LITERAL “COMBINADO”. APLICACION LITERAL Y
SUBSUNCION

" Deciamos que ‘el método literal-gramatical se emplea para aprehen-
sentido de la ley, por medio de la gramatica y la semantica, pero
las dificultades se plantean sobre todo en relacién con esta ultima]

10 Cuales son las verdaderas dificultades, puede apreciarse, por ejemplo, a la luz
~ de acotaciones que Horak (p. 98 ss.) efectia sobre cuestiones de la inter-

pretacion “‘gramatical” en el Derecho romano. Para la interpretacion de nego-
cios juridicos, sobre todo en el caso de disposiciones testamentarias, los
textos del Derecho romano se refieren a veces a soluciones que se considera
~ fundadas sobre reglas gramaticales. Se recurre a éstas, de un modo que es
- andlogo a ciertas consideraciones de tipo l6gico; “‘l6gica’ muy elemental, por
cierto, ya que se trata de inferencias que estan al alcance del simple “‘buen
sentido” general (der gesunde Hausverstand —pég. 101—).

Sin embargo, las justificaciones con ayuda de la gramatica —prosigue
Horak— son dificiles de distinguir frente a las que se fundan sobre el uso
habitual de la lengua. El jurista romano, igual que el de nuestros dias, se halla,
en la mayorfa de los casos, ante el problema de determinar cual es el sentide
tipico de las palabras. Y ocurre que, por lo general, ese sentido puede ser
- comprobado (nicamente con un grado mas o menos alto de probabilidad.
Quiere decir que estas maneras de fundamentar evaden del cuadro de los ra-
zonamientos deductivos: ellas no pueden llevar a resultados seguros, porque se
trata de fundamentos que contienen, en una medida demasiado amplia, ele-
mentos valorativos.

En cambio, si se acude a la gramdtica, y aun cuando ésta no sea mas que
un uso linglistico “‘congelado” en reglas fijas, ello implica, de todos modos,
una diferencia: a partir de reglas se hace posible deducir, para tratar asi de
llegar, en su caso, a un resultado interpretativo que no habria podido extraerse
de una manera tan firme a partir de los usos lingiiisticos. De cualquier mo-
do, empero, esos recursos a la gramética dan la Impresién de ser mas bien
artificiales.
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Se trata, pues, de determinar aquello que en alemén se denoming \
“CWortsinn” (sentido i

propio de las palabras) o “Wortlgus” (Ien-:
sentido textual, tenor literal). ] 2

El “sentido textual” es —asf se entiende en general— 11 [
nificacién que corresponde a un término o a una combinacién de elq,
de acuerdo a la utilizacién comtn del lenguaje o, en su caso, segiy,
un uso de caricter especificamente juridico (sea que se trate de un
empleo aplicable al Derecho en general, sea que se tome en cuenta un
sentido que corresponde sélo en el marco de una determinada ley o de
un inciso de dicha ley). Estos diversos tipos de sentido pueden, por 1o
demis, presentarse combinados a la hora de interpretar el conjunto da
los términos de un precepto;' la aplicacién literal de una ley no cons.
tituye una cuestién de indole simplemente filolégica."|

Por lo habitual se admite que Ja determinacién de un sentidg
literal representa la etapa inicial en la inteleccion de los preceptos de]
Derecho escrito.1Pero Heck ha subrayado la diferencia que existe entre
dos momentos de Ia interpretacién gramatical, Sefiala que el Wortsinn
se constituye primeramente como una “imagen provisoria”, primer paso
en la interpretacién; esa “imagen” se obtiene por aplicacién de Ias
reglas del lenguaje (n° 3/6, pag. 59). Mas cabe distinguir entre este
Prima facie Wortlaut y un sentido literal final (n° 12/8. a). El primero
consiste en nociones hipotéticas que se desprenden de la percepcién de
las palabras: Wortsinn inicial. El segundo, en cambio, no aparece sino
al final del proceso de la interpretacion, cuando se llega a determinar
—elegir— en definitiva el sentido de la ley; ahi se le da preferencia,
entre distintas ideas ( Vorstellungshild) posibles, a una de ellas: pre-
cisamente a aquella que encuentra su sostén en los puntos de apoyo
lingiiisticos (pag. 98-99). ‘

De ahi que corresponda 'distinguir, segiin Heck
sentido literal “puro”
de la aplicacién sola

ig-

(n® 12), entre
y sentido literal “combinado”, El primero resulta
de reglas lingiiisticas, mientras que el segundo re-
curre ademds a otros puntos de apoyo (n°® 12/2, pag. 95). Si analizamos
la impresién que en nosotros despierta una frase, en funcién de nues-
tro “sentido del lenguaje” (Sprachgefiihl), nos damos cuenta que ello
70 se encuentra motivado sélo por las reglas propiamente dichas de la
lengua, sino que alli incorporamos también, en forma inconciente, otros
elementos: reglas de la sicologfa comtn, juicios de valor, nociones
extraidas de la experiencia, circunstancias varias que estamos presupo-
niendo (n°® 12/4, pég. 97). Por eso, aunque puede haber un sentido
literal puro para ‘determinado mandato legal, tomado aisladamente,
€mpero serfa mejor no hablar de “sentido literal” con referencia al

_—

it Cf., por ejemplo, Larenz (pég. 307) y Bartholomeyczik (pag. 19),
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¢ Prima facie-
una ley (n® XII/5, pag. 97) *% Y hasta el Pri 5
it tﬁ;?'lsi?tuye yay una forma de sentido literal combinado (n
S 92). >
3 bselvaciones de Heck llaman la atencién, desde ya sobi'e 11\?3
. 35 de proceder a una interpretacién “puramente” literal. do
Jo que Heck habia advertido enl914, parece haber lle{ga o
: f oidos de la doectrina tradicional. En el marco de la lmlsma_a:
tacién gramatical no suele aparecer realmente prob enﬁau
. Puede servir como ejemplo, en ese .scntldo, lo que nos dice Bar-
j -éyczic al referirse a la aplicacién literal de la ley. o s
s@ggﬁ. 1 i iv
Seotin ese autor (pag. 22), es ante todo necesario proceder a ;
i ::)e;n %"atbe\ggﬁid (presupuesto de hecho) y Rechtsfolgzd gcog
'I&:, juridica). A partir de alli, se trata de lograr, por medio de
2 cificamente juridico, que el Tathestand devenga sus-
1 230 ii’pflﬁl;;zdﬁ paraI la subsuncion; cada uno de los elementos
1ec(‘nf;:,:ptuales) del Tathestand debe ser ;‘)irec}:ilsa%o c}; r?;?gtg t(asl a%ge
, i i jo él, la situacién de hecho
i S 4 aplicable %, El Tathestand aparece
; 1 el precepto serd aplicable *°. :
't Eii?dic(il: en sgs no}t)as abstractas, indmdual}'nente conslgeragz?;
u de las cuales posee un sentido Iiﬂera}ll pr(i)gl?: Yel iﬁ; v?gaales
0 ividido, anélogamente, en hechos histéricos
j ?:set&s;zeée‘}wque puedan corresponder respectivamente a .aquellg.i,
tu Los elementos del Tatbestancﬁo asi prese_y.f:]ﬁg?s, es élae:;l;;) ;irslltsergﬁs_
i icos
literalmente, consisten en conceptos | I  SHERfel SO
; ignan fenémenos juridicos. E!:l‘ tales cond
li c1;: esflfssﬁmién, o al menos se estard “en camino” para lograrla
. yuda de medios interpretativos complementarios,

i i laut)
“Bien mirado, en realidad no existe unsepnut?éosir:gguoaltzztr%ald érg:‘rale;gsvggl'; da.:s )
ol efsgrito, sar;:; soé%'r;fen‘%iog" medios (Hitsmittel) !ingﬂisticosl, bSI ssgl:
aplicados solos, a veces mo aléanzan para otorgar un sentido a las PRl de
?ap!;gidoge:de ése punto de vista, la ley no Egneta)l:fﬂ!al!ltzérsnedr;tewnl::l%:; e
: s, el posible sentido te I

textual‘ e uEneIoEreonst!gzs?:extuar mas inmediato sea determinado, éste sl;is;ultli
el aunqt inutilizable. Por lo demas, faltan caracteristicas qLée” =
ﬂsif‘a?mﬁsagggﬁés para aislar el sentido textual puro del combinado %

a

R i | abstracto Tatbestand
i ‘ nd consista sélo en el abstrac

Op o hi’- a siemsr; eéazﬁﬁbexg?t, en cambio, es el acontecimiento %oncr?ég
o I-mmnasl qganc de la vida real. El Sachverhalt debe, pues, ser su SurTh 9
gug SZI d'lqa:gesetagd o el Tatbestand ser traducido en el Sachverhalt” (Bartho

ajo

lomeyczik, pag. 22).
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V. DIFICULTADES: SENTIDO OBJETIVO Y SENTIDO
SUBJETIVO. PLURALIDAD DE INTERPRETACIONES
LITERALES. ELEMENTOS DEL SENTIDO LITERAL Y
FRONTERAS DEL MISMO.,

Recapitulemos. De lo que hemos desarrollado hasta aqui, podemqg
retener que el método literal-gramatical es aquel que, para determing,
la significacion de los textos, se basa, simplemente, en el recurso al
sentido de las palabras y a las reglas corrientes de la sintaxis del
lenguaje utilizado. |Y hemos visto que las mayores dificultades se refie-
ren sobre todo al primero de estos dos aspectos: hallar los criterios pary
determinar el verdadero “sentido de las palabras”,

Habfamos adelantado que puede tratarse, para tales o cuales pa-
labras, de la significacién que les corresponde ya sea en el lenguaje
corriente, ya sea en lenguajes mas particularmente juridicos. Es posible,
ademas, que el sentido varie seglin se recurra a contextos mas o menos
amplios, los cuales se puede —(y se debe?— tomar en cuenta para
determinar las significaciones propiamente juridicas; es decir, que una
palabra o una misma expresion pueden ser referidas a mas de un solo
sentido. Pero para saber qué ha de entenderse exactamente bajo la
expresién “el sentido de las palabras”, son necesarias recisiones adi-
cionales. Sin ellas, la fijacién del contenido del método iteral quedaria

_ vacio en su dimensién fundamental, la perspectiva semantica.
™ Las palabras son, desde el punto de vista seméntico, la expresidn
\de un pensamiento.’ Este pensamiento constituye, justamente, el “sen-
{tido” de las mismas. Por lo tanto, cuando se hace referencia a] “sen-
tido de las palabras”, hay que preguntar: ¢de qué pensamiento se tra-
ta? O si no: ¢al pensamiento de quién queremos remitirnos? Sélo por
intermedio de alguna de estas dos preguntas, o de ambas complemen-
tariamente, estamos en condiciones de encontrar una verdadera orien-
tacion para localizar el sentido buscado. En la primera hipétesis (;qué?),
la pregunta estd dirigida en forma directa al contenido del pensamiento
en cuestién. En la segunda manera de plantear las cosas, en cambio,
nos conformamos con preguntar quién o quiénes son los sujetos que
tienen el derecho de elegir ese contenido; se trata, pues, de una manera
indirecta —pero que, asi y todo, puede llegar a ser bastante deter-
minada— de alcanzar a decidir si el sentido serd, en su caso, A o B

aGer:

Esas dos maneras de encarar e] asunto remiten, respectivamente, a lo
que se ha llamado las interpretaciones “objetiva” y “subjetiva”. En efecto:
el “sentido de las palabras” puede ser localizado en un pensamiento
—objetivo— que se considera inherente (al menos en un contexto
dado) a los términos mismos; o se puede indagar, en cambio, un
pensamiento —subjetivo— que de modo real se haya hecho presente
en el espiritu del autor del texto, el legislador, cuando ha pronunciado
esas palabras. He ahi dos tipos de pensamiento susceptibles de apa-

138

ligados @ una misma expresion lingiiistica, pero que pueden no
14
cci‘d-‘g?tgi estas dos clases de sentido habria que darle la pr(io:
con vistas a la interpretacién de los textos juridicos? Eso ee
del tipo de interpretacion que se eh;a.‘Sugle consrder;aé'se que
interpretacion es “literal”, cuando ella se atiene a senti ras qu
spondan objetivamente a los términos mismos, con indepen d‘:llma
do otro tipo de consideraciones (sobre el autor, sobre finalidades,

; ien, no basta simplemente con decidirse por una inter-
‘;mgrli):;la’ﬁcal. Queda t(?davia per}dien‘t‘e el _pro’}:,)lema de sabt?f
se hard para aprehender esos sentidos “objetivos” que se ocinm

literales. Estamos aqui otra vez ante la pregunta que nos ﬁ)ﬁn-
mos sobre el comienzo mismo del presente pardgrafo: como ha gr
mificacion propia de cada uno de lps términos del texto, y ter;len o
tenta, claro esta, las reglas gramatlcale‘:-; que de'termmap el a tt):;rnce
s combinaciones posibles entre esas significaciones. Sin embargo,
a con saber que, en principio, no se trataria de busca‘tir un sen-
subjetivo. Pues es posible que haya mds de un sentido “objetivo”,
_que el mismo término podemos (eventualmente) hallarlo em-
o en distintos tipos de lenguaje; por lo demas, }a.s hsqngla? 53
ntan también en el seno de un mismo lenguaje: La dlflcu.(tla

consiste, entonces, en saber cémo eie'gu:‘ entre (i’lstlntqs sentidos
ticos que son —itodos ellosl— “objetivamente posibles para
misma expresién.' No existe, pues, un criterio solo para deterrrinlnar
sible contenido de la interpretacién Iue.mf, sino que ella pclad a ser
da eventualmente de acuerdo a distintas direcciones. El' mlsinu'
puede ser objeto, en su caso, de dif.:zrentes mtgt:pretac;onsi‘. 1te’1,‘ada._'
" Por otro lado, cabe acotar que la interpretacién de la :etra t;:-—
fa tomar en cuenta la totalidad de los elementos del _texto.dno soc-)
palabras mismas, sino también elementos como los signos 3 pun

las cursivas, ete.®. Mas, ¢cudles son las fronteras de esa

alidad? Es posible referirse a una frase de pocas palabras. Pero

i i i doble contenido:
g iento que se hace expresién tiene siempre un
o et ey f e s Siabe 32 e (s o)
de la expresion misma. De ahi, que también Aol g
dos maneras. Se puede encarar la expres q t 2
2m?}1?iiadede una persona, en cuyo dggsa [atpreggntfodgs.Iaaq;fﬁ;;:ﬁs«g g:::;;ngg
Y Ili se halla comprendida, entonces, ] r
53“ es:tc:-,u'je{o‘a 0 bien, se puede preguntar: ;qué guiergpdecn;l egta e);pre;g&]n
en el marco de una determinada esfera de comprensiones? "(Sc ll’Eie‘l", pb_g.t 59).
Sobre la diferencia entre la interpretacién “objetiva” y la “subjetiva”,
a), n° L. : i
‘\"Iégsﬁnit-l:rt;}:?-eéagzién tiene que tomar en cuenta la totalidad de los medios .ﬁe
expresién utilizados por el legislador; tamblién, asi,cltc;i slg::geqr:l: Ogug:;sar;gséré Ier;
i6n en parrafos y hasta los caracteres ]
;Lu:oh;asfgga ;gt?rlnuiadc ?al escrito, como p. e]. los subrayados” (Meier-Hayoz,
pag. 131, n? 184).
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podria tratarse, igualmente, de la inte i6 inci
) erpretacion de un inciso
::::}gs uf:ii guel osunae t21-3;{."1 o ge un articulo de varios incisos, o %ﬁit?n‘
. entendex: b emés, de acuerdo a la legislacion del caso dg
b ler que los titulos, subtitulos u otras anotaciones forma.
icftm ién parte (o no) de la “letra” *°. Por este camino podri Oiman
t ;ﬁ{n:d%onrgd:rardse n(aomo casos de interpretacion literal, aqueﬁas adSta
termgadiones, sirslte onde se pone en juego criterios que correspond e
ik I:g:t_ul:a juridica. Algunos llegan a admitir este flltirin
e b o la mayoria de los autores estima que el carécteo
i o s & rpl(‘ietacmn gramatical-literal consiste en encarar 1 .
s frases de una manera relativamente aislada, tendien&ls

asi a considerar que la significaci .
sién fija (mas cf. infr:, Sri.grél(?)c.amén de cada palabra tiene una dimen-

VI. (PERO EXISTE UNA INTERPRETACION

PROPIAMENTE LITERAL?

aportleﬁspgeu:ist%sng‘e vista dpresen.tados hasta aqui, en general buscaban
tacién gramatical. Pgra;ahairteaﬁ?:: qmuee}o;ngﬂ qugf:: cor:isist\e g
e ) : , en cambio, adoptan posici
g fre;cté:njgn czr;;gar la existencia misma de procedinﬁe:r?tos c{:?pfilgle‘:ngg
b s L ;r :;gaeo;fwanlzente literal-gramatical en la interpre-
T : mos algunas de las razones aportadas en ese
En i
¥k i ac;.z;lt?marlos oaspectos gra;na.tlcales propiamente dichos, ya
A pda, n 1II) las_ 'ob]emones de Cipriano, a saber: ie
Eouos 1m0 m'ml e mterp’retaaon z_i_cuden a la gramética, Pero 'ogros
ik e aes e;ols. Segtin ello§,' mno es sdlo la gramét?ca que estd
S e aﬁi en1 a interpretacién de las leyes, sino que lo propio
K ? E:i es(lls factor.;es lingiiisticos en general.”O bienpsipse
bt B ar céd e otro 4ngulo, cabe sostener que mingtin métod
. iI:fa o puede prqscmdlr de consideraciones extra-lingiiisticas ND
, en consecuencia, un método que fuera propiamente espécifio

18 EI"I i i
el Derecho suizo, por ejemplo, los titulos y anotaciones marginales per-

tenecen también al texto le
gal mismo. El legis! i
o s egislador los h
finoecgﬁiuteﬁtfmﬁﬁ;'éuus s;:;-amq ng como destinados a fagilit;??;di};?ggt;cc:?no
i Ml 3 , €n caso necesario, sirvan también )
é.1"2, i y modo de aligerar (Entlastung) el texto” (Mejer-Hayoz, Cg?qo
eller seflala (pdg. 85) que ha incipi '
: ¢ y principios qu i
marco de puntos de vista sistematicos, al “sentic?o Zra?-rlgi?gas! ;;nﬁalgagélagpas"ff

17

Esos prinl:IpIDS vt
pueden se |n\|’0€aﬂ
¥ Us, de acuerdo a su Id”llufﬂ CU&II‘GO
el EIIfune sistemé_'ltlco S‘E t0||la; hasta cier w pu”tot como IO““a“dD ﬂ’al te
de la.S Cunmderaclmles gfalllatha|ES , 0 s5ea Cuando el 'esuitado de
v la.s

¥ Eﬂexiom‘.'s si S
Stelllat}ca cuen com Co! p rien
| F h se ta 0 Sa pe te ECiEI‘ItE al ‘Sentido
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nte, lingiiistico. Por ende, no se ve en qué podrfa consistir -
Jar de una via literal-gramatical de acercamiento @ los textos

la impresion, no obstante, que esta clase de observaciones,
e inspiradas en consideraciones realistas, no alcanzan para justi-
N e se le niegue toda especificidad al enfoque literal. Salvo si se
como punto mismo de partida, determinadas definiciones que
souen tal cosa; o sea,

. si expresiones como “literal”, “lenguaje”,
tido”, etc. aparecen definidas ya
pa Yy

: de un modo tal que impongan
r definitionem— tal o cual conclusién sobre el carécter de esa in-
tacion. Dicho de otro modo: si a priori partimos de una nocion
iado amplia —o, al contraxio, de una muy estrecha— de lo que
que entender por “literal” o “gramatical”, entonces es facil concluir,
efecto, que_todo procedimiento interpretativo es —o0 que, al con-
o, no puede ser solamente— literal-gramatical, Asi planteadas las
la imposibilidad de que haya métodos “Jiterales” resulta una
ecuencia de simple orden terminologico. Podremos verlo, por ejem-
trayendo a colacién ideas que a este respecto han formulado Bobbio
 Cossio..

t}?ara Bobbio, toda interpretacion consiste en un andlisis de len-
je, una interpretacion de verba. Que se recurra a un medio o a
o —interpretacién de las palabras mismas de la ley, interpretacién
torica, interpretacion sistematica, etc.—, siempre se trata, en sus-
cia, de una interpretacion “gramatical”’. Porque en todos los casos se
ede a buscar, para tales o “uales contextos de proposiciones (las de
ley misma u otras), aquellas reglas que determinan el uso de los
“nos en cuestion: la “gramética” del lenguaje de un legislador dado *®.

“En efecto, también la llamada interpretacién de {a mens es unma interpre-
tacién de verba... El pasaje de la interpretacion de la letra a la interpre-
tacién del espiritu, no consiste nada mas que en extender la indagacién sobre
el uso de las palabras en cuestign, a contextos de proposiciones cada vez
mas numerosos Y respectivamente menos afines al contexto inicial. (... )‘:“_Por
interpretacion de la intencién, en definitiva, se debe entender el uso de todos
aquellos medios que son aptos para establecer el significado de una palabra
o de un grupo de palabras utilizadas: pero todos estos medios, recuérdese, son
lingiisticos. \La llamada interpretacion histérica es el analisis de proposiciones
normativas que estaban vigentes en tiempos pasados; 12 interpretacién siste-
matica estudia fa conexion de las proposiciones normativas que el instituto
examinado mantiene con proposiciones referentes a institutos afines, ubicables
unas y otras en la misma categoria general.. En lo esencial, también esa
interpretacién de la intencién, a la que ahora habitualmente se le llama
l6gica, es una interpretacion gramatical; pues el jurista, en esta primera
fase de la investigacion, no hace otra cosa que fijar, con todos los medios que
estdn a su disposicién, y que no pueden ser sino medios lingtifsticos, las
reglas de uso de fas palabras empleadas, o, como se dice con una expresién
corriente ahora en el USO de los positivistas l6gicos, la gramatica de ese
lenguaje particular que es el lenguaje de un legislador determinado’ (Bobbio,

n® 9 in fine, paa. 359).

18
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Cossio (p. 26) pone e] acent i
p ; ; 0, en cambio, sobre la circu .
de qﬁe U-ni Interpretacién literal presupondria la posibilidad ndlg
corl151 era absurda, de que la comprensién de las leyes se opere’ eﬁue €
ala Cf?nsiﬂefﬂ‘flén aislada_de sus palabras o sus frases. Por “m'b
alinz_mr;-la Istrwto sensu, Cossio entiende una “elaboracién” del 3t0do
frt;sen;o sei:n aulg, ;l?todon&g 53 0ﬁ[:;;rtelde la idea de que tal palabra ooctzi
na autonomia e el punto de vista gramatical:
mf)dc} se prescindiria de las conexiones logicas entreglras diw.'rs;lsdel)eESt
ﬁalélig rt:so pg;lt;? lasp]parltes drl.- undmismo {:recepto‘f’ Es lo que —segtn é{es’
: jemplo, los glosadores y los post-glosad o
pleaban una técnica interpretativa b S o
) asada en sinonimias, eti i
ejemplos de casos paralelos; en dich e e
jemplos ca : as escuelas, el recurso :
Ioglclo\;smtematzcos no aparece sino de manera rudimentaria 1: ey
io’ompr{:r;respoﬁi rquei:larsef en c;‘ell hecho de las palabras” prosigue
Coss i asce a la esfera de las significaciones. Pero ] mé
amatical no es plenamente conciente de esta diferemcis gt
ciente de esta diferenci 5
echo de la palabra” contenida i 46 DS abi .
en la ley y su significacién, De
l : ahi
gi()élilcl)a nﬁlélig:luo,més:l (ﬁpns&nte entre estos dos extrgeI;os, que caracteri;lalll %
> Ste Iinalmente impregne de elementos racional
Ho' qu:e rEl(:)sconsu:le:r;sn. ?lomo un dato puramente empirico. Y. tﬁyaqigu;
mis, que esa fluctuacién hace que “el hecho de la.
_ o de lag palabras”
(del texto legal) conduzca al intérprete hacia una lhnitaciéll)la ger?gs

19 i
Coing hace remontar tal procedimiento al

lejos, hasta los Derechos mas arcaicos:

“Para ninguna disciplina es tan vali

ningt plina vélida como para la juri i
Eﬁﬂiﬁg?&aﬂ Ep_el principio estuvo la palabra’. Al comigrl:z:f pé:df: cilrzliiexlf
i yn {;{,fg.'gﬁ ;;r:ni:uentrda —desto vale para todos los Derechos ar-

: L 1a madre de los Derechos contin

R:I'fgnrgmanu—_ una estricta interpretacién de las palabras ?{f]vtz:“‘:fahrj!agﬂiri-
i ounconomdo que este he_cha, que la interpretacién juridica comiengzei
juristasa severa interpreta.mqﬂ literal, es la circunstancia de que |los
combiﬁarri;neanaorscai% ﬁ;oucl'tm?a:e tiempos de la Repablica llegaron a
_ e Interpretacién con las cienci =
22’;:;65 %e i? etimologia, que se hablan ido desarrol!nacr:gz Eaiain%;i—
i e e las palabras fue. desarrollada por los jurfstés romanos
ola hacia la interpretacién gramatico- ilolégica” /(Coing, pag. 7)
5 FraE

Y en otro sitio, Coing (a) anade:

Derecho romano, e incluso mas

; ; p P

'/pglig'a;n?;r%?tiﬁi? t?'gteastlef:ide da operar con significaciones de las
st atase de dimension ij i

método de la jurisprudencia” Apég. 317—3015)5. i s Atiguo

Sbriccoli (p4a. 190 ss.), sefialando el
{:te;r“ :f:i'"}"e"’f’;a’é'cia ;ump!lg en la interpretacién de los estatutos de comunas
& Mt ] edia, agrega que, dada la “extrema aleatoriedad” que
ekiracries Myt s etimologfas, el jurista se hallaba en condiciones de
v ades instrumentales” (pag. 193); es decir, que a | i

con el objeto de justificar, por via de retéricé, un deizrrmn;:?::

resultado interpretati :
de llegar. Vo, al que ya de antemano el intérprete tenfa la intencidn
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aciones juridicamente legitimas, sin advertir
radas” por otras significaciones que no son

mismas £,

ue éstas se hallan
135 de las palabras

*
dok

Extraigamos algunas conclusiones por nuestra parte. Bien mirado,
na de las dos opiniones recogidas implicaria, de modo necesario,
negativa para la posibilidad de que exista un método puramente

Lo que Bobbio sefiala, es sélo esto: que en la interpretacién de una
e puede acudir también a otras proposiciones que las de esa misma

pero que aun en ese caso se trata de un andlisis de lenguaje.) En

cuencia, aunque toda interpretacion sea “gramatical”, ello puede

Juir —acotamos nosotros— que una interpretacion literal pro-

te dicha sea distinguida de otras clases de interpretacion, aun

ndo tanto aquélla como éstas consistieran todas en “andlisis de len-

ie™ La interpretacion literal, a diferencia de las otras, se referiria

sivamente (o principalmente) a las proposiciones que conforman

o mismo de la ley. De este modo, cabe pensar que la distincién

aria suficientemente establecida.

io, por su parte, tampoco llega realmente a negar la existencia

e un método gramatical stricto sensu, El se limita a insistir en que un

odo semejante no seria el adecuado para arribar a las verdaderas sig-

iones juridicas. Dicho de otra manera: segin él,7el método literal

como tal, pero el jurista deberia ir mas alla del mismo, superarlo.

que Cossio est4 reconociendo (implicitamente) la sustantividad de
via, aunque la rechace desde un punto de vista axiolégico.

" Un tanto en ese mismo sentido, aunque sin relacionar sus afirmaciones con
consideraciones de caracter filoséfico, Zimmermann indica que la practica de
los mas altos tribunales alemanes confirma la imposibilidad de prescindir del
contexto en la interpretacién; o sea, que en realidad ésta no se halla cen-
trada sobre términos que se tomen cada uno en forma independiente:
“La interpretacién no arranca de la palabra aislada, sino que parte del
contextn (zusammenhidngenden Wortlaut) de la ley, en funcién del cual
cada palabra toma su correspondiente coloracion’ (pag. 1264).
Es cierto que esos tribunales consagran (aparentemente) como criterio
oficial de interpretacion, esta regla:
“Toda interpretacién comienza en la palabra” (pag. 1262).
Sin embargo, en la préctica no llegan a atenerse de una manera siempre
fiel a dicha regla.
Anslogamente, Vernengo sostiene que:
“En suma: el método literal, apegado en principio a la superficie litterae,
irremediablemente conduce a una interpretacién sistemdtica, donde el
significado de los términos estd condicionado, de alguna suerte, por las
relaciones que la expresién enigmatica mantiene con las expresiones
contextuales en el ordenamiento” (pag. 98).
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No es necesario que nos aboquemos a una comparacién detep;
de las posiciones que sustentan estos dos autores. Resulta clarg
ambos, sin perjuicio de las sensibles diferencias que existen entre
bases filosoficas de que respectivamente parten, han querido subrq
por unas u otras razones, que la autonomia de losg procedimientos pro.
piamente literales es muy relativa. Pero eso no significa, cabe repetirj,,

que dichos procedimientos no pueden presentar, de todos modos, clertog
caracteres especificos 22,

VII. UNA DEFINICION

Hemos visto, desde una serie de dngulos,
senta todo intento de precisar lo que pueda constituir el campo propip
de la interpretacién literal. Pero elegiremos una definicién, a pesar de
todo. Aunque ella forzosamente dejard abiertas “goteras”, puede sin

bargo servir para indicarnos, en lineas generales, a qué procedimien-

tos suelen los juristas referir dicho nombre. Y proseguiremos nuestrg

~~ examen luego (infra, n® VIII-X) en otra direccién: trataremos de
comparar el método gramatical con otros tipos de interpretaciones,

para ver si acaso, por ese lado, la especificidad del mismo consigue
destacarse de un modo més neto.

Antes de indicar la definicién

las dificultades que pre.

que recogeremos, corresponde dis-
tinguir dos cuestiones: (a) Lo referente a la posibilidad de sefialar los
limites de ese tipo de interpretacién, o sea, determinados caracteres que
sirvan para distinguirlo de otras interpretaciones. (b) El problema de
saber, ya en el interior de tales limites, a qué criterios deberfamos acu-
dir para poner dicha interpretacién en préctica. Este tltimo punto ad-
mite soluciones diversas, inclusive contradictorias, como vimos. No
obstante, con vistas simplemente a la definicién mas general de lo que
son los métodos literales-gramaticales en el Derecho, podemos conten-
tarnos con ofrecer una respuesta que se refiere sélo a la primera (a)
de las dos cuestiones. Dicho de otro modo: aunque los criterios (b) de
la interpretacién gramatical puedan ser variados, ello podria no ser
obsticulo para que sea alcanzada una mera caracterizacién genérica

21 Otros autores presentan, a veces, razones que van mas o menos en la misma

direccién que las observaciones de Bobbio y de Cossio. Un tanto entremez-
cladas, aunque planteadas con mayor desarrollo, podemos encontrarlas, por
ejemplo, en el estudio que Vernengo dedica a La interpretacion literal de la
ley. Sin embargo, no resulta del todo ficil llegar a saber lo que este autor
entiende exactamente por interpretacién “literal®. Dicha expresién aparece
utilizada, en su trabajo, tanto de acuerdo a sentidos muy amplios (o inclusive
como sinénimo de toda interpretacién de la ley), cuanto de acuerdo a sentidos
mds restringidos: cf. p. ej. las Pp. 10, 53, 60-63, 65-68, 98. (Pero no estoy
muy seguro de que en esas paginas se trate, aunque fuera implicitamente, de
definiciones propiamente dichas. Si las sefialo de todos modos, es porque acaso

contengan algunas “‘pistas” que, por mi parte, no he logrado seguir ade-
cuadamente).
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misma; esto es, una caracterizacion global que suministre el marco
tro del cual seria luego gosible, en su caso, decidirse por estos

sllos criterios lingiiisticos (b) de orden maés espefziflco. s

n marco de esa indole se encuentra bastante b'len caracterizado
Ja definicion que proporciona Du Pasquier. Segin él, esa inter-

“consiste en extraer de las palabras mismas [seméntica], de su
' u%oicncs:::siéen Zn la frase y de la sintaxis, inclusive de la puntuacién,
* el sentido exacto del articulo en cuestién” (N° 197, p. 185)%2

Pienso que esta descripcion recoge en buena medida lo mas tipico
quellos procedimientos que, en la préctica del D’f,;redzo, suelen apa-
r rotulados como casos de interpretacion “literal” o gramatlcal L
compararemos, a continuacién, con otras formas de inter, re!;ar”l;s
siciones juridicas, ante todo con la interpretacion llamada “logi f

LA INTERPRETACION “LOGICA”

~ Veremos, en el presente parégrafo,_ur;l’a serie dt‘: intentos de deter-
inar lo que es la interpretacién “légica”. La razén por la cual nos
san aqui, es porque, de una manera u otra, 'ellos tienen que ver
la discusion acerca de si la interpretacién literal constituye un
imiento verdaderamente distinto entre los posibles 11_19(1105 inter-
os. Consideremos, pues, algunos criterios de distincién que han
 indicados a estos efectos. ; s

Ya habiamos sefialado (supra, n® II) que Savigny distinguia el “fe}e-
” frente a otros tres “elementos” de la interpretacion,

nento gramat[

El término “‘(semdntica)”, incgrporado en la definicion aqui dada, no se
el texto de Du Pasquier. - i i
S??c::-l:rﬁ)r:r;:os esta definicién con la indicada al principio, !a9 ‘nnoc-.l:‘jn pri-
maria’’ que habiamos tomado como punto de partlda.(supra, n ],! zg qge
reconocer que las diferencias no son demasiado sensibles. Aunque la de l’u
Pasquier parece ser, de todos modos, algo rg'as completa, no serd en su meToo
tenor literal que podremos ver un “'progreso” neto con respecto, por ejemplo,
a la caracterizacién que brindaban Aubry y Rau. No obstante,tpnenhso qtlzoe,
" si el lector toma la definicién propuesta pero teniendo en 'cuen a ahora !s
desarrollos presentados hasta aqui, ella podrd acaso sugerirle una imayor Pr..
‘queza de sentido que si la hubiese encontrado directamente al com en]zu. or
otra parte, cabe repetirlo, dicha nocién no pretende otra cosa que servir comdo
un cuadro para ubicar mejor los problemas mismos que plantea este“ tipo e
interpretacion; aungue se trata, claro estd, de problemas que el “cuadro
no se halla en condiciones de ;(elso!v;&npcr si solo (como lo sefialaremos més
j i en los n? y .

ggfal-()'usspgg%l:geng?neral de las formas de interpretar las leyes, donde la
interpretacién literal-gramatical aparece ubicada simplemente como uno de los
tantos métodos posibles, remito al lector a mi trabajo sobre los “‘Esquemas
interpretativos...”
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entre los cuales estd el “logico”. Segiin dicho autor (n® 33), ¢] el

mento gramatical se refiere a la palabra, mientras que el elemento légiq;
encara la “estructura” del pensamiento, esto’es, la “relacién l6gica” "
se da entre las diferentes partes de ese pensamiento, b

Pero tal distincién, del mismo modo que la precision de log res.
tantes “elementos”, no es demasiado clara. Kriele (n® 20) lo ha obsge,.
- vado con justa razén. Este autor comienza por hacer notar (p. 81) que
Savigny no presenta ningin ejemplo que sirva para aclarar tales gj.
ferencias. Seria necesario, pues, tratar de determinar mejor lo que &
querfa exactamente decir cuando hablaba de una interpretacion (“gr,.
matical”) que “tiene a la palabra por objeto... (y) consiste en ey.
poner las reglas de lenguaje aplicadas por el legislador” (cf. supra, n. 5),

A juicio de Kriele (pag. 82), no corresponde pensar que Savigny
se refiere, alli, a la determinacién del “sentido de las palabras”. Estg
seria demasiado amplio, dado que, para alcanzar una determinacién se-
mejante, cabria recurrir igualmente a los otros “elementos”. Y en cuanto
al elemento “logico”, a veces esta expresién es comprendida hoy de
una manera distinta. Se considera que consiste en la determinacién del
sentido de los conceptos y de las relaciones entre ellos, o que se refiere 3
la extension o restriccién de la significacién de los términos, o incluso
se llega a asimilar la interpretacion logica con la sistemética. Cabria
interrogarse, agrega Kriele (ibid.), sobre lo que Savigny entendia pro-
piamente al emplear la expresion “relacién légica”. Es probable que
tuviera en vista el hecho de que la atencién del intérprete debe pasar
de la consideracion aislada de una frase o de una parte de la frase, al
contexto que las engloba: es decir, a las excepciones, las definiciones,
las explicaciones, que se hallan en el mismo texto pero més lejos.

De cualquier modo, y ya dejando de lado lo que Savigny pudo
haber pensado al respecto, lo cierto es que la expresion “interpretacion
légica™ es equivoca. Unos llegan a comprender globalmente, bajo esta
riibrica, toda una serie o inclusive la totalidad de los procedimientos que
difieren de la interpretacion literal. Otros, en cambio, ven en ella nada
més que uno (solo) de los tantos métodos interpretativos, refiriéndolo
o no a la voluntad del legislador. Y ademas siempre existe, claro est4,
la posibilidad de adoptar posiciones mis o menos intermedias, o hasta
de llegar a discutir que exista algin tipo de interpretacién de carécter
especificamente, particularmente, “légico”.

En definitiva, podria decirse que la frontera entre ambas vias re-
sulta dada por el hecho de que el método gramatical concentra su
atencién sobre el lenguaje, las palabras, mientras que la interpretacion
légica recurre a medios distintos, Ahora bien, Wurzel sefiala (cap-
I1/4) que, concebida la distincién en esos términos, ella se limita a
destacar la importancia del aspecto lingiiistico al interpretar, pero que
en realidad no nos dice précticamente nada sobre el otro miembro de
la clasificacion: la interpretacion a la cual se llama “légica”. Este se-
gundo miembro viene a carecer, asi, de todo valor positivo; se trata
de una nocién vacia, que aparece simplemente como un concepto
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al primero (interpretacién literal), sirviéndole apenas de com-
to:7Y teniendo en cuenta que én toda actividad es necesario, evi-
mente, ajustarse a la logica, tal caracteristica no puede constituir

susceptible de distinguir de manera especifica a un método en
ar; también la interpretacién gramatical tiene que apoyarse en
iea ((pég. 22).
ea como fuere, vemos que la frontera entre esas dos formas de
etar no aparece trazada de un modo neto.|Segtin Bobbio (a)
139), por ejemplo, la interpretacion gramatical no corresponde
mente a ninguna interpretacién en particular, sino que se trata, en
nejor de los casos, del presupuesto general de toda interpretacion;
ptras que la interpretacién logica, en cambio, comprende todos los
posibles de actividad interpretativa. Coviello, por su parte, sub-
(n® 25) que toda interpretacion debe ser a la vez literal y logica,
ido en cuenta que la letra no es mis que el punto de partida para
al pensamiento; es precisamente la logica, las reglas del pensa-
to, lo que nos permitird determinar un resultado interpretativo
co, para cada texto, mientras que puede arribarse a mis de un sen-
si se parte de las solas reglas del lenguaje (pag. 75-76).
- Podemos encontrar, naturalmente, otros intentos de precisar las
inciones. Veamos todavia el punto de vista de Ross. Este autor'dis-
e (cap. IV) tres tipos de problemas en la interpretacién: sintéc-
(supra, n. 9), logicos y semanticos (en sentido restringido). Pero
que ¢l sefiala que la creencia en una interpretacién puramente
al no es mas que una “ilusion” (n? 24 in fine, pag. 118), cabe
ar que eso no seria 6bice para reunir bajo el nombre de “literales”,
omenaje a la terminologia tradicional, aquellas interpretaciones que
aplican precisamente a aspectos sintacticos y seménticos 2.
- ¢En que consistiria, pues, la interpretacién no-literal, aquella que
dirige a las cuestiones “logicas™ Segtin Ross (n® 26), estos “pro-
nas” se refieren a las relaciones entre una expresién y otras, en
€l seno de un contexto (pag. 124). Nos sefiala como particularmente
Importantes, en el mareo de dichos problemas, los que resultan de
consistencias, redundancias y presuposiciones (ibid). No obstante, Ross
dica que la distincion entre los tres grupos de “problemas” es relativa.
0 se trata, en definitiva, méis que de “abstracciones- analiticas”. Por-
e, en la realidad, cada problema es captado siempre como parte
ginica de una estructura de sentido que se aprehende simulténea o

35 Ya habfamos sefialado lo que Ross entiende por problemas “‘sinticticos:
supra, n. 9. En cuanto a los problemas “‘seméanticos”, dice:

“Los nroblemas semdnticos de la interpretacién, en sentido restringido,
son aquellos que se refieren al significado de las palabras individuales
o de las frases. (...) El punto de partida es la expresién como un
todo con su contexto, y el prob'ema del significado de las palabras
individuales estd siempre unido a este contexto” (n? 27, pag. 130).
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sucesivamente: la verdadera guia de la interpretacion es,
autor, el “principio de entidad” (n® 25, pag. 119) 2627,

IX. CRITERIOS LITERALES Y CRITERIOS EXTRA-LITERALES

Hemos visto que los autores no han conseguido ponerse de acyer,
sobre la naturaleza de la interpretacion “légica”. Pero intenter,
abordar nuestro problema desde otro 4ngulo. b

Aunque las fronteras no sean tajantes, cabe pensar que, s
tiene en cuenta la definicién dada (supra, n® VII), la interpretacig
literal podria ser distinguida de otros procedimientos. Distincién qun
si bien no serd clara en todos los casos, resultara palpable en otros, v
ella puede tener su importancia, porque, como Wurzel (cap. II/4, pé
2_1) sefiala con toda razém, cuanto més nitidamente el método gramag_'
tical aparezca diferenciado frente a otros medios interpretativos, tantg
més aparecerd justificada la distincién entre los resulta(ﬁ)s juridiéos que
se hallan encuadrados en el marco de la letra y aquellos que respon-
den a otros fundamentos.

En definitiva, la distincion entre la interpretacién literal y otras
_forg:las de interpretar, es un requisito que interesa para la “transparen-
cia” de:l-pensamlento juridico: para saber si determinada interpretacién
se justifica (solo, principalmente o en cierta medida) en funcién de la
letra de un texto de Derecho positivo, o si responde mas bien a ra-
zones de indole diferente (finalidades, intereses, conceptualismo juridico,

26 Un poco en ese mismo sentido, Miller sefala que el método literal sobre-

pasa lo que tiene que ver con el elemento gramatical propiamente dicho, va
mas alla del significado puramente filolégico, pues se refiere también a otros
elementos que aquellos mencionados a texto expreso (p. 140, n°® 321.113
in f_ine). Desde el punto de vista del método, en definitiva el elemento gra-
matical no llegaria a contar en mayor medida que los demas elementos de la
interpretacién (qag. 141). La interpretacién gramatical se encuentra, por ende,
estrechamente ligada al “momento l6gico”, a los antecedentes ]ﬁrispruden-
ciales, etc.; ella aparece, desde ya, limitada y completada por esos otros
aspectos (N® 321.115). Savigny habfa advertido, por eso, que el resultado
interpretativo no se “extrae" de la letra, pues no constituye el resultado de
datos puramente lingiifsticos:

“Ya las reglas de Savigny, y de modo cabal la interpretacién teleolégica
(que él no recomendaba), llevan en forma tipica a resultados que no
pueden ser “‘extraidos” del texto en cuanto dato linglistico, pero que
igualmente se mueven en la esfera de las significaciones normativas que
son aceptables para el lenguaje en cuestién” (Miiller, pag. 142).

2T La discusién sobre la naturaleza de la “interpretacién l6gica” ha dado lugar

a extenso nimero de opiniones. Para no recar
5 gar la exposicién en el presente
pardgrafo, serdn luego recogidos algunos puntos de vista mas
; , 4 ese respecto, en
un Apéndice ublcado al final del articulo. s

148

Segin egyy

Hay soluciones juridicas que resultan impuestas, practica-
en funcion de la conformacién lingiifstica de un texto; otras
en cambio, incompatibles con ese texto; y hay otras, toda-
an acaso ser conciliadas con éste, pero sin resultar nece-
ate impuestas ni negadas por el mismo, Una interpretacion
gramatical es aquella que, frente a la letra de una disposicién
erecho escrito, nos permite decir cuél de esas tres situaciones se
ra tales o cuales soluciones, en relacién con el texto en cuestion,!
1o dice, justamente, sobre la base de la “intuicién lingiiistica” del
e L-intuicién que es, en buena medida, intersubjetiva— °.
hora bien: cuando las soluciones que el intérprete propone, ante
to, se justifican —sola o complementariamente— por otras ra-
que la “intuicién lingiiistica”, entonces nos hallamos ante proce-
tos que no son estrictamente “literales™ La existencia, en defi-
de esos dos grandes tipos de razones —las que se fundan prin-
ente en reglas lingiiisticas y las “otras” —permite distinguir (a
o) el sentido literal frente a sentidos que, aun siendo posibles
el texto examinado, se justificardn de una manera distinta: es decir;
nte criterios extra-literales. |
Asi, puesto que es perfectamente posible que, a la hora de tener
aplicar textos juridicos, la interpretacién literal sola no alcance
- determinar por entero las soluciones normativas, se plantea un
lema mis: Jcudndo y en qué medida sera legitimo ir mds alld del
do literal, recurrir también a otros procedimientos? Eso puede
e, ya sea con vistas a completar los resultados “literales”, ya sea
ndo hasta a dejarlos completamente de lado. Estamos pasando a
untarnos, pues, hasta qué punto el método gramatical resulta
iente para aprehender el sentido de las leyes, o en qué circuns-
ias aquél deberia ceder el paso al empleo de otros medios * bis.
todavia de otra manera, es la cuestién de las relaciones funcio-

n,

‘En cuanto a esas “razones de indole diferente”, véase, por ejemplo, los
métodos de que da cuenta el trabajo indicado en la n. 24,

Puede, en su caso, tratarse de una intersubjetividad “calificada”: esto es,
no simplemente la que corresponde al “‘native speaker” comn, sino sobre todo
la de los juristas como grupo especializado. Pues el lenguaje juridico se
presenta como un lenguaje mas o menos técnico; o sea, que la conciencia
lingtifstica del jurista obedece, en algunos aspectos, a criterios semanticos
especificos, de orden profesional. Y también estos criterios entran a jugar, por
supuesto, cuando él estd interpretando “iteralmente®.

Este &ngulo, que ahora abordamos, es de tipo extrinseco, si se quiere:
enfoca una cuestién de limites, se trata de ver hasta dénde pueden intervenir
los procedimientos gramaticales en el seno de la interpretacién juridica glo-
balmente considerada. Lo que nos habfamos planteado antes, en cambio, se
referfa més bien a aspectos intrinsecos, a criterios internos del método literal,
a sus propias pautas de funcionamiento, sin tomar mayormente en cuenta los
vinculos que ello pudiera (o no) tener con la puesta en préctica de otros
modelos interpretativos.
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nales entre la interpretacién literal y otros modos de

las soluciones juridicas. Nos referiremos (‘-‘O)determi

a_ello en el paragrafo que Siguel:

X. RELACIONES ENTRE LA INTERP
OTROS MEDIOS INTERPRETATIvOS OO HTERAL y

Podria concebirse una soluci¢ i
: ) ucion extrema, hipotética :
:;e;eor(llgdgrgmalmnial fE:rg considerado como el tir;P?co apﬁerllagi‘.a q}:lf:]j
o de la ley. ecir, que no existiria ni .
de acceso a la “verdadera” sigmificaci e el
era” significacion del texto. En cons
. r g 3 . - = e i :
ir;terpretamomde-la—!ey = Interpretacién-literal. Desde ta] per:;::t?a'
e eplftx;)o, bﬁg:c;r;a de sentido pregluntar hasta qué punto ese proces?'
para proporcionar el contenido intelectivo de ] .
/)é&; %mi, por deflxmcwn, entonces no existiria ninguna posibilidad ((I}ggit:i;m&
p seme? airtmmari:; de otra manera. Pero nadie sostiene hoy una pesicig)
e j lsf 0 l:ls menos ella no aparece definida hasta sus Gltimos e i
fre los.l’ o obstante, las opiniones se dividen acerca de cuiles han :1(
e césn ?e;fes %)ara la gpll&:auén de interpretaciones literales :
eral, se entiende que el método gramatical consti i
g&npentehui? primer paso en el procedimienff)r' s T
de ilag?:{ter;ri?azfg; h—dgnt( n9133, pa’lg. 21?1) lque GRS
_ > re los cuales se halla el “gramatical”— deb;
ejercer su influencia de manera unificada ot ),
' icada (vereinigt wirken). Oui
fricliaque nlo se trata de cuatro “_formas” (Arten) de interpret{aci(%u:fxll“-3
il ;k:il;inej dS:b é)ueda elegir, dsmo que estas “diferentes actividades”
n manejarse de maner i i i
un resultaglo interpretativo correcto. R o gl cance:
wdosl,f}osaflrmaczio por Savign_y’, que fodas esas “actividades” se dan en
ko Szasg: tae 1151te£pr»eteau:1o1‘;1‘;1 t::ls plclil’lt{) muy opinable, naturalmente
ca > en buena medida, de una cuestié ’é bi i-
nolégica, cuya respuesta de o e
n , pende de lo que cada un i
Uya respue: 0 entien T
g;fnm?'ticlalé ‘légico » ete. Pero lo cierto es quel la interprggampf?n
fnrés a 1cal., e cualquier modo que se la conciba, sea en una forma
mentgmp 1a 0 més estrecha, siempre puede presentarse ligada intima-
oz 94@3 o}t)r;.s ;;gos fie reciursos intelélplietlaﬁvos?ﬂksegﬁn Heck (n° 12/1
. 94), mplo, a las reglas del lenguaje le corresnc fa, en
la interpretacién, sol ignificaci e
» S0lo una significacion de cardcter “heuristico” no
alcance propiamente normativo 2 PR
. vo?°. En consecuencia u
: ) § : es el
literal no es sino uno de los medios posibles para llegarpa ctgngélei el

—_—

39 Sobre el carscter no-n i
; -normativo de las reglas del lenguaje i
g::hoﬂsgkqgécr masladeiante: n® 13/11, pag. 101 ssg. lhéis\trgas:mtan;?éiz IBUI
as reglas lingiifsticas no son sino “medios auxiliares” (Hilfsmittel)

——iaunque ciertamente :
de la ley. muy importantes!— para arribar a conocer el sentido
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de la interpretacién, Ya

do de las leyes *, aquél podria no sélo ser completado, sino hasta
lazado, en su caso, por otros métodos interpretativos **.
Es razonable concluir, pues, que la letra de la ley no brinda otra
e un “marco”, en el interior del cual le corresponde al intérprete
- tal o cual solucién, cosa que a menudo es efectuada acudiendo a
os que no son propiamente “literales” *. Y esos criterios —sefia-
algunos— pueden incluso conducir, llegado el caso, a violentar en
o menor medida el “marco”, o sea, llevar a que se prescinda de
o cuales aspectos de la letra misma, El intérprete —si aceptamos
gen que é| suele hacerse de si mismo, su conciencia profesional
urista— persigue alcanzar una solucién “justa”, a partir (o dentro)
!l,n esfera de lo que le marca la letra®. Pero a veces esta tltima
e apenas un punto de apoyo, no las verdaderas razones suficientes
tal solucién 3, El intérprete se limita a emplear el método literal

Véase supra, n® IV, la distincién que Heck establece entre los sentidos lite-
rales “‘puro” y ‘“‘combinado”.

Muchos comparten esta opinién. Coviello, por ejemplo, considera (n® 25/I,
pag. 77) que si el sentido literal estd en contradiccién con aquello que, habien-
do sido determinado por otras vias, aparece como el verdadero sentido de la
ley, entonces la “légica” debe predominar sobre la filologfa y la gramatica.
También Meier-Hayoz, entre otros, sefiala que no se debe sobreestimar el
peso de la letra:

“Tendiendo la técnica de redaccion del ZGB (Cédigo civil suizo) a
expresarse con brevedad y a reproducir sélo lo fundamental, no hay que
sobreestimar el peso del tenor literal (Wortlaut). Ademds, como lo
muestra la experiencia, no es infrecuente que los titulos y subtftulos
(Titel und Randtitel) sean demasiado restringidos o demasiado amplios,
y que haya ocasionalmente preceptos mal ubicados (leges fugitivae)™ (pag.

134, nF 147

Es eso justamente lo que habfa sefialado Heck, cuando distinguia los sentidos
“puro” y “'combinado”. Véase también Vernengo, pag. 98 ss. (pero me parece
que estos desarrollos vienen en definitiva a decir méas o menos lo mismo que
Heck, aunque reformulado de una manera menos sencilla).

“Si el texto legal es confuso —y hasta injusto—, hay un traslado de las
normas resentidas hacia las que tienen salud idioméatica para aproximarse a
la justicia” (Cipriano, pag. 53).

Vonglis ha podido comprobar que eso era ya asl en el Derecho romano: “El
proceso intelectual de la interpretacién no parte del texto de la ley, sino del
casus, de la realidad que plantea problemas que el jurista debe resolver. Cuando
una interpretacion literal de la ley alcanza para darle a esos problemas una
solucién satisfactoria, es decir, conforme a la idea de justicia que reina en
una época dada, el jurista emplea este método, que presenta el mérito de ser
el mas simple, el mds seguro y el que suscita menos controversias’ (pdg.
190-191). “El intérprete puede valerse de todas las posibilidades que le
ofrece el texto de la ley. La solucién propuesta debe siempre encontrar
apoyo en la ley, sea directamente, en el sentido literal de los verba, sea indi-
rectamente, en la sententia, es decir, en uno de los sentidos autorizados por
las virtualidades l6gicas del texto. A ello se reduce finalmente el respeto
por la voluntad del legislador; pero si falta ese minimo, no se podria hablar
de ‘interpretacién’ * (pag. 195).
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solo, tinicamente en aquellos casos donde dicho medio le alcanza
arribar a un e‘zi-fasglt&do juridico “satisfactorio”] De lo contrario, affé“
a otros procedimientos interpretativos, sea a titulo complementar:
'sustitutiyo 28 eors &
_ El 1ntérpret'e se encuentra, pues, confrontado a una serie de alter.
nativas. ¢De qué dependera su eleccién entre ellas? Esta es, después e

todo, la pregunta fundamental. Insinuaremos, pa i
i . , para terminar
testacién a ese problema, 4 B ou

XI. EL CARACTER DECISIVO DE FACTO
EXTRA-LINGUISTICOS s

En definitiva, y aunque suene a paradoja, los caracteres concretos

de una interpretacion literal van iteri i

: a depender de criterios extra-literales
En efectoz ide tales criterios dependeran no sélo las relaciones entre
métodos literales _y.no-literales, sino también la determinacién de los
rasgos del procedimiento gramatical mismo, a saber:

~la éﬁ}recisién del marco prOpirer;Ie ese procedimiento (esto es, saber
cuales son exactamente sus fronteras v cuindo ra decirs
ellas han sido traspasadas); 4 e g
—y la manera de determinar, ya dentro de dicho marco, cuiles son
los'genndos ]uri_dtcos buscados (el modo de conocimiento, la orien-
tacion, los caminos de la investigacién).

Ello es asf, porque los medios concretos empleados en la inter-
pretacion literal resultan, en @ltima instancia, de la manera de concebir
el lengua]e. examinado: del tipo de sentidos que se considere ligado a
ese lenguaje. Las polisemias, las vaguedades, ete. son caracteristicas
inherentes al lenguaje comtn (y en general a los lenguajes no artifi-
ciales). El lenguaje juridico se halla constituido, en su mayor parte, por
sectores de] lenguaje comtin. Sus sentidos son esencialmente convencio-
nales. Asi, puesto que las significaciones indagadas pueden ser de
indole muy variada (segin, por ejemplo, la clase de individuos a los
que el Ien.gua]e en cuestién se suponga estar dirigido), resultard nece-
sario elegir: preferir tal o cual tipo de sentido, dejando de lado otros.
El texto de una ley no significa la misma cosa para un jurista que para

un lego; y hasta puede significar cosas distint juri i
3 5 as a juristas de dife-
rentes tendencias, escuelas o inclinaciones. LAkt

—_——

86 “Cuando la interpretacién del i i
X Jg precepto satisface la solucién desead
la; interpretacién literal” (Arturo Ordaz, cit. por Cipriano, pag. 41?.' ‘fguah:ég
2 sentido de las palabras no es traductor de la plenitud juridica pretendida,
parece la asistencia de los otros métodos. O se encuentran Inicialmente

combinados. Pero todo ell : i
(Cipriano, p4g. 55). S T il
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a forma de entender el lenguaje depende de un consenso, maés
os inconciente o conciente, sobre sentidos del mismo! Pero ese
puede darse o no, para tales o cuales casos concretos o tipos
s0s. Cuando €l no se da, surgen desinteligencias —perturbaciones
“comunicacion— entre aquellos que utilizan el lenguaje. Entre los
as, esas desinteligencias no faltan. Ellas se traducen, cuando se
al significado de las leyes, en discusiones acerca de la inter-
ciéon de las mismas. Dichas desinteligencias no son, en ltima ins-
cia, mas que la consecuencia de haber sido “elegidos” puntos de
da distintos, criterios seminticos disimiles, para comprender el
aje de los textos examinados.
" Mas tales elecciones, que proporcionan la base misma de los cri-
s que se utilizarAn para interpretar “literalmente”, se encuentran
as en factores extra-lingiiisticos. Si estamos en condiciones de
- entre distintas formas de entender un lenguaje, es obvio que esa
6n no dependeri del lenguaje mismo (aunque ella sea expresada,
1 caso, a través de algin lenguaje) *". Las razones que determinan
elecciones, en la interpretacion juridica, tienen que ver con de-
es relativas a los fundamentos del Derecho que se aplica: intereses,
ades, valores, sistemas conceptuales, etc. Segn el “tipo” (men-
, conocimientos, ideologia, etc.) del jurista o, en general, segin
e de destinatario (de la ley) en que el intérprete piensa cuando
interpretando, serd el modo en que éste concebira la seméntica del
aje analizado.Pero todo esto no es, en si mismo, lenguaje. Son,
cambio, cuestiones relativas al fundamento —jcontingentel— que se
econozea a un lenguaje. O sea, que se trata de factores extra-lingiiis-
s; por mas que de ellos dependa, en definitiva, el manejo concreto
 se haga del lenguaje en cuestion.

CONCLUSIONES

Hemos efectuado un recorrido, bastante extenso, en torno a aspec-

que la doctrina juridica ha discutido acerca de la interpretacién

ral-gramatical, Resumiré las principales conclusiones que, 2 mi juicio,
ecen ser desprendidas de lo expuesto:

La interpretacién literal posee una cierta especificidad, de acuerdo
con la definicién dada (supra, n® VII in fine).

Esa definicién permite trazar una diferencia, de modo muy general,
frente a otros procedimientos interpretativos, aun cuando las fron-
teras no sean tajantes.

37 VE| objeto de las palabras, aunque los filésofos parecen olvidar este simple
hecho, es tratar de materias que no son palabras’ (Bertrand Russell, cit. por
Schaff, p. 84). Véase también Haba (b).
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iii) Perolel contenido mismo de las reglas a que se ajuste 1
pretacién gramatical, depende de la manera de concebir la
tica del lenguaje respectivo;) ello
de oyente-lector en que piense el

- . : Semin
puede variar segiin el tipo
intérprete, o sea, en funciéy

cudles serdn los criterios seméanticos que éste acepte (y cudles 10:

que ¢l rechace).

iv) Por otro lado, frente a las disposiciones concretas que correspond,
interpretar, el método literal puede ser aplicado ya sea solo, ya seq
en combinacién con otros procedimientos. |

v) La decisién frente a dicha alternativa, o inclusive la posibilidag
de que los resultados de una interpretacién gramatical sean des.
plazados ante los emergentes de otras clases de interpretaciones.
todo ello depende de criterios extra-literales; el intérprete lo de.
cide (eleccién) por motivos que no son lingiiisticos en si mismos,

vi) La interpretacién literal constituye, asi, una de las figuras de |,
“argumentacién juridica; y su alcance se halla determinado, en cada
caso, por relaciones —que pueden ser muy variadas— con otras
figuras (interpretacién sistematica, interpretacion teleolégica, etc,)

que aparecen asimismo manejadas cuando se determina la norma-
cién juridica aplicable *,

En definitiva:

\ Los procedimientos literales-gramaticales suministran un marco o
un punto de partida para la interpretacion de los textos juridicos. Pero
dentro y fuera de ese marco, la interpretacién puede ser llevada a cabo
segin distintas orientaciones y figuras argumentativas; unas y otras
se eligen por razones que en tltima instancia son de indole extra-lin-
i;iiistica. Tales razones determinan, igualmente, que los resultados de

a interpretacién literal sean (en su caso) preferidos o pospuestos ante
soluciones juridicas obtenidas por otras vias.

APENDICE

El intento de precisar lo que es la “interpretacién légica” ha dado
lugar a una literatura bastante abun

dante. Para complementar lo
expuesto en el n® VIII, podrian ser agregadas muchas otras otras opi-

niones. A titulo ilustrativo recogeremos a gunas de ellas a continuacién.
Como representativas de la posicién de aquellos que llaman “in-

terpretacion logica” a la totalidad de los procedimientos no gramaticales,
valgan las dos citas siguientes:

8 Para un panorama de esas figuras, véase Haba, passim.
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a_intey,

ideq)

“Se le opone [a la interpretacién gramatical] la interpretacion
 légica, comprendiendo, bajo tal expresién, a todos los otros pro-
cedimientos de interpretacién” (Aubry-Rau, n® 40, pég. 242).
“...hay dos modos: la interpretacién gramatical (que recurre @
los usos de la lengua y a las reglas de la sintaxis); y la interpre-

tacién légica, es decir, razonada” (Fabreguettes, pag. 380).

Mis o menos en ese mismo sentido, Enneccerus-Nipperdey con-

n (n° 48/IV, pig. 203) que las interpretaciones .“lég‘lca y
matical” constituyen las dos formas de la interpretacién “cient-
’, Por “interpretacién légica” corresponde entonces 9ntender, segun
.os autores, el conjunto de aquellos medios que son distintos dg los (ﬁ;
can efectuar una argumentaciéon sobre la base del lenguaje de
Tales son, por ejemplo, los medios que se fundan sobre‘el con-
interno de una disposicion legal, sobre las relaciones de ésta con
leyes, sobre la finalidad o sobre el valor de los resultados. Y
amos sefialado ya (supra n® II) que Engisch, por su parte, adn}lte
biParticic':n similar, aun cuando él no llega a emplear el término
gica” para designar a todo el conjunto de las vias no literales. Por
imo, también emparentada con dichos puntos de vista, puede ser
aida a colacién la idea siguiente:

FA tido de las palabras, como sentido ‘literal’, ‘lingiiistico’ o
‘grju;f:rtliz:al? (‘wortlichen’, ‘“sprachlichen’ oder * amma_tlschen
Sinn’), le es opuesto ocasionalmente el sentido deseado, considerado
como el ‘natural’, ‘real’ o ‘verdadero’” (Keller, pag. 45, n. 44).

| Nawiasky ofrece una posicién més matizada. El considera (n® 10/2,
pig. 192) qﬁ}e’ en la intergrc:estacién légica o del sentido, a diferencia de
interpretacién literal, no se indaga tnicamente el sentido de las
bras, sino también el de las proposiciones. Alli, al preguntar lo que
legislador ha querido alcanzar, se examina el contexto de la ley oo:so
‘un todo, o incluso las relaciones de ella con otras leyes; y se puede
‘recurrir igualmente a los trabajos preparatorios, a la ratio legis, etc. No

tante, Nawiasky (n® 10/3) estima que la interpretacién sistematica
—que se funda sobre el hecho de que el ordenamiento juridico cons-
tituye una “unidad objetiva” (pig. 193)— no forma 'pgrteahde la
Jinterpretacion légica misma, sino que es complgmentana,_ e a i que
‘ambas se hallen reunidas bajo el nombre de interpretacion 16gico-
sistemdtica” (pég. 194). Mas hay todavia otro tipo de interpretacién
(n° 10/4), el cual, a diferencia de las antes mencionadas, no parte de
criterios “extrinsecos”, por no decir de “superficie” (pig. 195); estt-a
otro tipo se dirige a la idea pre-juridica que estd en la base del Derecho:

“Se guede hablar de una interpretacién en el sentido de la imagen

[global] prejuridica o de la idea [global] prejuridica fundamental”
(Nawiasky, pag. 196).
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Gény (n? 15, t. I, pag. 32), al examinar el “método tradicionga]»
(escuela de la exégesis), sefiala que, en el marco de dicha concepeién,

se considera la interpretacién “légica” como dirigida hacia la voluntaq
del legislador: _

“Entonces interviene, a fin de suplir la impotencia de la interpre.
tacién gramatical, la interpretacion impropiamente Illamada logica,
cuya esencia, como lo ha mostrado R. von Jhering, consiste, pq.
sando por encima de las palabras, en buscar el pensamiento de
la ley, hasta en el alma de su autor”.

Las interpretaciones gramatical y légica, por lo demis,

“se complementan necesariamente; y las deducciones racionales,
de acuerdo a las inspiraciones de una sana légica, intervendrin
para dar su pleno desenvolvimiento a la voluntad, cuya expresién,

gramaticalmente analizada, no puede nunca representar sino el
esqueleto” (n°® 100, t. I, pag. 276).

Estos dos medios constituyen, para Gény, “la interpretacién por Ia
formula del texto”; y ésta puede ser distinguida de “aquella obtenida

con ayuda de elementos ajenos a la férmula® (ibid.), como los trabajos
preparatorios. B o

Segin Du Pasquier (n® 198), que retoma la clasificacién de Sa-
vigny, en la interpretacion légica

“hay que inspirarse en el contexto, confrontando el articulo en
cuestién con otras disposiciones generales, y estudiando igualmente
lo aue se llama “la economiq general de la ley’, es decir, su plan.
El sitio que ocupa el articulo en un documento legislativo, el
titulo y el subtitulo bajo los cuales se encuentra ubicado, pueden
ser determinantes para apreciar su alcance” (pag. 186).

Pero sefialemos también un ejemplo de lo que podria ser encarado
como una posicién intermedia. Segtin Coviello (n® 30), el “método
logico de interpretacién” es el método clasico en eneral, Quiere decir
que aqué] abarca tanto los medios tradicionales ge interpretacién (li-
teral, sistemética, finalista, histérica, etc.), como asimismo los de inte-
gracién (analogia y principios generales del derecho). Sin embargo,
agrega Coviello, algunos han propuesto luego otros procedimientos para
reemplazar a los medios “logicos”™: es el caso de los métodos evolutivo-
historico, positivo (referencia a las necesidades sociales, a la natura-

leza de las cosas), etc., y hasta llegaron a proponerse las vias de] “de-
recho libre”,

Para Bobbio (a), no se justifica la distincién que suele hacerse
entre las interpretaciones gramatical y légica:
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“la interpretacion que es sélo gramatical no corresponde a ninguna
interpretacién posible, sino aue, a lo mds, constituye el press
puesto de la interpretacién; y la interpretacién légica comprende
todas las interpretaciones posibles, puesto que nadie querrd pensar
seriamente en la posibilidad de una interpretacién ilégica o alé-
gica, o algo por el estilo” (pag. 139).

Puede verse también Szab6, Nos. 3 (pag. 8 s.) y 4 (pag. 16), para
el resultado de toda interpretacién seria, en defmlt.lva, _(Ie tipo
arativo”: “declaracién” del contenido de una norma juridica que
amos en condiciones de conocer cada vez mejor. :
Sefialemos, por ultimo, que han sido propuestas igualmente otras
sificaciones, en funcién de puntos de vista menos ”ha‘zntualesz en
e no aparecen empleados calificativos como “literal”, gramatical
bgica”, para designar las formas de interpretar. Wolffers, por ejem-
, distingue dos grupos basicos, segtin la manera de fundamentar las
aterpretaciones:

“Hablaremos de una fundamentacién analitic'a, siempre que el
intérprete se apoye en el hecho de que la significacién que él
quiere aceptar le ha sido ya otorgada antes —sea de modo rei-
terado, sea en una sola oportunidad— a la palabra que hay que
interpretar. Toda otra fundamentacién de interpretaciones, la lla-
maremos sintética” (pag. 16).

Y cada uno de estos dos grupos aparece luego (pég. 18 ss., 28 ss.)
vidido, a su vez, en dos subgrupos, respectivamente:

- —fundamentaciones interpretativas que son analiticas desde el punto
de vista de la conciencia ( bewusstse‘insanquttsche), o blen_ desde
el punto de vista del texto (textanalytische Interpretationshe-

iindungen); ' ' 3 '

——%::mtos di vista que juridicamente son obligatorios o no obligatorios.
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NOTAS SOBRE EL PROBLEMA DE LA
CONSTITUCION POLITICA

Dr. Jorge Enriqgue Romero Pérez

El Derecho ptiblico no tiene absoluta-
mente otro objeto que lo politico.

Pufendorf se enojaba con los profe-
sores fde Derecho Ptublico gue estmgraban
la Constitucién alemana sin conocer la
politica. Son tan aptos para sus asuntos
—decia burldndose— como el asno para
la misica de arpa.

Heinrich Triepel*

* Derecho piblico y politico. (Madrid: Civitas. 1974), pp. 42 y 51.



SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. ;QUE ES UNA CONSTITUCION PO-

TICA? III. TIPOLOGIA DE LAS CONSTITUCIONES POLITICAS = no

escritas, escritas, rigidas, flexigles, racional-normativo, histérico-tra-

dicional ... IV. EL CASO DE COSTA RICA = convocatoria a una

Asamblea Nacional Constituyente; argumentos en contra, tesis de

Eduardo Ortiz; argumentos a favor. V. CONCLUSIONES. VI RESUMEN.
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SIGLAS MAS USADAS:

ANC: Asamblea Nacional Constituyente

CP:

CPr: Constitucién Politica real

CPp: Constitucién Politica como hoja de papel

Cfl: Constitucion flexible

Cr: Constitucion rigida

Ce: Constitucién escrita

Cj: Constitucion juridica

Cd: Constitucién documental

Cne: Constitucién no escrita

Ca: Constitucién en sentido absoluto

Cre: Constitucién en sentido relativo

Cid: Constitucién juridica destacada

Cm: Constitucién material

Cf: Constitucién formal

Cp: Constitucién en sentido positivo

Ci: Constitucién ideal

Co: Convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente

D: Derecho

s Estado

Em: Estado moderno

Ed: Estado de derecho

Ee: Estado especifico.

Ea: Estado global, integral, total

Eb: Estado burgués

Es: Estado socialista

Ec: Estado constitucional

frp: factores reales de poder

fd: fuerzas dominantes en la sociedad

Fg: Forma concreta de gobierno

Ff: La Constitucién Politica entendida como forma de formas

Ll La Constitucién Politica entendida como Ley de leyes

Lf: La Constitucién Politica entendida como Ley fundamental del Estado
y de la Sociedad.

Nn: La Constitucién Politica entendida como Norma de normas.

Sn: Sistema global o total de las normas juridicas (el entero ordena-
miento juridico)

Ss: La sociedad vista como un entero Sistema social, segtn el enfoque de
Talcott Parsons,

Up: la unidad politica existente o el sistema polftico total concreto ¥

Constitucién Politica

especifico.

‘La problemitica de la Constitucion Politica se ha puesto de moda
‘nuestro pais debido a que desde 1966 a esta parte (1978), el Partido
acién Nacional, por medio de sus correspondientes grupos, ha insis-
o en la necesidad de elaborar una Carta Magna, lo cual implica el
mado a una Asamblea Nacional Constituyente.

Por ello, estos apuntes o notas se escriben a propésito y al calor
‘ese ambiente creado durante 12 afios en los que el tema constitu-
nal ha estado presente en los debates nacionales de una u otra forma.

También estas notas pueden servir a los estudiantes del curso de
orfa del Estado, que en el II Semestre estudian este aspecto del
lenamiento Juridico costarricense.

En este sentido, estas notas son un testimonio y una colaboracién
Actica al citado curso universitario, que en varias oportunidades me
correspondido explicar.

(QUE ES UNA CONSTITUCION POLITICA?

Al respecto se han confeccionado muchas tesis y las definiciones
ritas son variadas y numerosas, Analicemos algunas, seguidamente.

1. Fernando Lasalle (1825-1864).

Frente a la afirmacién facil de que la Constitucién es un pacto
rado entre el Rey y el pueblo, que establece los principios bésicos de
legislacion y del gobierno dentro de un pais; o, la ley fundamental
oclamada en el pais, en la que se echan los cimientos para la orga-
zacién del Derecho Publico de esa nacién. Lasalle considera que
na de esas definiciones, juridicas formales nos dicen dénde esta
concepto de toda constitucién, es decir, la esencia constitucional.
Para este autor, la constitucién es la suma de los factores reales
_poder que rigen un pais. Este es un concepto politico o sociolégico
tico frente al criterio juridico que afirma que la constitucién es la
y fundamental de una nacién.

Se pueden distinguir dos clases de CP:

la real (CPr), la efectiva, la que se da en la realidad social, inte-
grada por esa suma de factores de poder que mandan y rigen la
sociedad; y,
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b) la hoja de papel (CPp), el documento en el cual se ponen por
escrito normas llamadas juridicas.

Este nombre de “hoja de papel” para la CP, recuerda la ex resitn
de Federico Guillermo IV, el 11 de abril de 1847: “Me creo ogligadn
a hacer aqui la solemne declaracién de que ni ahora ni nunca permj.
tiré que entre e] Dios del cielo y mi pais se deslice una hoja escrity
a guisa de segunda providencia”. De este modo, este monarca rechazahg,
la posbilidad de que su origen divino fuera obstaculizado por dichg
hoja escrita o CP moderna.

Para Lasalle, la CP real, esa acumulacién integrada de fuerzas po-
liticas y concretas de la sociedad, es anterior a la CP escrita, propia de
los Estados modernos. La misién de esta CP escrita, de este papel y
hoja de papel es resumir y estatuir en un documento, todas las institu-
ciones y principios de gobierno vigentes en un pais determinado.
~ Este mismo autor, se pregunta cuindo una constitucién escrita es
buena y duradera?

Pregunta importante, porque significa emplazar un punto polémico
de la sociologia juridica. Nada menos que el potencial Sesfase entre ¢
Derecho estatuido, escrito; y, los factores reales de la sociedad.

La respuesta que da Lasalle es ésta:

La CP escrita es buena y duradera cuando corresponde a la CP
real, ala que tiene sus raices en los factores de poder que rige un pais.
Cuando no se da esa correspondencia, esa congruencia entre la CP
escrita y la CP real, la hoja de papel sucumbe ante el empuje de las
verdaderas fuerzas de la nacién, es decir, la CP real.

En otras palabras, los problemas de una CP no son juridicos, sino
politicos; son problemas de poder. Por ello la verdadera CP de un pais
reside en los factores reales y efectivos de poder que rigen y mandan
en esa colectividad .organizada. Siendo las CP escritas, simples pedazos
de papel, cuando no son expresién fie] de esos factores de poder ™.

Este escritor se planteé bien el problema de la relacién entre un
pedazo de papel y la realidad. Demostré, o trat6 de probar, que lo
que tiene relevancia cuando se estudia y se trata de analizar situaciones
constitucionales, es la estructura, la red y los elementos que forman los
factores reales del poder politico en un pais. Manifesté que el derecho
constitucional o la CP se convertia en una hoja de papel, en un escrito
sin valor cuando la realidad global discrepaba de lo que el papel decta.
Siendo necesario, por ejemplo, redactar un nuevo documento, en nuevo
pedazo de papel o CP escrita concordante con la realidad social integral.

Este enfoque es atil para el estudio de las CP escritas y para el
analisis de las demandas de una sociedad por e] llamado a una con-

1 LASALLE, Ferdinand. ;Qué es una Constitucién? (Buenos Aires: Siglo Veinte.
1964). Introduccién de Franz Mehring. Traduccién del aleman de Wenceslao

Roces. Pags. 49, 63, 73, 81, 82 y 98. Fundador de la social democracia
alemana. De origen judio,
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toria de una Asamblea Nacional Constituyente. Claro que el pro-
a que se presenta, es: jcomo detectar, como medir —con certeza
itud— cuando una CP escrita requiere un ajuste parcial o general.
no tomarle el pulso, con parimetros precisos, al momento en que
llamados por Lasalle “factores reales del poder” hacen insoslayable
1a tarea de renovar la CP escrita?
Es probable que los grupos dominantes de cada pais, esa clase social
nante (con sus fracciones heterogéneas) tomarin la decision en
‘momento que estimen oportuno y conveniente a sus intereses de
ase hegemoénica. Podria darse el caso real de que no hay acuerdo
ntre las fracciones de la clase dominante de un pais, como es el ejemplo
tarricense, en estos afios de 1966 a 1978, en los cuales una faccién
ymento politico del Partido Liberacion Nacional, (de corte burgués,
representativo de un sector de la clase hegem6nica nacional) viene
o la pelea para que se redacte una nueva CP y el resto de las
cciones de esa clase social se opone a dicha convocatoria. En otros
minos debe existicr un consenso mayoritario en la clase dominante
una nacién para que este tipo de medidas bésicas para todo el sis-
a politico y juridico, se den en la realidad.

2. Agustin Gordillo.

Para este tratadista argentino, la CP es un orden juridico pleno,
puesto por el pueblo al Estado, en el cual le regula su estructura y
nizacién, establece las facultades del mismo frente a los individuos
y los derechos de los habitantes frente a él.

' La Ley Fundamental o CP, es algo més que un simple programa
de gobierno o expresién de deseos; es como su nombre lo indica, la ley
rior del ordenamiento juridico. Todo este ordenamiento legal, estd
rdinado a la CP. Asi, la CP es suprema, superior e imperativa.
Tiene el rango més elevado en la jerarquia de las fuentes del Derecho.
Asimismo, expresa Gordillo, en buena lid democrética, la CP es
‘una decisién del pueblo al Estado. El pueblo es el creador del derecho,
el forjador del orden normativo. Ello, debido a que el pueblo es el
tentador del poder soberano y el Estado un sujeto de derecho sometido
‘el Ordenamiento juridico global . :

Esta es la tesis de un jurista experto en Derecho Piablico. En un
planteamiento juridico-formal, Congruente con el sistema racional, bur~
gués, capitalista, como afirma Max Weber. Dentro de la teorfa demo-
‘eratico liberal, el pueblo es el soberano, pero se oculta la_estructura
de clases sociales y las relaciones de dominacién que se establecen entre

e ——

s GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, (Buenos Aires. Macchi.
1974), pags. V-3, 8, 9 y 16.
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ellas. Por ello, el derecho racional, burgués y capitalista ® escamy,
las relaciones de poder entre las clases sociales; disfraza la dominagjg,

formaliza la sociedad, como si sustituyendo los hombres de carne o
ﬂum por categorias mentales o conceptos légicos formales, pyg;
diluir Io espeso de la estructura de la dominacién social. Pero, ha .
sefialar que Gordillo lo que hace es mencionar (no crear), la tesig de]
derecho burgués formal.

Si la concepeién liberal burguesa citada, fuera cierta, en términgg
de la “entera sociedad” (de su referente empirico, como dirfa Rousseau)
entonces el pueblo gobernarfa en su favor; pero lo cierto del caso
que la categoria instrumental u operacional “pueblo” no existe, Pues
¢qué es el pueblo”?; o, ¢quién es el pueblo? Nadie, en especial, ni todog
en general. Es todo y es nada. Es todo, porque engloba todos los grupog
sociales de una sociedad; pero, es nada, debido a que impide, por sy
generalidad y heterogeneidad, efectuar un analisis cuidadoso de esa req-
lidad llamada —a priori— “pueblo®.

¢Qué es lo comin en ese concepto de “pueblo”™ Que son seres
humanos. Tal vez. Que tienen elementos que lo unifican, como el
territorio, el Estado, etc. Pueda ser. Pero, fuera de estos intentos de
uniformar la categoria mental “pueblo”, squé observamos bajo el lente
del socitlogo? Lo que vemos es que hay negros, mulatos, blancos,
amarillos; catolicos y protestantes; ricos y pobres; capitalistas y tra-
bajadores. Y, que precisamente, esas diferencias en el color de la pie],
en los credos politicos o religiosos, en la tenencia o ausencia del poder
econdmico y/o del politico, los enfrenta entre si, construyendo toda una
estructura de poder, de dominacién de unos sobre otros, Por tanto, lo
que prima facie nos parecia homogéneo, uniforme, arménico, coherente,
acoplado; se torna, heterogéneo, policromo, conflictivo, incoherente, en
crisis continua. Bajo la vigilancia férrea, coactiva de] respectivo gru
dominante, que incluso puede matar (legitimamente), ya que los ﬁ
litos politicos o los delitos contra el estado o contra el “orden y la paz
social”, legalizan el homicidio en aras del statu quo, en cualquier so-
ciedad y en cualquier sistema politico y en cualquier época histérica.

Por consiguiente, esa clase definiciones juridicas, formales, cate-
goriales son ideologia oficial, legitimamente del sistema establecido,
cualquiera que fuese.

En este sentido el lenguaje juridico se convierte en fetiche, se co-
sifica cuando se llega a creer que la realidad se comporta como lo dice la
CP (realidad = CP); o la magia de la palabra juridica llega a con-

fundir y traslapar el plano de la normatividad (de la regla de derecho)
con el de la realidad global.

% Al respecto la obra del sociélogo aleman Max Weber es sumamente sugestiva

y explicativa del capitalismo visto a partir de su racionalidad, de su formalismo,
de su calculabilidad.
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'3, D. Tramontana.

5 este autor (y, en concordancia con muchos otros) la CP es
enamiento iuddieg de un determinado Estado*. B
" Esta definicién técnica-juridica, apunta hacia la regulacién de b
ado, englobando sus tres criterios (Estado-persona, Estado-comuni

. Fstado-a ato). g

" Esta efin.icigm esté en la misma linea que la dada por e.l diccio-
ario dirigido por Capitant, que indica que la CP es el conjunto de
as fundamentales que rigen la organizacién y las relaciones entre
Poderes Publicos y fijan los grandes principios del derecho publico
un Estado ®. ; ) y :

Este concepto no es valorativo ni es ideolégico, sino —simple];
te— descriptivo y metodolégico. Nos acerca al concepto de CP, y

e como normas juridicas fundamentales del E_stado, en sentido laxo.
mbién esta clase de conceptualizaciones son instrumentales o fun-
ales, por cuanto nos sirven en el anilisis de la realidad que hemos
cotado previamente.

" Dentro de esta corriente técnica, se puede agregar que la CP es
la “norma de normas”, queriendo decir con ello que se trata de la
porma juridica de més alto rango y de mayor jerarquia; como, clmg?g
habla de “forma de formas”, sefialando que la CP es la formaliza:

] derecho més acabada, la sintesis el ABC del Ordenamiento Juri-
dico de un pais.

TIPOLOGIA DE LAS CONSTITUCIONES POLITICAS (CP).

1) No escritas.

lecti-
So ellas CP no escritas; fruto de_la costumbre. Cada co
vidad l;:.u;‘:guna la ha entendido como el conjunto de normas que regulan
la convivencia a lo largo del tiempo y que constituyen el centro neu-
rélgico del cuerpo organizativo de la sociedad.

2) Escritas.

: incipalmente rtir del Estado moderno, en Europa continental
se hzrllf;cc:ipaendmo costuampgre el escribir aquellas pautas principales de re-
' gulacién de la sociedad.

i 2 8.
Domenico. Diritto Costituzionale. (Milano: Cetim. 1975), pég.
: Eﬁlﬂm’%%r‘?'mhn, r%?cabu!arlo juridico. (Buenos Aires: Depalma. 1973). paa.
155. Director de la obra.
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Como expresa Bryce, las “no escritas” pueden ser llamadas “viejag»
o CP de derecho consuetudinario (Common Law Constitutions); y, |
“escritas” como nuevas o modernas; y, también Statutory Constitution
o Statute Law ° <

3) Rigidas.
Estas CP tienen estas caracteristicas:

i. Poseen un rango superior a las leyes emanadas de la Asambleg
Legislativa.
ii. No son modificables por la autoridad legislativa ordinaria.
dii. Su estructura es dura y fija.
iv. La promulgacion de ellas corresponde al 6rgano especifico, ad hoc
creado para tal tal fin: Asamblea Nacional Constituyente.
v. Prevalecen sobre las demis normas juridicas, teniendo que ceder
las demés ante las CP.
vi. Son llamadas modernas y estatutarias.

vii. Son creadas y/o abolidas segiin un procedimiento formal, rigido,
solemne.

4) Flexibles.

Sus notas peculiares son:

1. Poseen un rango igual al de las dem4s leyes.

ii. Son modificables por la autoridad legislativa ordinaria.

iii. Su estructura es flexible y variable.

iv. La promulgacion de ellas corresponde al mismo Poder Publico que
emite las demés Leyes: Parlamento.

v. Se consideran como leyes ordinarias, en pie de igualdad con las
demés leyes.

vi. Son denominadas flexibles.

vii. Son creadas o abolidas seglin el mismo procedimiento establecido
para las deméas leyes”.

Las “rigidas” son denominadas también CP estéticas, sélidas o crista-
lizadas; mientras que las “flexibles” se califican, ademés, como cambian-
tes, fluidas o elasticas. Explica Bryce, que otra metifora que puede
ser usada par explicar esos tipos de CP, es el de flexible y rigido,
en este sentido: Jas CP del tipo mas antiguo (histéricamente) pueden

(]

BRYCE, James. Constituciones flexibles y constituciones rigidas. (Madrid: Ins-
tituto de Estudios Politicos. 1962), p4gs. 15 a 19.
T BRYCE, op. cit.,, pags. 19 a 24.
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marse flexibles, porque poseen elacticidad y se adaptan y alteran
. formas sin perder sus notas caracteristicos principales o bésicas.
cambio, las CP del tipo mas moderno, no poseen esta propiedad de
aptacién y variabilidad, porque su estructura es dura y fija. Por ello,
pueden calificar de rigidas.

Recordemos, aqui, que para Bryce, la CP —“hablando con pro-
ad”, como él dice— es la estructura de una sociedad politica orga-
da a través de la ley y por ella. Es decir, aquella sociedad politica
cturada en que la ley ha establecido instituciones permanentes
n funciones reconocidas y derechos definidos 8. Insistiendo en que hay
e tener presente, que histéricamente, la CP flexible, es anterior a la
P rigida de los tiempos modernos. Ya que la CP flexible es un cuerpo
reglas establecidas que abarcan y condicionan las funciones de go-
bierno; es decir, estructuran el poder politico. Organizan y dan legi-
‘timidad a la dominacién social en la comunidad ®.

.~ Esa idea de la existencia de una estructura de dominacién que
integra y define el poder politico oficial y legitimo (CP flexible), es por
puesto, anterior —en el tiempo —a la CP rigida, formal, documen-
‘tada y escrita.

Si la CP flexible es antigua, llena del misterio del pasado, pletorica
de la solemnidad de la vejez de los tiempos; la CP, rigida responde al
criterio del derecho burgués racional y formal: el desencantamiento, la
“eliminacién de la magia secular de los registros de la historia. Asi se
explica por qué el lenguaje esotérico del derecho, las formulas del pro-
cedimiento, los mecanismos de eleccién de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente, su respectivo procedimiento, etc., estan fuera del aleance del
‘thombre medio, del no iniciado en los ritos de la logica ,la técnica, la
‘estructura y ligimenes del ius.

"~ Como bien lo expresa Bryce, la CP rigida nace, como respuesta a
_cuatro posibles causas:

* al deseo de los ciudadanos (de quienes disfrutan de los derechos
politicos) de asegurar sus propios derechos cuando estdn ame-
nazados; y, de limitar la accién del gobernante.

** La cristalizacion, por el gobernante, de las reglas de juego de la
sociedad. Asi, se establece la forma de gobierno para evitar, en
el futuro, posteriores controversias respecto a esa forma.

#%* Ta fundacién de una comunidad politica que desea contar con
el consenso y el apoyo de los miembros de la sociedad (interés
de legitimarse, como instrumento de orden y de poder legitimo).

8 BRYCE, idem., pags. 25 a 35.
9 BRYCE, ibidem., pags. 36 a 38.
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**%#% Al deseo de la comunidad minoritaria, de que la sociedad mgg
amplia, le respete sus fronteras juridicas y politicas. (Delimitq,
la esfera de competencia de cada Estado) *°.

Finalmente, nos recuerda el autor sub-examine que no hay que
confundir las CP rigidas con las CP documentales, las cuales ya exis.
tian desde la antigua Grecia. En ella, la ciudad-estado se reunfa, con
todos aquellos que tenian los derechos politicos; no existiendo ninguna
autoridad superior a la legislatura con poder para promulgar una Cp
documental, en la medida en que la legislatura o II; asamblea consti-
tuyente era la masa reunida de los miembros de esas ciudades-estados 11,

5) Racional-normativo.

Para este enfoque, las CP es un tipo de organizacién politica de
una sociedad regulada por la razén humana que se proyecta y se realiza
en la CP escrita. Aqui la CP est4d dada de una sola vez y para siempre;
resume la sabiduria del hombre. Se mezcla con la corriente racionalista
e iluminista de los siglos de oro en Europa. Es fruto de las corrientes
del pensamiento conocidos como el enciclopedismo, el racionalismo y el
iluminismo.

Es un sistema de normas que regulan la sociedad en forma cabal,
omnicomprensiva, perfecta. Asi, se racionaliza la vida politica de un
pueblo, se planifica hacia el futuro en base al instrumento legal de
mayor rango. Respondiendo asi al deseo de la burguesia victoriosa en
Francia (post 1789) de dominar los fenémenos sociales globales con la
razon, con el intelecto. Es el positivismo legal que somete la accion
social a la estructura legal. De este modo, la CP lograra el orden; dan-
dose una relacién dialéctica entre la ley y el orden, precisamente; ya que
existe entre estas dos variables una doble implicacién: una depende de
la otra y viceversa. El orden burgués que nace, se siente eterno y su
eternidad la desea garantizar por medio de la CP.

Asi, como griegos antiguos estimaban que no cabia vivir politico sin
polis, asi los burgueses de la modernidad plantean la tesis de que no
cabe existencia juridico —politica fuera de la CP racional-normativa
que estan forjando,

Esta tipologia de la CP (la racional-normativa) presenta estos
supuestos de base:

—Racional: cree o postula que la razén del hombre puede de una
sola vez y para siempre fijar el rumbo politico y juridico de un
pueblo. Ya que la razén puede captar los denominadores comunes
de los hechos sociales de una colectividad y sobre esos elementos
bésicos construir una arquitectura propia para el Estado burgués.

10 BRYCE, cit.,, pags. 100 y 101.
11 BRYCE, cit.,, p4gs. 106 a 108.
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e ¢ Sutbins- \\
ert qu@l?realjdedﬁﬁ \
acomodara a la Norma Fundame l\E&&o o que habrd unacp\\
identidad entre mundo real y el o de las normas ]m{dica%. ]
Esto, claro estd, que es magia legal. E{_‘d’b&'ﬁ. juridico; - pues. Ja=
realidad, lo que sucede en el aconteceder diarip"de una-sociedad
tiene su propia dindmica y concuerda '{r@& pogo-con lo estatuido
juridicamente. s

N\ e
~ —Liberal: parte de la simbologia miﬁcamene que la sociedad

estd formada por sujetos iguales, libres y racionales. Estos sujetos
de derechos libres, elaboran la CP gracias a su libertad, a su ra-
cionalidad y a su igualdad, por supuesto, formal nunca real y
factica.

—estructural-funcional: parte del supuesto que la sociedad estd en
orden o que hay que ponerla en orden; que hay un sistema social
equilibrado. Cabalmente, la CP tiene la funcién de ser un instru-
mento para el orden, el equilibrio y la armonfa social.

Cabe recordar aqui, el homologo tesiario que sostienen los
idedlogos del sistema econémico, que afirma que la sociedad.est.é
regulada, establecida y estable (Adam Smith y su “mano invi-
sible™).

- —Control politico: se considera que el poder politico queda encua-

drado dentro de los cinones de la CP; subordinando, de esta ma-
nera la arbitrariedad politica a la racionalidad de la CP.

.~ __Ecosistema: sirve al sistema econémico c:lpitalista que requiere ra-

cionalidad, calculabilidad y seguridad legal. La CP garantiza, prote-
ge, estabiliza el sistema econémico; reproduce, asi, las r_'elacmnes fie
produccién capitalistas y constituye un feed-back del sistema social
integral burgués. Manteniendo equilibrado, vivo y ordenado el
mundo de las relaciones totales de dominacién sociopolitica racio-
nal-burgués-capitalista, como afirma Max Weber *2. }

—Sacro: considera que solo se puede variar la CP por medios solem-
nes, formales, rituales y puntillozamente establecidos. Sacraliza las
relaciones juridicas de primer orden y con esto resguarda la san-
tidad del instrumento per se de la dominacién de la clase social
hegeménica sobre la clase social dominada (en expresion tipo-ideal,
de corte weberiano), que es la CP. Asi, la eleccién de los dipu-
tados constituyentes, los procedimientos de una Ptsamblea Nacional
Constituyente y todo lo relativo a este superior organo de uc-
cién de la Ley Fundamental del Estado y de la sociedad consti-
tuye el arca de la alianza, la tora merecedora de toda la atencién
posible, pues es la varita mégica de la estructura de dominacién

12 Al respecto, hemos elaborado una monograffa sobre La sociofogia juridica en
Maxm\‘\pleber (San José: Trejos Sucs. 1975; agotada), en la cual se ha inten-
tado efectuar un analisis integral y coordinado de la accién reciproca entre
Derecho y Economia en el sistema capitalista.
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social en manos de la burguesia que asume el mando en Franciy
en Inglaterra, luego de 1789 y 1688, tivamente. ¥

—Conservacisn: la CP hay que mantenerla, pues es e logro de "
razon. Antes que modificarla, hay que-agotar todos los medios Parg
que ella se cumpla; fallando, en tltima instancia los hombres y
no las instituciones consagradas en la C.P.

En esta concepcién tipolégica se expresa la ideologia burguesa que
fabrica el mundo capitalista en Occidente. Descartes, Rousseau, Locke,
Kelsen, y muchos otros elaboran la ideologia de ese sistema al cual
justifican y racionalizan. Son los idedlogos de la burguesia en ascensg
y en consolidacién,

6) Histérico-tradicional.

Aqui la CP deriva del pasado, de los tiempos idos, de lo secular;
Y> no de la razén humana. La CP no es creacién de normas juridicas
y politicas; sino, que, es recipiente de tradiciones, costumbres, habitos
y usos del pasado. Asi, pues, la CP parte del supuesto (en esta tipolo-
gia) del historicismo como lo que se dio ya en la Historia del hombre,
como hechos Fasados, sucedidos e irrepetibles. Por ello, la CP es
declarativa de la sagrada tradicién y la costumbre. En este sentido, este
tipo de CP es conservadora.

Claro estd, que en la base de este tipo se puede dar el historicismo
conservador de Burke y De Maistre, segtin el cual la razén ni la liber-
tad del hombre pueden modificar e] desenvolvimiento del pasado pro-
Kfcto hacia el futuro. Se trata, de un determinismo del movimiento

istorico. O, el historicismo liberal de Humbold y Groce, para los cua-
les la libertad del ser humano puede orientar y planificar hacia el futuro
la historia, aunque no la construye, ya que ésta tiene su propia di-
ndmica y su propia entidad.

El otro tipo de historicismo, el marxista, no se adapta como postu-
lado ideolégico a esa categoria de CP, pues parte de la afirmacién del
cambio en la historia, mediante los procesos dialécticos que en ella se
dan. Se da aqui, una combinacién de factores filoséficos tradicionales
con elementos sociolégicos. Es decir, Marx-Engels indican que e] hom-
bre es un ser sociolégico, delimitado en la trama tupida y espesa de la
sociedad y de las relaciones de produccién (estructura global de la
sociedad); casi atrapado irremediablemente (aspecto del historicismo
tradicional, en cuanto determinismo). Pero, a su vez, sostienen que el
hombre hace su propia historia, es el constructor de su universo histo-
rico (creatividad humana).

Estimo que en el marxismo clasico (Marx-Engels) no se superd
logicamente esa trampa del sistema analitico propuesto por ellos, pues,
al tenor de las teologias judias y la cristiana (de las cuales, ese mar-
Xismo tanto capt, metodolégicamente), el ser humano tiene libre al-
bedrio para producir su propia vida, pero a su vez, los hilos de la
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‘historia no los tiene en sus manos del todo. Pareciendo, mas bien que
s una marioneta un poco consciente de serlo. Esto, se da por cuanto
gn Marx-Engels hay muchas zonas oscuras en donde se roza la filoso-
y la sociologia (ademés de la economia, el derecho y la politica),
una gama variada de posibilidades de realizacién.

-, 7) Sociologismo.

En este tipo, la CP no es fruto de la razén ni de la historia o

costumbre sacra y secxl.tlar. La CP es el resultado de las relaciones
estructuras sociales.

def:!:lsmte tipo de CP se ubica Lasalle, cuando afirma que la CP es la
a de los factores reales de poder en la sociedad (clases dominan}s,
ciones sociales de poder formal y material, etc.). Esta CP vale, si es
iva, si se cumple. Por eso hace relacién a los rgfgrentes empiricos,
la realidad social total. Siendo esto asi, para modificar una CP hay
e cambiar los factores de poder, su estructura y relaciones de do-
minacion; porque, es falso que cambiando la CP variara la realidad em-
piri la cual se quiere proyectar. A
' caDes{:l}:rrg del par eor?ceptua “gonnatividad-normglidad”, la realidad
es la normalidad y la CP es la esfera de lc_) normativo. Por. ello, es la
lucha de clases sociales la que genera cambios en la normalidad que se
eden trasladar a la normatividad, cuando la CP (normatividad) re-
quiere ser modificada, accediendo la clase social dominante a ello ante
el empuije de la lucha de clases y de la presién de las clases dominadas.
Factor primordial para esos cambios en la CP, son el empirismo, enten-
dido como la labor de diagnéstico de la realidad para detectar los cam-
bios en la estructura social que hacen necesario un cambio en la CP.
Al respecto, se dan —al menos— dos situaciones dl\'re:sas, con respecto a
" esa relacion entre CP y realidad social. Los ideologos. que sostienen
que la realidad cambia, pero no se transforma sustancialmente (tesis
conservadora, opuesta a las reformas constitucionales); y, la otra corrien-
te que afirma que la realidad es mutable ¥ por lo tanto la CP también
debe ser mudable (tesis del cambio sociojuridico) *,

8) Decisionismo.

Este tipo lo representa Carl Schmit, con su obra Teoria de la Cons-
titucion *.

I 5) al 7), se han tomado de la exposicién que hace Manuel
b g:ig?a tgjeﬁygeen su obra Derecho Constitucional Comparado (Madrid: Revista
de Occidente. 1950), pags. 29 a 46. También de Humberto Quiroga L;awé
Tipologia y clasificacion de las Constituciones (Buenos Aires: revista Dike, N° 1),
pags. 44 a 46. 1976).
14 México: Editora Nacional. 1970.
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(in este tipo, la CP es la decision fundamenta] sobre el modo
forma de gobierno de un pueblo.

Al respecto dice Schmitt:

“Por Constitucién moderna del Estado burgués de Derecho se
entiende aqui una clase de Constitucién a la que pertenece [q
mayoria de las hoy existentes”.

Agregando que:

“La moderna Constitucién del Estado burgués se corresponde de
sus principios con el ideal de Constitucién del individualismo bur-
gués, y tanto que se suelen equiparar estos principios a Consti-
tucion y atribuir el mismo significado a las expresiones ‘Estado
constitucional’ y ‘Estado burgués de Derecho’ .

Puntualizando el autor que:

“Esta clase de Constituciones contienen, en primer término, una
decisién en el sentido de la libertad burguesa: libertad personal,

propiedad privada, libertad de contratacién, libertad de industria
y comercio, efe.” 1%,

Interesa destacar el pensamiento de este autor, el cual aplica con-
ceptos y métodos de anélisis marxista y weberiano, sin ser marxista, pero
si seguidor de Max Weber en el anilisis del fenémeno global Estado-
Derecho-Politica.

Como bien afirma Schmitt, la Constitucién del Estado burgués de
Derecho es, segin su devenir histérico y su esquema fundamental, toda-
via hoy dominante, una Constitucién liberal; y, liberal, en el sentido de
la libertad burguesa. Su sentido y su finalidad es la liberté, la protec-
cién de los ciudadanos contra el abuso del Poder publico. Y, al decir
de Kant, se funda dicha CP, en primer término, segtin los principios

de la libertad de los miembros de una sociedad en cuanto seres hu-
manos *%,

La exaltacion de los derechos del individuo burgués, del hombre
burgués, y su correspondiente liberté, por un lado, y por otra la se-
f»a:acién del Poder Pdblico en tres esferas de accién funcional (legis-
ac

i6n, administracién y juridiccién), constituyen el meollo del Estado
racional burgués capitalista (Weber-Schmitt).

18 Idem., pag. 145. El mismo Schmitt precisa que habla de CP moderna, en el
sentido de que corresponde a las hoy existentes, sin afadir juiclo de valor

alguno al concepto de “moderna’” (pig. 145). Las cursivas son nuestras.
18 SCHMITT, op. cit., pags. 146 a 150.
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¢ definicion especifica del Estado de Derecho burgués, se centra
hL!laibertad burgugs‘;(fi De acuerdo con ello, el F.?tafio de Derecholes
uel que respete, sin condiciones, el derecho objetivo vigente y los
.chos subjetivos que existan. Frente al Estado de fuerza (gloriﬁcadorech
la razon de Estado y de su gloire) se establece el Estado de Der_vadt}.
™ ntenedor del orden juridico burgués basado en la propiedad privada
la libertad personal. Considerdndose, ese Estado como el garante
mado (coaccién fisica legitima —Weber—) de ese orden, paz, Ley
ridad burguesa **.
segi.la defensa de ese orden burgués contra los posibles excesos d%{lla
quinaria estatal, es el principio de legalidad en la Administracién Pa-
2. Dicha legalidad serd la garantia de la hbertad_burguesa.
 Ese concepto de Ley, garantiza la libertad y la 1guald3d burguesa
de esa categoria juridico-politica conocida como “ciudadano” (citoyen).

ndo asi, el concepto de Ley no representa una voluntad de mando

pri sino una razén; un criterio racional:calculable de regulacién
?ac}::;oéucta de las personas juridicas y fisicas. Asf, se le :{&rg;lf
la Ley, las notas peculiares de abstraccion, generalidad, imperson a’b]' :
 De este modo, la Ley es el limite de accion de los Poderes Publi-
cos en su relacion con los ciudadanos iguales, libres y fraternos, ;1;
esa unién burguesa que integran como grupo social en pug;liil ggltilcos
¢l absolutismo y la monarquia, revolucionario en sus punths; e
de 1789 y 1688, en Francia e Inglaterra, rw'pgcuvamﬁnte. s
Ja burguesia en ascenso toma el control suficiente de spadrato es Bl %
convierte en clase dominante y utiliza el poder del Estado, en su

para mantener su hegemonia.

Veamos ahora los tipos de CP, que nos presenta el autor citado.

9) Tipo absoluto.

. Schmitt, comienza por decir que la palabra Constitucién E:;:;:Ddli;
versas maneras de definirla, al punto gu:enllega a deﬁ':li que B
imaginable puede tener una ‘constitucion 13 Asf, X = cons 3
- X = C. Donde X = todo lo magi;lalialle. 1 e
: i X = C, entonces hay que delimitar el concepto, pues 5
timcisc';n?’c es lg,accién de constituir —segtn el diccionario del u%:oma——é
ola esencia y calidad de uria cosa, _de gél! s:ie‘de[s:spgélie g;lie pg-s qua
restringuir ese concepto a la constitucion de : “std,o 5 Sie‘ndo
“cosa” (genérica) es sustituida por la palabra :
‘Elsﬁa?:”,cﬁa uxgifad politica de un pueblo. Detallemos los conceptos

1t SCHMITT, fd., pag. 151.
18 SCHMITT, ib., pags. 171 a 180.
18 SCHMITT, ib., pdg.3.



o las ubicaciones semdticas y/o semioticas de la palabra “constitucign»
(C) para este autor:

C: —de cualquier cosa

—del Estado (en sentido genérico, laxo, global, inte%ral o general)
—de la situacién total de la unidad y ordenacién politicas (Estado,

en un determinado sentido restringido y especifico)
—sistema cerrado de normas en una dimensién ideal.

De este modo, cuando se define C como un todo (con verdad real
o con verdad mental-“pensado™), se dice que el concepto de C instru-
mentalizado, de acuerdo a los fines de la investigacion, es de caricter
absoluto. Se hace relativo el concepto, puntualiza Schmitt, cuando se
habla de una diversidad de leyes constitucionales 2°.

Luego el autor citado, pasa a analizar esos conceptos absolutos v
relativos de C.

1°) Ca = Constitucién en sentido absoluto.

i) Ca = la concreta manera de ser resultante de cualquier unidad
politica existente, (Up).
Asi,
Ca = Up
De acuerdo con i) a todo Estado (E) le corresponde una uni-
dad politica y una ordenacién social.
1,
Ca = Up = Ee; donde, Ee = Estado concreto, especifico (Ale-
mania, Francia, Costa Rica).
Pero, hay que entender aqui que el E = C; e] Estado espe-
cifico (Ee) es una Constitucién, A tal grado, que existe una
doble implicacion légica entre Ee y C. La existencia de uno
depende del otro.
Aqui, C no es un sistema o de preceptos juridicos y normas
(Sn) con arreglo a los cuales se rija la formacién de la vo-
luntad estatal y el ejercicio de la actividad del Estado (B), y
a consecuencia de los cuales se establezea la ordenacién juri-
dica y politica global (Ei = Estado global).
Es decir,
C diferente a Sn
Aqui recuerda el escritor citado, que para Aristoteles C =
polis (ordenacién) = FEstado = vida politica en comtin de
los ciudadanos griegos. Para ilustrar con el griego clasico, como
desde ese tiempo se ha entendido la C como la vida en

20 SCHMITT, pégs. 3 y 4.

176

iii)

sociedad, la vida politica y ciudadana, que hace del hombre un
ser humano cabal, completo, integral, pleno: el zoon politikon
(el animal politico y/o social, segin se trate de Francisco
Javier Conde, Julidn Marfas, Xavier Xubiri) 22, B
Ca = una manera especial (especifica) de ordenacién }mca
y social. Es la forma concreta de dominacién social, politica y
juridica (Max Weber) que afecta a cada E y no puede sepa-
rarse de él, : : _
Ejemplos: monarquia, aristocracia, democracia, (_), las dwe'arsz}s
formas o divisiones del Gobierno que se estudien taxondémi-
camente.

Aqui,

Ca = forma de gobierno = Fg.

Asi, pues, cabe hablar de que la Ca = forma fprmarum
(forma de formas = aquella definiciéon de Ca refeflda' a las
distintas formas, maneras, modos o estilos de organizacién de
un Gobierno concreto).

Asi,

Ca = Ff. My
Aqui, también se puede decir que el E = C = monarquia =
democracia = aristocracia = dictadura = forma de gobierno
= = Ff

Reci%demfs ahora que para el “Aristoteles” de la crisﬁaf}dad
(Tomés de Aquino), la palabra status = Fg = Ff. Asi, en
su Summa Theolégica habl6 de status optimatum (E aristo-
cratico), status paucorum (Estado ohg_érqumo),. status popu-
laris (Estado democratico). En este mismo sennflo, ]uan: Bo-
dino hablé de état royal. Hobbes, asimismo, escribe en térmi-
nos de status democraticus, status monarchicus.

C = la unidad politica es dindmica, se renueva y se-l:eproduce.
El E es dindmico; no esttico, como en la concepcién de Es-
tado = status *°. o T ke

Aqui C, actiia y funciona como el principio dindmico del E.

29) Ca = regulacién legal fundamental =sistema de normas supremas
~  y tltimas. Asi, C = normas de normas = Nn = norma normarum.

21

a2

El desglose de este tipo se da del siguiente modo:

i ico que es el hombre perfecto y pteno,_auténtlco y vivo, se
Eﬁug’:;mi; p:lm;i:gnsgmiento cristiano por el zoon religioso; con la moder-
nidad, como zoon racional proyectado a las diversas esferas de Ia.wda (eco-
nomla; derecho, politica, etc.). En versién actual, para los marxistas ort.c-
doxos. se dira zoon revolucionario; el hombre se hace pleno, es auténtico
cuando hace la revolucién y vive para ella.

SCHMITT, op. cit., pdgs. 4 a 6.
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i) C = sistema cerrado de normas, de leyes; ley de leyes — |
En este sentido C = un deber ser normativo.
Asi, &
C = E. La Constitucion es el Estado, ya que E descansa en
ese todo cerrado, unitario que es la Constitucién.
El caso de Hans Kelsen, se puede citar aqui, diciendo que ¢
E es un todo cerrado y unitario (racionalidad juridica bur.
guesa) que descansa en la norma hipotética fundamental. Eg,
s, hay que efectuar un quiebre légico, pues en Kelsen, s,
“positivismo™ implica que las leyes valen, son eficaces, porque
si (imperatividad logico-juridica del sistema cerrado del De-
recho). Ya no se trata de un deber ser normativo, sino de un
ser normativo = las leyes son, se aplican en virtud de sy
propia racionalidad legal.

ii) Una C es vélida, eficaz y legitima cuando emana de un
poder, de una fuerza llamada constituyente.

Por ejemplo, cuando se afirma que una C vale porque el
pueblo se Ja ha dado en uso de su potestad soberana.

iii) C = ley constitucional concreta, independiente de la situa-
cién politica y social del momento de su elaboracién, como
creyeron los burgueses de 1789 a 1795 (como parte de ese
derecho natural burgués, que consider6 el Ordenamiento Ju-
ridico como cerrado, unitario, valedero para la era burguesa
que se iniciaba).

Ahora, se estima a la C como una ley fundamental concreta, ob-
jetiva, técnica que sirve para definir ciertos derroteros del E y de la
sociedad al ritmo de las reformas parciales 22,

10) Tipo relativo.

Frente a lo absoluto, cerrado, unitario, en cierto modo eterno de
la C burguesa, en su origen histérico (la Enciclopedia, el iluminismo
y el racionalismo en versién europea —francesa—), se relativiza (como
parte de ese proceso historico evolutivo del sistema burgués) el concepto
de C.

Asi,

1°) C = ley constitucional particular.

Importa aqui C como forma, como estructura legal, independiente
de su contenido. Es decir, ya no se habla de leyes fundamentales,

28 SCHMITT, id., pags. 6 a 12.
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ontoldgicamente (en si y por sf) sino de que tales leyes son cons-
 titucionales por el hecho de estar incorporadas en una C,

~ Schmitt, pone estos ejemplos, tomados de la C de Weimar:

—los docentes de las escuelas publicas tienen log derechos y deberes
de funcionarios publicos

" —Se mantendrén las Facultades de Teologia en las Universidades

- —Se garantizara al funcionario el derecho a examinar su expediente

personal.

Este concepto formal de la C, significa que una norma o mandato
al, es constitucional por el factum de estar en la C. Independiente-
ente de su contenido, de lo que exprese la norma, de lo que contenga

Podrfa decirse, a modo de hipétesis, que ese desplazamiento o
relativizacion del concepto de C, responde al desarrollo de la ideologia
jurguesa formal, en cuanto formalizadora de la vida total del E y de la
sociedad. O sea, que lo que tiene un peso especifico en el E y en la
sociedad no es tanto el contenido como la forma. Esto ayuda a la
ionalidad, a la categorizacién, a la formalizacién del esquema racio-
burgués de la existencia toda del ser humano. Asi, la légica formal y
la légica simbolica (como la cibernética) dan lugar a la informatica
dica y a la codificacién del Derecho, en cuanto sometido a los
igos de las computadoras. Esa misma tendencia hacia la forma (vo-
atilizando el contenido), se observa en el arte, la literatura y la plastica
burguesa actual. Obviamente, pues, ese proceso de formalizacién del
‘mundo burgués es integral, es total, in toto, abarca todas las manifesta-
ciones del orbe burgués.
Por lo que atafie a los ejemplos de la Carta Magna nuestra, lo
relativo al presupuesto, a la hacienda publica presentan disposiciones
fg'opias de la ley y no de una C, pensada como conjunto de normas
fundamentales del E. Por ello, se criticé a la Asamblea Nacional Cons-
tituyente de 1949, pues por razones histéricas y politicas insertd6 normas
en la C que no son fundamentales o de principio para el sistema social
(Talcott Parsons) del pais. Incluso, a lo largo de todos estos aiios
(1949 a 1978), frecuentemente se oye decir a los abogados “la Consti-
tuciéon de 1949 es muy reglamentista”, en el sentido de que materias
- propias de las normas juridicas con rango de ley estdn a nivel cons-
titucional (no, por supuesto, reglamentista, como sinénimo de regla-
- mento o materia reglamentaria; pero sf, es una palabra que se dice para
dar la idea de que la Carta Magna citada es detallista y se preo-
cupa de aspectos de competencia de la ley).

2°) También se habla de C formal, en dos sentidos:

—C formal = escrita, asf
formal = escrita.
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—C formal. = sujeta a un procedimiento y a tramites €specig

(“formales”, solemnes), que juegan el rél de fiscalizacién de
santidad de la C; con el objeto —entre otros— de que no py
ser modificada ficilmente. Asi, por ejemplo: el nimero calificaq,
de diputados para efectuar una reforma parcial a la Carta M,
y las demds formalidades de este tramite y procedimiento, Es un
medio de control en favor de la legitimi acf: la estabilidad Yy o
orden burgués.
En ese sentido de C formal = C escrita, Constantino Mortat; éa
un escritor mis en favor de esta tesis, como se observa en el
curso de Derecho Publico General, de la Facultad de Derech,
(UCR).

Expresa Schmitt, que lo “formal” de la C escrita no puede consis.
tir en un papel con grafia escrita sobre él y bautizado como CP. (Ep
igual sentido la critica de Lasalle a la CP como una simple hoja de
papel escrita).

Indica el autor en referencia, que se justifica hablar de C formal =
C escrita, cuando ciertas propiedades de Ia persona juridica (u, érgano)
que emite el documento (CP) —como, su contenido—, le otorgan a
la CP el rango de tal.

Histéricamente —ilustra dicho escritor— la burguesfa europea en
su lucha contra la monarquia y el absolutismo (incluso, hasta el afio
de 1848), demanda una C escrita para protegerse de los abusos del mo-
narca. Que las reglas de juego del sistema social estén definidas por
escrito. Esto hecho recuerda un poco la tictica de algunos abogados
litigantes que elaboran toda una estrategia para “preconstituir la prue-
ba” para el posible proceso judicial. En otros términos, la burguesia
europea queria seguridad, estabilidad, demostrabilidad, prueba contra
el posible despotismo del monarca, con el objetivo de protegerse como
clase social y como “sujetos de derecho” titulares de derechos y liberta-
des piiblicas con respecto al abolutismo del monarca,

Esta tesis de pacto, carta, acuerdo, convenio o arreglo entre el mo-
narca y los sabditos burgueses, se remonta a la carta de Juan Sin
Tierra (1199-1216), que este rey inglés otorgd (bajo presién) el 15 de
junio de 1215 a sus sabditos (Magna charta libertatum). Claro esta
que hay que tener presente que la Magna Charta de 1215 fue un
pacto entre el rey y los sefiores feudales; fue un stabilimentum entre
el rey Juan (de la dinastia anjou-plantagenet), fijado en un docu-
mento probatorio (charta). Se le llamé Magna Charta, para diferen-
ciarla de la parva carta o carta foresta, referida a derechos de caza.
Siendo el nombre original de la magna charta, carta libertatum o carta
baronum. En el siglo XVI, en la lucha del parlamento (aristocratico-
burEués) contra el monarca, se le dio el nombre de cartq magna, pero
no hay que ver en ella el origen estricto de una CP. Recordemos que
sélo el barén era homo (la nobleza de sangre, contrastada con los sier-
vos de la gleba) y por tanto homo liber (hombre libre). Claro es, que
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' el burgués sera el heredero de esa tradicién de un sistema de
, s2:ir';an socgial, pues la declaracién de derechos del hombre y df:l
dadano esta relacionada con el burgués, el ciusladano, el nuevo eje
 sistema de control social y su orbe: el capitahsn{o, en 'donde todos
o participan de la categoria de mercancia o bleq_su]em al mer-
o (Marx, Weber, Sombart). A su vez, la declaracién de derechos
ill of rights) es una fijacién contractual entre el Parlamento y el
arca inglés Guillermo de Orange, llamado al trono por los parla-
itarios. Es un pacto contra el abuso del poder real. Aqui aparece
la idea de unidad politica que representa el parlamento *. ;
. También estd presente la tesis de la representacién popular en el
lamento, aunque se trata de la representacion del pueblo global por
i clase dominante en ascenso y consolidacién (la burguesia que se
istocratiza y la aristocracia que se aburguesa, en Inglater{‘a),. en con-
ste con la anterior hegemonia social detentada por la aristocracia
e cuna”, Ahora se tratard de la “aristocracia del mercado”: del sis-
sma econémico capitalista. _
- Al considerarse la C como escrita, formalizada por documen’to es-
to, la C se le equipara a la Ley emane_&da del parlamento. Asi, sélo
] parlamento puede variar la C (es decir, la burguesia), dejando al
ponarca en desventaja, pues no controla este pot!er publico.
Asi, pues, la ecuacion queda fijada en estos términos:

C formal = Cescrita = una serie de leyes constitucionales escritas 3.
11) Tipo “positivo”.

Aqui, la C se delimita como decision de conjunto sobre el modo y
na de ]a unidad politica.

1°) la Cp = C en sentido positivo surge mediante un acto del poder
' constituyente,

Este er implica una voluntad, una decision (tesis de Schmr-tt)
politica cé)r(l)d proyeclz:ién juridica; o, una volu?tad.burguesa. que ilegl?)e
emitir una C y elaborar (asi) un proyecto ’]u1:id1co y social (global

minacion en el entero sistema socieconomico.
I d%’ensar en una C que se dé asimisma (autocreada) es un absurdo.
Es la burguesia, la que en la época moderna lucha por un CP qut;
limite el abuso del monarca; y, luego una vez que la .burguesia' toma e
control de las esferas politicas, juridicas y ?conémlcas, fabncs.t, me-
diante la CP, su proyecto politico de dominacién en el entero swter:imi
Es decir, histéricamente, la burguesia da una lucha por obtener de
monarca la firma de un pacto (de una carta), que le ponga freno y

24  SCHMITT, op. cit., pp. 14 a 16; y, 52 -53.
25 SCHMITT, idem., pp. 17 y 18.
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contrapeso (embrién de la tesis de este nombre, que Montesquieu e]g.
bora posteriormente) a la arbitrariedad real. Una vez que ha logradg
ese pacto y continia su marcha hacia el poder y el desplazamiento de
la aristocracia, del absolutismo, de la monarqufa, entonces usa la Cp
como un instrumento de consolidacién y fortalecimiento de la burguesiy
como clase social nueva dominante en un nuevo sistema econémico: el
capitalismo.

Por supuesto, que como bien apunta Schmitt, la C es una decisién
politica del titular del poder constituyente (punto de vista que defien-
de este escritor) **, Y, en nuestro caso, la burguesia es la clase social
titular del poder constituyente y manufacturera de la C. Efectivamente
la decision politica recayé a favor del Estado burgués de derecho y de
su fqrma, la democracia constitucional, siendo el fruto de una fran.
saccién, de un compromiso entre las fracciones conformadoras de la
burguesia como clase social dominante; y, de ésta con las clases subor-
dma'da_s a ella. Ya que no se trata de una dominacién automética,
mecanica, pétrea, sin ajustes; sino, al contrario, una dominacién social
dialéctica, elaborada en base a una autonomfa relativa del E y del
Derecho.

12) Tipo ideal.

Esta denominacién es diferente al tipo ideal en Max Weber, por
supuesto *".

1%) A veces, se designa como “verdadera” (V) o “auténtica” (A) C
—por razones politicas— la que corresponde a un cierto ideal de C.
Se habla, pues, de C, s6lo cuando se cumplen las exigencias de la
libertad burguesa y estaba asegurado un adecuado influjo politico
de la burguesia.
Lci;s Estados constitucionales (Ec)son los Estados burgueses (Eb),
asf:

Ec = Eb
2°) De ese modo, se desprende lo siguiente:

i) C = Estado de Derecho burgués. = Eb.

En virtud de ello, la C juega como garantia de la libertad, la
propiedad y la legitimidad burguesa. Entre el dilema libertad
y poder piblico (libertad - autoridad estatal), debe prevalecer
y garantizarse la libertad burguesa.

26 SCHMITT, ib., pp. 23 a 27.
7 En nuestro libro sobre La Sociologia Juridica en Max Weber (San José: Trejos

Sucs. 1975; agotado) hacemos un anélisis del tipo ideal como instrumento
metodoldgico.
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De lo anterior, se deriva que:

ii) C = divisién (distincién) de los Poderes publicos; y, el cri-
terio formal y material de lag funciones del Estado. Con ello,
hay frenos, limites y contrapesos del aparato estatal en favor
de la libertad burguesa.

iii) C = documento constitucional (C escrita).

Esa Ce = constitucién escrita, histéricamente nace —primero—
como un pacto entre el monarca y los estamentos (stbditos);
y, luego, se transforma en el concepto de Ley escrita, docu-
mentada, incorporada en un documento. Segtin Schmitt, el
primer ejemplo de una C moderna es el Instrument of Go-
vernment de administracion de Cromwell (1653). Este politico
manifestd que la finalidad de este instrumento era dar una
regla permanente, inviolable; una carta fundamental, es decir
absolutamente invisible %,

iv) C = proteccién de la libertad burguesa y delimitacién de la
forma de gobierno.

13) Constitucién material (Cm).

Aqui ya no se trata de la hoja de papel (Lasalle) ni de la C
como estructura del Estado, sino el conjunto de factores integrales
(religiosos, politicos, econémicos, artisticos, econémicos, etc.) que for-
man la sociedad real, Se incluyen aqui las fuerzas politicamente do-
minantes y sus respectivos valores, dando lugar a una cosmovisién glo-
bal politica, segin Mortati 2.

Para Kelsen, la Cm est4 constituida por los preceptos que regulan
la creacién de normas juridicas generales y, especialmente, la creacion
de leyes, las que determinan a los 6rganos y el proceso de legislacién.
Esta Cm es un elemento esencial de cada orden juridico °.

Como se observa son tipos diversos de CP. Para Mortati, es el con-
tenido real de la sociedad (los referentes empiricos de Rousseau); y,
para Kelsen, el normativista, es el contenido de la CP, en cuanto prin-
cipios bdsicos.

14) Constitucion formal (Cf)

En este concepto se encuentra la CP como documento, como Ce =
constitucién escrita, de acuerdo con Mortati *,

28 SCHMITT, idem., pp. 41 a 45. )
29 MORTATI, Constantino. Istituzioni di Diritto Pubblico (Padova: Cedam. 1975),

.30 y 31.
30 %%LSEN): Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. (México: UNAM.

1969), pp. 146 a 148.
31 MORTATI, fd., pp. 30 y 31.
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Existe una relacién entre la Cm y la Cf, en cuanto que la vigencig
y la eficacia de la Cf depende de su congruencia y su concordancia con
la Cm. Es decir, la relacién que se da entre realidad social y derecho,
El estudio de esas relaciones de discrepancia o, congruencia (seglin ¢]
caso) corresponde a la sociologfa juridica, quien se encarga de efectuar
los andlisis respectivos para medir la distancia sociojuridica entre ]o
ideolégicamente programado por el sistema burgués (CP) y lo cultu-
ralmente dado (la realidad), segin el esquema de Peter Mayer 32,

Segtin Kelsen, la Cf, es un documento solemne que presenta un
conjunto de normas juridicas *°.

En este tipo de CP se da una concordancia entre Mortati y Kelsen,
aunque siempre hay que tener en cuenta que el primero es institucio-
nalista; y, el segundo, normativista. En otras palabras, los postulados de
cada uno de esos modelos analiticos son distintos.

También, la CP como un documento solemne de naturaleza juri-
dica en el cual se da la ley fundamental del Estado y su organizacién;
a la par, de los derechos y deberes del ciudadano, se puede citar por
todos los otros a Ardolfi ¢,

15) CP = dispositivo de control del poder.

De acuerdo con Karl Loewenstein, la C acttia como un freno a los
detentadores del poder, para garantizarle al ciudadano sus derechos
individuales. De este modo, la C es un instrumento, un dispositivo para
limitar el ejercicio del poder politico y controlar el proceso del poder
en la sociedad, que tiene la pretensién de ser justa. Agrega este autor
que la historia del constitucionalismo es la busqueda por el zoon polikon
de los frenos y las limitaciones al poder que tienen los detentadores del
mando en una sociedad.

Asi, la C tiene una doble justificacion ideolégica: i) liberar a los
destinatarios del poder del control social absoluto de los dominadores:
¥, ii) asignarles una legitima participacién en el proceso del poder .

Ese poder politico sometido a determinadas reglas para ejercitar el
proceso politico, es la C, fruto de la ideologia liberal %.

Este autor, expresa que la C debe contener estos aspectos, como
minimo:

32 Sobre el tema de la sociologfa juridica, Jean Carbonnier tiene una monografia
muy sugestiva con ese mismo nombre, editada por Tecnos en 1977,

38 KELSEN, ib., pp. 146 a 148.

54 ARDOLFI, Nino. Temi di Diritto Costituzionale. (Milano: Cetim. 1977), p. 5.

8 LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la constitucion (Barcelona: Arlel. 1970), pp.
149 a 151.

3 | OEWENSTEIN, fdem., p. 151.
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—evitar la concentracién del poder estatal, diversificando las tareas
o funciones publicas y sus respectivos 6rganos en distintos agentes
publicos (funcionarios o empleados, correspondientemente).

—Hacer operable y funciona] el principio de los frenos y contrapesos
de la ideologia liberal, que impliquen una distribucién y una fis-
calizacion del poder ptblico.

—Elaborar una técnica que permita que la maquinaria de la admi-
nistracién publica no se bloquee, sino, al contrario que existan
métodos y procedimientos que faciliten la resolucién de conflictos
de competencia entre 6rganos, aplicindose —ademés— las reglas
de los contralores jerarquicos propios e impropios.

—Implementar la reforma constitucional, como un medio de modi-
ficar la C, dentro de la racionalidad propia del sistema juridico y
econoémico burgués.

—DRespeto a los derechos y garantias individuales; y, su debida pro-
teccion frente al aparato estatal 7,

Al respecto, es conveniente tener presente que este m‘!smo autor
considera que la politica es la lucha por el poder, teniendo éste un ca-
ricter demoniaco, que debe ser limitado y controlado (en el caso de
las sociedades modernas, por la C). A su vez, divide los detentadores del
poder en visibles, oficiales y detectables; y, aquellos que son todo lo
contrario. Los primeros, son los funcionarios publicos que tienen a su
cargo los érganos del Estado. Los segundos, se pueden ubicar en los
grupos de presion, cimaras patronales, los mecenas de los partidos po-
liticos, etc. **. Son aquellos miembros mis conspicuos de la clase domi-
nante, tomando en consideracién que esta clase social es heterogénea,
conflictiva y dialéctica.

16) Tipologia propuesta por Biscaretti,

Este autor nos recuerda —entre otros tipos— los siguientes:

19) C = conjunto de normas juridicas fundamentales, escritas o no
escritas, que establecen la estructura eselcial del E. Este es el tipo
objetivo o sustancial de C.

2°) C = tipo formal: s6lo las normas juridicas diversas de la's. }eg_isla-
tivas ordinarias, a causa de su procedimiento de elaboracién més
dificil, mas solemne y méas amplio.

3°) C = particular acto solemne normativo que contiene la mayoria de
las disposiciones sustanciales de carécter constitucional. Se trata

87 LOEWENSTEIN, ib., p. 153.
s8 LOEWENSTEIN, ib., pp. 23 a 38.
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del conocido tipo documental (C = documento solemne de normas
juridicas fundamentales del E) .

17) Tipo legitimante del Estado burgués.

Este tipo nos lo presenta —entre muchos autores—, Tierno Galvén,

Segtin este tipo, la C es un instrumento para proteger y mantener
el E y la sociedad burguesa. Por ello, los idedlogos de la burguesia, han
pensado la C como un cédigo fundamental, pétreo, escrito que tiende
a ser perfecto e inalterable. Asimismo, parte de la perfeccién de la o
es que permite la posibilidad de reforma y los mecanismos institu-
cionalizados para mantener a buen seguro la C como el instrumento
por excelencia de dominacién legal racional del sistema burgués (Weber,
Schmitt, Marx).

Los idedlogos burgueses parten del supuesto de que la C es un
codigo que recoge normas juridicas fundamentales, incluso —entre
ellas— la de la su adaptacién a los cambios del sistema econémico,
social y politico, tendientes a la consolidacion y modernizacién de los
aparatos de dominacién social tanto estatales como para estatales .

A lo anterior, agregamos que cualquier ordenamiento juridico, in-
cluyendo la C, es un instrumento de poder en manos de la respectiva
clase dominante del sistema politico vigente. Es decir, el axioma cons-
titucional politico se expresaria asi:

C = instrumento de dominacién de la clase dominante de cualquier
sistema politico moderno (socialista o capitalista).

17) Tipo “histérico”.

Este aparte lo tomamos de Sinchez Agesta, ya que es didactica-
mente funcional,

Parte del supuesto de que la C es una ley fundamental o una
superley del Estado y de la comunidad politica, ya que la sociedad no
es un ente anarquico, desarticulado, asistematico, sino —al contrario—
ordenado, estructurado y articulado. Asi, de acuerdo a la evolucién
de la C = ley fundamental, se ha tenido esta clasificacién, al tenor del
desarrollo de la historia del Estado moderno:

1°) Ley fundamental = Lfu = ley trascendente, superior al derecho
positivo y que se identifica con la ley de Dios (la divinidad) o

89 BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. Introduccién al derecho constitucional com-
parado. (México: CFE. 1975), pp. 285 a 288.

40 TIERNO GALVAN, Enrique. Especificacion de un Derecho constitucional para
una fase de transicion (Madrid: Boletin informativo de Ciencia Politica. N° 10,
agosto de 1972), pp. 5 a 16.
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con la ley natural (la de la naturaleza). El monarca o rey, era el
depositario, intérprete y ejecutor de esa ley; a la vez, que era
responsable sélo ante Dios (origen divino del poder politico). Se
puede identificar este tipo con el periodo del absolutismo europeo.

2°) Liu = pacto constitutivo entre el rey y su reino. Esta tesis del
pacto, limit6 —al menos parcialmente— la soberania del monarca
y su posible arbitrariedag_ Este tipo del pacto o compromiso se
puede ubicar en Inglaterra, a partir de Juan Sin Tierra (1215).
También juega como instrumento limitativo del poder real.

3?) Lfu = hecho normativo tradicional, sobre el que se asienta el poder
del monarca. El peso de la tradiciéon y de la costumbre para
legitimar, asi, el ejercicio del poder real. Para Jean Bodin, el
limite a este poder monérquico, fundado en el poder de la tra-
dicién real es la ley natural, que ni los reyes pueden violar.

4°) Liu = plan del pueblo soberano; la voluntad politica del pueblo.

Nace este tipo histérico con la Revolucién Francesa (1789) para
legitimar la accion del poder burgués contra el poder monérquico.

Expres6 Robespierre que la corrupcién del gobierno tiene su fuente
en el exceso de poder y en la independencia en el confrontamiento
con el pueblo soberano. Por ello hay que disminuir el poder de los
gobernantes. Consecuentemente, se puede hacer lo siguiente:

—El gobernante debe durar poco en el poder formal, estatal

—Nadie puede ejercer al mismo tiempo diversos cargos

—E] poder del E debe estar dividido. Siendo preferible multiplicar
la cantidad de funcionarios y empleados que concentrar el poder
pablico en pocas personas

—Las funciones legislativas y ejecutivas deben estar cuidadosamente
separadas, al igual que las tareas jurisdiccionales,

Todo lo anterior debe conducir a mermar el poder del E en favor
de la libertad y la felicidad del pueblo,

Afirmando que la C debe procurar sobre todo someter a los agen-
tes publicos (funcionarios y empleados del E) a una pesada respon-
sabilidad, haciéndoles depender del pueblo soberano 4.

Asimismo, este revolucionario francés manifesté que el objetivo de
toda CP es proteger el ejercicio de los imprescindibles derechos que
pertenecen a todos los hombres. Tales derechos son sagrados y consti-
tuyen la eterna base de la C:

41 ROBESPIERRE, Maximilien. La revolucién jacobina. (Barcelona: Peninsula.
1973), pp. 107 a 122.
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—Ila libertad del hombre

—la soberanfa reside en el pueblo

—Ila ley es la expresién de la voluntad. general del pueblo

—Todos los hombres son iguales ante la ley

—La ley es igual para todos los hombres

—Todos los hombres tienen acceso a los cargos publicos, con la sola
distincién de su virtud y sus talentos

—los funcionarios publicos (agentes del E) son servidores del pueblo
soberano

—Ila resistencia a la opresién es garantia necesaria de los derechos
del hombre ¢,

Precisamente ese desplazamiento del tipo C es inherente al cambio
global que se estaba dando en la sociedad europea, en la que el poder
monarquico va cediendo posiciones frente al avance de la burguesia.
De este modo, el poder politico que detentaba la nobleza se debilita en
su confrontacién con el poder econémico (cada vez mis fuerte) de la
burguesia en ascenso. Cabalmente, la guerra civil de 1789 (llamada por
los franceses Gran Revolucién) significa ese traspaso de poderes brusco
de la aristocracia a la burguesia insurgente.

Por esa razon, la superley —que es la C— requiere de un su-
perlegislador para ser creada o modificada, a la par de procedimientos
sumamente formalistas y rigurosos. Surge asi, e] tipo de C como ins-
trumento de limitar y someter al poder polftico 42,

Claro estd que este politico espafiol no evade la pregunta: ;para
qué sirve la C? Su respuesta se engarza con la tipologia que analizé
anteriormente y se deriva de ese estudio,

Por ello, indica Sinchez Agesta que la C:

i) define y explica los fundamentos politicos de la comunidad a las

cuales esta referida.

ii) Institucionaliza y legitima los poderes politicos establecidos (el
statu quo).

iii) Define el orden politico y juridico dado como el orden oficial y
consagrado por la clase politica (Gaetano Mosca).

iv) Regula la estructura, funciones y relaciones de] poder puablico y
politico.

v) Institucionaliza el acceso al poder politico y piiblico, como su ejer-
821? dentro del 4mbito de las reglas de juego dados por la propia

42 ROBESPIERRE, fdem., pp. 15, 102 a 106.

43 SANCHEZ AGESTA, Luis. Principios de teoria politica. (Madrid: Ed. Nacional.
1967), pp. 257 a 264.
44 SANCHEZ AGESTA, ib. pp. 270 a 273.
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Esas funciones de la C, pueden dar lugar —a su vez— a tipos
diversos de C. Como por ejemplo, asf:

i) C = statu quo (tipo conservador),

ii) C = orden y Ley oficial (similar al anterior; consagra y legitima
el establishment).

iii) C = estructura y funcién del poder politico y pablico (tipo es-
tructuralista).

iv) C = restriccion al uso y manejo del Poder estatal. (Tipo instru-
mentalista).

Finalmente, mencionemos que el citado autor plantea que la C es
una superley escrita que tiende a limitar el poder (estatal) mediante
una organizacién que lo divide (division de poderes) y establece
una esfera de autonomia de libertad, como resultado de un largo y com-
plejo proceso historico*® que se puede remontar, en esa lucha del
hombre por concretar su radio de accién, eso que se ha dado en llamar
su “libertad”, regulada por la estructura social.

En este mismo sentido Friedrich sefiala que la C es el proceso por
el cual la accion gubernamental queda (a nivel formal-juridico) res-
tringida, actuando —asimismo— como un proceso politico ligado a
la técnica de fronteras al poder del E. A la vez, que —como supuesto
de base— toda C implica una toma de decisién respecto al sistema de
gobierno, a su organizacién y a sus elementos esenciales (libertades
puablicas, forma de organizacién politica, etc.) Aclarando que las for-
mas constitucionales del E moderno significan Estados de derecho (apa-
rato estatal sometido a la C y a la Ley) emanadas ambas normas
juridicas del poder burgués residenciado en las Asambleas Nacionales
Constituyentes y en las Asambleas Legislativas, respectivamente. Pero,
si_bien es cierto que todo E moderno presenta una C, no se puede
afirmar que a toda C le corresponde un Estado de Derecho (Ed) “e.
Por ejemplo, las dictaduras nazi, fascistas, rusa, china, ete. En otros
terminos un E no se convierte (mecénicamente, autométicamente) en
un Estado de Derecho (Ed) por el hecho de tener una C. V.gr. Ni-
caragua, Argentina, Cuba. Por asi decirlo, las leyes no viven y se ac-
tualizan en los libreros, en las bibliotecas. Un E es de Derecho cuando,
en la realidad social, los seres humanos viven la dimensién de las
libertades publicas, cuando el poder del E estdi —efectivamente—
limitado; y, el sistema democratico racional burgués capitalista (Marx,
Weber, Schmitt) se proyecta en la sociedad. Asi, lo relevante no es que
la C afirme que todos somos iguales ante la ley y que ésta es igual para
todos aquellos. Lo significativo, socialmente, es que ese mandato cons-

45 Apud, SANCHEZ AGESTA, p. 261. ¢
46 FRIEDRICH, Carl J. Gobierno constitucional y democracia. (Madrid: Instituto
de Estudios Pollticos. 1975), pp. 265, 266 y 343, T. L
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titucional tenga una realizacién en el mundo de los seres humanos de
carne y hueso, palpable, visible y comprobable.

En este sentido, Friedrich acepta que la C es una norma fun-
damental de gobierno. En cuanto forma de estructurar, de organizar
y de articular el poder politico en una sociedad *". E] suelo donde
nace el E moderno, es de corte burgués; en el cual los pilares bésicos de
este sistema politico integral, estd constituido por estos axiomas:

1?) imperio de la ley, como expresién de la voluntad popular (formal-
mente; pero, material y sustancialmente, voluntad burguesa, vo-
luntad de la clase politica (Mosca), de la clase dominante (Marx,
Weber), de la clase hegeménica (Gramsci).

2°) Division de los poderes pablicos (Ejecutivo, Legislativo y judicial),
dando lugar a la concepcién material y formal de las funciones
estatales.

3?) Libertades pablicas debidamente protegidas.

4°) Régimen de responsabilidad de los agentes publicos; y, del propio
E, como persona juridica mixima, pero sujeta al ordenamiento
juridico.

5%) Control jurisdiccional de la actuacién del E (sometimiento del apa-
rato gubernamental a la competencia del Poder Judicial, como 4r-
bitro solucionador de conflictos legales) ¢,

Dentro de este tipo histérico, Garcia de Enterria nos sefiala la linea
de desarrollo que conduce al Ed, al constitucionalismo moderno, a la
sujecion del poder politico al Derecho, a la C juridica plena de una
comunidad.

Bien expresa este catedrdtico que el suculento tema del Ed se
convierte para los administrativistas en un conjunto de téenicas con-
cretas para sujetar ese poder estatal, ese poder administrativo al sis-
tema de regulaciones formales de “la justicia administrativa”, del con-
trol contencioso administrativo sobre el poder ptblico*®, Todo, con la
finalidad de comprender que la Theoria y la praxis —de la politica
burguesa— fabrica el Derecho, la C (ideal, plena y referencial) para
asegurar “la coexistencia de las litertades” de los ciudadanos en marco
contextual y vital integrado por las leyes, los tribunales y el orden pu-
blico ®°, tal como fue propuesto por la obra de la Revolucién Francesa.

47 FRIEDRICH, op. cit., pp. 266 a 271.

48 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad democratica, (Madrid: Edicusa.
1969), pp. 27 a 41.

49  GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ CARANDE, Eduardo. La lucha contra
las inmunidades del poder (Madrid: Civitas. 1974), pp. 11 a 14.

5 GARCIA DE ENTERRIA, E. Revolucién francesa y administracion contemporanea.
(Madrid: Taurus. 1972) pp. 9 a 30.
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18. Tipo Helleriano.
Ahora detallemos el tipo que nos propone Hermann Heller.
19) La CP = realidad social.

Dice este autor que la constitucion de un Estado coipcide con su
organizacion en cuanto ésta significa la constitucién producida mediante
la actividad humana consciente y sélo ella 5, .

Es decir, son los hechos del ser humano, su actividad en so?ledad
y en el contexto estatal, la sustancia misma de la CP. Claro estd, que
toda la actividad del homo sapiens deviene en el proceso real del
fenémeno social. Al respecto, Heller repite a Lasalle, en lo relativo a
llamar a esa CP como la constitucion real 52,

Asi, la Constitucién (C), organizada, es la C reglada o normada
por el control social (Law, Mores, Folkways). Tamb'lér} se le agrega
a esto, que la CP es la fusion de la nonnz:xhdad (lo factico) y la nor-
matividad (lo juridico). No se pueden desligar estos aspectos del mismo
fenémeno constitucional, como hizo Kelsen, viendo en la CP puro
derecho; o, como Carl Schmitt, postulando una CP como mera decisién
voluntarista, puntualiza Heller. o’ &

Ante esta perspectiva, el autor en cuestion expresa que la C de
Estado es la conducta normada y juridicamente organizada de' los com-
ponentes de la sociedad; y, la conducta no normada (pero si, norma-
lizada y subordinada al control social global) **.

Para este escritor la C normada es una normalidad de la conducta
normada juridicamente; o, extrajuridicamente, por la costumbre, la mo-
ral, la religién, la urbanidad, la moda (.el control §oc1al'm extenso).

Aqui, la normalidad es la ejemplaridad u obligatoriedad de un
obrar acorde con determinados criterios positivos de valor. O sea, con-
ducta humana orientada por ciertos principios o valores rectores de esa
conducta, Mientras, que la normatividad, es lo estgrgldo juridicamente.
En este sentido, la CP = normalidad + normatividad = lo_ real -ll-
lo legal. Por ello, Heller dice que la CP es proceso de la vida real;
proceso completo, tanto como pasos intermedios del mismo, como sus
resultados, que a su vez, son parte del proceso en mayuscula (n}acroi
proceso). Aqui, se ve como Heller combate a Kelsen, para qmende}
ordenamiento juridico es derecho puro, sin mezclas con otras partes de
contexto en el cual el ser humano vive (como, la religién, ]o' econémi-
co, etc.). Pues, para Heller, la CP es dereq}}o y factores sociales inte-
grales (normatividad y normalidad). También, se le opone a Schmitt,

51 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. (México: Fondo de Cultura Econémica.

1961), pp. 267 y 268.
52 HELLER, idem., p. 268.
53 HELLER, ib.,, p. 269.
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cuando éste habla del voluntarismo en el fenémeno de la CP,

para Heller, la CP es también voluntad humana, decisién de] hoa Hug

; mbre.
pero, no exclusivamente. e

Al tenor de lo anterior, se comprende por qué Heller manifiesg,

que la CP es un proceso real y una realidad social.
CP = realidad social = C real. (Heller).

Se insiste en que la CP es una relacién reciproca, dialéctiva y siep,.
pre presente en la CP, formando un todo .

Por supuesto que Heller no omite referirse al problema de las cp
que son violadas, en las cuales la letra de ella dice una cosa y la realidad
otra; en donde la normatividad anda por un lado y la normalidad en
otras direcciones. Pero, esto no disminuye la importancia de la aseve-
racién de que la CP es derecho mas realidad social. Aun mas, cabal-
mente porque se dice que la CP es un todo que incluye la norma mss g
realidad del vivir cotidiano del ser humano, es que se pueden detectar
las diferencias, las incongruencias y las distancias entre lo que la CP
manda y lo que se realiza en la sociedad. Por esta razén, sefiala Heller
que la constitucién real (Cr) consiste en las relaciones reales de poder 3,

Cr = relaciones reales de poder (abreviado, Cr = poder).

Aqui, llegamos al tema desarrollado por Kar] Marx, Max Weber,
Carl Schmitt, Dahrendorf y muchos otros: los que tienen el poder en
una sociedad son los que definen las reglas de juego y la situacién
global de la sociedad( no en términos mecanicistas, ni automaticos; sino,
dialéctivos, relativos y dinimicos). O, como dijo Lewis Carrol, en su
obra A través del Espejo: los que tienen el poder, definen los conceptos.

La Cr (no la que esti en el documento u hoja de papel, llamada
Constitucién Politica) estd intimamente ligada a los grupos, clases so-
ciales, agrupaciones, asociaciones, etc., que detentan el poder politico y
economico en una sociedad dada, El mismo Mortati, se pronuncia en el
mismo sentido al hablar de las fuerzas politicamente dominantes como
gestoras y actoras (no, exclusivamente, pero si relevantemente) del
Estado y del Derecho; y, por supuesto de la Constitucién material
(Cm = Cr).

Ahora bien: ¢qué entiende Heller por la Constitucién juridica
destacada?

54 HELLER, op. cit., 270 a 273,
8 HELLER, loc. cit., pp. 275 a 278.
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2?) Constitucién juridica destacada. (Cjd).

Dice Heller que la Constitucién de un Estado es el contenido nor-
mativo destacado de del status politico total en el cual e] E se desa-
rrolla: y, no, este status, sino sélo esa parte en relieve. Se trata, pues
de una estructura normativa de sentido; un deber ser (lo que orienta
Ja conducta). Aqui Heller reitera su critica a Kelsen v a Schmitt, al
expresar: “Kelsen hace consistir al Estado y a la Constitucién en un
debe ser, exclusivamente; Carl Schmitt pretende eliminar de la Consti=
tucién toda normatividad”; afiadiendo que estos enfoques unilaterales
de la teoria del Estado sélo pueden ser superados si se logra descubtir
la conexién real partiendo de la cual pueden ser explicadas y com-
prendidas tanto la Constitucion en cuanto ser (Constitucién real; lo que
ocurre en la realidad social) como la Constitucion juridica normativa
(el deber ser, la normatividad). Y, por supuesto, el método dogmatico
juridico que a ella le corresponde °°.

Heller, nos advierte que la Constitucién juridica destacada (Cjd)
es, asimismo, expresién de las relaciones de poder, tanto en el plano
fisico como psiquico (es decir, en la totalidad de las dimensiones en ]as
cuales actta el ser humano). Por este motivo, la Cjd est4 en relacion
y condicionada (en un sentido o en otro) con la realidad (ya, sea de
conformidad con ella o en disconformidad con la misma). Es decifs
la Cjd no estd separada ni emancipada de la realidad social.

Como bien expresa Heller, normatividad y normalidad constituyen
una unidad dialéctica; es un todo dinimico, que se puede explicar a
partir de esta unidad, cuyos elementos estan reciprocamente condicio-

0s.

Una metodologia propia y adecuada para estudiar esta clase de

fenémenos (estrecha y profunda vinculacién entre normatividad ¥

normalidad; entre derecho y realidad social integral), es aquella que

parte de la observacion (de cardcter sociolégico juridico; sociolégico
politico y/o sociolégico estatal) de la conexién articulada y sistemé-

tica (cuyo sentido se lo da el cientifico social; ya que la construc-

Cion de la realidad es mental, a través de la metodologia y los con-
ceptos) del orden normativo (en cuanto estructura de normas legales;

€, incluso, en sentido genérico —sociolégico y antropolégico—) con

€l sistema social integrado (o, mera realidad o factum,).

Es esta la metodologia especifica de la sociologia del poder (¥»

‘concretamente, de la sociologia del derecho) 5,

—

% Apud HELLER, pp. 278 y 279.

57  Sobre este tema se puede consultar la monografia que escribl sobre La soci®-
logia juridica en Max Weber (San José: Trejos. 1975; agotada,, en la cu@
analizo estos problemas a propésito del pensamiento de Weber.
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Heller, insiste en un punto que es crucial en su pensamiento. Este
aspecto es el siguiente: -

“A la Teoria del Estado incumbe el cometido mds limitado de
mostrar cémo la Constitucién real del Estado moderno ha hecho
prdcticamente necesaria una Constitucién juridica objetiva y un
método correspondiente a ella” 5.

En el lenguaje de Max Weber, estamos ante el problema de la
racionalizaciéon y la formalizacién del Derecho y del Estado modernos.
Heller analiza problemas similares desde perspectivas parecidas, lo cual
queda probado cuando se leen las notas de Weber que Heller incluye
en su discurso escrito.

A la burguesia insurgente, le convenia una CP objetivada, forma-
lizada y racionalizadora de la vida politica, pues los abusos del abso-
lutismo perjudicaban las aspiraciones hegemonicas de la burguesia en
ascenso. Tanto Heller, como Weber estudian este proceso de forma-
lizacién y objetivacién del derecho burgués, contra un derecho natu-
ral, interpretado y ejecutado, a su arbitrio, por el monarca que inter-
pretaba la voluntas Dei.

Por supuesto, que a esos procesos de objetivacién, racionalizacion
y formalizacién del Estado y del Derecho, se le complementa el meca-
nismo cristalizador de todas esas tendencias: la burocratizacion. De este
modo, el derecho y el Estado se burocratizan. Asi, el Estado (con sus
clasicos Poderes Publicos), se convierte en un ente burocritico mucho
més férreo e ineluctable que la maquinaria gubernamental de los mo-
narcas absolutistas. La diferencia radica en que todo el aparato buro-
cratico del Estado, lo controla la burguesia, primero, para desmontar el
sistema absolutista; y, luego para consolidarse en el poder.

Al tenor de lo anterior se entiende lo que expresa Heller: “decisiva
importancia entrafia, para la emancipacion de la normatividad frente
a la mera normalidad, el aseguramiento de la vigencia de la norma por
la organizacién” %. De esta manera, el empirismo y el capricho de los
monarcas, interpretando casuistica y antojadizamente la “normalidad”
(los hechos sociales), queda amortiguado por el funcionamiento de una
“normatividad® puesta en vigencia, y con plena eficacia, por la buro-
cracia pablica.

Clarisimo, a este respecto, es Heller, cuando continfia:
“FEste aseguramiento (de la normatividad burocratizada) se rea-

liza mediante el establecimiento de Grganos especiales a_ quienes
incumbe, en la divisién del trabajo social, la aplicacién de reglas

58 HELLER, ib., p, 280.
5 HELLER, op. cit., pp. 280 y 281.
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normativas, su ejecucién y creacién, respecto a los demds miem-
bros de la sociedad, por medio de una accién conscientemente
dirigida a un fin.” ¢

Advirtiendo que:

“Largo fue el camino que hubo de recorrer hasta llegar por fin,
en la Eumfa de la Edad Moderna, al aseguramiento juridico por
medio de la organizacién estatal con una numerosa burocracia

especializada” .

Sin duda, el hecho social de que el Derecho lo crean, difunden,
aplican, ensefian, ejecutan, institucionalizan, etc., burécratas le da al
fenémeno legal, como a todos los demds de la sociedad, un sesgo su-
mamente interesante que la sociologia juridica no ha pasado por alto ©2.
En otras palabras, el mundo del Derecho esta inmerso en la burocracia;
y, este condicionante le da una fisonomia sui géneris a la estructura
juridica.

Este autor no evade el problema de la creacién, implementacién y
ejecucion del derecho por la clase dominante; por un lado; y, el punto
de la autonomia relativa del Estado y del Derecho. Dice, este teérico
del Estado, que si bien es cierto que esa clase social es la que domina,
tampoco —por este hecho— puede hacer lo que guste con el Derecho
y su maquinaria de poder: el Estado, Lo expresa con estas palabras:

“Atin en el caso de que la clase dominada sélo busque perpetuar
su situacién de dominacién mediante la organizacién (burocrd-
tica) ** del Estado moderno, y habida cuenta del cardcter creador
de poder del Derecho, debe procurar un cierto grado de objetividad
e inviolabilidad de su justicia, ejecucién y legislacién, aunque a
veces sean ciertamente muy eldsticas” .

Cabalmente, bajo la influencia de Weber, Simmel y Marx, el autor
en cuestion afirmara que “una Constitucién juridica unitaria en un
territorio fue posible en Europa a partir del momento en que adquiri6
vida propia una organizacién unitaria administrada por funcionarios” .
Asi, la burocracia, presente, en toda la maquinaria estatal fue un factor

80  Apud HELLER, p. 281.

61 HELLER, ib., p. 281.

62 En el escrito Algunas anotaciones sobre la sociologia del Derecho (Revista de
Clencias Jurldicas, N® 26, pp 257 a 350; San José: Colegio de Ahonados y
Facultad de Derecho U.C.R.) puse de manifiesto este aspecto del problema De-
recho/realidad social.

63  (QObservaci6n del autor de este ensayo.

&4 HELLER, cit., p. 282.

65 HELLER, id., p. 282.
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esencial para el surgimiento del capitalismo, de la democracia racional,
burguesa y republicana, como lo indican Weber y Schmitt.

También admite este jurista que la Constituciéon del Estado, puede
ser planteada como la formacion de la situacién politica total, en ¢]
sentido de estructura de poder caracteristica del Estado. Desde este
dngulo podria hablarse (para fines didicticos) del Estado en reposo
‘(que seria la Constitucién, entendida en esta acepcién) con respecto
a la Administracién Publica, que nos daria el Estado en movimiento,
dindmico, en accion.

Claro esta, que esa objetivacién de la Constitucién, no es una
reificacién, una cosificacién, una mera coseidad legal o constitucional,
Al contrario, el hecho de que esté objetivada, tal Constitucién, le per-
mite el sujeto-ser humano actualizarla v modernizarla. El fetichismo
juridico, con respecto a la CP surge cuando se cree que la CP es una
cosa inamovible, inmodificable y eterna. Por este motivo, Heller indica
que la convivencia humana es fluida, es una serie cuasi-infinita de actos
que conforman lo Social, que le da unidad y sentido tanto al Derecho
como a la Sociedad, y por supuesto a la CP. La cual en la medida en que
sirve a una estructura de poder determinada, deja de ser un “derecho
de situacién” (diria, de congelamiento o fosilizacién) para ser un de-
recho de dominacién social, de control social, de hegemonia global en
todas las estructuras y procesos sociales; y, en cualquier sistema politico
moderno.

No deja de ser claro este intelectual cuando afirma, criterio que
compartimos, que las entidades politicas o sistemas politicos, siempre
han tenido y tienen una Constitucién en cuanto estructura de poder
caracteristica y como minimo de normas juridicas referentes a esa es-
tructura. Parte de los frutos de las revoluciones burguesas, sera el de
forjar una CP, de tipo escrito y juridico formalizado. En la CP, de
corte burgués, se incllixﬂye la estructura total del Estado, la cual apa-
rece regulada en ese documento escrito inico que es la CP. Asi, Heller,
repite a Lasalle, cuando éste afirmé que la CP es un documento, una
hoja de papel, en la cual estin incorporadas todas las instituciones y
principios del gobierno de cada pais ®°, Ya se trate de un sistema poli-
tico socialista o capitalista, por ejemplo.

Esta CP sirve a la centralizacion del poder y a la planificacién de
la gestion de la burguesia en el poder, luego de las revoluciones fran-
cesa e inglesa —respectivamente—. Asi, se da una unidad de accién
para enterrar el absolutismo y levantar la nueva sociedad burguesa,
racionalizadora y pragmaética, Esta organizacion sistematica del Estado
y del Derecho, burgueses, hace previsible y factible el orden econémico
capitalista, dice Heller —repitiendo a Weber y a Marx— ©7,

66 HELLER, cit., p. 290.
67 HELLER, cit,, p. 291.
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Sin duda, pues, el moderno constitucionalismo, ha sentido la in-
fluencia de esa tendencia a la racionalizacién de la estructura de poder
(para hacerla més efectiva, previsible y férrea) burgués como parte de
ese proceso politico, gestado por la burguesia (por medio de las revo-
luciones europeas) para establecer o ponerle limites al ejercicio del po-
der publico, por las monarquias absolutistas °¢,

Este mismo autor, afiade que el objetivo de las revoluciones bur-
guesas de los Siglos XVII al XIX y de {as Constituciones que propug-
naban, era la limitacién del poder absoluto del Estado monarquico por
un Derecho Constitucional consignado en un documento escrito. La
burguesia lucha por su libertad civil, politica y por su propiedad privada
contra los desmanes del Rey y de la aristocracia. De esta suerte, el
contenido nuevo de los documentos constitucionales modernos consiste
en la tendencia a la realizacién de la limitacién juridica objetiva del
poder del Estado y a su correspondiente, aseguramiento —politico—
mediante los derechos publicos subjetivos de libertad e intervencién de
los ciudadanos respecto al poder del aparato estatal, pugnando, la bur-
guesia insurgente, porque los derechos fundamentales del ser humano
segn protegidos por la estructura esencial de la organizacién del Es-
tado °.

Por supuesto, que la burguesia como clase social revolucionaria ha
sido reconocida por el mismo Marx, en el Manifiesto Comunista y en
la demds produccién intelectual del moro, como le decian a Karl Marx
por su cabellera negra. Sin embargo, histéricamente, la burguesia fue
revolucionaria y luché contra el absolutismo y la aristocracia, En esta
amplia y compleja época histérica (siglos XIV a XIX), la burguesia da
una pelea contra los gobiernos absolutistas; trata de limitar el poder
puablico para defender su cosmovisién y sus status emergente. Aqui se
aplica la conceptologia y la metodologia del constitucionalismo moderno
como un instrumento de la burguesia para constrefiir el poder de la
realeza.

Pero, luego, a partir del advenimiento al trono de la clase burguesa,
ya no tiene sentido (en este siglo XX) afirmar que la burguesia lucha
por limitar el poder del Estado, cuando —precisamente— ya controla
el aparato estatal en su favor. Ahora, el problema y la perspectiva son
otras. Por ejemplo, seémo afianzarse en e] poder piblico?, jcémo desa-
rrollar el poder econdémico a través del poder politico y juridico que
detenta?, etc. En este sentido y en estas coordenadas histéricas, debe re-
conocerse a la clase burguesa, ya no como lo que fue: una clase domi-
nada y en ascenso, sino como la clase social hegeménica del sistema
social capitalista. Su interés es mantenerse en el poder, anclarse en él,
fortalecer su posicion. De ahi, que la realidad constitucional e histérica
de este siglo XX sea la dictadura o dominacién social global de la clase
que ha sustituido al absolutismo feudal y/o aristocratico: la burguesia.

68 HELLER, cit., p. 291.
60 HELLER, cit. pp. 291 y 292.
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Por estas razones, el Estado se fortalece, se expande, se agiganta hasta |,
integracion de las llamadas empresas ptblicas.

En este sentido, luchar por el Estado de Derecho y por la demo-
cracia liberal, burguesa y racional, es revolucionario; pues, coloca a 5
clase social dominante, poseedora del capital, a la defensiva con lag
mismas armas con que ella puso en jaque a la aristocracia absolutista,
De ahi que el rescate de la CP como un instrumento de limite de]
poder burgués es una tarea instrumentalizable por las clases dominadas
o subordinadas, en el sentido de: la lucha por la igualdad ante la ley,
el acceso a la educacion, el respeto a las libertades publicas, la defensa
del sufragio universal, secreto y la soberania popular, etc.; son todas
tareas de impugnacién y erosion del poder burgués. Parte de ese juego
de ocultamiento de la CP como reglas de convivencia reales, se nota al
comprobarse que las Constituciones Politicas en América Latina son
retorica y utopfa.

IV. EL CASO DE COSTA RICA
1) Convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente.

Desde 1966 un sector del Partido Liberacion Nacional —jefeado
por Daniel Oduber Quirés— ha llevado a cabo una tarea de insistencia
en la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente (ANC).
Este esfuerzo, hasta el momento no ha dado sus frutos, pero —segin
parece— continuara.

El Congreso Juridico Nacional de 1977 ™, fue testigo del enfren-
tamiento entre las dos tendencias (la favorable y la desfavorable, con
respecto a la cuestionada convocatoria). El resultado de las votaciones
en ese congreso fueron favorables a la tendencia opuesta a reformas a
la CP. Esta derrota se explica por las circunstancias que rodearon la
presentacién de reformas a la CP, como por ejemplo: 1) improvizacién
del documento donde se exponian las reformas, el cual fue sencillo, re-
dactado a la ligera e inconsistente. Ademas, el grupo que eventualmente
podria haber apoyado esas reformas no fue adecuadamente enterado de
las mismas ni formado en una clara conciencia de grupo. En estas cir-
cunstancias, la defensa fue débil, desarticulada y le faltaron votos. Claro
estd que el ambiente estuvo tenido de intereses politicos y antagonis-
mos personales, que —como es frecuente— distorsionan las ideas y los
planteamientos estrictamente juridicos. Pero, en fin, la realidad es la
que se impone.

A continuacién, haré un esbozo de los argumentos que se han
dado en contra de la mencionada convocatoria.

70 Al respecto escribi un breve ensayo sobre el Congreso citado, celebrado en el

Colegio de Abogados del 21 al 25 de noviembre de 1977, publicado en la
Revista de Ciencias Jurldicas N® 30 (setiembre-diciembre), pp. 11 a 16.
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2) Argumentos en contra de la convocatoria (Co)
Los argumentos que se han dado, entre otros son:

a) La Co es un cheque en blanco, en el cual no se sabe lo que ocurrird
(sector empresarial).

b) La Co implica intranquilidad, inseguridad, desorden social. (sector
empresarial).

¢) La Co no es necesaria; es algo superfluo, pues la actual CP cumple
bien su cometido. (sector empresarial).

d) Los problemas del Eais no los genera la CP, sino una porcién de
las instituciones ptblicas y de la clase politica (Gaetano Mosca).
(Sector de izquierda; posicién de Rodolfo Cerdas).

e) La Co es un golpe de Estado, una revolucién. Pues no se puede
atentar contra las clausulas pétreas de la CP. Esta posicién es la
de Eduardo Ortiz, la cual detallaremos més adelante.

f) La Co es un paso a lo desconocido (sector de Vanguardia Popular).

g) Una ANC implicarfa un poder paralelo a los Poderes Publicos
instituidos, lo cual serfa fatal para la estabilidad del pafs (sector
empresarial). .

h) No hay proyecto de CP; por ello, es una aventura muy arriesgada
aceptar una Co (sector empresarial; sector de izquierda).

i) La clase dominante de esta nacién tendria el poder en la ANG;
por esta razon, la CP seguird siendo un instrumento en manos
de la burguesia explotadora y de los grupos representativos c}el
capitalismo internacional afiliado a las transnacionales imperia-
listas (sector izquierdista).

En otras palabras los grupos ubicados y definidos como socialistas,
marxistas, troskistas, castristas, etc., como aquellos formados por las
chmaras de empresarios se oponen a la convocatoria a una ANC, por
diversas razones; siendo la actitud (aunque el contenido de la argu-
mentacién es diferente) de rechazo a la misma. Solamente la fraccién
que domina Daniel Oduber ™ en el Partido Liberacion Naclonal-, for-
mada por empresarios, politicos y tecnécratas (en ascenso socioeco-
noémico), defienden tal convocatoria, sin que tengan un documento bien
articulado en donde razonen su posicion.

A) Posicién de Eduardo Ortiz.

El catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Costa Rica, Eduardo Ortiz Ortiz representa la tesis mis elaborada y

71 Esta afirmacién es relativa, por cuanto existen politicos y tecnécratas libe-
racionistas no controlados por Oduber que aceptan y defienden I'a'cuest‘ionada
convocatoria por razones técnicas, legales, institucionales y administrativas.
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consistente de los grupos opuestos a la convocatoria a una ANC. Poy
ello la comentaremos brevemente ahora,

Este autor expresa que las opiniones favorables a la Co han sido
de tres tipos: uno, para llenar lagunas técnicas de la actual CP; dos,
aquellas que sostienen que la CP debe adaptarse a las nuevas condi-
ciones sociales; y, tres, las que alirman que la CP vigente es un freno
para el desarrollo futuro del pais ™. Estos tres argumentos aparecen
desarticulados, sin fundamento consistente y lleno de lugares comunes,

Para este publicista la Constitucion (C) Politica (P) no es un
grupo de reglas o normas muertas, sino, ademés, o conjuntamente es
un fenémeno real de comportamiento de gobernantes y gobernados que
actia para regular el uso del poder politico sobre la sociedad y para
permitir que ésta viva y se transforme y que circulen las ideas y las
ideologfas. Asi, pues, la esencia de una CP democrética y liberal estd en
la idea de que la persona, su dignidad y su libertad asi como su feli-
cidad individual humana, son los fines ultimos y supremos del orde-
namiento, para la cual la CP debe garantizar la libre transformacién
y cambio de la sociedad, asi como la méis plena circulacién de posi-
ciones ideoldgicas y politicas. Puntualizando que en todo caso y siempre
la CP es expresion de una posicién ideolégica, de un programa de una
comunidad histérica e individualizada, que implica una forma deter-
minada de repartir socialmente la libertad, la propiedad y la partici-
pacion politica. Agregando que se han dado diversos modos de concep-
tuar una CP, verbigratia: compromiso de tendencias o de intereses so-
ciales (de las fuerzas politicas dominantes: Mortati); cristalizacién de
una_ideologia (Loewenstein); dominacién social global de la clase ca-
pitalista sobre la clase trabajadora (Marx-Engels); la decisién esencial
de un pueblo (Schmitt); la eristalizacion de principios basicos de con-
vivencia (Sanchez Agesta). Pero, que é] prefiere usar el concepto de
Jean Rivero, CP como régimen juridico del poder politico a partir del
sistema de valores al que estd ordenado ™,

Afiadiendo que lo esencial es el hecho de que toda CP, como norma
y como forma de vida, esté presidida, fundada y orientada por una idea
de servicio del E a la comunidad, que siempre encierra una ideologia
respecto del reparto o distribucion social del poder politico, de la liber-
tad y de la propiedad, como justificacién fundamental de ese poder.
Indicando que la ideologia fundamental o esencial de la CP —que
justifica y dirige el poder politico como tal— es lo verdaderamente
trascendente y humano de toda CP ™.

Ortiz, también acepta la definicién de George Burdeau, para quien
la CP es la regla por la cual el soberano legitima el Poder, solidari-

72 ORTIZ ORTIZ, Eduardo. De las reformas constitucionales inconstitucionales.
Reforma general de la Constituci6n, revolucién y golpe de Estado. (San José:
Instituto Costarricense de la Empresa Privada. 1977), p. 7.

73 Apud ORTIZ, pp. 9 y 10.

74 QRTIZ, idem., p. 10.
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zindose con la idea de derecho que éste representa y determina, en
consecuencia, las reglas de su ejercicio ™.
Ahora bien, indaguemos sobre el tipo de CP que propone Ortiz.
Riverd, hace sinénimo la CP del régimen juridico del er po-
litico y Burdeau (autores aceptados por Ortiz) afirma que la CP =
regla de legitimacion del soberano. Podria decirse, que en el fondo, lo
que los franceses expresan, es lo mismo,

CP = régimen juridico del poder politico (Rivero).

CP = regla de legitimacién del soberano (Burdeau).

Por tanto,

CP = expresion juridica del poder politico = regla de legitimacion
del gobernante,

Aqui, podriamos decir que “régimen juridico” = “regla de legi-
timacién”; y, que el “poder politico”, lo ejerce el “soberano”. De esta
forma, CP = régimen juridico del poder politico = regla de legitima-
timacién del soberano® Asi, Riverd y Burdeau, dicen lo mismo con
diversas palabras. Ya que el soberano representa y refleja el poder po-
litico (lo encarna); y, el régimen juridico es la regla de legitimacion del
ejercicio de ese poder politico o del poder del gobernante.

Claro estd que somos conscientes que se trata de una perspectiva
que asumimos frente a esas dos conceptualizaciones. No afirmamos que
sea la tinica y la verdadera. Al contrario, admitimos que es una,
entre tantas, formas de analizar esta cuestion, méxime cuando se trata
de conceptos juridico-politicos indeterminados, plurivalentes e incluso
difusos.

Lo que, en profundidad, plantean Riverd, Burdeau y Ortiz es lo
conocido en sociologia politica: la CP (e, incluso el total ordenamiento
juridico es un instrumento de dominacién social, de control social de
la clase politica (Mosca), hegeménica (Gramsci) o explotadora (Marx)
sobre la clase social subordinada o trabajadora-asalariada. O, en tér-
minos de Max Weber, el E y el derecho modernos se fundan en la
dominacién racional-legal implementada burocraticamente. Siendo, asi,
el E una maquinaria burocratica de poder politico.

Por consiguiente, nosotros no oponemos argumento alguno a ese
tipo de CP, como instrumento juridico de legitimacion del poder po-
litico; al contrario, nos parece operacional y procedente heuristicamente.
Posteriormente, Ortiz nos hace una lista (numerus apertus) de las clau-
sulas pétreas, reglas e instituciones esenciales en nuestro sistema poli-
tico, que al decir de Marx Weber y Carl Schmitt, es “racional, burgués,

liberal y republicano”.

™ QRTIZ, ib., pp. 10 y 11, cita tomada de Burdeau, Traité de Science Politique.
T. 1V, Le Statut du Pouvoir dans I'Etat, 2’ ed., p. 45.
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Esta lista la toma de la actual CP costarricense,

Art. 1 = Costa Rica es una Reptiblica democratica,

Art. 2 = la soberania reside en la Naci6n.

Art. 4 = Ninguna persona o reunién de personas puede asumir
la representacién del pueblo.

Art. 6 = El Estado ejerce la soberania completa y exclusiva en

el espacio de acuerdo con los principios de Derecho
Internacional.

Art. 9 = El Gobierno de la Republica es popular, representativo,
alternativo y responsable. Lo ejercen tres Poderes dis-
tintos e independientes entre si: Legislativo, Ejecutivo
y Judicial.

Y, luego también transcribe los articulos de la CP 10, 11, 98, 48,
49, 79, 87, 28, 45, 50, 12, 73, 84, entre otros ™,

Para este administrativista, existen dos aspectos vitales en su ex-
posicién: primero, todo régimen politico esti regido por un conjunto
de valores y de ideales que son los que lo identifican y definen; y, los
que le permiten mantenerse dentro de los cambios que sufre a lo largo
de su existencia. Esos valores de la CP, estas normas inmutables e
irrenunciables de la CP, son las cldusulas pétreas de toda CP.

Esas cldusulas pétreas de toda CP, son las necesarias para expresar
y realizar sus decisiones politicas fundamentales en orden a valores y
fines colectivos determinados o que revelen los ideales sociales que
justifican la existencia del poder politico y su ejercicio por el pueblo y
por el gobierno. Esas clausulas, son inmutables porque si se reforman,
ello daria lugar a otro sistema politico sustitutivo.

Segundo, todo régimen politico nutre su sentido y alcance (desde
el punto de vista de sus valores, sus instituciones y sus técnicas) no
stlo de la letra de la CP, sino —sobre todo— afirma Ortiz, del
espiritu de ésta, tal y como resulta interpretado y aplicado por los go-
bernantes a la luz de las exigencias de la opinién ptblica actual y de
las generaciones cambiantes.

Por esta razon, la CP no es lo que dice su texto, ni lo que con
éste quisieron decir sus redactores y autores inmediatos, sino lo que el
pueblo actual vive de ella y entiende que dice y ordena, con vista a
los nuevos problemas y de las nuevas ideologias sucesivas, en tanto no
resulten —en el presente— en inzanjable o irremediable conflicto con
la ideologia de la CP. Puntualizando que, la CP no es la de sus au-
tores (digamos, los diputados de la Asamblea Nacional Constituyente
de 1949), sino la que se desprende y deriva de su letra (la de la CP)
vivificada y actualizada por la jurisprudencia, las practicas de gobierno;

76 Apud ORTIZ, pp. 12 a 16.
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¥, por los principios de las nuevas doctrinas politicas y juridicas rei-
nantes que reflejan la adaptacién de las ciencias sociales a la realidad
de la vida politica y su correspondiente cambio y transformacién *’.

Insistiendo Ortiz en que se comprenda que la CP no es letra muerta,
ni escritura sobre papel ni la norma escrita fundamental de un pais
sin mds; al contrario, es mucho mds, la CP es una forma real de vida y
de gobierno. Concluyendo que la CP “sélo puede y debe reemplazarse
totalmente cuando sea necesaria una verdadera revolucién para el cam-
bio, aunque no sea violenta ni sangrienta, sino meramente ideolégica o
axiologica”. Advirtiendo que, para crisis menores y lagunas técnicas
(como las que se alegan ahora en Costa Rica por los que quieren la
cuestionada convocatoria), estin las reformas parciales 7.

B) ¢Oué podemor decir, al respecto?

1°) Efectivamente aceptamos que todo sistemas politico tiene al-
gunos valores, instituciones y estructuras esenciales que lo identifican y
definen. ;Podria enlazarse esta indicacion con el funcionalismo, (o, mas
an) con e] estructural-funcionalismo? Creemos que no. Sin embargo,
en lo que respecta al Prof. Ortiz parece que si.

Los postulados de esta corriente de la ciencia social, son:

i. Todos los elementos de un sistema (social, politico, etc.) son in-

dispensables para la existencia del mismo (estructural-funciona-
lismo = e-f, exagerado). Asf, en nuestro caso, fodos los eleme_ntos
que componen la CP son indispensables para su permanencia y
sobrevivencia. !
Esta postura extrema, ha sido suavizada por la que afirma que
algunos elementos son indispensables para el sistema. Como (For
ejemplo, las llamadas cldusulas pétreas en la estructura juridica
denominada CP.

ii. Hay una unidad funcional en la CP, pues tanto las clusulas pé-
treas como las demés (fluidas), se integran en el macrosistema
racional, burgués, capitalista (Weber, Marx, Schmitt).

iii. Se da un equilibrio en el sistema, ya sea pensado como un ecosis-
tema legal o como una estructura funcional de corte democratico y
capitalista,

iv. Se da un consenso del pueblo y de la sociedad con respecto a la
actual CP.

v. La CP tiene mecanismos homeostiticos que tienden a mantenerla
equilibrada y funcional en el sistema capitalista (sistema social
a lo Talcott Parsons).

T ORTIZ, Ib., pp. 16 y 17.
78  QRTIZ, cit., p.18.
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En nuestro criterio el pensamiento de Ortiz se inscribe en estas
coordenadas estructurales-funcionales, pues concibe la CP como una
unidad funcional-juridica (o, legal), consensual pular (apoyo popular,
en ejercicio de la soberania de los administrados), equilibrada y con
mecanismos equilibradores (reformas parciales) y cuyo objetivo es ]a
legitimacién del gobernante en el ejercicio del poder politico, mediante
la accién permanente y operacional de clausulas pétreas que automan-
tienen (y, reproducen) (feedback) el entero sistema macrosocial racio-
nal, burgués y capitalista,

Por ello, el enfoque de Ortiz estd en la tesis del estructural-fun-
cionalismo ™. Nuestra hipétesis de trabajo se ubica en la tesis coactiva
de la integracién social. Entendemos que ambos instrumentos de tra-
bajo coadyuvan en la tarea cientifico social.

En lo que respecta las clusulas pétreas o permanentes e inmuta-
bles, aludidas, consideramos que —efectivamente— e| sistema capita-
lista o democritico republicano-liberal, dejaria de ser tal, si, v. gr., se
eliminara de ese sistema la propiedad privada de los medios de pro-
duccién y distribucién. En este sentido, concordamos con el enfoque
de Ortiz (el cual es légico-formal). Ahora bien, en la realidad, dado
que los grupos politicos y econémicos que tienen su hegemonia en
nuestro pais se adhieren a la ideologia capitalista, es no viable, afirmar
que el fruto de una ANC (Asamblea Nacional Constituyente) seria
la transformacién del sistema politico actual de Costa Rica (de indole
capitalista) por uno socialista o comunista. No solo porque la mayoria
de los posibles diputados a esa ANC serfan pro-sistema capitalista, sino,
debido a que el estado actual de cosas en nuestra nacién no permite
viabilizar tesis socialistas 0 comunistas, en la medida en que dadas las
condiciones subjetivas de existencia del pueblo costarricense, rebotaria
cualquier intento de implantar un sistema socialista —en estos momentos
histéricos—, explicable (en parte) por la ausencia de una conciencia de

™8 Con respecto a esta tesis estructural-funcional, recordemos lo siguiente: Emilio
DURKHEIM expresé que la funcién es la correspondencia entre el hecho (cosa)
considerado (a) y las necesidades generales del organismo social (sistema so-
cial, en Parsons). (Las reglas del método sociolégico, Buenos Alres, Ed. Schapire,
1969, p. 80). En RADCLIFFE-BROWN, funcitn incluye el concepto o la no-
cién de estructura que consiste en una serie de relaciones entre entidades uni-
ficadas, manteniéndose la actividad de la estructura por un proceso vital
compuesto por las actividades de las unidades constitutivas. (Asf, por ejemplo,
la funcién de un uso social particular es la contribucién que hace a la vida
social total como funcionamiento del sistema social total o global. Esta idea
de la unidad funcional de un sistema social es una hipétesis digna de ser com-
probada por el examen sistematico de los hechos (Estructura y funcién en
la sociedad primitiva); Barcelona, Peninsula, s.f.e., pp. 206 y 207. La obra
de Robert King Merton Teorfa y estructuras sociales tiene un excelente ana-
lisis del estructural-funcionalismo, afadiendo este sociélogo los conceptos de
funciones latentes y manifiestas (México: CFE, 1965, pp. 29 a 94).
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clase real (ya que tienen conciencia falsa), sin que por ello, no quepa
visualizar una conciencia posible en términos de Lukacs .

Por ello, oponerse a una ANC porque las clausulas pétreas de
la actual CP puedan ser modificadas o variadas, no tiene asidero en la
realidad; aunque, pueda tenerlo en el anlisis logico formal.

2°) Efectivamente es cierto que (verdad real) la CP es algo mas
que la letra del documento respectivo. En esto, Ortiz concuerda con
Lasalle, entre otros. La CP va més alla del mero folleto en que estd im-
presa. Por ello, Mortati habla en términos de la constitucién formal
y la constitucion material, ya apuntados. Aqui Ortiz acepta la postura
del citado autor italiano, que nosotros también compartimos. W

Aqui hay que sefialar que en la mayoria de los paises d:e.Amcrlca
Latina, la CP es un mero documento, pues los gobiernos militares no
la respetan. Se da, pues, un Estado de Derecho de caricter formal, y
de ningtin modo material o sustancial (real).

3°) El catedritico Ortiz expresa que una reforma total de la
CP = revolucién juridica = golpe de Estado 5.

Al respecto indica Ortiz que las Constituciones Politicas, entendi-
das como un plan de organizacién politico y social, son obra de un
poder politico que quiere transformar e] orden existente en fun_cmn de
principios ideologicos ** (Sanchez Agesta), Pero no sélo reafirma el
criterio de Sanchez Agesta, sino que ratifica lo dicho por Mortau
cuando éste afirma que una constitucién es un conjunto sistematico de
principios animados por un mismo espiritu creador y no un acervo de
disposiciones yuxtapuestas *°. En este orden de ideas, cita a Vanossi y
a Juan Linares —autores argentinos— cuando el primero dice que lo
revolucionario para la ciencia juridica supone la fractura o violacién
de la légica de los antecedentes **; y, el segundo, afina el concepto de
revolucion juridica escribiendo que esta revolucion tiene como carac-

80 En ese enfrentamiento de clases (lucha de clases sociales), los conceptos de
burguesia y proletariado (tipos ideales; también, categorfas hIs'Eér!cas), la
conciencia falsa encubre y oculta las relaciones de dominacién social para no
dar lugar a la conciencia real o verdadera. Le corresponde'a I_a conciencia
posible conducir a la clase proletaria del estado de una conciencia falsa a .1a
real; palpando, asi, la lucha de clases y la estructura de hegemonfa social
que controla y explota a la clase asalariada. (Historia y conciencia de clase,
México, Ed. Grijalbo, 1969; pp. 49 a 88).

i Z, Ib., pp. 19 a 27. )
82 gﬁ-IGCHEZ AEpESTA, Luis. Curso de Derecho Constitucional Comparado, 5' ed.

74, p. 28; cit. por ORTIZ, idem., p. 19. , .
83 SORT:T!, Costantino. Studi sul Potere Constituente e sulla Riforma Constitu-
zionale dello Stato, vol. L., p. 10; cit. ORTIZ, p. 25.
84 VANOSSI, Jorge. Teoria Constitucional, Teorfa Constituyente, vol. I, De Palma,
1975, p. 144; cit. ORTIZ, p. 25.
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teristica el rompimiento de la légica normativa de creacién regular del
derecho, establecida por un ordenamiento juridico **,

De ahi que Ortiz llegue a la conclusién de que una ANC consti-
tuiria una revolucion juridica en la medida en que tuviera la preten-
sién de una reforma total o general de la actual CP. Aun més, con-
sidera que es un golpe de Estado y una reforma inconstitucional. Por
lo que sostiene que solo es posible una reforma parcial de la CP vi-
gente 8,

En este sentido advierte que el art. 196 de la actual CP*" no se
aplica a las reformas totales o generales; mejor dicho, que este numeral
constitucional carece de aplicacién juridica: “la autorizacién constitu-
cional para una reforma total o general de la Constitucién, no la hace
juridicamente posible y en nada cambia la situacién”; pues “hay una
insalvable contradicciéon entre el art. 196 y las otras normas e insti-
tuciones politicas del pais™ 8,

A este respecto hay que informar que la ANC de 1949 voto
favorablemente por el art. 196, sin entrar al analisis de fondo de las
reformas parciales y de las totales o generales. Interpreto que los
diputados constituyentes de la época, al hacer una distincién entre la
reforma parcial y la general estimaron que una reforma general de la
CP podria hacerla sélo y nada mas que una Asamblea Nacional Cons-
tituyente dentro de la tesis del poder politico del pueblo soberano
expresado en la votacién de miembros de dicha asamblea. Es decir, la
concepcién de] pueblo soberano y su poder politico, legitiman la for-
macién de érganos tan importantes como un ANC, dentro de la dptica
de la teoria del poder constituyente y su potestad de crear poderes
constituidos en el marco contextual del sistema democrético republicano
liberal. Estimo que parte de la respuesta que se pueda elaborar al punto
de vista del profesor Ortiz va en este sentido de la competencia y de
las facultades del poder constituyente. Lo cual niega, tal vez, la afir-
macién del jurista Ortiz en el sentido de que una reforma general =
revolucién juridica o golpe de Estado, por cuanto el pueblo soberano
decide, por el sufragio, montar una ANC.

Frente al criterio del prof. Ortiz que dice que “e]l art. 196 no
existe ni tiene validez juridica, por imposibilidad légica de aplicacion.
En Costa Rica, como cualquier otro ordenamiento, son imposibles las
reformas generales de la Constitucion” #%; se pueden analizar las citadas

85 VANOQSSI ib., cit. ORTIZ, p. 25.

8¢  QRTIZ op. cit., pp. 27 a 30.

87  Art. 196 CP= |a reforma general de esta Constitucién sélo podrd hacerse por
una Asamblea Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa con-
vocatoria deberd ser aprobada por votacién no menor de dos tercios del total
de los miembros de la Asamblea Legislativa y no requiere sancién del Poder
Ejecutivo.

88 Apud ORTIZ, p. 30.

89 QRTIZ, ib., p. 31.
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la ANC de 1949 %, en las cuales se nota claramente que los
a?}i?lsmc(li?)s aconstitl.tyentes si aceptaron la posibilidad de hacerle rsfox:-
mas generales a la CP. Claro estd que el profesor citado podriaI ecir
(como efectivamente ya lo seitalé) ® que las reformas generales se
dan a nivel de hecho (de factum), pero nunca como supuesto légico
de una CP, dentro del andlisis légico juridico 4‘? una CP. Sin embargo,
¢como podria resolverse la aparente contradiceion de que una CI; per-
Pmita su autodestruccion —institucionalizando la reforma total— y
por el otro lado la tesis democratica de respeto a la soberania del pue-
blo? En esta disyuntiva de principios, cedc.cualquler otro g.l de1 la so-I
berania popular y a los fundamentos del sistema democratico (lo cua
podria decirse que es suicida). En otras palabras, si el pueblo decide
nombrar a constituyentes que elaboran una CP socialista, no hay duda
que la actual CP queda derogada; y, por supuesto, no solo eso: se
suplanta el sistema capitalista por un sistema socialista. }En virtud de
la voluntad popular, politicamente ma{llfestada en el oOrgano ANC.
Claro esti que éste es un andlisis de cardcter fo_rm_ai: La realidad costa-
rricense se impone y ella nos indica que los principios d::—: la actual CP
se mantendran (las cldusulas pétreas, citadas). I:Eln otros términos, parece
que el socialismo no es viable ni a corto ni mediano plazo en Costa Rica
(juicio de valor). Asi parece de acuerdo a las condiciones objetivas de
existencia, a nivel de la lucha de clases, a la fuerza Rolitlca real de los
sectores de izquierda y a la capacidad de modernizacion del aparato es-
tatal y de los partidos de la clase politica (Mosca),‘:mtre otros f_actores.
Este mismo autor finaliza manifestando que “es constitucional y
juridicamente imposible que la Constitucién autorice reformas tp,tales.
La norma que lo haga —como el art. 196— autoriza la destruccion de
la Constitucion; es contradictoria con el espiritu de.esta}; reniega de
la funcién propia de todo 6rgano de revision cons_utucmn-al, que es
adaptar la Constitucion para conservarla, sin destruirla y sin impedir
i jal? 22,
o caggjriorz?:c?én a este punto de vista, estimamos que se da una rea-
lidad; la actual CP admite la reforma general de ella misma.
Apreciamos que la ANC de 1949 cuando vot6 en favor de Islls
reformas generales, admiti6 la existencia de las cldusulas pétreas t11§2 a
CP. En el contexto de las actas mencionadas (150 a 153, 177 y 182),

90 Actas de la ANC de 1949, Nos. 150 a 153, 177 ¥ 182. (San José; Imprenta
i . 1. :

2 g;??;al{;ia%:f 2T9: “de hecho y exactamente en igual posicién que un podier
revoluéionantio sin continuidad ni derivacién respecto de la Constitucion exis-
tente y even'tualmeﬂte en plena contradiccién con ésta y sus mas sagraq[gs
principios, puede el 6érgano constitucional reformar totalmente la Constitucion

crear una monarquia en Costa Rica...'. “Estarfa fundando un nuevo
régimen politico. Esto se puede hacer materialmente, pero no 'Jurldlcamente.
destruira la Constitucion y serfa a lo mismo que una revolucién o que un

golpe de Estado” (p. 30).
92 Apud ORTIZ, p. 40
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se ve claramente que la mentalidad de los constituyentes era antitot
litaria, valga lo'que dijeron sobre el art. 98 contra el fascismo ai
comunismo, Por ello, sugiero que los diputados de la ANC de 1),9409
asumieron que la reforma general del art. 196 no era total sino
respetaba las clausulas pétreas del sistema democritico, burgué’s raciocrflu?
y capitalista. En este sentido no admito que este art. 196 se re’fiere a !a
reforma total (contraditio in terminis) sino a una reforma general ua
respete los fundamentos del sistema democrético burgués. De ahi qu:
lo afirmado por el prof. Ortiz no valga si se asume que la reforma %e-
IJ.EI';?] c!el art. 196 no es una reforma total (pues ya no seria tal “refor-
ma”, sino sustituciéon global y plena).

En otras palabras, el autor analizado confunde el conce
total con el de general. Es decir, lo total implicaria un cambio Igigbgle
integral y pleno de todos y cada uno de los articulos de la CP. Se
trataria de una sustitucién in toto, que lo comprende todo. En cambio
la reforma general (su nombre lo sefiala) se refiere a un cambio de la
CP no tota!,_m‘ parcial, sino respetando las bases, los fundamentos del
sistema polit.ICO (burgués, si se trata de un CP capitalista; socialista
cuando se piensa en un régimen de propiedad colectiva de los medios
de produccién y de distribucién, y planificacién obligatoria —vincu-
lante— y centralizada).

Al Trespecto, recordemos que la actual CP de la URSS (aprobada
en la séptima sesién extraordinaria del Soviet Supremo de la novena
legislatura, el 7 de octubre de 1977) afirma en su :

“Art. 174 = La Constitucién de la URSS puede ser modificada
mediante decisién_del Soviet Supremo de la URSS, adoptada por
una mayoria no inferior a dos tercios de los votos en cada una
de sus Cdmaras™.

En este articulo no se aclara, expresamente, que la modificacion
sea parcial o general. Simplemente dice “puede ser modificada”. Ya se
sabe que esa modificacién o reforma puede ser de “uno o mds articulos”
(tomando esta expresién del Reglamento de Orden, Direccién y Dis-
ciplina Interior de la Asamblea Legislativa, Art. 72) ¢, Ahora bien, no
se sabe, certeramente, cuintos articulos deben ser modificados o refor-

mados para que se pase de una reforma parcial a una general. Porque
el reglamento citado expresa que:

“Las reformas parciales a la Constitucién Politica proceden con
arreglo a las siguientes disposiciones, de conformidad con lo que
establece el articulo 195 de la misma Carta (Magna) =

93 Asamblea Legislativa (San José: Imprenta Nacional. 1978), p. 39.
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c A
a) EL Proyecto en que se pida la reforma-de : a’;: 0
ticulos debe presentarse en sesiones mado_ per: _1
?E menos de diez diputados”. ol = ALY
a recta es nuestra). A L
a0 o ’ -_-/

De acuerdo con esa redaccién, la refomi
se cambian uno o mis numerales de la Ca
jeudntos articulos pueden ser transformados per=@
reforma parcial: 10, 20, 80 o 100? yAcaso, la mitad de 197 cantidad
total numerada de articulos de la CP? Ya se sabe que estamos ante
los conceptos juridicos indeterminados, unbestimmter Recchtsbegriff
(tesis alemana) o notions vagues ou souples (tesis francesa), cada una
de ellas en su perspectiva propia . Eso si, tales conceptos juridicos
difusos, ambiguos, polivalentes (conceptos esponja) serdn en nuestro
caso pocos y muchos, De esta suerte, si se trata de pocos articulos mo-
dificados, se entenderd que se estd ante una reforma parcial (por ejem-
plo, desde 1949, la CP ha sufrido 25 reformas en 29 afios). Cuando
se trata de muchos articulos que se desean reformar (por el Poder
Politico de turno, entonces se estard hablando de una reforma general,
la cual debe hacerse por medio de una ANC, convocada al efecto.

Tanto pocos y muchos, son conceptos del lenguaje comtin y co-
tidiano de las personas; sin embargo, adquieren relevancia juridica
cuando se emplean en un contexto legal como el mencionado. s

Como se observa, la redaccién no es precisa, sino ambigua y con-
fusa. Sin embargo, nadie pretenderia decir que la reforma de 100 articu-
los de la CP es parcial, con el objetivo de someterse al procedimiento
de reforma parcial establecido por el Ordenamiento Juridico. Como,
tampoco seria aceptable decir que diputados constituyentes, represen-
tantes de los partidos politicos mayoritarios y dominantes en el pais
realicen una CP socialista o comunista. Esto seria como afirmar que los
panaderos fabrican aluminio. Al contrario, también opera este argu-
mento. Efectivamente, la CP de Cuba (de 1976), manda en su ar-
ticulo 141:

“Esta Constitucién s6lo puede ser reformada, total o parcialmente,
por la Asamblea Nacional del Poder Popular mediante acuerdo
adoptado en votacién nominal, por una mayoria no inferior a las
dos terceras partes del niimero total de sus integrantes “(La recta
es nuestra).

Incluso, en este caso, en el que la progia CP dice que puede ser
hecha una reforma total, se sabe que los cambios constitucionales en una

94 Sainz Moreno, Fernando. Conceptos jurfdicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa. (Madrid: Civitas. 1976; 223 a 274). ¥
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CP socialista serdn efectuados en la tesis del socialismo, y no del capi-
talismo. En otras palabras, los socialistas no votardn una reforma total
(o, sustitucion plena) que distorsione el sistema socialista cubano
aunque la CP —al tenor literal— postule un cambio total de ella.

Ello quiere decir, desde nuestra perspectiva, que atin en el supuesto
de que la CP autorice una reforma total (como el caso de Cuba), tam-
poco procede afirmar que esa clausula traiciona el sistema socialista y
destruye la CP cubana, pues la infraestructura de la norma constitu-
tucional (llamese constitucién material, real o sustancial) impone la
realidad del sistema socialista en Cuba o en Rusia.

En otros términos, los que tienen el poder, en cualquier sociedad,
no van a permitir (salvo por métodos violentos y, a la vez, perdiendo el
poder politico y econémico) que su proyecto juridico y politico sea
variado en su contra. Es decir: en toda sociedad, el grupo social do-
minante ejerce el poder en su beneficio (axioma del control social).

3) Argumentos a favor de la convocatoria @ una ANC.

El grupo encabezado por Daniel Oduber, dirigentes como Armando
Arauz, Alfonso Carro, Oscar Arias y otros, han defendido (como miem-
bros del Partido Liberacién Nacional) la convocatoria a una ANC, en
virtud de razones técnicas, institucionales y administrativas; ademas,
de argumentos politicos, juridicos, sociolégicos y econémicos.

- Estos puntos de vista se pueden resumir asi:

1) El pais se ha modernizado y requiere una CP idénea para el futuro
(Arauz).

2) Los cambios cuantitativos y cualitativos operados en el seno de la
sociedad costarricense ameritan una CP nueva (Oscar Arias).

3) Se debe hacer una revisién general de la CP, por razones técnicas

~ e institucionales (Eugenio Rodriguez Vega).

4) Después de 1949, el pais ha crecido y el Estado no ha respondido
a ese crecimiento estatal y a sus proyecciones en la sociedad. Una
CP nueva es urgente, por lo tanto para llenar esa laguna del Orde-
namiento Legal (Mauro Murillo).

5) La Asamblea Legislativa no puede, mediante las reformas parciales,
hacerle frente a una serie sistematica de cambios constitucionales
de carécter técnico (José Miguel Corrales).

6) Dentro del marco democratico, la ANC puede llevar adelante una
tarea de modernizaciéon y de perfeccionamiento de la actual CP
(Carlos José Gutiérrez).

Lamentablemente, ninguno de los defensores de la convocatoria
citada ha elaborado un escrito sistemético, bien estructurado y sélido
en ayuda de su posicién. Por esta razén, la tesis del prof. Ortiz se alza
con fuerza ante aquellos que desean (por diversos y complejos motivos
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una ANC, pero no han logrado darle cuerpo a un documento que
—ideolégicamente— justifique adecuadamente su postura.

He de senalar que la Oficina de Planificacién en el afio de 1977
(siendo Ministro de este ramo, el Dr. Oscar Arias Sinchez) formé una
comisiébn ad honorem que trabajé por varios meses en la discusién de
los temas de la CP vigente. Esta comisién estuvo formada por juristas
del Poder Judicial, del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo, ademés
de un grupo de profesores de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Costa Rica. Formé parte de esta comisién, y por ello, puedo
decir, que las discusiones de los temas propuestos fueron fructiferas, pero
no se pudo imprimir un escrito que recogiera lo conversado y acor-
dado. Asi puedo afirmar que en el 4nimo de la mayoria de los compo-
nentes de esa comisién ad hoc privé la tesis (fundada y razonada) de
que la reforma general (no total, como entiende el prof. Ortiz) es
conveniente para el pais. Y, éste es el punio de vista de quien estas
pdginas escribe,

V. CONCLUSIONES.

a) La CP es el proyecto juridico politico de la clase politica (Mosca);
es decir, la cosmovisién del conjunto de fracciones de clase que
componen la clase social dominante o hegeménica (Gasmsci) en
una scciedad moderna con un Estado de Derecho. )

b) Las teorias sobre la CP (tipos de CP) responden al I}WP:-I de ra-
cionalizacién y de ideologizacién de los elaboradores, distribuidores
v ejecutores de ideas sobre el sistema politico y legal prevaleciente
u oficial en la sociedad de la época moderna. )

¢) Aunque lo relevante en una sociedad moderpa no es la Ley, sino
la realidad global (lo f4ctico); la CP, como instrumento .de control
politico y de limite al poder publico, juega un papel importante
en la toma de decisiones y en la lucha por el poder social. Por
ello, las fracciones de clase; y, en general, las luchas de clase
toman en consideracién la CP pues comprenden que ella es el
marco de las relaciones sociales de produccion y la fuente por exce-
lencia —a nivel legal— de la produccién del Sistema Social integral.

d) Por lo que se refiere a Costa Rica, estimo que es necesaria una
ANC por cuanto la tarea de reformas generales a la actual CP es
insoslayable, por razones técnicas, administrativas, institucionales,
politicas, econémicas, y sociolégicas. No es negando la reforma ge-
neral como el pais puede solucionar sus problemas. Como tampoco,
estos problemas surgen de la CP ni se explican a partir de ella.
Pero si, una idénea CP puede constituirse en un instrumento icaz
para el mejoramiento econdmico-social del pueblo costarricense
(juicio de valor). - .y

e) El Prof. Ortiz hace sinénimo las palabras “general” y “total” en
lo referente a las reformas a la CP. Efectivamente, el art. 195 y
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g)

h)

el art. 196 de la actual CP se refieren a estas reformas; pero, no
a un cambio total y pleno de la CP. Por esta razdn, lo que sefiala
este catedratico universitario no se aplica al art. 196, cuestionado,
Ni de hecho (nivel real) ni a nivel juridico, en Costa Rica se

~ puede hablar de una sustitucién total y plena de la vigente CP.

Salvo, en el supuesto caso, que una guerra civil le dé el poder

“ politico a los socialistas y a los comunistas y éstos decidan hacer

una CP ajustada al nuevo orden de cosas. Pero por la via de la
convocatoria a una ANC, tal supuesto no se dard, mientras el

. juego de fuerzas politicas de esta nacion favorezca a los partidos

no comunistas ni socialistas.

Este articulo se publica mientras el tema de la convocatoria a una
ANC se sigue discutiendo en los centros de poder politico y eco-
némico nacional. :

Con respecto al argumento que sostiene que no puede existir una
ANC paralela a la existencia de una CP, la respuesta es que si
puede funcionar en el sistema legal esta realidad juridica, pues, la
CP que apruebe la ANC tendra eficacia a partir del momento en
que asi lo decida esta ANC. Mientras tanto, la CP vigente es
aquella que no ha sido derogada —formalmente— por la ANC.
Asi, mientras la ANC elabora la nueva CP, se aplica la vigente CP,
es decir, la de 1949. Esto en virtud del principio de seguridad
juridica.

Nuestra Carta Magna permite una reforma general (no total)
en su art. 196; y, una reforma especifica y concreta en su art. T
(parrafo segundo), en lo que se refiere al caso de que tratados
publicos y/o convenios internacionales tengan relacién directa con
la integridad territorial o la organizacién politica. En estas dos
situaciones, se requieren los dos tercios de los miembros de una
ANG, convocada al efecto, para que se puedan aprobar tales tra-
tados y/o convenios. O, si se trata de la Asamblea Legislativa, el

‘requisito citado estd circunscrito a una votacion minima de las
_tres cuartas partes de la totalidad de los integrantes del Poder Le-

gislativo,

Como se nota, se da una votacién calificada para tales impor-
tantes cuestiones que inciden nuclearmente sobre el Estado y la
sociedad costarricenses.

Claro estd que la oracién “organizacién politica”, estd sefia-

lando hacia la forma del sistema capitalista; pero, no hacia su
- esencia o contenido: las relaciones de produccién y los modos pro-

ductivos (organizacién econémica) generadores de plusvalia me-
diante su apropiacién privada y su elaboracién social (clasica con-

tradiccién). Es decir, por ejemplo, se podrd convertir nuestro sis-

tema politico en presidencialista o en parlamentarista; pero, de
ninguna manera en socialista. Este mismo argumento, es valedero
para los sistemas socialistas, a contrario sensu. Ya que al axioma
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politico de base es el siguiente: ninguna estructura politica cambia
de rafz con el consentimiento de su correspondiente clase hege-
monica.

VI. RESUMEN.

Este articulo efectiia un inventario de los diversos y variados tipos
de CP que se han dado en ese desarrollo del constitucionalismo mo-
derno.

La problematica sobre la Constitucion Politica (CP) que aqui es-
bozamos no se provoca o genera en el vacio. Al contrario, esta mo-
tivada por el esfuerzo que, desde 1966, hacen sectores del Partido Li-
beracion Nacional por lograr una nueva asamblea Nacion’al Consti-
tuyente (ANC). Precisamente, en estos meses tanto en Peri como en
Chile, se estan planteando (matadis mutandis) proyectos de CP. Y, por
lo que respecta al mundo socialista, tanto la URSS, ghma Popui_ar
como Cuba tienen Cartas Magnas muy recientes. Ta‘i\'mblen, en Espafa
posfranquista, nuevas y complejas tesis ml}stimcionahstas se gestan. Por
ello, bien podria decirse que uno de los signos de estos tiempos se tra-
duce en corrientes constitucionalistas actualizadas.

Asi, nuestro pais se inscribe en el contexto internacional no por
mera casualidad ni coincidencia, sino porque los procesos, estructuras
y relaciones mundiales afectan a todos los paises del globo, urglepdoles
a tomar medidas congruentes con las nuevas realidades de los paises.

Por lo que respecta a la posicibn que tengo con respecto a la
cuestionada convocatoria, he de decir que estoy conforme con ella. Se
debe efectuar un analisis general de la CP, tal y como lo propuso el
jurista Rodolfo Piza, (cuando era diputado en 1978); es decir, mediante
la formacién de una comisién de téenicos que estudien la CP y ela-
boren un proyecto que someterdn a la Asamblea Legislativa para su
correspondiente procedimiento. ]

Esta tesis sana, puede ser distorsionada por los politicos de turno
que podrian manipular ese proyecto, ya presentado a la Asamblea Le-
gislativa, con el objetivo de usarlo como catapulta contra otras frac-
ciones dominantes. Empero, este es un riesgo que se puede correr en un
sistema democratico liberal, burgués, capitalista, como lo bautizé6 Weber.

En este escritti minori, no se pretende decir la “verdad”; sino, ex-
presar un punto de vista, entre otros posibles.

En nuestro pafs, la convocatoria a una Asamblea Nacional Cons-
tituyente (ANC) procede en dos casos, constitucionalmente establecidos:

1) Art. 7: los tratados ptblicos y los convenios internwc:;:onales
referentes a la integridad territorial o a la organizacién po-
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litica del pafs, requerirdn aprobacién de la Asamblea Legis-
lativa, por votacion no menor de las tres cuartas partes de lg
totalidad de sus miembros, y la de los dos tercios de los
miembros de una Asamblea Nacional Constituyente, convo-
cada al efecto. (Pdrrafo segundo).

2) Art. 196: la reforma general de esta Constitucién, sélo podrd
hacerse por una Asamblea Constituyente convocada al efecto.
La ley que haga esa convocatoria deberd ser aprobada por
votacién no menor de dos tercios del total de los miembros
de la Asamblea Legislativa y no requiere sancién del Poder
Ejecutivo.

El art. 196, se sabe que se refiere a reformas de cardcter general
(y, no total) de la Carta Magna. Y, aunque dijera total (que no lo
dice) dicha Carta, lo cierto del caso es que (como en el caso de la
Constitucién de Cuba que si habla de una reforma total) a pesar de
que estuviera escrita la palabra total, los grupos dominantes de cada
sociedad tomarfan todas las medidas pertinentes (desde las mis sutiles
hasta las méas brutales) para que el sistema politico no fuere variado
desde sus cimientos mismos. En lo referente al art. 7, parrafo segundo
la expresién “organizacién politica del pais”, no estd (por supuesto)
relacionada con una transformacién radical y completa del entero con-
junto politico, econdmico y social. Sino, con estructuras secundarias del
sistema politico; jamés se atentaria contra la propiedad privada de los
medios de produccién y de distribucién ni contra las libertades esenciales
del capitalismo (libre empresa, libertad de comercio, libertad de bienes
y servicios, libertad en el mercado, libertad en la fijacién de precios,
etc.). Méxime cuando se sabe que la composicién de esa ANC repre-
senta los intereses de nuestra clase dominante y hegeménica,
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FASSO, Guido: Histoire de la philosophie du droit. XIXe et XXe siécles,
Traduit de Pitalien par Catherine Rouifet. Paris 1977, L.G.DJ]., Bi-
bliothéque de Philosophie du Droit - vol. XX, 16 x 24 cm,, 312 p.

Se trata del tercer volumen de una obra, en tres tomos, en la
que el autor ha trazado la trayectoria del pensamiento occidental en
materia de filosoffa juridica, desde la Antigiiedad hasta nuestros dias
(afios 60 inclusive). El que comentamos, constituye una excelente tra-
duccién al francés del editado en italiano por Il Mulino, Bolofia, bajo
el titulo: Storia della filosofia del diritto, vol. III. Ottocento e Novecento
(3* ed., 1974). _

Lo que en este trabajo llama ante todo la atencién, es la manera
en que Fassd, dando cuenta de las posiciones de un ntéimero bastante
extenso y variado de pensadores, consigue combinar la claridad con el
poder de sintesis, la pluralidad de facetas propias a cada escritor con
su coherencia interna, la multiplicidad de autores con la sobria carac-
terizacién general de la corriente en que cada uno aparece ubicado:
en una palabra, la multilateralidad con la concisién y el orden.

Puede que, asi y todo, haya lectores a quienes les parezca que el
panorama resulta mas bien abigarrado, que se ha tomado en consi-
deracién una cantidad demasiado elevada de autores, que las diferen-
cias entre ellos no son siempre muy importantes, Tal vez ese “abiga-
rramiento” exista, en efecto. Pero no creo que Fassd hubiera estado en
condiciones de eludirlo sin resignarse a una excesiva simplificacién. Por
lo demas, es asimismo probable que lectores méas especialli)zados objeten,
en cambio, la ausencia de tal o cual nombre (llama la atencién, por
ejemplo, que falte el de Betti entre los italianos o el de Esser enu'eligs
alemanes), o consideren que determinados pensadores merecian trata-
miento més detallado. Ningtin manual puede escapar a reparos pare-
cidos, por un demis o un de menos. Pero si acaso existe gun “justo
medio”, es probable que nuestro autor no haya transitado muy lejos
del mismo.

La obra se ubica, eso si, en el nivel de lo superestructural, sim-
plemente. Los pensadores y las corrientes son enfocados, por lo habi-
tual, sélo en el plano de los desarrollos y relaciones de las ideas mismas;
esto es, sin mayor referencia a las coordenadas socio-econémicas y
politicas en que esas ideas juegan su papel histérico —asi como lo
juega el Derecho que ellas pretenden reflejar o contribuir a elaborar—.
Pero en la medida en que el pensamiento juridico en general, parti-
cularmente la reflexion filoséfica en dicho dominio, poseen, a pesar de
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ierta autonomia, cierta dindmica inferna, cierto caricter
:::-%gio:xgiacthiastoria de de las Ideas” no deja de tener su justificacién,
sobre todo si es llevada a cabo con la seriedad con que la encara este
hbm-E! encabezamiento de los capitulos puede dar una _ideg de 1a
amplitud del material manejado: I) Las teorfas de la codificacion; 1)
Los utilitaristas ingleses; IIT) El historicismo juridico; IV) La filo-
sofia postkantiana; V) Hegel; VI) La filosofia jl'lridu::a italiana en la
época del Risorgimento; VII) Las doctrinas socialistas; VIII) Los irra-
cionalistas; IX) El positivismo; X) El positivismo juridico f-orma'hsta;
XI) Teorias juridicas antiformalistas; XII) El dere_:cho en la filosofia de
los primeros afios del siglo XX; XIII) Las doctrinas norteamericanas;

) Aspectos filosoficos de la ciencia juridica del siglo XX; XV ) Ijas
teorias juridicas de los regimenes totalitarios; XVI) La filosofia juridica
contemporanea.

Cada capitulo presenta, en general comenzando por un panorama
con las caracteristicas de conjunto de la etapa o corrientes enfocadas,
sucesivos paragrafos dedicados a delinear el punto de vista de autores
cuyo pensamiento ha sido fundamental para determinar ese cuadro.
Las referencias de pie de pagina permiten localizar con facilidad las
fuentes de lo que va siendo desarrollado en el texto —Fassd apuntala
de manera particularmente escrupulosa su exposicién del pensamiento
de cada autor—. A ello se afiade un apéndice general de Notas biblio-
grdficas, ubicado al final (p. 279-302); aporta, con referencia a cada
capitulo de los antes desarrollados, informacién adicional ’sgbrez, textos
de los autores examinados y un repertorio de “Estudios criticos™ sobre
ellos (principalmente en italiano). ,

Debe estar demés agregar, luego de todo lo sefialado, hasta qué
punto este libro puede resultar indispensable, como obra general de
consulta, para aquellos que se interesan en lo que sobre el _Dere.cho ha
sido reflexionado desde el siglo XVIII hasta nuestros propios tiempos.

E. P. Haba

PERELMAN, Ch.: Logique juridique, Nouvelle rhétorique, Paris 1966,
Dalloz, col. Méthodes du Droit, 17 x 22 cm., 193 pag.

En Europa se ha ido imponiendo cada vez més la conviccién de
que el razonamiento de los juristas no responde a una légica de tipo
deductivo, al ideal del silogismo judicial y de la Begriffsjurisprudenz,
sino que él se maneja segin lineas mucho més eldsticas. Aunque
tendencias semejantes aparecian ya en posiciones como I'a de la escuela
del derecho libre y la del realismo escandinavo o usamericano , es sobre
todo luego de la Segunda Guerra Mundial que pasan a ser dominantes.
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Entre los portavoces més destacados de tal movimiento se hall, desde
el comienzo, Chaim Perelman, fundador y principal figura de la
llamada Escuela de Bruselas. El libro que comentamos presenta una
excelente exposicién general de sus ideas sobre la naturaleza del pen-
samiento juridico.

La Primera Parte de la obra informa sobre los principales tipos de
teorias que en el Derecho continental fueron apareciendo desde e?osiglo
XIX hasta el presente. Este cuadro de la evolucién histérica contem-
pla: la escuela de la exégesis; las concepciones teleoldgica, funcional
y sociolégica del Derecho; reacciones (contemporéneas) contra la con-
cepeibn positivista, legalista y estatista del Derecho, lo cual ahora lleva
a poner el acento sobre la importancia que en el razonamiento del juez
revisten los principios generales, los valores, los “tépicos” juridicos, ete.,
manejados con vistas a obtener una solucién “satisfactoria” de] caso.

La Segunda Parte, y ya antes la Introduccién general, tratan de
extraer, haciendo pie en lo que resulta de aquella evolucién histérica,
las conclusiones de orden sistematico. Segtin nuestro autor, los métodos
que se ponen en préctica en el Derecho corresponden a las técnicas de
razonamiento propias de lo que él llama la “nouvelle rhétorique”, ins-
pirada en las formas que Aristételes estudiara en los Tépicos, las Refu-
taciones sofisticas y la Retérica. Y seria este tipo de razonamientos,
justamente, el que se manifiesta asimismo a través del manejo cotidiano
de un repertorio de figuras argumentales por parte del jurista.

La idea sobre la cual Perelman insiste de una manera fundamental,
es la de que corresponde sacar las consecuencias adecuadas de la dis-
tincién entre dos campos de razonamientos: el de lo légico-formal y
el de lo que Aristoteles llamaba silogismos “dialécticos”. Ahora bien,
son estos tltimos los que se aplican en lo fundamental para el razo-
namiento préactico: moral, politica, derecho, ete. Dichos razonamientos
son “relativos, no a las demostraciones cientificas, sino a las delibera-
ciones y controversias. Se refieren a los medios de persuadir y con-
vencer por medio del discurso, de criticar las tesis del adversario, de
defender y justificar las propias, con ayuda de argumentos mas o menos
fuertes” (p.2). En definitiva, la légica judicial se presenta, pues, “no
como una légica formal, sino como una argumentacién que depende de
la manera en que los legisladores y los jueces conciben su misién, y de
la idea que ellos se hacen del derecho y de su funcionamiento en la
sociedad” (p. 177).

El razonamiento jurfdico, por pertenecer a dicha forma de pensa-
miento, “sélo muy raramente podrd ser considerado como correcto
o incorrecto de una manera, por asf decirlo, impersonal”, O sea, que el
jurista, al decidir, deberd hacerse cargo de sus “responsabilidades”,
efectuar una “apreciacién del valor de esas razones —que sélo muy
raramente pueden ser reducidas a un céleulo, pesaje o medida— que
pueden diferir de un individuo a otro, lo cual destaca el carbeter per-
sonal de la decisién tomada™ (p. 6). Sin embargo, ello no significa que
se trate de razonamientos arbitrarios, como lo pretenden filésofos po-

221



sitivistas, esclavos de una concepcién cientista. El escepticismo de éstos
conduce, en definitiva, a “abandonar a los factores irracionales, y a]
fin de cuentas a la fuerza y a la violencia, individual o colectiva, 1a
solucién de los conflictos que conciernen a la préctica” (p. 113). Pero
no es imprescindible aceptar tales conclusiones. Por el contrario, ha
que comprender que también lo razonable (“elecciéon razonable”, “de-
cisiéon razonable”, “accién razonable™), lo referente a juicios de valor,
puede y debe ser objeto de una discusion y fundamentaciéon racional,
aunque ella no presente la rigidez del razonamiento deductivo.

Ahora bien, “e] recurso a los razonamientos dialécticos, retéricos,
se impone en ausencia de técnicas undnimemente admitidas” para
resolver los problemas planteados, Lo peculiar de estos razonamientos
es que ellos “estin dirigidos a establecer un acuerdo sobre valores y la
aplicacién de los mismos, cuando éstos son objeto de una controversia.
(...) La nocién de acuerdo se hace fundamental cuando los medios
de prueba estin ausentes o son insuficientes, y sobre todo cuando el
objeto del debate no es la verdad de una proposicién, sino el valor de
una decision, de una eleccién, de una accién, consideradas como justas,
equitables, razonables, oportunas, honorables, o conformes al derecho”
(p. 102). La pregunta que se plantea, entonces, es cémo lograr ese
acuerdo. La respuesta de la nouvelle rhétorique es que ello se logra a
través de la “argumentacién”, esto es, de “técnicas discursivas tenden-
tes a provocar o acrecentar la adhesion de los espiritus [auditorio] a
las tesis que les son presentadas para su asentimiento” (p. 106). Si se
quiere analizar el razonamiento juridico, lo que hace falta es, en con-
secuencia, estudiar esas “técnicas”, o sea, ver cuiles son los argumentos
especificos que utilizan los juristas. A lo largo de este libro, ello se
halla abundamente ejemplificado.

*
E 2

Nadie podré negar que el examen de Perelman se encuentra abo-
nado por una referencia muy cercana y muy rica a la praxis misma
de los tribunales, al razonamiento juridico tal cual cotidianamente sue-
len llevarlo a cabo los jueces. Aunque la secuencia de los enfoques no
resulta presentada siempre de un modo muy ordenado, la claridad con
que el autor expone sus ideas y la abundancia de los ejemplos llamados
en su apoyo hacen que el texto sea facil de seguir y convincente. . . . |Pero
tal vez las cosas sean un poco menos llanas de lo que alli se nos da
a entender!
~ Por lo pronto, conviene llamar la atencién sobre el hecho de que
la descripcién que Perelman nos presenta, en realidad es algo més que
eso: su texto contiene una cierta apologética, aunque sea velada, del
estado de cosas que estd sefialando, Da por sentado que el pensamiento
juridico es —y serd!— por esencia rebelde a la introduccién de métodos
propiamente cientificos; y ahi echa en un mismo saco, sin méis, los de
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la légica formal con los de las ciencias empiricas. Pero sobre todo en
lo que se refiere a estas ultimas, de modo alguno es tan indiscutible
que no se pueda Jlegar a incorporarlas en el campo de las llamadas Cien-
cias del espiritu. La sociologia, por ejemplo, nos presenta ejemplos
patentes de lo contrario. Que métodos analogos puedan o no, final-
mente, ser introducidos también en la esfera del pensamiento juridico,
no es cosa que se siga de alguna “esencia” (acientifica) del Derecho,
sino que ;on?tituye una pregunta abierta al futuro. Desde el momento
en que Perelman no plantea siquiera esa posibilidad, su descripcién
—decididamente acriticg— del qﬁehacer 'urilci(i)co funge, por dichapﬁlr?i—
lateralidad, como una justificacién (ideollogia) del tradicionalismo en
la metodologia de los juristas. -

No me parece muy convincente la afirmacién de que, salvo to-
mando un camino como el de la nouvelle rhétorique, para la funda-
mentacién de los juicios practicos no quedaria otra alternativa que la de
dejarlos librados al irracionalismo puro y simple. El problema no es,
seglin creo, el de decidir si le hemos de llamar o no “razonables” a
fundamentaciones de esa naturaleza; sino saber qué garantias estarian
ellas en condiciones de brindarnos, para que, por dichas vias, obten-
gamos conclusiones més firmes que las calificadas de irracionales. Sea
como sea, lo cierto es que tales “garantias” nos serin dadas en una
medida muchisimo mayor, en cambio, si conseguimos remitirnos a
regularidades de orden empirico —jno a meros juicios de valorl— para
determinar las condiciones de validez de dichos razonamientos. Las
diferencias importan —jy muchol— desde el punto de vista heuristico.
Porque el llamarse a conformidad con una “argumentacién®, el cubrirla
mediante el prestigio de la palabra “razonable”, no significa tanto un
esfuerzo que apunte contra el irracionalismo puro y simple, sino antes
bien un arma dirigida contra la introduccién de métodos de las ciencias
sociales empiricas en el campo del razonamiento préctico, Se trata de
una “estrategia de inmunizamiento” (Albert) para defender la perma-
nencia de un pensamiento de status pre-cientifico, tradicional, en ese
terreno.

Todo esto se traduce, por lo demés, en una cierta indefinicién en
que nuestro autor deja lo que tiene que ver con las relaciones entre
retorica y verdad, No se sigue muy claramente, de su exposicién, si el
tinico (y suficiente) eriterio de verdad para un razonamiento préctico
serfa la adhesion que le preste un auditorio; o si, a la inversa, la cali-
ficacion del auditorio haya de medirse en funcién de parimetros. de la
verdad que puedan trascenderlo. De cualquier manera, en la préctica
seria el primer criterio que se impondria, en cuanto aceptemos el ideal
pragmético de la nouvele rhétorique. Y siendo asf, basta que el “audi-
torio” de juristas esté integrado (como suele suceder) por individuos
poco versados en métodos cientificos propiamente dichos, para que desde
ya queden legitimadas, sin posihilidre)tdes de apelacién ante otras ins-
tancias del conocimiento, las formas tradicionales del razonamiernto
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juridico. También por este lado, pues, la posicién de Perelman se revela
como una ideologia del pensamiento anticientifico,

E 3
*ok

" En definitiva, y mis alld de los reparos sefialados, me parece in-
discutible que este trabajo del Profesor Perelman constituye un apor-
te de valor excepcional al conocimiento de la manera en que piensan
los juristas. Aunque no creo que el mérito mayor del mismo se ubique
sobre el plano de una verdadera teoria del fenémeno juridico, no puede
negarse el realismo de las observaciones que alli se nos brinda so re el
quehacer de los jueces, la justeza con que aparece descrito el nivel
manifiesto de su forma de razonar, la tornasoleada superficie de esas
aguas. Desde tal punto de vista, se trata de un libro realmente estu-
pendo. Ningtn jurista deberia dejar de leerlo. Pero tanto mejor si la
lectura puede conducir, ademés, a cobrar conciencia de lo bueno que
serfa esforzarse por que las cosas no sigan quedando del todo asf.

E. P. Haba

HERNANDEZ, Rubén. El control de la constitucionalidad de las leyes.
(San José: Juricentro, 1978. 143 pags. 20 x 13 cms.).

El ordenamiento juridico de corte occidental, generd una 'i'erarquia
de normas legales a partir de la Carta Magna, en versién del desa-
rrollo del constitucionalismo inglés —desde los tiempos de Juan Sin
Tierra en 1215, hasta las tendencias parlamentarias del presente siglo—
y del francés —desde 1789 hasta el perfodo actual—. Esa jerarquia
normativa —principalmente en el continente europeo y su correlativa
influencia en América Latina— mantiene la tesis de la supremacia de la
Constitucién Politica como norma de normas, como forma de formas y
como la ley fundamental del Estado y de la sociedad.

A tal extremo llega esta corriente, que afirma que cualquier norma

juridica inferior a la Carta Fundamental (y todas las demas son infe-
riores:- tratados, leyes, reglamentos, decretos, circulares), cede y es nula
frente al poder de la legalidad constitucional.
" Cabalmente, en este sentido, se habla de un control de la consti-
tucionalidad de las leyes; o sea: que todas las normas juridicas deben
y tienen que ser congruentes con la Carta Magna costarricense; exis-
tiendo (o debiendo existir), los controles (que en Costa Rica son débiles
e insuficientes) para que tal axioma se cumpla.

Claro esta que se plantea un problema esencial cuando se observa
cémo y de qué manera los gobiernos militares y dictatoriales de América
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Latina han convertido la Constitucién Politica en una declaracién sin
fundamento en la realidad y cuya violacién es el pan cotidiano.

De ahi pues, que el tema del control de la constitucién de las leyes
deje de ser una cuestion académica para devenir en un aspecto crucial
del estado de derecho y del sistema democratico. Ello conduce, asimismo
a indicar que se debe reformar el recurso de inconstitucionalidad en
nuestro pais, ya que por el funcionamiento y la tramitacién de dicho
recurso, la Constitucion Politica es la norma legal que se viola més
frecuentemente, ante una aparente indiferencia de los abogados y de-
mis técnicos del Derecho. Esto es sumamente grave en un sistema de-
mocrético, pues un simple y ritual mecanismo de tramitacién est4 dando
al traste con un recurso vital para el ser humano y para la convivencia
democritica.

Por supuesto que estas consideraciones conducen, también, a insistir
en una reflexién de fondo sobre una reestructuracién de todo el Poder
Judicial, tanto en el organograma como en su fluxograma y crono-
grama. En los actuales momentos histéricos se hace urgente revisar
in toto la Ley Orgénica del Poder Judicial, el método de nombramiento
de los magistrados, sus perfodos de ocupacién de tales cargos, etcétera.

Lo anterior es prioritario, en la medida en que el Poder Judicial
es la piedra angular del sistema politico y juridico nacional. De tal
manera que esa tarea se torna insoslayable, de primera magnitud.

Cabalmente, no se puede dejar de ratificar el criterio de que la
Carta Magna es una técnica de control politico y juridico, inmerso en un
proceso de la misma naturaleza (juridico-politico); constituye el proyecto
de control social integral de la comunidad y la esencia del sistema social
global. Por estas razones, y otras mas, nos parece que el libro del Dr.
Rubén Hernindez acerca del Control de la constitucionalidad de las
leyes viene a llenar un vacio en la literatura juridica de nuestro pais.

En sus ultimas péginas, el profesor Hernéndez apunta una serie
de reformas, entre las cuales citamos el establecimiento de una Corte
Constitucional, que, como bien sefiala este jurista, es una solucién ra-
dical al anacronismo de nuestra administracién constitucional transfor-
mando —para ello— el Tribunal Supremo de Elecciones en dicha Corte.
Ademis, esta Corte funcionaria dentro del Poder Judicial,

j. . romero p.
B
PEREZ, Victor; BOU VALVERDE, Zetty. Los valores fundamentales

de la personalidad y sus medios de tutela. (San José: Ed. Universidad
de Costa Rica. 1978. 32 pags. 27 x 20 cms.).

Uno de los logros del ser humano es la realizacién de la libertad,
como valor digno de proteccién é)or el ordenamiento juridico y con él
el del resguardo de la personalidad y sus correlativos derechos, Fstos
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tutelan valores prioritarios no patrimoniales que se hacen efectivos me-
diante situaciones juridicas que protegen los elementos vitales para el
homo sapiens, en los diversos y complementarios planos de proyeccién
fisica, siquica, intelectual, espiritual y de relacién.

Estos derechos de la personalidad son irrenunciables, intransmi-

sibles e imprescriptibles. Por ello, ningiin sistema politico totalitario,
dictatorial ni hegemonico puede —humana ni legitimamente— cons-
trefiir o limitar tales derecgos. Asi, el Estado de Derecho y el modelo
democrético plantean el liberalismo como un mecanismo regulador de
la accién del Estado levithanesco in dubio pro administrado. Consti-
tuyéndose asf, la esfera de derechos individuales y sociales como un
limite infranqueable para el Estado. Esto queda consagrado en la Ley
General de Administracion Publica recién publicada en La Gaceta,
la cual —es de esperar que pronto— tendré eficacia, Por ello, el cons-
titucionalismo moderno y la teoria de los derechos publicos subjetivos
devienen en un dique de contencién frente a los abusos, arbitrariedades
o desviaciones del poder politico.
_ El paquete de estos valores de la personalidad, tutelados por el
Derecho, como bien los precisa el Dr. Victor Pérez y Zetty Bou Val-
verde, en su estudio sobre Los valores fundamentales de la personalidad
y sus medios de tutelg son el derecho a la imagen (aquel que la per-
sona tiene a su propia representacién externa y que viene a ser una
especie de proyeccion de la persona) (p. 13), al nombre (elemento
configurador del estado civil y principal factor de identificacién) (p.
16), a la vida (bien supremo sin el cual no cabe existencia y disfrute
de los demés bienes) (p. 18), a la integridad corporal (concurrencia de
todos los atributos esenciales para lograr el pleno desenvolvimiento
de las facultades humanas) (p. 19), a la disposicién del caddver para
lugar se debe depositar, segiin la voluntad y proyeccion del testador
fines benéficos, alturistas, de investigacién o para determinar en qué
lugar se debe depositar, segtn investigacién la voluntad y proyeccién del
testador (facultad de disponer del propio cadaver) (p. 21); honor, tanto
el subjetivo como el objetivo (fama o prestigio) (sobrevive a la muerte
del sujeto, por ello existe un interés tutelado por proteger este valor)
(p. 19); la libertad, que el es poder o la facultad —legitimada por el
ordenamiento juridico— que se reconoce a la persona el derecho de
hacer lo que le plazca dentro de los limites que determine el ordena-
miento y los medios de control social (p. 22).

Este derecho publico subjetivo de la libertad, tiene sus modalidades
expresadas seg(in estos criterios: libertad de pensamiento, conciencia,
religion; de comercio, de trabajo, opinién y de imprenta; libertad de
ensefianza, personal, de movimiento, de correspondencia, de reunién,
de asociacion, de formar partidos politicos (p. 24).

A veces, hay quienes defienden el criterio de la libertad legal (e,
incluso de la filosofia) como el medio de coaccién a los demés en be-
neficio de clertos grupos o personas. Esto es totalitarismo oculto bajo el
argumento liberal. Claro que los criterios de libertad y coaccién o im-
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perio estatal, se configuran a la luz de normas legales prefijadas, que
—teéricamente— hacen ceder la potestad de imperio a la libertad. Por
ello, el reto de la libertad siempre esti presente.

j. e. romero p.

EE

ROMERO PEREZ, Jorge Enrique. Apuntes sobre el servicio piiblico.
(San José: Ed. Universidad de Costa Rica. 1978. 21 x 14 cms. 40 pags).

La editorial de la Universidad de Costa Rica acaba de publicar un
nuevo libro del doctor Jorge Enrique Romero Pérez sobre el servicio
ptblico, que el mismo autor califica de notas o apuntes a la teoria y la
practica de lo que modernamente se debe entender por esa clase de
servicios prestados a la comunidad, ya sea directamente por el Estado
o por medio de concesionarios.

Sin duda, toda la teoria del servicio ptiblico se ha puesto de moda
en la hora presente cuando las huelgas en los servicios publicos, se
torna casi en una realidad que amenaza la estabilidad de la sociedad y
la buena marcha del Estado.

El famoso art. 61 de la Carta Magna, violado por las citadas huel-
gas, prohibe a los trabajadores efectuar huelgas en los servicios publicos.
Esto hace que el precepto constitucional sea analizado a la luz de la
realidad del ambito publico y de las reiteradas huelgas de diversos sec-
tores de la Administracién Puablica. Interesa, sobremanera, indagar ¢qué
es un servicio publico?, ¢cuil ha sido su evolucién?, el impacto del
desarrollo del sistema econdmico-industrial sobre la jurisprudencia, doc-
trina, teoria y practica normativa referente a tales servicios.

Y, es que este tema no s6lo parte de una apreciacién clasica, de
estimar al Estado como un haz de servicios ptiblicos, que justificaba su
existencia en la medida en que esos servicios se dieran a la colectividad,
como sefial6 Leén Duguit. Cabalmente, el libro del profesor Romero,
indica, con precision, esos efectos sobre la concepcién del Estado en la
sociedad moderna. Y es, que los coiceptos de Estado y de servicio pl-
blico, siguen siendo la clave para entender el funcionamiento institu-
ciona] de la sociedad en una economia de mercado; y, frente a la evo-
lucién de los sistemas socialistas.

Esta obra que comentamos y presentamos hace luces sobre la mar-
cha del servicio puablico, su naturaleza y consecuencias sobre el Estado,
el Derecho y los distintos grupos sociales.

Como bien manifiesta su autor, esa monograffa la hizo en el am-
biente y el calor intelectual de la escuela del maestro doctor Eduardo
Garcia de Enterrfa, y su equipo de profesores colaboradores, entre los
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cuales destacd —entre otros— el doctor José Antonio Manzanedo, ‘con
quien el profesor Romero amas6 el conjunto de tesis que se publican
en la investigacion sefialada. N

Esta obra, en su primera versién en borrador, sirvi6 de base al curso
sobre el servicio piiblico que el jurista Romero impartié6 a jueces y
abogados en la Corte Suprema de Justicia, dentro del programa de co-
laboracién entre el Poder Judicial y la Facultad de Derecho (UCR),
calificado de Cursos de perfeccionamiento.

Tanto el desarrollo histérico, como los criterios del Consejo de
Estado francés y sus diversas ramas interpretativas, al igual que los
principios rectores y la crisis del servicio piblico, son estudiados, con
gran rigor intelectual, por el especialista en Derecho Administrativo,
Dr. Romero.

Asi el servicio publico (en su versién clasica y moderna), es pre-
sentado por el profesor citado, en forma didactica, agil y sistematica.

Mario Granados
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