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1. Una reciente muestra realizada con los alumnos de la Citedra de
Derecho Procesal Penal en algunos Tribunales de Justicia de Costa Rica me
trae a la presente reflexion de teoria general acerca de la relacion entre el
proceso jurisdiccional y la cultura del pais, pasando por el reexamen de ciertos
aspectos de la debatida cuestién de la “naturaleza juridica del proceso”.

La muestra trata de lograr algunas informaciones que permitieran su-
gerir una sespucsta a la pregunta ;Se estd produciendo una involucion in-
uisitorial en el nuevo proceso penal de Costa Rica? Como es sabido, por

Ley N° 5377 de 19 de octubre de 1973 (que sélo alcanzé vigencia general
desde el 1° de julio de 1976) se promulgé un nuevo Cédigo de Procedi-
mientos Penales que sigui6 el modelo vigente desde 1939 en la Provincia de
Cérdoba, Argentina, abandonando desde entonces el modelo del Cédigo de
1910, de raigambre espaiiola pre-liberal.(1) Era, visiblemente, un progreso
importante en la legislacién procesal costarricense. Sin embargo, en los algo
mas de
lares, y también algunos defensores piblicos advirtieron frecuentes sintomas
de una “lectura inquisitorial” del articulado del mismo de parte de los ope-
radores pricticos: no sélo de parte de algunos jueces y fiscales, sino incluso
de los propios defensores privados y publicos.

¢Qué estaba ocurriendo en realidad? De existir la denominada involu-
cién ;cudles eran sus dimensiones precisas, es decir, se trataba de un fenémeno
generalizado o s6lo de algunos casos aislados? El muestreo que mis alumnos
¥ yo organizamos hace aproximadamente un afio no pretendia dar una res-
puesta segura a la pregunta bésica, sino mis bien descubrir algunos indica-
dores que nos permitieran construir una hipétesis que sirviera de punto de
partida para ulteriores investigaciones. Procedimos del siguiente modo:

a. Se eligieron dos periodos de estudio: uno al inicio de la vigencia del
nuevo Cédigo (afios 1976 y 1977) y otro lo més reciente posible
(1985 y 1986).

b. Para el primer periodo se tomaron 157 expedientes de los tribunales
de la provincia de San José, escogidos al azar; para el segundo periodo
se tomaron 163 expedientes de los mismos tribunales, también al azar.

G

En la investigacién participaron alrededor de cincuenta alumnos del
curso de Derecho Procesal Penal.

(1) HEVIA BOLANOS, Juan: Curia Filipica; Rosa y Bouret, Paris, 1783; TOMAS
Y VALIENTE, Francisco: El derecho penal de la monarquia absoluta. Tecnos,
Madrid, 1969; pég. 153 y ss.
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d. Frente a cada expediente los alumnos darjan respuesta a las siguientes
cuestiones:

1. Detencién del imputado;

2. Incorporacién por lectura, dentro del debate, de la prueba testimo-
nial recogida durante la instruccién;

3. Ejercicio de la accién civil;

4. Coincidencia entre las razones que sustentan la elevacién a juicio
y las que sustentan Ia sentencia;

5. Comparacién entre la cantidad de medios de prueba evacuados
durante la instruccién y durante la etapa de juicio.

Pues bien, los resultados de la muestra fueron los siguientes:

A) En el bienio 1976-1977, en el 679% de los casos sc decret6 la
detencién preventiva del imputado, mientras que en el bienio 1985-1986 el
porcentaje fue de 83.3%.

B) En el bienio 1976-1977, en el 35% de los casos se incorpord por
lectura, al debate, la prueba testimonial producida en la instruccion; mientras
que en el bienio 1985-1986 ese porcentaje fue del 43,5%.

C) Dunnte el bienio 1976-1977, se ejercité la accién civil en el
14,6% de los casos, mientras que en el bienio 1985-1986 el porcentaje fue
del 13,9%.

D) Durante el bienio 1976-1977, en el 619, de los casos hubo coinci-
dencia entre las razones que sustentaron la elevacién a juicio y las que sus-
tentaron la sentencia; en el bienio 1985-1986 el porcentaje fue del 60%.

E) Durante el bienio 1976-1977, en el 649 de los casos la prucba
evacuada en la etapa de instruccién fue mds abundante que la evacuada du-
rante el juicio; en el bienio 1985-1986 el porcentaje fue cc[]el 65%.

2. El caricter equivoco y conjetural de algunos de los datos obte-
nidos fue planteado claramente en el curso de la investigacién y en la
evaluacién final de los resultados. Sin embargo creo que, atn en el peor de
los casos, ciertas conclusiones importantes quedan en pie.

Por ejemplo, podemos tener por cierto que la tendencia & decretar la
detencién de los imBI_J_tildos es mayoritaria y ha aumentado notablemente en
Jos tltimos afos. Sin embargo, de la aplicacion del articulado del nuevo
Cédigo cabria esperar, en general, otros resultados, puesto que los articulos
1y 3 consagran el principio de inocencia y el “favor libertatis” (en armonia
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ituci iti detencion
. asts, 37 y 39 de la Constitucién Politica) y el arresto, la
m prczentiva estin concebidos como excepcionales (art. 265 del
o de Procedimientos Penales). \
3 Asimismo resulta bastante notable la tendencia, también creciente, a
rar al gebabe, por simple lectura de las actas, la crrueba testimonial
habia recibido durante la instruccién. Como es sabido, estc mecanismo
“concebido en el nuevo Cédigo como excepcional (art. 384 ibidem)
sto que contraria uno de los principios basicos que dicho cuerpo legal
), y tiende a conferir 2 la etapa instructoria una influencia inadmisible
decision de la causa.
Refuerzan esa tendencia los datos sobre Ia coincidencia de los razona-
s del juez de instruccién en el auto de elevacién a juicio con los del
en la Sentencia, y sobre la mayor abundancia de prucba en la
ccibn que en el juicio. Todo sumado permite hipotizar un debilita-
"no deseable del momento del juicio, con todas sus garantias para los
s del imputado y la mejor discusién de los hechos, en beneficio de
instructoria.
~ Po i i icti jarfa de nuestro
~ Por te, la progresiva deserci6n de la victima alejar
Po]im Pmdl:'lad l:ic greconstmlt el conflicto con sus partes naturales y
2 ¢l enfrentamiento directo entre el imputado (un particular) y
i 3A3I. las cosas, tenemos por un lado un Cédigo de Procedimientos
‘que consagra un modelo mixto cuyo punto mds alto es Ta etapa de

bredominantemente acusatoria y garantista; pot otra patte tendriamos,
a hipGtesis examinada, una practica que s mueve hacia una paulatina
del viejo modelo inquisitorio, correspondiente al Codigo _de
vés de una “lectura” peculiar del nuevo texto. El caso merece, en
una investigacién profunda y rigurosa que no era mi pretension rea-
aquel momento.

- propésito e contraste, recordemos que en sus memorables
J}zmic;.'ana::mms soi?:ec?‘tl’roceso y Democracia” ha?alllaba bien CALAMAN-

contrasta y vence a los Cédigos, ) generalmente no aparécé como una
 abierta de las normas escritas, sino como un cierto sesgo interpre-

0, més o menos sutil, que produce como resultado una praxis contraria
Ggica interna del Codigo; que lleva subseptiviamente a soluciones-e-/
s con los principios en los cuales aquél se sustenta.

Estas ideas, que nutren la hipétesis de una prictica “correctora” del
legal vigente me trajeron a la memoria una anécdota de juventud y
planteamientos de teorfa del proceso que me parece oportuno

aqui.
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B 5 Ta anécdota es la siguiente: Una nohe, hace muchos afios coinci-
dimos en el vestibulo de la Sede del Colegio de Abogados de Costa Rica
& grupo de jévenes estudiosos del Derecho Procesal con dos viejos colegas,
un juez y un abogado, que habian cenado alli con sus esposas. Cambiamos
saludos y, al enterarse el abogado de nuestros afanes cientificos, dijo irdnica-
mente dirigiéndose al juez: “dejémosles que elaboren sus proyectos y sus
teorias; nosotros hacemos los procesos”. Pensamos entonces que el viejo abo-

do querfa afirmar asi la supremacia de la prictica sobre el quehacer
tedrico: ¢l valor de su trabajo cotidiano por encima de nuestros “suefios”
doctrinarios y reformadores. Ahora, en cambio, la frase se me aparece con
el valor de un paradigma de la nueva teoria.

4. En efecto, ahora pienso que el proceso es un hecho, una actividad
concreta del juez y las partes. El proceso no queda hecho, de una buena vez,
cuando terminamos de elaborar el proyecto del Cédigo, ni cuando este pro.
Jecto se convierte en ley de la Reptblica. Al proceso hay que hacerlo cada
dia en las salas de los tribunales, si, pero también en cierto modo se puede

decir que al proceso hay que hacerlo igualmente en las aulas universitarias,
en las escuelas y en Ias fabricas, en el seno de las familias: el PIoceso es
‘historia y cultura; una obra humana que refleja Ia cultura politica, el grado
de civilidad y de humanismo de la sociedad: que refleja también el balance
de las fuerzas que pugnan en esa sociedad.®) =5 R Y

5. A pesar de la tradicién democritica de Costa Rica, que afortunada-
mente en los dltimos tiempos se ha visto reforzada en muchos aspectos, creo
que en el campo penal la clase juridica (y me atreveria a decir: la opinién
pablica en general) se ha formado en una tradicién con ciertos rasgos inqui-
sitoriales, que estaban presentes en el Cédigo General de 1841 y que persis-
tieron en el Cédigo de Procedimientos Penales de 1910, Esta tradicién forma
parte de una cultura clasista y maniquea, que tiene una fuerte presencia en
la pequefia burguesia nacional e incluso en sectores de las clases més mo-
destas; es la cultura que hace exclamar a un honrado comerciante, incapaz,
aparentemente, de matar una cucaracha, que para resolver el problema de la
deuda ptblica habtfa que empezar a matar a todos los reclusos del sistema
penitenciario: un pequefio Hitler con delantal, que luego almuerza cristiana-
mente en el seno de su familia.

(3) ILa concepcién del proceso como actividad es sostenida hoy por Elio FAZZA-
LARI (Instituciones de Derecho Procesal; Cedam, Padua, 1975), Franco COR-
DERO  (Procedimiento Penal; Giuffré, Mildn, 1985) y Giovanni CONSO
(Los hechos juridicos procesales penales; Giuffré, Mildn, 1960) entre otros.
Antes de ellos, con una concepcién radicalmente diferente, pero con muchos
puntos de coincidencia, conf. Salvatore SATTA (Comentario al Cédigo de
Procedimientos Civiles; Vallardi, Mildn, 1966; Tomo 1)
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i arece que es esta cultura la que estd presente, cada dia,
y Pszlf ELCI};JEE,P}’ hac:t.f:1 sentir alli su fuerza frente a otras fuerzas de
oty menos distinto y opuesto: en la tensién de estas fuerzas son
 signo fmésg,l roceso y la sentencia que le pone término, de modo que
o ext i.iiaxiaptentativamente la emergencia de una “lectura inquisitorial

0 | nuevo Coédigo Procesal Penal de Costa Rica.

: odi idad
ntarse cudl es el papel de un Codigo en la reali
_W".'Enmn‘;?ric;lhi‘zcg:aﬁ? cuil es el valor de la dogmitica juridica-procesal
ﬁhaphcacon cientifica del proceso.

SR

6 Wij@_a_cl_ social: es parte de la realidad social.

' el estudio del rito que se desenvuelve en la Sala 4_:1)61
p Porniobgl::?,eﬂ si mismo, para ex;llicar el proceso, dado que tarn]::gn
L . es (como recientemente se ha dicho del comportamiento del" {impnt 10
que el proceso debe “reconstruir’) una “variable dep_endlente @ de a;
; "'“':"&adpsocial. ¢Cémo conocer cientificamente esa variable dependiente?
Cuil es ¢ papel y cudl es el lugar que debemos asignar al Codigo en esta

L.
usqueda

tativa de estudio del proceso penal, como parte de la

i "‘I-‘"da{;. hils‘tltrf::icfﬁgocial nos llevaria a deszrrollgr incompatibles con las dl:

ensiones de este trabajo. En todo caso es evidente que nos 51tuamods_ azls:

en una perspectiva alejada de la dogmética procesal que hemos estudiado

tradicionalmente. Porque, en efecto, surge de alli una imagen cl_eI proces‘o

que no cabe dentro de los angostos mérgenes de la dogmitica, sino que se
inscribe en las coordenadas de la historia politico-institucional.

La experiencia histérica nos muestra al proceso penal como un mOdcl':i
de intervencién del Estado en la solucién de conflictos que surgen en e
- seno de la sociedad. A través de un arco de muchos 51:glolslcl hombre ha
venido forjando este instrumento que hoy se nos ofrece, sintéticamente, como
el resultado de aquella experiencia; dotado de un alto valor heuristico y
capaz de conformar, colocado en buenas manos y en conjunto con otras
instituciones, el arsenal de la vida democritica.

Sin embargo es a este instrumento, captado en sus rno‘r"nentog mis
trdgicos, al que alude Salvatore SATTA en su célebre ensayo El misterio
~ del proceso” el misterio mismo del ordenamiento juridico que el jurista,

encerrado en la jaula del idealismo, no ha podido descifrar.(5) Porque no

—

B BARATTA. Alessandro: L existencia y el laboratorio del derecho. A prop6-
g sito de laAi’mpue;scaién de responsabilidad en el proceso penal (en "Dei delitti
e delle pene”; Edizioni Scientifiche Italiane, Ndpoles, 1987; N® 1, pig. 41).

! e . o . “ o £
(5) SATTA, Salvatore: El misterio del proceso (en “Revista de Ciencias Jur
dicas”; Lehmann, San José, 1964; N°® 4, pig. 11).
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todo ha sido democritico en la historia del proceso. Antes bien, probable-
mente la verdad sea lo contrario: como el proceso es un instrumento politico,
un instrumento del poder del Estado, resulta ser por ello un reflejo fiel de
la correlacién de fuerzas dentro del Estado; por medio del proceso se busca
mantener o restablecer un orden conforme a aquella correlacion de fuerzas,
que ha sido enteramente democritica sélo en contadas ocasiones histéricas.

En la conformacién cotidiana de este instrumento que es el proceso
penal, el Cédigo de Procedimientos Penales juega un papel importantisimo:
no el rol exclusivo y excluyente que le asigna la dogmitica tradicional (la
cual, invirtiendo los términos de la realidad, otorga plena objetividad al
modelo abstracto del Cédigo y degrada al rango de “desviacién”, sin cate-
goria real, a los procesos concretos que, segiin determinada interpretacién,
n0 se conformaron al modelo), pero si al valor de un momento necesario, (6)

En efecto, el Cédigo, al igual que todo otro acto legislativo, asume para
el juez y las partes el valor de un dato ineludible, de un material necesario
en la construccién del proceso. Pero no se trata, tampoco en este caso, de un
dato univoco, con un significado transparente. El jurista, en un trabajo de
Sisifo, trata infatigablemente de construir una abstraccién de proceso “a

_imagen y semejanza del Cédigo”, queriendo con ello reducir a unidad Ia
incesante diversidad de los procesos reales; queriendo anteponer a estos
procesos reales la superior realidad de su “idea del proceso”. Pero también
los juristas son innumerables, de modo que sus exhortaciones, a la unidad
son otras tantas prucbas de la irreductible diversidad. Se trata, por lo demis,
de una historia conocida que no es necesario repetir,

que el juez y las partes llevan cada dfa a la Sala del Tribunal para hacer
el proceso real: también aportan su arsenal de concepciones y creencias, fo-
bias y prejuicios acerca de la sociedad, la justicia penal, el sistema judicial,
la politica, el derecho, Ia delincuencia; y sus habitos, intereses, valoraciones

y preferencias. Y todo ello va a condicionar de alguna maners sus opciongs-
y sus comportamientos durante el desarrollo del proceso, y va a pesar en la
conformacién de éste. ;

Abora bien, su idea acerca del proceso penal no es el Gnico ingrediente

Sin embargo, frente a esta diversidad de factores, el Cédigo posee
lo que podriamos llamar su peso_especifico, derivado de la autoridad del
Estado y de su valor como sintesis de técnica juridica; de manera que no
puede extrafiar que la mayoria de los procesos en un pafs dado no contienen
discrepancias estridentes con el modelo ideal del Cédigo, smo que mas

bien conforman variaciones alrededor de un esquema predominante.

Pero mis alli de la apariencia de un esquema, los operadores del
proceso pueden perfectamente insuflar en el proceso mismo contenidos que

(6) SATTA, Salvatore: Derecho Procesal Civil,; EJEA, Buenos Aires, 1972; Tomo I,
pig. 118 y ss.; 197 y ss.
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rozan su estructura técnica, pero traicionan los "ifl'e(a_f!;es del legislador”:
32 caso méis del llamado “uso alternativo del proceso”.

: _ : ol
Frente a este reto, una dogmitica procesal que se encierre en é:[ lun:::;:o
el articulado del Cédigo y se niegue a mirar la realidad cotld}aﬂg_ e lp T
gomz palestra de los intereses sociales en pugna, facilita mis bien la
tacién del objeto que se propuso explicar.

o » de
Frente a este reto sélo cabe responder con un mocfielq mt;frarzjsl gn
ciencia procesal que tenga por objeto el proceso como fenome ¥

toda su riqueza.(®

7. Creo que no se debe a una mera obsesion hiszt_irxs:o-ilgztt;;lz:
el concébi!: la promulgacién de un nuevo Cédigo de Proe:le’ 1}*:'):&1El Penales
como un momento de la lucha cuSJOCiall en el flaﬁﬁ;g:ohig%}do h}; stZ e
inci i tural concreto,

e 2 gg:ocogéil);; sglilt?lqjlrlizés muchos esperan sup!anfm", pero que de
f;(é?:nmodos ha contribuido a conformar una cultura ]u_rcidxc;. ia;fic}fe ;x{;ln
dente que la perduracién de ese viejo Codigo haldependx omzs i
o la inercia (que es otra forma de adhesién) de los gru]cnlos {a Coriar i
de la sociedad, que vieron en él un instrumento adecuado 2 . faein
A intereses. Por lo tanto, la aparicion del proyecto de nuevo ; Ig
g ente valorada en funcién de aquellos intereses por aquellos
s bién por los que sostienen intereses distintos o antagénicos.
gtupols Sy ideolg;ica no va a terminar con la sancién de Ia ley que poze
. Pu'gnal nuevo Cbdigo, sino que va a continuar en otro campo ze
ebzta‘lvif?n;algs tribunales y, mis alli de éstos, en muchas diversas articula-

ciones de la Sociedad.

La irrupcién de un Cédigo Procesal Penal, disefiado sob:ie [(aéois);:e R?Sall
i do en el sistema normativo de
to a los derechos del imputado en el =
K:P(folocado en una virtual pugna ideoldgica a los que vi:ll} e% tg flfgf:fm
un instrumento de educacién democritica y de respeto a la digni i?lstfument()
y 2 quienes, por el contrario, consideran que a:-cl1 plrme;iﬂ Zsz auge g
- SEk ; N

de contencién pata que los prgglllegradosc,l emljé:sm:rginados) Trpatiri
es decir, de esa incomprensible raza ; _ =

gida que, merecen. Los primeros ven en el Proceso Penal un instrum;

i i fr. el libro
i tid ogresista, del uso alternativo, con
S 232:13; apf)i‘nd;ir;:?; gnAIiEnEiI(?O%Ag: El wso alternativo del derecho; Laterza,

Bari, 1973. ’ !
(8) Sobre la idea de un modelo integrado de ciencia penal véase: Alessandro

i iti : Sig XI, México,
: Crimi ia crit critica del derecho penal; Siglo XXI,
]135?2‘&'1;22 (z:gf.méé??;‘.x f::‘lrr;ﬁé{i: Winfried HASSEMER: Fundamentos del

derecho penal; Bosch, Barcelona, 1984 .
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para mejorar la calidad de la vida humana; los segundos la asumen como un
medio para imponer un orden frente a la “amenaza” del caos social. El
resultado de esta lucha parece por ahora favorecer a estos tltimos, pero no es,
afortunadamente, una situacién irreversible: esti en nuestras manos luchar
para poner contenidos democriticos alli donde han venido colocindose con-
tenidos autoritarios; aunque no podemos ilusionarnos pensando que se trata
de una tarea ficil, o apenas dificil: se trata nada menos que de estimular
el desarrollo de una cultura juridico-procesal democratica y humanista, que
triunfe cada dia en los tribunales de justicia, haciendo prevalecer una
nueva lectura del texto del Cédigo de Procedimientos Penales e incluso
exigiendo alli donde haga falta, la superacién de la norma del Cédigo. Un
esfuerzo colectivo en sentido garantista debe llevar al Codigo hasta sus li-
mites Optimos; posteriormente vendrd la reforma legislativa para reforzar
la independencia del juez, para abrir el proceso a la participacién popular,
para acentuar, en fin el caricter acusatorio del proceso, tal como lo estin
planteando los proyectos de Cédigo Procesal Penal y de Ley Orgénica del
Sistema de Enjuiciamiento Penal para la Nacién Argentina, hoy sometidos
a la discusién parlamentaria.

8. Termino recalcando algunas consideraciones estratégicas:

No basta la sancién legislativa del Cédigo. La naturaleza del proceso
jutisdiccional impone planear y preparar, después de la batalla parlamentaria,
las duras batallas para “la promulgacién” del nuevo Cédigo en el seno de
los tribunales, en las facultades, en la comunidad (las duras batallas contra
el conservatismo, los hibitos burocriticos, los prejuicios). El proceso, como
la democracia misma, debe ser conquistado cada dia,
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CONSTITUCION Y EMERGENCIA

(Apuntes en torno al proceso constituyente de Nicaragua)

Entigue Pedro Haba

SUMARIO:

I ¢Es posible el Estado de Derecho en situacién de emergencia?

¢Es compatible el proceso de institucionalizacién con la situacion de
emergencia ?

¢Cuiles derechos humanos deberin ser garantizados en cualquier si-
tucién, por extrema que fuere?

¢Debe existic un “nicleo sélido” en toda Constitucién? ;Cuil debe
ser su contenido?

Acotaciones:

(i)
(i)
(iif)

(iv)
)

la Constitucion como “freno” al Poder;
necesidad y efectos favorables del Poder;

sobre los llamados “derechos econémicos, sociales y
culturales”;

remisiones;

addenda.



Es una tonteria pretender gue los
fobermm' de ..., cuando han
legado a acostumbrarse al poder,
conserven la psicologia proletaria y
sientan que su interés de clase es
el mismo que el de los trabajadores
ordinarios. No ocurre asi abora en
s -, por muho que la verdad se
disimule con bellas frases. El Go-
bierno tiene una conciencia de clase
Y unos intereses de clase entera-
mente distintos de los del proleta-
riado genuino, que no hay que con-
fundir con el proletariado abstracto
del esquema marxista,

B. RUSSELL

Los términos “interés nacional”
son dnicamente inoportunos wvoca-
blos que solo pueden empariar el
andlisis y en modo alguno bacerlo
prosperar. Con la excepcién de co-
munidades sumamente reducidas y
sobremanera simples ( quizd los es-
quimales groenlandeses) o en Ia
isla de Utopia, los intereses par-
ticulares de grupos de intereses par-

ticulares son los sinicos términos con
que el andlisis puede operar.

M. I. FINLEY

La guerra proporciona un buen pre-
texto para las exacciones pecunia-
rias y, al mismo tiempo, para tener
grandes ejércitos que sirvan sobre
todo para mantener al pueblo so-
metido.

J. J. Rousseau

En definitiva, el estado de necesi-
dad justifica toda infraccién del
orden juridico y de la misma Cons-
titucién . .. Tras la ingenua afir-
macion de que el Estado tiene que
vivir, suele ocultarse generalmente
la voluntad desbordada de que el
Estado viva de la forma que estimen
justa aquellos que se aprovechan pa-
ra sus fines particulares del "estado
de necesidad politica”.

H. KELsSEN

» i

|
' BIBLIOTECA

| FACULTAD DE DERECHO
|| UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

' indica en el titulo, seri tratado en forma de respuesta
mlo?eu;uietas planteadas en la seccién respec't’iva del Prqgrarga
eminario(V). El anilisis que ofrezco es “abstracto”, en el sentido de

no tener a la vista el proyecto de la nueva Constitucion de Nica-
2) i hallarme debidamente al tanto de los pormenores de ese proceso
tuyente, mi examen tiene que limitarse a subrayar algunas ideas ge-
Pon,go el acento sobre todo en que, a mi ]mao,_debenan ser
i5 ciertas cuestiones bésicas. De ellas dependen —quiérase o no—
es normativas especificas que puedan adoptarse, pues estas emer-
annes’ dentro del marco formado por dichas bases. A c}u:::r verqad,
ese 4ngulo de enfoque no solo por mis lagunas de informacitn,
orque N0 pocas veces quedan sin salir a la superficie, y por tanto
utidas, cuestiones de tal indole, a pesar de que son decisivas.
s observaciones resultan demasiado elementales, si los puntos que
destacar hubieren sido ya examinados 2 fondo en el actual proceso
gente, me alegrari enterarme de que mi ponencia es redundante.

* ¥ %

Abreviaturas utilizadas:

:  derechos humanos.
Estado de Derecho.
~ situacién de emergencia.

.~ situaciones de hecho sociales que se procura mantener en pie o llegar
a 'estal;l::r, :nedjante mcdidfsu gubernamentales adoptadas al amparo
de Ia declaracién de una SE.

medio social en el que se trata de conservar o implantar X.

El presente articulo recoge una ponencia que el autor present en el Semi-
nario Internacional Degho ¥ 1:‘Jﬁ‘t.uiti::ia en la Constitucién”’, efectuado en

Nicaragua, del 15 al 17 de diciembre de 1986. Aqui se agregnln
las citas del epigrafe (tomadas, respectivamente, de: _ Bertrand Pfusseli
Teoria y Drictica del bolchevismo, trad. de Juan C. Garcia, Ariel Quincena
N° 13, Barcelona, 1969, p. 137; Moses I. Finley, Vieja y nueva democracia,
trad. de Antonio Pérez-Ramos, Ariel Quincenzl N° 150, Barcelona, 1980,
PP- 81-82; J. J. Rousscau, Escritos sobre la paz y la guerra, trad. de Mar-
garita Morin, Centro de Estudios Constitucionales - Coleccion “Civitas”,
Madrid, 1982, p. 40; Hans Kelsen, Teoria general del Estado, trad. de Luis
I y Lacambra, Editora Nacional, México, 1965, p. 206), el fltimo
punto (v) del apartado V y todas las notas; ademis ha sido revisada,
mejordndola en detalles, la redaccién original de la ponencia,

Esto es, yo no lo conocia en el momento de redactar la ponencia original.
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1. ;Es POSIBLE EL ESTADO DE DERECHO EN SITUACION DE EMERGENCIA?

La pregunta puede entenderse de distintas maneras, segtin el sentido
en que tomemos la palabra “posible”. Cabe distinguir por lo menos dos
grandes planos: (7) compatibilidad ("“posibilidad’™) légico-conceptual, (i7)
compatibilidad empirico-prictica (“posibilidad”’ fictica). Aunque la pr’irnera
es presupuesto de la segunda, esta no es igual a aquella, por lo cual se
justifica ,efectua.r un examen separado de ambas instancias: sin perjuicio
claro estd, de no perder tampoco de vista las interrelaciones. ’

(i) La respuesta, en el plano primero, depende de las definiciones
que se acepten para los dos conceptos involucrados: “Estado de Derecho™
(ED) y situacién de emergencia” (SE). Cada uno de ellos no esti libre
de indeterminaciones semdnticas, sobre todo el segundo. Esas indetermina-
clones aparecen resueltas convencionalmente, de unas u otras maneras r
los usuarios de dichas expresiones. Como supongo que, en el contexto ];c:!{él
Seminario, la pregunta formulada no se dirige a obtener una tépica de
definiciones y un cuadro de sus relaciones semanticas, no me detendré en
tal punto. Me limito a advertir que emplearé aqui esas expresiones de
acu’erdo con determinados usos habituales de ellas, aunque no son los Unicos
Asi, por ED entiendo aquella categoria del Derecho Piblico y de la Teoria
Politica que suele recibir tal denominacién en la doctrina y en la prictica
del liberalismo politico; no presupongo, en cambio, que ella implique
necesariamente la prictica de unas u otras modalidades del liberalismo ec'lzo-
némico (esta cuestion la dejo entre paréntesis). En cuanto al rétulo SE
lo empleo para indicar, entre las miltiples hipétesis que bajo ese nombre
recoge el Derecho comparado, el caso especifico de un gobierno sometido
a ataques armados que intentan derrocarlo. Supongo que estas dos defini-

ciones estlpulatl Vas armoniza C q P P
€ se procura d[ 1 en e resente
n con 10 u scatir l €se

o é(:z) El término “posible”, s_i _pasamos al segundo de los planos

cados, no apunta a unas compatibilidades o incompatibilidades simple-
mente seminticas, sino que se refiere sobre todo a oposiciones de carélzter
empirico, practicas. Su examen ha de basarse, puss, en el conocimiento
(Yefda_deto 0 presunto) de factores reales que son decisivos en el seno de una
dindmica social. Afirmar que ED resulta “posible”, entonces, significa
considerar que él no constituye —necesaria o muy ,probablem’enteg— un
ulnpecpmenfo real para lograr que se mantenga o se produzca determinada
glmacélin factlca, caxactef‘izad_a’ por tales o cuales hechos bien identificables.
Llam _osi a estos: situacion X. A la inversa, decir que ED resulta
imposible” en tales circunstancias, significarfa afirmar que él constituye
—_fiecesaria o muy probablemente— un impedimento decisivo para lo rir
mantener o producir semejante X en la realidad. La “posibilidad” o m? -
s:bxgdad que estamos considerando depende, pues, de dos érdenes de cosr;(s)‘
3) de cudles sean exactamente los hechos que se considere deseables, valt"
ecir, esos que denominamos X; b) de las leyes o tendencias de la dindmica
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social que entran o pueden llegar a entrar en juego en el medio de que se
trata. Llamémosle a este Gltimo: Y. Por tanto, segin que la X a que nos
refiramos consista en unas u otras cosas concretas, y segin el Y examinado,
la respuesta varfa. En sintesis, “posible” (o “imposible”) es una funcion
de dos variables, X e Y, que pueden ser vistas —técnicamente dicho: Ile-
nadas, interpretadas— de muy distintas maneras. Nuestro problema es:
¢de gué X y de qué Y depende la posibilidad (o imposibilidad) a que se
refiere la pregunta formulada?

Supongamos conocido Y, digamos que es la situacién actual de Nica-
ragua. [En realidad, exagero al decir que esto es “conocido”. Para que asi
fuera, en la medida que precisamos, tendriamos que estar también al tanto
de aquellas regularidades —leyes o tendencias de la dindmica social—
que van mids alli de una mera constancia de hechos; pero, a tal respecto,
las ciencias sociales nos dejan mucho margen de dudas.} En cuanto a X, las
posibles interpretaciones son muy variadas, por lo menos son tantas como
las tendencias y subtendencias politicas del ruedo. Segin que esta X se
proponga como encarnada en tales o cuales instancias del aparato estatal,
en tales o cuales reformas econdmicas, en tales o cuales proyectos politicos
globales, etc., la respuesta (seso es “posible” o “imposible”?) seria dis-
tinta, en correlacién con Y. La pregunta, de Ia manera en que estd plan-
teada en el Programa del Seminario, deja indefinida la interpretacién de X.
Serfa necesario comenzar por precisar bien las metas (X), sobre todo las
més cercanas y directas, como paso preliminar indispensable si queremos
abocarnos a una discusion cienfifica acerca de estos asuntos.

En suma: un ED es “posible” o no, para la actual sociedad nicara-
glense, seglin gué aspectos de ella se quiera conservar o cambiar; segan,
también, gué estratificacién social se trate de apoyar y con qué grado de
intransigencia por parte de las élites en el Poder. Cualquiera de las socie-
dades contemporineas esti fuerte y desigualitariamente estratificada, aunque
las modalidades de esa estratificacion no son las mismas en todas cllas:
difercncias en las formas de acceso y en los estatus mismos de las élites
privilegiadas, condiciones de otros estatutos, etc.(3). Las “posibilidades” de

(3) Asi, una nueva estratificacién se hizo notar, desde el principio, en la
R volucidén rusa: "Yo hablé con un trabajador de Mosch, patentemente ham-
briento, que me dijo, sefialando al Kremlin: ‘Ahi hay bastante comida’...”
(Russell, op. ¢it. en la nota 1, p. 151). Cf. también la cita de Popper reco-
gida mas abajo, en el apartado V (v): "éNo les seria fatalmente fdcil...".
De ahi que en Nicaragua, como en cualquier otro pais, sea capitalista o
socialista, la élite en el Poder —por mds “popular” que este se auto-
denomine— no se decidird a comparticr realmente la situacién material
de las masas, las privaciones y en general las dificultades a que se enfrentan
dia con dia los ciudadanos comunes (jsolamente estos!). También el ré-
gimen sandinista, como es natural, impone los sacrificios a unos, a la
poblacién en general, y reserva los verdaderos beneficios para otros, la
élite gobernante. Asi, para citar un ejemplo (poco importante en si mismo,
pero ilustrador): mientras Nicaragua sufre una extrema escasez de divisas
y su poblacién comiin soporta toda clase de privaciones, la esposa del Pre-
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toda X dependen de las relaciones de poder- entre distintos estratos de la
colectividad —relaciones en las cuales también juegan su papel, desde luego
las ideologias en presencia—. El tipo ED es, entre las formas de organiza:
cién del Poder, aquella por la cual las élites gobernantes tienen una mayor
(o, en todo caso, la menos insuficiente) posibilidad de ser controladas y
“frenadas”; ahi pueden ser llamados a responsabilidad inclusive miembros
prominentes de ellas, ante otras instancias estatales y ante la poblacion ),
Por tanto, un ED serfa posible en Nicaragua, como en cualquier otro pais
solo si la élite en el Poder 7o dispone del exceso de fuerza como par:;
impedirlo, o sea, en la medida en que el poderio de otros estratos sociales
—grupos privilegiados fuera del Poder y sectores mayoritarios de la po-
blacién— no quede encogido al extremo de resultar pricticamente inermes

ante dicha élite, por la estructura social y militar que esta tenga a su
servicio(3),

Acotacién primera—Podria pensarse, acaso, que la indeterminacién de
X se supera diciendo, por ejemplo, que de lo que aqui se trata es de defender
la Revolucién; o sea, X = “Revolucién”(6), Pero este término es, como se
sabe, bastante eléstico. Lo aplauden, cuando ella se da, sectores con distintos

sidente se va (1987) de paseo a Costa Rica... ;y acompaiiada de sus seis
hijos! (Desde luego, también gobernantes de otros paises —por ejemplo,
el actual Presidente de Costa Rica— hacen uso del erario piblico para
llevar a pasear a sus hijos al extranjero. Respecto a esto, como en general
para los privilegios que se autodecreta la clase politica, no cuentan mucho

las diferencias entre las ideologias invocadas por las autoridades de unos
y otros paises,)

(4) Esto es: que un alto dirigepte sea “llamado a responsabilidad” no simple-
mente como resultado de salir perdidoso en unas luchas entre ellos mismos,
disputas imsestinas al Poder.

(5) Y en este punto habria que encarar también la siguiente pregunta: ces
verdaderamente posible que, si esa élite es de ideologia leninista, no haga
todo lo que esté a su alcance para desembarazarse precisamente de las limi-
taciones propias de un ED? He examinado con algin detenimiento tal
cuestién, a propésito del experimento de la Unidad Popular en Chile, en
mi articulo: “Gobierno marxista y Estado de Derecho: ¢una conciliacion
posible?”” (aparece probablemente en el N° 3 de Archivos Latinoamericanos
de Filosofia y Metodologia del Derecho, Valencia, Venezuela). En dicho
traba]:o llego a la conclusién de que: “a) un gobierno de inspiracién
marxista-bumanista seria, por supuesto, muy conciliable con el modelo
Estado-de-Derecho; b) en cambio, es imposible conciliar este modelo con
la realidad de organizaciones estatales donde el Poder estdi en manos de
gobernantes marxistas-leninistas”, Vid. también la nota 9, infra.

(6) Aqui el término “Revolucién” designa, desde luego, mucho més que sola-
mente el proceso de toma del Poder por parte de los sandinistas, al derrocar
a Somoza; lo que quiere significar es la realizacién de todo un programa
politico desde el gobierno, o sea, utilizando para ello todo el tiempo que
se estime necesario (puede ser muy largo) para construir y afianzar el
modelo de sociedad que se proyecte llevar a la prictica bajo tal denominaci6n.
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sectos politicos y con toda clase de ambiciones personales en disputa.
%l seno de una corriente revolucionaria, como en cualquier conglome-
social, bullen poderosas contradicciones internas: personales, ideolo-
de intereses sectoriales, ctc. Aparecen, alli, anchas discrepancias acerca
cuales son los “verdaderos” intereses (concretos) y las “\ferdaderas
uciones (concretas) que correspondan al “'verdadero” pensamiento de /2
Revolucién. Asi como en los regimenes cap_ltahstas se acu:_ic? ala eE:qucta,
“bien comtn” para disimular conflictos de intereses 1ncol?cdxz}b,l.es,“ for_xrlm,l?.
Wm que cada sector utiliza (igual que las palal_aras patria”, “nacion”,
erés general”, “libertad”, etc.) para presentar bajo un manto de putativa
ralidad sus conveniencias propias; anilogamente, se invoca la “Revolu-
Zie07 o el “Socialismo”, en los regimenes que se legitiman_medlante esta
terminologia, por parte de quienes allf detentan el Poder o aspiran a (fcupa.rlc
a 'éjercer una influencia sobre él). Cada quien interpreta €ss términos-
era de acuerdo con sus especificos intereses o ideologia de_ grupo.
a asombroso que este conocido expediente retérico del lenguaje de la
politica, 1a criptouniversalizacién de intereses sectoriales _I?a]o el manto de
nos ubicuos fopoi emocionalizantes, no se vicra también en ‘1’\Tlcaragua‘
Empero, si X = Revolucién, habria que aclarar ante todo: ;quiénes se da
§)r entendido que deciden c#dl es la “interpretacion auténtica” alﬂlmputa_r
ntenidos politicos especificos a dicha palabra? Y, en fin, ¢esa “autenti-
ad” depende de la 7azdn o de la fuerza de quienes pretenden encarnarla?
se tratara de lo primero, no podria evitarse la pluralidad de inter-

~ Acotacion segunda—Por otro lado, y aunque Ta pregunta no hace la
distincién entre lo sincrénico y lo diacrénico, la eventual compatibilidad entre
D y SE habria que examinarla también, o sobre todo, desde el segundo
de estos angulos (la pregunta parece referirse antes bien al primero).
Importa distinguir dos clases de SE: a) aquellas que, por las medidas de
~que el Poder se vale entonces, sirven mis que nada para preparar o conso-
lidar un régimen autoritario de tipo duradero, el cual llega a tomar la
condicién de normal como tal; b) aquellas que no tienen mucha duracion,
solo unos dias o pocas semanas, breve intervalo del ED corriente. Segin
€xperiencia muy repetida, si la SE se hace durable, y maxime cuando aparece
acompafiada de dristicas medidas de censura a la expresion publica y gran
- concentracién de poder discrecional en los mandos militares, ello sucle re-
velarse, diacrénicamente, como incompatible —cuando menos' para un tér-
Mino que no sea de afios o décadas— con las caracteristicas definitorias del
« En tales circunstancias, los mandos militares van engullendo cada vez
mds, en beneficio de una autoridad suya irresistible (y también de personales
vechos materiales), las posibilidades de control sobre los gobernantes y
critica pablica a las autoridades; se esfuman los rasgos més distintivos
ED. Cuanto mis crece el poder de los militares y, en cambio, desaparece
centro de poder (civil) capaz de contrabalancearlo, méis endebles, por
‘decir nulas, son las posibilidades de que tenga alli vigencia un ED.
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II.  ;Es COMPATIBLE EL PROCESO DE INSTITUCIONALIZACION
CON LA SITUACION DE EMERGENCIA?

Las variantes sefaladas para la pregunta anterior reaparecen en Ia
presente. Lo dicho en aquella sobre qué cosas sean “posibles” se aplica
también a las condiciones para juzgar sobre lo “compatible”, en cuanto al
punto que consideramos ahora. La compatibilidad o incompatibilidad en
cuestién depende de cxdl sea la “institucionalizacién” que se procure esta-
blecer. Esta no puede sino guardar las relaciones de correspondencia mis
estrechas con lo que hemos Ilamado X en el apartado anterior. Si se trata
de una institucionalizacién del tipo ED, pluralista, la experiencia histérica
ensefia que, por desgracia, las SE durables han servido mis bien para des-
truitlo. En cambio, si se procura institucionalizar un régimen autocritico,
sea capitalista o socialista-leninista, la SE puede constituirse, por cierto, en
un manto para legitimar asi la posicion de las élites privilegiadas, tanto mis
cuanto mayor sea la concentracion de poder en los mandos militares y cuanto
menores sean las posibilidades de efectuarle criticas en los medios de
difusién pablica a los mis aitos jerarcas del Poder. Para que exista la posi-
bilidad de construir o mantener un ED dentro mismo de una SE, seria
indispensable que esta, sin perjuicio de permitir la mixima firmeza militar
contra las actuaciones militares de los sectores opuestos al gobierno, de
ninguna manera consista en dejar a la poblacién civil inerme frente a él.
O sea, que no resulte impedida: a) la critica ptblica —;incluso la mds
radicalmente contraria a la ideologia del establishment!— en la prensa y
en los medios audiovisuales, respecto a cualesquiera actuaciones o discursos
de los gobernantes(?), con la #nica excepcién de revelar unos secretos es-
trictamente militares; b) la actuacién de érganos de control estatales —par-
lamento, jueces ordinarios, etc.— que 7o dependan de los gobernantes,
con el fin de que aquellos puedan eventualmente obstaculizar las medidas
de estos que allanen el camino hacia un bonapartismo, incluso el “‘socia-
lista”(8). Si existen posibilidades de que el proceso de institucionalizacién

(7) En el Seminario, Leén Cortifias-Peldez recordé que en Inglaterra, en plena
Guerra Mundial II, subsistia la mas completa libertad de criticar publica-
mente los actos del Gobierno.

(8) Al Estado burocritico (bonapartismo) se refiere Marx con las siguientes
palabras: “El poder del gobierno, con su ejército permanente, su burocracia
que todo lo dirige, su estupidizante clero y su servil jerarquia judicial, se
habia hecho tan independiente de la sociedad misma...” (primer proyecto
de redaccion para La guerra civil en Francia, en Marx-Engels Werke, MEW,
t. XXVII, pp. 493-571, Berlin; la cita es de la p. 540). Y Engels sefiala
que, "lo mismo en la antigua monarquia absoluta que en la monarquia
bonapartista moderna, el wverdadere Poder se encuentra en manos de una
casta particular de oficiales y de funcionarios... La independencia de esta
casta, que parece mantenerse fuera y, por decirlo asi, por encima de la
sociedad, confiere al Estado un viso de independencia respecto a la so-
ciedad. La forma de Estado que se ha desarrollado ... es, en estas condi-
ciones sociales contradictorias, un constitucionalismo aparente (Scheinkonsts-
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i consiga orientarse hacia un modelo pluralista (y la experiencia
'Wﬁdﬂna no muestra ningan otro que los del tipo ED), para ello
. 'G;encer dos obsticulos, ambos incompatibles con dicho modelo: el
e v o (FDN), por un lado, y el leninismo-estalinismo(), por el otro.
EEH si a los nicaragiienses se les concede la posibilidad de decidis
"'M;,mismo.r, sin tutelas externas ni internas, la mayoria de ellos inclinaria
?“wto hacia el rechazo de cualquiera de las vias autoritarias. Empero,
i ida cuenta de la indefinida prolongacién de la SE, cabe preguntarse:

?ﬂ?@ﬁn a tener alguna vez esa posibilidad plenamente ?(10),

3 o

jonalismus: pseudo- o cripto-constitucionalismo)”  (Engels, Contribucién
zmpmbf‘fe:::‘ de la vivienda, Eeccién 11, cerca del final de _dicha sec. —los
subrayados son nuestros—). La posibilidad de que también un gobierno
“socialista” resulte ser en realidad de tipo burocritico-bonapartista, si pone
en prictica un modelo como el de los regimenes leninistas, fue advertida
desde el comienzo por los observadores mds lacidos (incluso entre los de
la izquierda: Rosa Luxemburgo, etc.) de la Revolucién de 1917. Posibilidad que
Juego se vio confirmada, una y otra vez, por la experiencia de lo que
pasé en fodas las revoluciones donde el Poder cay6 en manos de marxistas-
leninistas (mejor dicho, leninistas-estalinistas: pues no se salze de ningin
pais donde los llamados “marxistas leninistas”, una vez aduefiados del Po-
der, no hayan puesto en pritica antes que nada las tipicas medidas esta-
linistas de progresiva expansién y reforzamiento elefantidsicos del aparato
represivo del Estado, para asegurar asi al méiximo las prrvl!egxgdas posiciones
de la nueva élite). Marx alcanzé a advertir con mucha claridad ese fené-
meno general de los nuevos tiempos, el de la extensién de la maquinaria
estatal para beneficio directo de la nueva capa gobernante: "Todas las
revoluciones perfeccionaban esa miquina (la del Estado), en vez de destro-
zarla. Los partidos que luchaban alternativamente por la dominacién consi-
deraban la toma de posesién de ese inmenso edificio del Estado como el
botin principal del vencedor” (El Dieciocho Brumario de Luis Bonaparte,
seccibn VII, hacia el comienzo de dicha sec. —subrayados nuestros—).
Y lo propio se da, pero alcanzando unas dimensiones que Marx no llegd
a imaginarse, en nuestra época; sefialadamente, en los paises de bonapar-
tismo socialista. Vid. también, respecto a todo esto, las observaciones trans-
ritas jnfra, apartado V (v), y las tres notas que siguen a la presente,

(9) Leninismo-estalinismo: es el nombre correcto para el mal llamado “marxismo-
- leninismo”, modelo social que mis bien corresponde a lo que ya el propio
Marx denominé communisme de caserne (comunismo de cuartel). “"Qué formi-
dable ejemplo de un comunismo de cuartel! Todo estd ahi: comedores y dormi-
torios comunes, comisarios de control y comptoirs, la regulacion de educacion,

ibn y consumo; en sintesis, de toda actividad social. Y en lo alto,
nuestro Comité, anénimo y desconocido, como suprema direccién” (Marx,
La Premiére Internationale: Recueil de documents, ed. J. Freymond, Ginebra,
1962, p. 446) [cita tomada de: Shlomo Avineri, El pensamiento social y poli-
#co de Carlos Marx, trad. de Esteban Pinilla de las Heras, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983, p. 321]. Cf. también las precisiones de Marx

el “comunismo grosero”, en sus Manuscritos econdmico-filoséficos de
1844, tercer manuscrito, cerca del comienzo (folios I y IV).

m) La nueva Constitucién nicaragiiense autoriza, en términos que para nada
- se diferencian de lo que es usual en las Cartas constitucionales de los paises
¢apitalistas, a que: “El Presidente de la Reptiblica en caso de guerra o
cuando asi lo demande la seguridad de la nacién, las condiciones econémicas
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Un proceso de institucionalizacién pluralista es compatible con una
SE como la actual de Nicaragua, solo en la medida en que, a pesar del
mantenimiento de dicha situacion, la élite en el Poder NO disponga de fuerzas
tan poco limitadas como para que le permitan encaminar ese proceso hacia el
establecimiento de una autocracia que, sean cuales fueren los eslogans ideo-
légicos invocados, no podria sino constituir un expediente para sostener
en calidad de nueva clase privilegiada a esa misma élite. Claro que foda insti-
tucionalizacién, también Ia del tipo ED, no puede menos que traducirse en
privilegios para unos estratos (minoritarios) y beneficiar menos a otros
(mayoritarios); y habrd también alli una ideologia dominante que sirva
para legitimar dichos privilegios. Pero la forma ED es la estructura insti-
tucional del Poder donde los abusos de las clases dominantes tienen, dentro
de la relatividad de las cosas, posibilidades de ser menos daiinos para la
mayor parte del resto de la colectividad. Una SE, por su lado, suele su-

0 en caso de catistrofe nacional, podré suspender en todo o en parte del
territorio nacional, los derechos y garantias consagrados en la Constitu-
cién” (art. 185). Esa es la forma de legitimar un cldsico medio de
sepresion: el estado de sitio. ;Magnifico invento, aplicado periddicamente
en cada una de las crisis sucesivas en el curso de la revolucion francesa!
Y el cuartel y el vivac, puestos asi, periédicamente, por encima de la
sociedad francesa para aplastarle el cerebro y convertirla en un ser tran-
quilo; el sable y el mosquetén que peribdicamente regentaban la justi-
cia y la administracién, ejercian tutela y censura, hacian funciones de
policia y oficio de serenos; el bigote y la guerrera que se preconizaban
periddicamente como la sabiduria suprema y como los rectores de s
sociedad: ¢no tenfan necesariamente el cuartel y €l vivac, el sable y el
mosquetén, el bigote y la guerrera, que dar por dltimo en la ocurrencia de
que era mejor salvar 2 la sociedad de una vez para siempre, proclamando su
propio régimen como el més alto de todos y descargando por completo a
la sociedad civil del cuidado de gobernarse por si misma?” (K. Marx,
El Dieciocho Brumario de Luis Bonaparte, apartado II). Ese “magnifico
invento” ha seguido siendo utilizado por las élites en el Poder, hasta nues-
tros dias, en regimenes de los mis variados signos ideoldgicos. En Nica-
ragua se ha vivido bajo estado de sitio —aunque no sea ese el nombre
oficial — en forma pricticamente ininterrumpida desde el triunfo de la re-
volucién sandinista, o desde muy poco después. Asi, al ser aprobada Ia
nueva Constitucién (enero de 1987), el estado de emergencia, levantado
solo por algunas horas, se reinstalé de inmediato, Cabe acotar que las
Caracteristicas tipicas de los estados de sitio: férrea concentracion del pode
politico en los jerarcas de las fuerzas armadas, estricta censura de los
medios de difusién piblica (prensa, radio, TV), toda clase de restricciones
a la oposicibn politica, etc,, se dieron en Nicaragua desde mucho antes de
existir la accién armada de la “contra” (cuyo nicleo principal —FDN—
responde, es cierto, al mando de conocidos elementos de la dictadura so-
mocista), [Con posterioridad a esta ponencia, Eduardo Ortiz Ortiz publicé un
estudio de la actual Carta nicaragiiense titulado: Comentarios sobre la Consti-
tucin sandinista, LIL, San José de Costa Rica, 1987. Ese trabajo confirma,
mediante un detallado y penetrante andlisis del texto en cuestién, el bonapar-
tismo (aunque él no le llama asi) de dicha Carta, respecto a la cual el autor
concluye que: “la Constitucién sandinista crea un gobierno presidencial fuerte,
que puede ser arbitrario y que esti centrado en un Presidente irresponsable”
(p. 10, y también en la contratapa) .}
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ministrar —provenga ella o no de un ED— ‘oportunidade's Pamfularc:iner;;z
favorables para que tales abusos se multipliquenlt), mixime ost e -
autoridades, y tanto mds cuanto mayores sean las prohibiciones pues[;: z:.n -
critica prblica de lo que hagan y de lo que digan (O‘HO‘dlg'an)l’zaciones
altos jerarcas estatales. De ahi que, en general, las institucionali i
efectuadas bajo SE hayan corresp_ond:do poco, por lo menos en l; _pr.:tctu::';i
al tipo ED. Antes bien, han servido para aniquilarlo o para impedir que
llegue a establecerse.

11t C'CUAL:ES DERECHOS HUMANOS DEBERAN SER GARANTIZADOS
EN CUALQUIER SITUACION, POR EXTREMA QUE FUERE?

Esta pregunta, a diferencia de las dos anteriores, no se dirige esencial-
mente a indagar unos condicionamientos fécticos, sino que apunta a clilri
debe ser. La respuesta que se formule deP?ndera, en consecuencia, de
sistema de valores adoptado, la ideologia politica que se prefiera.

No bastaria proponer, para dejar bien cletermi’flada el punto, el
cefiirse a la doctrina general de los “derechos humanos”™ (DH). Esta con-
tiene tanto concepto indeterminado —‘‘dignidad cle, la persona humana”,
“libertad”, “orden piblico”, “derechos de los demds”, etc— y tolera tanta
antinomia —por ejemplo, entre los mencionados conceptos, e incluso Zntfr_e
distintas interpretaciones en el seno de cada uno de ellos—, que en defi-
nitiva es susceptible de ser entendida (y de hecho lo es) en las formas més
variadas. ;Hasta dictaduras militares tan fepresivas y tan inescrupulosas como
la de Pinochet, o la de Castro, dicen estar “'a favor” de los dc:recho§ _hu;
manos(12), al unisono con la totalidad de los locutores del mundo diplomitico!

En efecto, la ferminologia de los DH puede ser usada de muchas
maneras, ella es usual hasta en el lenguaje plblico de gobiernos muy opre-

(11) "Una situacién brutal ne puede ser mantenida en pie sino con brutalidad™
(Marx, carta a Arnold Ruge, mayo de 1843).

la clara definicién que se hace en la propia Constitucién de

! las bc;:setsa c?l.lrldal:m:ntelles de la m?eva institucionalidad, donde se afirma una
concepcién del hombre basada en su dignidad espiritwal ... un notorio
robustecimiento de los derechos personales, y en particular de aquellos que
mis interesan a cada hombre y mujer en su vida diaria o l:al:mllal:;1
(Augusto Pinochet Ugarte, Exposicién hecha al pais el 10 de agosto de
1980). "DECIDIDOS a llevar adelante la Revolucién tnunfagicra de.l Mon-
cada y del Granma, de la Sierra y de Girén encabezada por Fidel Cabtrg vi
CONSCIENTES ... de que sblo el socialismo y el comunismo, cuan? e
hombre ha sido liberado de todas las formas de explotacién: de la esc a‘;n}
tud, de la servidumbre y del capitalismo, se alcanza la entera dignidad de
:er‘bxmrw; y de que nuestra Revolucién elevd la dx,gmdaz‘i de la patn;ab v
del cubano a superior altura” (Constitucién de la Republica de Cuba,
Preimbulo). [Los subrayados son nuestros.]
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=5 08 do, aun con el provecho que de su retérica puedan
_W:;emdﬁswéﬁtes en el Podgr, el papgl histérico mas es[?ecifico
ev dicha doctrina ha sido el de servir para conformar unos discursos y unos
ishm capaces de “frenar” a los gobernantes, por lo menos hasta cierto

to. En el contexto de los ED ella ha llegado a obstaculizar, en alguna
medida, el autoritarismo y en general la irresponsabilidad de las autoridades,
inclusive de las mis altas. Cuando el discurso de los DH no se utiliza para
simples efectos retéricos —en oratorias de dia feriado, en los organismos in-
ternacionales, etc.—, entonces las apelaciones a esos decechos (me refiero a
las concretas) han mostrado que pueden tener un alcance prictico, que es
su sentido valioso: poner en movimiento defensas frente a la élite en el
Poder y a sus subalternos. Simplificando un poco, puede decirse que, a
grandes rasgos, la teoria politico-constitucional se divide basicamente, hoy
como ayer, en dos grandes campos: el de quienes privilegian la Razdn de
Estado (llimese Doctrina de la Seguridad Nacional, marxismo-leninismo
{nombre miés correcto: leninismo-estalinismo], etc.) y el de quienes pri-
vilegian los derechos frente a las autoridades (doctrina de los DH, teoria
del ED, etc.). En ambos casos, el sistema constitucional funciona, por su-
puesto, mds en beneficio de unos sectores minoritarios dominantes que en
favor del resto de la poblacién. Solo que, en regimenes donde los deten-
tadores del Poder disfrutan con méxima amplitud de los beneficios que les
brinda la excusa “Raz6n de Estado” —los més representativos, aunque no
los tinicos, en América Latina son el de Chile y €l de Cuba—, alli el grado
de indefensién de los particulares frente a las autoridades es mucho mayor
que en los ED. La élite en el Poder puede, asi, prescindir mis ficilmente
de tomar en cuenta los intereses de los sectores populares y en general de
quienes no forman parte de esa élite, del mismo modo que viola con
impunidad los DH bisicos de opositores.

Puesto que, sea cual fuere el régimen politico, se dan inevitables an-
tinomias entre DH, las medidas que se adoptan para favorecer a tales o
cuales de ellos implican, como contrapartida, perjuicios para tales otros.
Y esto no solo con el fin de asegurar unos beneficios tipicos a los estratos
privilegiados del pafs en cuestion, sino incluso por las miuitiples contra-
dicciones de intereses entre distintos sectores (no privilegiados o menos
privilegiados) de la poblacién en general. En materia de DH, la cuestién
decisiva es: sgué DH, y los de quiénes, serin sacrificados en beneficio de
otros DH de otras personas? Para esta pregunta no hay una respucsta
unica, ya que la opcidén —;quiénes y en qué medida serin privilegiados?,
¢quiénes y en qué medida serin perjudicados >— depende de: a) la ideologia
politica que se tome como base, las preferencias axiolégicas que esta postu-
la y el tipo de estratificacién social para el cual ella sirve de apoyo;
b) las circunstancias de hecho ¥, por tanto, cuiles son los DH que resulta
imposible realizar todos a la vez (en ciertos grados) bic et nunmc. Si lo
expresamos mediante la nomenclatura utilizada antes {apartado I}, los DH
que incluyamos en nuestro “debe ser” constituyen la X cuyas posibilidades
hay que examinar en funcién de Y.
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Si esta X no la construimos como subordinada a una Razén de

Estado, o sea, a la defensa incondicional de los intereses prmlchado:o 1:1;
los detentadores del Poder —pues siempre son estos, y algu?os S(::cdidas
minoritarios, los principales beneficiarios, en la prictica, de las m

resivas que se adoptan en nombre de tal Razén—; y si, e’n_ca?lblsl), Ig;
rep os como pauta de X la doctrina clisica (jno la s1n1p%e ret{_:u'_lc?;IL .)Cl e i
DH —vale decir, si no se consiente que haya libre disponibili a csio Ll'21
los gobemados por parte de los gobernantes—: entonces, elz coz{un( eej
i i i i a tra su voluni Raic)
dria ser instrumentalizada sin mas, coni 4 (p.
genseﬂte o i ; icio de la élite en el Poder, ni siquiera
icio militar obligatorio), al servicio ‘ ]
en S“l:El o con el pre‘fexto de que esa élite es la sacerdotiza de la Razon de

Estado.

Ahora bien, hay una “fuerza” que es conditio sine qua nop para qtui
las autoridades se sientan coercionadas, asi sea hasta cierto punto, a rc:l:aspeszr
derechos que a ellas les resulten incémodos. Es el _t}echo de que Puet n 1
puestas en prictica fodas las libertades de exprzsm? c(;el pc;lgamlen :qug‘(;r

i i ifusi i nada la de publicar cx

o tipo de medios de difusién, y mis que = pub :
E?ticag los gobernantes. Ya advertia Marx (jno Lenin ni Stalin, desde

luego!):
“La verdadera censura, fundada sobre la propia naturaleza de la

libertad de prensa, es la critica; este es el tribunal que la libertad de

prensa instituye en su propio seno [subrayado por Marx}. Laf ritt:nsucti?i
es la critica como monopolio del gobierno... Con la fa ab
libertades de prensa, fodas las otras libertades son #lusorias [subra-

yados nuestros]”(13),

No pretendo afirmar —ni, seguramente, !0’ pensaba Marx—j ql;jemba
libertad de expresion del pensamiento es el DH ms meogtfmte en .rrt aﬁj i
Sélo sefialo que, si no se respeta ese derecho, lo mis probad e e; qucvle hugl .
sea respetado ningn otro; ni siquiera, por e]emElo, el derec 3 le Aniﬁai
en cuanto “moleste” a los gobernantes. Y de ahi que, como decia

Barbagelata:

“cuando un régimen se encamina hacia la autocracia, es por instinto
que la libertad de expresion viene a constituir lo primero que es
objeto de ataque” (19),

En sintesis, mi respuesta a la presente pregunta es: sean cpalcs_tfuiirzz
los derechos humanos que deberin ser garantizados en cualquier situa

(13) K. Marx, Debates sobre la libertad de prensa,
(14) A. Barbagelata, intervencién oral, agosto de 1982.
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(por ejemplo: derecho a Ja vida(%), a la inteor:
J ; ; integridad fis;
nadg ﬁ eb:ccllo proceso legal ante triblmaleft indept::lg?én:; et ey
e o et [, it
: ala

:: mﬁ:gm ca.:,s tlr? ng::iér; dl:l segretosdestrictamente militares—. En cuanto se
- L bertad, con o sin el ret unas
Dngal (Ignmaéyl(;% mfixda degcaecm,‘ de hecho, las ggrmj:’i(f) pg:a los tSE’
tamb i _m.r%n . semejante libertad NO es una ventaja ro fos
gobernantes ereses de élite , | | imas de eso se trata, justl:iamint:?

para tales fines, que la inexistencia de estas. Y la condicig

ridades: i i i j
qg; dszafg:{s:bl,: dlfut?c!lr y objetar cualquier(1) conducta de est
B i Pongr I;p:sncxén doctrinaria, iCon mids razén altn si as:
i que las facultades que las autoridades se ar &
» precisamente, las que mayor facilidad Jes otorfgoagnal;mﬁ

incurrir en abusos ¥, en
: usos y, en general, para : :
cracia, sea capitalista o socialistat’i?l)), allanarles el camino hacia una auto-

—

( 3) L] £}
] h
1 E-Sto €5, e! dﬂccj]o a “ld‘ IIICll-ISO j’e”‘e a-I Padel' Por E|=‘mplo quc
este no tl-‘l'l,ga h mtcstﬂd de m&l'dﬂ a morir a ]03 Cmdadaﬂos <omunes
mpollléndole"b un Servicio mlht&r 06"3"0’!9. (Eﬂ C&mblo no habr‘a nada
]

que objetar si —. :
1 TiPEIO es utd pe .
lidad!— esa obligacion fuera ilsctabo Iec?ds:r que se conseguiria hacerlo  rea.

acuﬂdo con que 105 hayi y €l resto as hlﬂ 1 r=-
3 l t d
¢ I zas mil tares esm[a fo

mado por aquellos i
. ue, 1
mo guerreril de esas auton'dﬂde;l ém‘;:;;“;‘mmente, compartan el entusias-

(16) Este “cualquier”
ciertos set?'::oe: el;:rff;mc:tfnda?’ ou0 Ja advertimos. con Ia excepcién
e Blnvias Sts e militares. Claro que tambign dri rasndbesd
capaces de pmmu;;pcx?s: fpo T ejemplo, en cuanto 4 it igrar o

un panico financj d . :

g?:ic?;fef:s naturales inminentes que pf;fac"'d anuncLo‘(no cientifico) de
nes, etc, Pero no S0n éso5 tipos de casos ull:; q:leda

en general cuando en un pais la gl €Xpresién es objeto en Nicaragua i

s pais la élite en el Poder acude a la censdg_rl;,’c';f

(17) Cf. supra, nota 8, e infra, el apartado V (v)
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3p EXISTIR UN “NUCLEO sOLIDO” EN TODA CONSTITUCION?
DEBE SER SU CONTENIDO?

a pregunta cabe responderla de modo similar a la anterior. La
,dfs‘nﬁdeo s6lido”, o de las “‘cldusulas pétreas”, es una facon
. convencional como toda terminologia juridica. Puede dirsele
bre, si se quiere, a ciertas partes de la Constitucién. Se trata de
s que deberian, de acuerdo con preferencias ideoldgicas fundamen-
i litica a la que se estime afiliada esa Constitucion,
brigo de mo ificaciones, para que no se altere la "esencia’” de esta.
ejemplo, la Constitucién italiana y la de Alemania Federal declaran
cables los derechos fundamentales y la forma republicana de go-

mgmdos en ellas.
"Bl verdadero plano del asunto esti bien indicado en la pregunta:

se trata de una cuestion de “es’, como se imaginan los iusesencialistas,
de "debe”. Quicre decir que no existe necesidad, ni logica ni ontold-
que las Constituciones tengan tal o cual “nicleo sélido”. Es un
. de opciones valorativas. Pero si se desea, por ejemplo, que la
stitucion sea un factor favorable para cumplir el principal papel tuitivo
tales documentos puedan tener, el de “frenar” al Poder, entonces re-
aconsejable, en efecto, consignar alli como “nicleo solido” algunas
«que son indispensables para esos efectos: verdadera divisién de Poderes,
men verdaderamente pluralista de elecciones, oponibilidad de derechos
damentales (inclusive la libertad de expresion) frente al Poder, etcétera.
asi se hace, con ello se abre lugar en la dinimica social para un factor
. , aunque no siempre decisivo, en cuanto a limitar el arbitrio de
a élite en el Poder y proteger mejor contra este a las personas de la
blacién en general, los no privilegiados; en la medida, claro esti, en que
dicha élite no sea, de hecho, lo bastante poderosa como para desacatar
Jimpunemente el texto constitucional o para interpretarlo a su libre gusto.
_ Sin embargo(18), la teoria del “nicleo s6lido” no deja de revelar
cierta ingenuidad en quienes la sostienen. En el fondo, es tributaria de
lusi iusnaturalistas (esencialistas) y normativistas respecto al papel de
los textos constitucionales. Supone que los cambios en las Constituciones,
0 en la aplicacién de estas, puedan ser detenidos dpor la letra de unas
interdicciones, si se estampan tales o cuales férmulas de articulos. Lo cierto,
por el contrario, es que no existe manera de evitar que una Constitucién
sufra alteraciones, expresas o ticitas, sea en la parte que sea, si las fuerzas
sociales dominantes en la sociedad respectiva estin resueltas a cambiar de
soluciones. En tal caso, o bien serd impuesta una nueva Constitucién, diga lo
que diga la vieja, o bien, aunque mantenga su vigencia formal el mismo

(11

(18) Las observaciones que siguen, hasta el final de este apartado (IV), no
estaban en la ponencia original. Se formulan ahora, teniendo en cuenta la
discusién que sobre el asunto del “nicleo sélido” tuvo lugar en la sesién
final del Seminario, donde la mayor parte de las intervenciones al respecto
estuvieron orientadas en la direccibn que arriba se critica.
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texto, habri juristas que se las i i ustar
Jjuri se las ingeniarin para aj as i etaci
que en definitiva permitan hacer (ilega mentej')tlée;?e e g
: aque

quieren.

glan P rt €n )
3 g arle €nsi 3 d € C1 S l 5
arie, asigen I unas d]m nsione: = 1 tlche a er tO Sllnbo O

lingiiisticos, media
4 nte los cuales hacemo
s palpables los idolos
y las normas

(19) Cf. Peter L. Berger ¥ Th

(20)

La fijacién de un “nacleo sélido”

realidad (trad. de Silvi i

? = via Zuleta, revisj i

%iojg‘i;n z’lme{rqrtu Editores, Buenoswrl'i;f:s i
J€mplo tipico de este desfase entre el 1(1913?0

S€

lico de los iri r
dirigentes politicos en general: .. ¢ ‘b g 150 pi-
g A ien pablico’, la

‘felicidad de los sabd;
: os sibditos’, la ‘plogi
critas en Jos ; » '@ gloria de la nacign’ :
el b ik A, Pl s o
no hacen mj ; empleadas en |
guen que los p : 45 que anunciar 6 08
stis debvelis pf;;ebltis giman de antemano cuando ;’S:nes funestas y consi-
tnales™ (Rousseau, op. cif. en la not:mf ; !esshﬁb'an =
j s P. 39).
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llas fuerzas

esto es, si : S0, aun en el caso

Constit;ciénlogm obstacuhzar. cambios en la Jetra de :;i_e resultar operante,

su , N0 por e_llo esta en condiciones de as il 7rsie
€aso, s¢ mantenga incambiada [a aplicacion m X

P 0s Pr C 5 COo st l‘l.lC (= 3 1 ex!stell an
ractica ece to nsti IOllaI -} siempre Ch()s

ascgurar también que, en
isma de esas partes. Para

da cuenta de la fantasmagoria del fetiche, sino que, muy por el con-
una importancia cardinal al hecho de proclamatlo, de hacer
I. Esti convencido de que esto no es indiferente,
e parece indispensable pronunciar esas palabras como conjuro. Diciéndolas,

: indolas en un documento, se presupone que conllevan, por la
 de ellas mismas (son rasgos del pensamiento migico), unos efectos
ibles que han de recaer sobre sus locutores o _ha.sta sobre_ colectividades
; piénsese, por ejemplo, en el rito de las juramentaciones para de-
emponar cargos publicos o en las declamaciones que se ponen como pre-
bulos constitucionales. De manera andloga, la idea de que mediante unas
nulas incorporadas a las Constituciones pueda “solidificarse” el devenir
o de estas, no es sino otra manifestacion de esas orientaciones ma-
; en el uso del lenguaje, que para el Derecho toman cuerpo sobre todo
en los modos normativistas de encararlo(21).
]“ " Mas a pesar de esta endeblez teorética, también es cierto que, en la
medida en que los intérpretes autorizados crean poder apoyarse en un
“nicleo solido” de la Constitucién frente al Poder, tal idea, aunque sca mds

asigna :
esta su adhesion a é

BEat) ...cl sistema animista aparece acompafiado de una serie de indicaciones
' sobre la forma en que debemos comportarnos para dominar a los hombres,
; 2 los animales y las cosas, o mejor dicho, a los espiritus de los hombres,
de los animales y de las cosas. Este sistema de indicaciones [es] conocido
con ¢l nombre de bechiceria y magia... No es dificil descubrir que la
magia constituye la parte mds primitiva e importante de la técnica animista,
pues entre los medios utilizados para influir sobre los espiritus hallamos
procedimientos migicos y, ademds, la encontramos aplicada en casos en los
que atn no parece haber tenido efecto la espiritualizacion de la Natura-
leza. La magia responde a fines muy diversos, tales como los de someter
los fenémenos de la Naturaleza a la voluntad del hombre, protegerle de
sus enemigos v de todo género de peligros [actualmente, también los de
origen social] y darle el poder de perjudicar a los que le son hostiles. (.. )
[E]l principio de la magia es tan evidente que ha sido reconocido por
todos los autores. ..: Mistaking an ideal connexion for a real one, (Tomar,
equivocadamente, una relacién ideal por una relacién real.)” [pp. 106-1071.
Las cosas se borran ante sus representaciones y se supone que todos los
cambios impresos a estas alcanzan necesariamente a aquellas y que las
relaciones existentes entre las segundas deben de existir igualmente entre
las primeras. (...) Resumiendo, podemos decir que el principio que rige
a la magia, o sea, la técnica del pensamiento animista, es el de la ‘omnipo-
i tencia de las ideas’. (...) La omnipotencia de las ideas, o sea, el predo-
. minio concedido a los procesos psiquicos...” [pp. 115 y 117}. "La téc
nica del animismo, o sea, la magia, nos revela clara y precisamente la in-

tencién de imponer a los objetos de la realidad exterior las leyes de la

vida ps‘quica... Mientras que la magia utiliza atn en su totalidad la

omnipotencia de las ideas, el animismo cede una parte de esta omnipotencia

a los espiritus, abriendo asi el camino a la religion” [pp. 122-1231.

[Citas tomadas de: Sigmund Freud, Térem y Tabii (trad. de Luis Lopez-

Ballesteros vy Torres), Alianza Editorial/El Libro de Bolsillo N° 41,

Madrid, 1985, cap. 3.} En el normativismo, o sea, la tendencia a concebir

: el Derecho como un mundo semdntico autosuficiente y capaz de imponerse

| per se a las realidades sociales, tal fe cn la “omnipotencia de las ideas”

. —en este caso, recurriendo como técnica migica a lu “omnipotencia’ atri-

buida a unos textos juridicos (p. ej., los de las Constituciones) a quienes se
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os ficticia, en la prictica tal vez proporcione —si hay condiciones
seales | picia un elemento de resistencia contra ciertas interpretaciones
autoritarias del texto constitucional.

V. ACOTACIONES

(1) La Constitucién como “'freno” al Poder—Esta tesis, afin a ideas
del liberalismo politico, aparece reiteradamente expresada o presupuesta a lo
largo del examen aqui efectuado. No faltard quien contra ella sefiale que
en los Estados modernos, de todo tipo, mds bien se verifica un movimiento
en sentido contrario: la expansién cada vez mayor de la érbita de interven-
ciones del aparato estatal y la impotencia cada vez mayor de los individuos
corrientes ante los detentadores del Poder. Tal es, en efecto, la tendencia
real. Las posibilidades de establecer una sociedad de tipo marxista, en el
sentido de la Critica del Frograma de Gotha, resultan dia con dia mis
utépicas. La tnica alternativa factible, en nuestros tiempos, se da entre:
organizaciones estatales donde los detentadores del Poder son méiximamente
irresponsables y privilegiados, por un lado; y organizaciones estatales donde
el Poder esti sujeto a mayores controles —aunque, de todas maneras, sigue
siendo muy poderoso— depositados en manos de otros sectores de la colec-
tividad, por el otro lado. Es en esta segunda clase de organizaciones donde
la Constitucién puede desempefiar un papel tuitivo, aunque limitado, en
favor de los ciudadanos comunes, y hasta de los “herejes”, si contiene las
instituciones de freno. Para estos efectos, dichas instituciones no son super-
fluas ni son utdpicas. Ellas, precisamente, caracterizan al modelo ED; esto
es, el de paises que no tienen que cerrar sus fronteras para que la gente

propia no se les escape, sino, en todo caso, preocuparse porque no escapen
hacia alli los stbditos de paises donde #o hay ED. El ED, ese régimen
donde los “frenos” son mayores, aunque no sean suficientes, es a la vez el
sistema donde los intereses de las mayorias se hallan menos desprotegidos.
Por tanto, vista la imposibilidad de crear una sociedad como aquella con que
sofid Marx, y dada la amplia experiencia hecha con modelos antimarxistas
como son todos los de orientacién leninista, no hay mis remedio que con-
cluir que, a pesar de sus defectos (jenormes!), el modelo constitucional ED
es, por los “frenos” que solo él contiene, el menos desfavorable de los
disponibles en la época actual. Y también es, como lo demuestra la Historia,

confia la obtencién de esos efectos— desempeiia un papel decisivo. [También
en otro contexto me he referido a semcjantes precomprensiones, tan co-
munes entre juristas, y no solo entre ellos, dindole entonces a esa figura
el nombre de “platonismo de las reglas™ (asi le llama Hubert Rottleuthner):
of. Enrique P. Haba, “De la fantasia curricular’, en Revista de Ciencias
Juridicas N° 56 (mayo-agosto 1986), pp. 11-48, San José de Costa Rica,
1987; wvid, alli, pp. 33 y sigs.] Cf. también: Jerome Frank, Law and the Modern
Mind, Peter Smith, Gloucester (Mass), 1970; vid. alli los sitios que en el

Index (p. 400 ss.) aparecen indicados bajo las rébricas “Basic Legal Myth”,
"Platonism” y “Word-magic”.
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__ en cuanto al normativismo, cf. la Tesis 5 (con su Ampliacién) del
§28.VIil, y el § 1031V en el t. 1115

__ en cuanto a los derechos econdmicos, cf. el cap. IX (especialmente
sus §§ 83 y 84 [y cf. ademis Revista Judicial N 38, Pp- 79 y sigs.}-

Cf. ademis, sobre la justificacion ideologica de regimenes autoritarios (con

o sin declaracién formal de “emergencia’) en América Latina, un ¢s-
tudio complementario: Enrique P. Haba, “Doctrina ideal y doctrina real
de Ia seguridad nacional”, en Memoria del Primer Congreso Mundial de

i}kre:bos Humanos, vol. 1V (Los derechos humanos y su proteccién por
parte del Estado), pp: 153-203, San José de Costa Rica, 1934. Y pasticular-
ﬁ:ﬁte en cuanto a la funcion de lo que denomino “términos-bandera”,
muy vincalado también con lo que suele llamarse “formulas vacias”
(Ira!ado. . §§ 17.11 y 64.101), véase también: Enrique P. Haba, “Control
sobre las libertades, por medio de ‘I’ Libertad como ideologia™, en Revista
de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, N* 51 (junio 1982), pp- 33
69 (cf. especialmente el apartado IV de dicho estudio).

(v) Addenda—Por ejemplo, un examen como el que Bertrand Russell
efectud, luego de una visita in situ (1920), sobre la situacién de Rusia en
1os primeros afios de la Revolucién bolchevique, sigue conservando la més
rigurosa actualidad (op. ¢t en la nota 1). Eso no solo por la asombrosa
exactitud que revelaron tener las previsiones en &l contenidas (casi todas
ellas), sino también porque aquel modelo politico sigue inspirando a g0-
bernantes actuales, y con consecuencias muy similates en su o4rbita interna:
regimenes de “socialismo” bonapartista (s#prd, nota 8). Respecto a Nica-
ragua, por ejemplo, Jas similitudes con lo observado por Rusell no se centran,
desde luego, en la trascendencia historica, la situacion internacional, etc.,
de una y otra Revolucién. Mas las similitudes son manifiestas en cuanto 2
los resultados internos fundamentales: miseria acrecentada de la poblacion
en general, y también sacrificio de vidas (servicio militar obligatorio) pof
de esta, para defensa de los grandes beneficios que el nuevo “es-
tablishment’ le reporta exclusivamente (cf. también supra, nota 3), a la nueva
élite en el Poder, la cual absotbe toda clase de privilegios en sus manos
y no puede ser desplazada por vias electorales. Vale la pena recordar algunas
de esas observaciones de Rusell {en la primera cita sustituiré “‘comunista”
o “bolchevique”, pot “socialista” o “sandinista” — el lector juzgaré si el
texto, asi presentado, conserva pertinencia—}. “Es necesario que haya una
administracién, es necesario que haya autoridades 0 funcionarios que con-
trolen la distribucion. Esos hombres, en un Estado socialista, son los depo-
sitarios del poder. (.-.) El hecho de que haya socialismo —hasta cierto
no significa que haya libertad. Si ¢l socialismo fuera més completo,

eso no significaria necesariamente una mayor libertad; seguiria habiendo
clertos funcionarios para el control de los abastecimientos, y €504 hombres
podrian gobernar como quisieran mientras conservaran el apoyo de sus
soldados. Eso no es merd teoria; es la patente leccion de la actual situacion
en... .la teorfa bolchevique es que una pequeiia minorfa ha de apoderarse
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del poder, y retenerlo hasta que el comunismo sea aceptado de una manera
pricticamente universal, lo cual, admiten Jos bolcheviques, puede llevar
mucho tiempo. Pero e/ poder es dulce Y pocos hombres renuncian a é vo-
luntariamente. (...) ;No es casi inepitable que hombres situados como
los sandinistas estin situados . . > ¥ como los mismos bolcheviques afirman

social, no sientan inclinacién alguna a abandonar el monopolio del poder,
y_encuentren razones para conservarlo . .. ? ¢No les seria fatalmente facil,
sin alterar la estructura econémica [socialista], decretar salarios elevados
para los dltos funcionarios del Gobierno, y reintroducir asi las antiguas
designaldades de rigueza? ¢Qué motivos tendrian para no hacerlo asi? . ..
y si la paturaleza humana es como los marxistas afirman que es, ¢épor qué
los gobernantes iban a abandonar semejantes oportunidades de provecho
cgoista?” (op. cit., pp. 135-137). “La evolucién mis probable es, natural-
mente, que aquellos que detenten pricticamente el poder en el momento
de la victoria —aquellos jefes revolucionarios que hayan sobrevivido a Ia
lucha por el poder y las diversas purgas, junto con las respectivas camarillas—
pasen a formar la nueva clase gobernante de la nueva sociedad, una suerte
de nueva aristocracia o burocracia que, por lo demis, procurard seguramente
ocultar este hecho. Para ello, lo mis conveniente seri retener el miéximo
posible de la ideologia revolucionaria, sacando partido de los sentimientos
que la nutren, en lugar de malgastar el tiempo en vanos esfuerzos para
destruirlos (de acuerdo con el consejo de Pareto para todos los gobernantes
[V. Pareto, Tratado de Sociologia general, § 18431). Y parece bastante
probable, también, que puedan hacer el uso mis acabado de la ideologia
revolucionaria si, al mismo tiempo, explotan el temor & movimientos contra-
#revolucionarios. De esta manera, la ideologia revolucionaria les serviri para
fines apologéticos, a manera de ustificacion del uso que hagan del poder
y como medio para estabilizarlo; en pocas palabras, como un nuevo ‘opio
de los pueblos’ ” (K. R, Popper, Lz sociedad abierta Y sus enemigos, tr. de
Eduardo Loedel, Paidés, Barcelona, 1982, p. 318; la edicién original es
de 1945). “El venderse a los capitalistas no es la dnica forma posible de
traicién. También es posible, una vez adguirido el poder, utilizarlo para los
propios fines y no para los fines del pueblo. Eso es lo que creo posible
que ocurra en... : el establecimiento de zna aristocracia burocritica, con la
antoridad concentrada en sus manos, y que cree un régimen tan opresivo y
cruel como el capitalismo” (Russell, op. cit.,, p. 118). "Los habitos de
poder intensifican la pasion de la rivalidad; en consecuencia, un FEstado
en el que el poder esté concentrado serd, a igualdad de las demis cosas,
mis belicoso que un Estado en el que el poder esté difundido. Para los
que no gustan de la guerra, ese es un argumento adicional contra todas las
formas de dictadura. Pero el disgusto por la guerra es mucho menos comun
de o que estamos acostumbrados a suponer; y los que gustan de la guerra
pueden utilizar el mismo argumento para la defensa de la dictadura” (#bid.,
Pp. 114-115). [Las cursivas en los pasajes transcritos no pertenecen a los
textos de referencia, sino que han sido afiadidas aqui.} Vid. también supra,
las notas que van de la 8 a Ia 11,
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SECCION 1
NULIDADES EN EL PROCESO PENAL

1. Imroduccién
|.‘L 1

Las nulidades no pertenecen, exclusivamente, a alguna rama del De-
- a ser propias en un inicio del campo del Derecho Privado, por
is elaborado particularmente en el civil. Su repercusion y trascen-
encia en las diferentes ramas ha motivado la creacion de una teoria general,

que por si demuestra que su estudio es complejo y de gran magnitud,
ndo que las nociones bisicas sobre aulidades son genéricas y comuncs &
el derecho, aunque Postcriormente las soluciones se desvien teniendo
‘en consideracién la es naturaleza de la rama o disciplina juridica de
«%e se trate. Asi, Couture reza que la “teoria de la nulidad” es de caracter

..‘ma todo ¢l derecho y no particular a cada una de las ramas. Pero

c las razones anticipadas se comprende que una vez admitidas
6n acerca de la nulidad,
comunes a todos los campos del Derecho, las soluciones sc desvian y s¢
hacen especificas, particularcs a cada una de las ramas del orden juridico?®
Empero, el presente estudio tiene como meta, previa exposicion de algunas
‘nociones generales y doctrinales, el andlisis de las nulidades en el Proceso
: aclarar el sistema empleado

§o: nuestro Codigo, y otra serie de aspectos importantes.

1.2, Concepto

Se inicia este estudio con la significacion del término al cual sc
referird el presente. J. Escriche define nulidad como el estado de un acto
Tze se considera como no sucedido y el vicio que impide a este acto el pro-

ucir su efecto”.(?) Hugo Alsina manifiesta que la nulidad “es la sanci6n
por la cual la ley priva a un acto juridico de sus efectos normales cuando
en su ejecucién no se han guardado las formas prescritas para ello”.®

(1) COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, tercera edi-
cién, Depalma, Buenos Aires, 1978, P. 374.

(2) ESCRICHE, J. Diccionario Razonado de Legislacién ¥ Jurisprudencia, Li-
breria Bouret, Paris-México, 1925, p- 1285.

(3) ALSINA, Hugo. Tratado Tebrico Prictico de Derecho Procesal Civil y Co-
i edicién. Tomo I, Buenos Aires, 1956, p. 627.
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Por su parte Ricardo Nifiez agrega que “la nulidad es el vicio ¢2;2; ¢2;;
que afecta un acto conmsistenie en la omisién de una forma o de un
requisito legalmente necesaria para su validez”.() Sergio Garcia Ramirez
dice que “la realizacién de un acto procesal fuera de las condiciones o al
margen de los requisitos que la ley sefiala para su perfeccién y plena
eficacia, conduce a la nocién del acto defectuoso en sus diversos grados”.(5)
Carlos Rubianes, en su anilisis sobre el tema, expone que “el acto procesal
es nulo cuando asi lo declara judicialmente, con motivo de no haberse
observado formas determinadas por la ley para su constitucién, lo que deter-
mina que no produzca ningiin efecto juridico en el Pproceso”.®) Por ultimo,
dada la concordancia existente entre los diferentes tratadistas sobre la de-
finicién del término nulidad, Ciari4 Olmedo, expone que la nulidad procesal
es la mis importante sancién de los actos del proceso. “Consiste en una
conminaci6n legal, expresa o tictica, por la cual han de declararse invilidos
determinados actos procesales cumplidos sin observar las disposiciones exi-
gidas para su realizacién”, (7)

Se ha mencionado a lo largo de las diferentes conceptualizaciones ex-
puestas que la nulidad procede cuando determinados actos no cumplen o no
se han observado para su realizacién los requisitos exigidos por ley. Debe
entenderse que estos requisitos atafien a la capacidad del que ejecuta el acto;
a Ia intervencibén necesaria de ciertas personas en €l o al resguardo de la
situacién procesal de los interesados en él, por cuanto “la nulidad impide
los efectos juridicos del acto y se debe a defectos de forma, capacidad,
representacién o competencia”.(®) A tenor de Clari4 Olmedo, se menciona
que “la nulidad como sancién se muestra como un medio préctico para
retomar el curso normal del proceso, cuando por causa de la actividad
procesal irregular cumplida se ha desviado de sus fines o ha alterado algtin
principio fundamental para su inicio, desarrollo o finalizacién™.() Poste.
riormente agrega que “la regla” es clara: sélo en la ley ha de encontrarse
la distincién entre requisitos esenciales o meramente accidentales de la acti-
vidad procesal cumplida, a ella deben someterse las partes para reclamar
la nulidad con éxito, y el Juez para declararla. Si la ley no conmina con la
nulidad la inobservancia de sus disposiciones en forma expresa, sea con

(4) NURNEZ, Ricardo. Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, Edi-
ciones Lerner, Buenos Aires, 1978, p, 139,

(5) GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Pendl. Segunda odi-
cién, Editorial Porriia S. A., México D. F., 1977, p. 267.

(6) RUBIANES, Carlos J. Manual de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 481.

(7) CLARIA OLMEDO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo 1V,
Ediar, 1964, p. 186.

(8) DEVIS ECHANDIA, Fernando, Compendio de Derecho Procesal. Tomo I,
Décima Edici6n, Editorial, A.B.C,, Bogotd, 1985, p. 593.

(9) CLARIA OLMEDO, Jorge. Op. cit,, p. 186.
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iteri éri i inobservancia
eriterio especifico o con un criterio genérico, la fprmahc{:a.ci olm Pre s
no se considera esencial, por tanto, no serd posible aplicar la s3

nulidad”.(19)

Mario Oderigo, en su estudio, manifiesta que “las Leyes Procesales:
a. Declaran el caricter excepcional de las nulidades;
b. Determinan taxativamente las causales de nulidad;

i ” (11)
Admiten su saneamiento en algunos casos”.(

Es necesario tener presente que el Derecho Procesal es asciest(;nfesinsg
naturaleza meramente instrumental, en cuanto al derecho pzlocr? a sgindible
s6lo un medio para la realizacién del derecho material, siendo m}pre o
limitar la nulidad de los actos prioces:a}es a:p iql?ling;n“ﬁosd:&d ;Spfgteccién

i o formal resulte incompatible con
Bo:efgsmc;i‘:iioieﬁg Ricardo Levenne expone que teniendo erlf c:gzzt;.er?tuj
Jas normas procesales penales son de orden pablico, y que f!se [el;hos i
la estabilidad del ordenamiento procesal,_ conciliando losd S

: iedad con los del imputado, es conveniente que la ley eterin! -
m'bl cuiles actuaciones son esenciales para el objeto y fines del p %
s ei::r las que garantizan la inviolabilidad de la defensa, y agregue
;?Jﬁafl como g:ncién para el caso de incumplimiento™.(12) Lo_a{ltirxortpcti};
cuanto y como bien se manifiesta por parte del ”V(llc:;nzo Manzini “no to
irregularidad procesal es sancionada con nulidad”.

1.3. Sistema de nulidades.

En Ia doctrina se han elaborado diferentes sistemas de nulidades,

siendo los siguientes los mds importantes: i

ifici (ni declararse la nulidad de

i de especificidad: Gnicamente puede de

i 51l’c1,\sstﬁarcnt::)s procf:)saies, expresamente previstos por la Ley (Pas de nullité

sans texte); i 1ot

b. No hay nulidad sin haberse sufrido un perjuicio por una de la
partes (Pas de nullité sans grief); ‘ s

c. No hay nulidad si el acto procesal ha conseguido el fin propuesto

por la ley;

(10) Ibid., p. 197. s 3 j

(21) ODERIGO, Mario. Derecho Procesal Penal, Tomo I, Editorial Ideas, Buenos
Aires, 1952, p. 363. o 0 (e

(12) LEVENE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal. 11 edicibn, Bibliogr:
fica OMEBA, Buenos Aires, 1967, pp. 99-100.

S
(13) MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecb? Procesal Penal, Tomo III, Edi
ciones juri;.lica.s Europa-América, Buenos Aires, p. 58.
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d. El que libra la consecuencia de los vicios de forma a la sola apre-

ciacion de los jueces, quien a su arbitrio podri o no declarar la inva-
lidez del acto procesal (Judicialista);

e. No hay nulidad de forma si la desviacién no tiene trascendencia sobre
las garantias esenciales de defensa en juicio (Principio de trascen-
dencia) ;

fi

Toda contravencién a la ley procesal importa la nulidad (Principio
formalista).

El Dr. Luis Guillermo Herrera menciona que “de la regla general
contenida en el articulo 144 del Cédigo de Procedimientos Penales se
desprende que nuestra legislacion ha adoptado —en principio— el sistema
de especificidad. .. en principio, porque no puede un sistema bastarse a si
mismo, sin recurrir a los demds principios que los otros sistemas ofrecen,
a tal punto que el mejor sistema serd el que pueda integrar en forma cohe-
rente y racional, todos los principios que conviven en el seno de la teoria
de las nulidades procesales”.(14) Ello debe ser asi, con el {inico objeto de

lograr un sistema que mantenga el equilibrio entre las potestades del Juez
y la de las partes procesales.(15)

1.4. Diferentes tipos de nulidad.

Habiase dicho que hemos de entender por nulidad la sancién, expresa,
implicita o virtual que la ley establece cuando se ha violado u omitido las
formas por ella preordenadas para la realizacién de un acto juridico al que
se priva de producir sus efectos normales. Es necesario agregar que “cuando
mayor sea esa desviacién o apartamiento respectivo de los requisitos impues-
tos al acto por la ley, mayor ha de ser el grado de ineficacia con que
deberd ser sancionado”.(16) Asi, desde el punto de vista doctrinal se ha
elaborado todo un sistema en los diferentes tipos de nulidad, v.gr. Emilio
Gémez Orbaneja y Vicente Herce Quemada los Ilaman actos procesales
defectuosos, divididos en actos nulos y actos irregulares, dejando fuera la
categorfa de actos inexistentes. Los actos nulos pueden ser absolutos o re-
lativos.(17) Por su parte Miguel Fenech manifiesta que los vicios de los

(14) HERRERA, Luis Guillermo. Las Nulidades en el nuevo proceso penal, Re-
vista Judicial, N°* II, marzo de 1979, San José, p. 65.
(15)

Si se quiere ahondar en este tema, véase: HERRERA, Luis Guillermo,
Op. cit,, pp. 65-71; COUTURE, Eduardo J. Op. ¢it., pp. 386-397.

Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo XX, Bibliogrifica OMEBA, Buenos
Aires, 1982, p. 539.

Véase: GOMEZ ORBANEJA, Emilio y HERCE QUEMADA, Vicente, Derc-

cho Procesal Penal, VIII edicién, Artes Grificas, S.A., Madrid, 1975,
pp. 117-118.

(16)
(17)
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roc actos ilicitos.

de dos ordenes: actos defectuosos y actos e
i ﬁlefof ié?ff;es::l a.ztos nulos y actos irregulares, subdividiendo
prime

en cuatro Ordenes: inexistencia, nulidad absoluta, nulidad relativa

. i dia hablan
ulilidad.(la) Carlos Rubianes ¥ Hernando Devis Echan

] e

(18)
(19)

(20)
(21)

(22)
(23)

i te. expondremos : '
untados anteriormente, €X} e
o:bsomfﬁiz ;P actos nulos relativos, 0O sin antes dedicar algun
m_.

acto inexistente.

gravedad por no cumg )
: ?ﬂgmﬂrﬂ c;:;ccto de alguno de los presupuestos procesales.(??
€s ? ]

& subsa i ita ser invalidado, y por CORSigWIEnte, o7 -

I _.?bu::a cfectonagz' :::n::ll?:c;gn y como ha sido afu:;;a(i:y lzolrﬁit:lfegziaé “r.:
i : ién doctrinal por cuanto

simplemente una elaboracion

: ; "
inexistentes, actos nulos en su modalidad de Nulidad Absoluta ¥

istincié tan Couture,
- (19) Entre los autores que comparten esta fhstlnclolt;s esnulidsdes =
V8. | iovenda, Rosenberg. Otros autores distinguen s
. Chlovgti:;s clasificacién que ha sido adoptada por casi
utas y I< »

i imi Penales de
ones modernas, inclusive el Codigo de Procedimientos r'en

tti, Liebman,
Rica. Entre ellos Brenes Cordoba, De La Plaza, Carnelutti

i i retomando  criterios de
Clariz Olmedo. (29 Siendo asi las cosas ¥ g iy e

Acto inexistente.

xi lidad.
Se dice que la inexistencia constituira €l grado maximo de la nuli

; i de

acto, solo mp:opmmcnte pue
existente no es un acto, SOI0 al,
Sin embargo ’czl actotalm Constituye un no acto, un simple_hecho mAfErHs

i ede
iere un acto artificial aparente. Por consiguicnte, no pu

biarse i imeé i ue

i iste. Enrique Jiménez menciona q
S dt:'mlh'dta . tznn‘;nesadt:lq;ne l?r:iidad sinccsi una metaelapanincsm nscc;r
R i X '
ﬁlacto lggﬁ con un estado juridico en el quc:itaﬁg l_uuiidge.n-”-m) oA
i pozra ue fuera viable, Una especie de j Rdiod Lo
ﬁﬁ E:]uc :11 acto inexistente €S aquél que presenta vic

isi ini igi ley para
i tos minimos exigidos por la
ioa cumpllrc([:u(:: ﬁ)in;ﬁ::;;a ocurre cuando lo que s¢ presenta

1 juridi ser
El acto inexistente, ademds de nc producir efectos juridicos, no puede

ente, carece de

edi-
i Procesal Penal, Volumen 1, segunda

. FENECH, Miguel. Derecho ;
gg‘:‘eﬁimriﬂ Labor S. A, Madrid, pp. 633-640

1A,
véanse;: RUBIANES, Carlos. Op. ¢it., PP- 481-486; DEVIS ECHAND
Hernando. Op. ¢it., pp- 589-598-

Véase: HERRERA, Luis Guillermo. Op. ¢t P 65.

o
i 4l Penal, Volumen I, Editori
MENEZ ASENJO, Enrique. Derecho Proces
{{Iﬂish de gered':o Privado, Madrid. (sf£.), p. 338.

ué‘”'. CAR.NELUI II' Pfﬂ'l.cmn. Lﬂﬂose’ Job"f 8! Pfa‘flo Ie”‘d. [omo 111'
Edlclolles ]utidtcas Emﬂpa—ilméﬂca, 1950, P- 182.

4l Penal. Tomo I, Ediciones
anny. Tratado de Dc:_recbo Proces,
}fx?gc}su; g:::pu—gmérica, Buenos Aires, 1963, p- 728.
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b. Nulidad absoluta.

En este caso si nos encontramos ante

de los actos procesales La

. falta de un e 5
absoluta, declarable por el juez de oficio, pfgi?r:g: t:ne:;fg r;:s l; a;ulidad
: s, na-

te, excitar el derecho-deber 4 Para
; el
kg Juez de declarar| ici
¢ "lo importante es que no habri nulid:deicl;gﬁg sino

el grado miximo de invalidez

C. Nulidad relatip,

Las nulidades relati
blecidas: el 'vas son aquellas, a tenor g i
fikes du g?g‘;‘Pﬂlmlos Pil':;zl gg; e{l :1teresado de las part:s ci:'nat!::vigl)ilers:io’ :s[t:;
Cuando se trata de nulidades: oL’ O onarle la ircegularidad procesal
: sancién esti con-

- fac Yy como consecuencia
alidaci6n, (23) Retomando lo ante.

procesales que se van realizando pueden
ley instrumental b
ui de infracciones d +
] : € suma
Sreores in procedendo ocurridos durante o o Ro2mentales, sino simples

a ; consideracioneg

lacién ::c;n;[(-,.!mﬂ,a‘ta d‘i‘;‘-;oﬂzlﬁtrl; Codigo Procesal Civyil Sl;:?::g;s’l :elhapc

Relativas. sistema de Nulidades Absolutas y NuIIdZ%eS-
5

-_____————_.
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SECCION 11
ENFOQUE PRACTICO DEL TEMA

En la siguiente fase de nuestra exposici6n, y utilizando como guia los
conc tebricos atrds expuestos, trataremos de aplicar la doctrina de las
nulidades al proceso penal costarricense.

Para cumplir con tal cometido, nos permitiremos tomar como asisten-
dia, los estudios que en esta materia vienen incluidos en dos obras funda-
‘mentalmente, una, la del tratadista Ricardo C. Nuiez “Codigo Proc_csal
Penal de la Provincia de Cérdoba”, que desglosa los ordinales de dicho
cuerpo legal acompaiiandolos de jurisprudencia y doctrina que resultan
‘sumamente Gtiles; y la otra, la del tratadista italiano Franco Cordero que
_en su libro “Ideologie del Processo Penale” dedica un capitulo al tema de
las nulidades subrayando algunos aspectos de verdadera relevancia en rela-

¢i6n con el tratamiento que se da a las mismas en el ordenamiento procesal
penal italiano.

' El motivo por el cual se utilizan ambos escritos, encuentra explica-
cibn en el hecho de que el contenido de varios de los articulos, que en el
comentario iremos mencionando, en sus alcances semdaticos y normativos
s casi idéntico al que emplea nuestro C6digo, de manera tal, que lo dicho
‘acerca de unos, es aplicable a los otros casi en forma automitica, y esto
obviamente permitiri que tracemos un panorama mds completo de la
e acivn.

A la par de lo ya indicado nos tomaremos la libertad de hacer una
critica absolutamente constructiva a la forma en que se¢ conducen ante
las nulidades, y en algunos casos los sujetos procesales en nuestro pais,
entre ellos los mismos jueces instructores, los jueces Superiores Penales,
y los representantes del Ministerio Piblico en lo que a ellos toca.

Para introducirnos en el tema, iniciaremos un pequefio desglose de
los wvicios procesales causantes de nulidades, su clasificacion, sus efectos,
y los remedios empleados en la legislacion, no dejando de tocar otros
bemoles que resultan harto importantes.

El enfoque que haremos en esta seccién llevard matices esencialmente
précticos, y por ello para una mayor concrecién, analizaremos las normas
contenidas en los articulos 144 a 150 del Cédigo de Procedimientos Penales,
haciendo referencia a sus similares en la legislacién italiana y argentina,
aqui consideradas, una por su supremacia conceptual y técnica, y la otra
por ser antecedente inmediato de la legislacién patria.

2.1. Al abordar el tema de las nulidades esencialmente interesa, pre-
cisar su naturaleza, sus alcances y efectos, y para ello debe determinarse
el o los sistemas adoptados en la legislacién de que se trate. En nuestro
sistema procesal, adoptamos los dos tipos de conminacién del vicio: El
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especifico6) y el genérico, uno lo resefia el articulo 144 del Cédigo
Procesal, cuyos similares son los ordinales 184 ¥y 170 de los Cédigos italiano

y argentino de Cordoba respectivamente. Aqui se reseiia que los actos
procesales son nulos Gni

camente cuando fueren cumplidos en violacién de
disposiciones expresamente previstas bajo pena de nulidad. Esto significa
que si el legislador no establecié la existencia del vicio para condicionar
el respeto a la forma procesal exigida dentro del ritual, la sancién de
nulidad no puede recaer sobre el acto que no pasard de ser solamente irre-
gular pero no nulo ni anulable, Como veremos luego, la nulidad que se

deriva de una prevision expresa serd siempre de caricter relativo, (27)

El sistema de conminacién genérica, aparece en nuestro Codigo en
el articulo 145 y en el italiano y argentino en los numerales 185 y 171
casi en el mismo texto. Tal sistema implica que, significando una excepcién
para la regla anterior, atin cuando el acto de que se trate no tenga aparejada
a la violacién de la forma procesalmente exigida, la sancién de nulidad,
serin siempre entendidos nulos, aquellos actos cumplidos con inobservancia
de las disposiciones concernientes a la capacidad de los jueces y tribunales
(abstracta y concreta), a su nombramiento y_constitucién, también los que
violen disposiciones referentes a la intervencitn y participacién del Minis-
terio Piblico en el proceso y en los actos en que ésta sea obligatoria, y
finalmente los actos cumplidos sin acatar las isposiciones relativas a la
intervencién, asistencia y representacién del imputado, en los casos y formas
gue la ley establece, (el subrayado no es del original) acotacién esta
ultima que a pesar del criterio de algunos, reduce el nimero de nulidades;
pues las limita a los casos y formas expresamente exigidas y no a todos los
casos indiscriminadamente. En torno a los contenidos y alcances de cada
sistema, véase la exposicion del autor Jorge Clari6 Olmedo resefiada en
seccién anterior.(28) La previsién genérica encuentra justificacién en el cui-
dado que pone el legislador para proteger la normal integracién y desarrollo
de la relacién procesal, véase asi, que todos los presupuestos de la norma
contemplan los que a su vez son los presupuestos de la relacién procesal.

Podemos entender, siguiendo el orden de ideas expuesto, que la
Gnica forma de decretar una nulidad en el proceso penal que nos rige,
determinando antes su existencia, es observando primeramente si ella esti
expresamente prevista, analizando los presupuestos y contenidos del acto,
sus requisitos y formas, y determinando si la sancién esti determinada con-
cretamente en el Cédigo, caso contrario, orientindonos a
a su no previsién, se trata de alguno de los casos reducti
del articulo 145 que sanciona los actos ahi

establecer si pese
bles en la norma
descritos genéricamente con el

(26) Son nulidades expresas las contenidas en los articulos. .. 28, 36, 38, 73,
91, 92, 94, 98, 100, 106, 107, 133, 138, 189, 192, 229, 234, 243, 262,
276, 281, 287, 288, 341, 349, 350, 361, 373, 384, 385, 390, 392, 396,
400, 406, 411, 413 y 483,

(27) V. infra, pig. ...

(28) V. Supra, pig. ...
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Sobte este dltimo tépico, y haci
- -, ¥ C
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resabio doctr?;;alsci €S, ¥ a éste se le men ey Mlmsmfo, Piblico
€ no considerarlo como pacte dag:r aparte, quizi por el
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ormal. Lo cierto pues es, que el

(29)  Ver Infra.
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rio Péblico solo podri oponer aquellas nulidades que no concurri6
cuando el vicio sea de caricter relativo, puesto que la norma hace
de las nulidades declarables de oficio, sobre las que no rige esta
El mismo principio obviamente rige para las demis partes y
su razon de ser como dice Nifiez al comentar el articulo 173
go de Cérdoba en que “nadie puede invocar en su beneficio su
conocedores de algunas interpretaciones dadas a este numeral
orientan a afirmar que el Ministerio Piblico queda excento de este
que rige solo para las partes, pero si el texto de nuestro Cédigo no
si lo es el del Codigo Italiano que literalmente indica en su
o 187: "Il publico Ministero e le alter aprti non passono oporre le
alle quali hanno dato o sono concorsi a dar causa...”(30) y del cual
ende la inclusién del érgano acusador.

~ Resulta importante resaltar la trascendencia de este aspecto en relacién
Ministerio Pablico, puesto que al entender 2 este como un 6rgano unitario
‘que le son imputables las conductas parciales de sus representantes, si
ellos ha causado un vicio, no puede venir otro a solicitar su decreto,
diéndosele rechazar su gestién por falta de legitimacibn; cosa que a veces
ignorada, y muchas de las nulidades decretadas en los procesos no
ser relativas, son declaradas a peticion del mismo Ministerio Pd-
blico y sobre actos que este mismo ha contribuido a viciar. Asi por ejemplo
‘muchas veces a pedido del Ministerio Piblico algunos instructores anulan
el requerimiento de instruccién formal, derivando de esto un doble error:
. primero, decretar una nulidad a pedido de la parte que ha sido causante,
% j luego decretar una nulidad sin que haya prevision especifica de su exis-
tencia (véanse los numerales 169 y 170 que a pesar de imponer la forma
no aparejan la sancién a su irrespeto) y sin que se lesione el articulo 145
‘del Cédigo de Procedimientos Penales.

Ocupéndonos ahora de lo que significa la asistencia de interés a
quien oponga la nulidad, puede recurrirse a los criterios de Nufiez quien
nos dice que el interés deriva del hecho de que la observancia de la
disposicién transgredida beneficie a la parte que invoca el vicio al darse
la posibilidad de que al anular €l acto éste pueda ser modificado, o puede
modificarse a su vez la situacién juridica preexistente, Para establecer la
concurrencia de esta situacion hay que situarse ante el acto concreto, exa-
minando la trascendencia del vicio y los efectos de su decreto, esto pues,
si el vicio no tiene una significacién tal, que al menos apareje la posibilidad
latente de que el decreto pueda producir eventualmente una modificacion,
y si por el contrario la certeza de que dicha modificacién no se podri
operar, la declaratoria del vicio no beneficia a nadie y si perjudica al pro-
ceso en su normal desarrollo, pudiendo entonces el tribunal rechazar la ges-

(30) El Ministerio Péblico y las otras partes no pueden oponer las nulidades que
han causado o han concurrido a causar.
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tién por carencia de ese interés que asista al petente. Evidentemente aqui
estamos situados ante las nulidades relativas, puesto que la norma hace
excepcion de aquellas declarables de oficio.

Para ilustrar el concepto anterior recurramos a algunos ¢jemplos: Si se
diera el caso de que el defensor del imputado solicita un decreto de
nulidad del auto de procesamiento porque él se funda en un testimonio
recibido sin las formalidades del articulo 234 del Cédigo Procesal y la
supresién de esta probanza, no modifica en modo alguno el dictado, por
existir otros testimonios con la misma trascendencia que por si solos sostie-

nen el dictado, evidentemente a la defensa no le asiste interés alguno para

forzar a esa declaratoria, habida cuenta que el decreto de nulidad no variari
el dictado que

ri emitirse exactamente igual, ni modificari Ia situacidn
juridica de su defendido, significando solamente una demora en el procedi-
miento. Por otra parte si rpor el contrario se pide la nulidad del mismo
procesamiento porque se funda en una reconstruccién de hechos viciada
trascendental para el dictado, evidentemente aquel interés esti presente y
constatado el vicio debe sobrevenir el decreto de la misma. Igualmente
tratindose de un acto definitivo e irreproductible su nulidad podria modi-
ficar la situacién juridica preexistente o el dictado que en él se funda.

Si a alguien extrafian tantas limitaciones para poder invocar y que

se decrete una nulidad, debe recordarse lo expuesto atris cuando se dijera

que la nulidad realmente es un mecanismo de reorientacién del proceso
hacia sus fines permitiendo retomar las formas exigidas por la ley para
el cumplimiento de estos. Asi, para que se haga necesario el remedio debe
existir la enfermedad, y a la vez, no ser esta susceptible de curarse por
otros medios, llevando fnsita la posibilidad de afectar los intereses tutelados
por el proceso. Esto quiere decir, que si el proceso no enfrenta ninguna
crisis realmente significativa, al grado de que puede sanarse de otra forma,
0 en su caso, que esta crisis no afecta los intereses tutelados, no hace falta
someterlo al tratamiento que seria el decreto de nulidad y esta debe ser
inaplicada més bien en satisfaccién de los fines mismos del proceso.

2.4. Los articulos 148 y 149 deben ser comentados conjuntamente,

El primero nos sefiala la oportunidad procesal en que los interesados pueden
interponer las solicitudes de nulidad para los actos cumplidos en una u otra
etapa del proceso, reflejamente, lleva a establecer un efecto de sanatoria del
vicio, cuando la nulidad es relativa y no es opuesta oportunamente, figu-

rando el silencio de las partes, y su comportamiento omisivo como provo-
cador de un efecto fortalecedor del acto que adquirird una eficacia plena.

Estas oportunidades funcionan como plazos de caducidad, dentro de los
cuales perentoriamente deberin los interesados deducir las excepciones re-
lativas producidas en las etapas correspondientes del proceso, caso contrario,
vencidos los mismos operard uvna preclusion del poder correspondiente.

Este efecto lo encontramos establecido en el articulo 149 inciso I
cuando establece que las nulidades que no son absolutas vale decir declara-

56

i erecho
1es de oficio, se subsanan cuando no son opuestas por quien tenga d
‘ ks do de subsanacién se produce cuando la parte que Eotl)rét ;:1;: :
! Otro'mt:i 1 eptare los efectos del acto en forma c\cp‘;e; e oo
g n}ll'lda Hors onde entonces individualizar en debida .
ity inlcmlmentehscor:t:g ue pueden oponer la existencia del w:io. y :
b sl?: ug volveqr sobre los conceptos resefiados 3::5 Sig‘:{:i !
anterio - oy qhabié del interés en la observancia de las be?aof‘cia;-‘in
terior cuando Seod ue esas partes serian aquellas que sc ! erstmda
| dedarac; o md ;)v?cio no otras. Esto resulta de capital impo 5
th es solo 1f;tna{:::{:vt:a.ciévn ]::le esta o estas pzrtes' la que puede provocar
subsanaci icio con exclusion de las demas.

‘subsanaci6n de ese vici

i6n, dejamos de lado

; analizar los modos de aceptacion,
- Pasando ahora :s evidentemente no plantea conflicto alglmo-c St‘;l:l;:
.L’ forma cxpresa g ceptuarse que existe, cuando la parte g terior
la forma ;alatau‘:: mcsc:;]m del vicio realiza un ﬁo;npgtﬁML:ztvr;m P:?;o o
derecho a alegar L :52 de los efectos del acto, p

: tacion de re-
a €l que g’qerédz eiapzc(ieg que le asiste para atacarlo. ].3;? ::f‘f;f f la
:’fm P:: (lil:rl;fa entonces de un acto I;OStefilOf..q‘;Zic?g' ente, impi-

usivo e indiendo del poder juridico precedente, imp

 situacion anterior a &l l:lrc:actgd:; ?m adnlftido como vlido, esa ;‘mac"::
s cuee ataflasl;ste la aceptacion, por disposicién legal Plr x: u‘(l::tlldd
iE hﬁ?h(::omnservatquei:g-fortaleccdora sobre el acto y hace precluir el po
“eficacia

_aceptante para s, rimir la nulidad. ‘ A
| o . esta situacién el Juzgador debe’ ser muy cm_d?;:lc;slov?d !
En torno 2 solicitud de nulidad, pues aun _cuando‘ exis ; decteto’
!1015- oy st uf;a ara oponerlo de parte de quien s?llata lvf: deos ai
e rado la convalidacion o subsanacién del mis ol
ﬁ:ﬂ: per . que ha":ag?,; de los efectos del acto, en fo_rn:m expresa 31 s
e L ahora solicita la anulacién. Si ax_lahzaraglos muchos -
s idad que se han producido en la n}strucc:én misma 0 i
mweto% . :u:u: laq gran mayoria de ellos contienen declaratorias
2 a, veriamo:

pulidad injustificada por haberse operado la subsanacién del vicio.

Finalmente, el articulo 149 en su inciso 3, hace relacién a otra hip6-
'l »

tesis de subsanacién del vicio: —_la consecusion de _los efectos del acto
e

pecto a todos los interesados—. A la hora de estudiar este aspecto, debe
res

VErse te (le'el u‘)lllaaéll de quleﬂcs son lOS lIltEfcsadOS, re-

tonlﬂ" € I 0O as a.tras ue nos llE\"a a esta

f il ofdn e o T

i iciones legales ¢ .

o las dBl:tP:srlnodo de f:nar un acto, dice Mufioz, es propio jlc gg;ﬂlz;nac;gi

i lograr un efecto procesal ulterior dct?rrmna o e

o ey it g la notificacién, ain cuando existen otros st

i iy S oot y'cm Jo se llevara a cabo una notificacion ‘e o8

naun:ile:g. silngotirfic:l.ra gc:sonalmcnte un dictado cuando debe hacer :
v.g
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y no obstante los interesados ejercen los derechos que pueden e —— i PCII___;; L. jo—los—actos Tieuttos son
so ! e = ‘-—CMEK r

notificados por haberse enterad i jerce
o del cer al g . — o :
otra forma, evidentemente el acto vicE:c[l]ct)eTlgznd? lo resuelto de Cua aates tuales del procedimiento constituido esencialmente
i 3 g enico = ’ - . “
6 sus efectos es o eventos fisicos © siquicos en los que consiste la adqui

ha quedado subsanada. ¥ la nyjjg,

contragiec%oexlini Franco Cordero en su obra ya mencionada .
s suqcom ‘:.dado.cumplrdo con irrespeto a las form;;S F;arF‘{l
actos del procedimi etI c;. mfl embargo, concluye, que en relacién con Pl
i pafigin o uen o las formas son exigidas en calidad ejemplifi Ciertog
2 1 sbiceing g te a veces el acto cumplido en forma diversa puedacﬁo"s_
Agrega atlomis é‘oades una situacién que hay que observar cuidado cahg
su fiﬁ nis Cordero, que la eficacia del acto viciado, pa -

, requiere la suma de un acto sucesivo » para conseguig.

i que evidenci .
del efecto fisico que el acto buscaba. Un ejemplo prictico lc?e ieastgr;ctl:cq y
acion

3 ' 2 o instruccion probatoria. Los actos neutros pueden a su
B de los actos propulsivos cuando se convierten €n

' - j::equellos. De su lado los actos propulsivos, segin sea
dual en el impulso del proceso, podran ser esenciales o no.

ate recalcar que estos actos neutros carecen de un nexo
dencia con respecto 2 los otros actos, lo cual excluye la
vicio en forma automatica.

rario los actos propulsivos la mayoria de las veces, y sobre

esenciales entran €n un Nexo causal con otros actos, por lo

podria verse en el caso de que la i ; : i . g e
fe23fudel <Oilige Beal. 0 médé" cg;e}r:n:lt’éfﬁp?ac?;e 4 refxe{e el articuly Sacic %‘TP;:ZE’:{; g:::;acllf: nrtz’ sucztclli:l?; col:lo los actosgneu-
era hecha erréneam i acion y retencién indebida, on de 80 ; A
sin embargo el de .":!me al imputado a través de un tercero, pero da, ‘hayan pasado 2 formar parte de un acto propulsivo esencial
: nunciado hiciera la devolucién o entrega de o reten_??; adquieran los efectos de éste al decretarse el vicio.

o de los actos propulsivos como absolutamente esenciales
ctancia 2 la hora de establecer los efectos del decreto,
dad hay que buscarla en Ja naturaleza y funcién del acto
jemplo, la indagatoria del imputado con las formalidades

o propulsivo esencial, porque al cumplirse hace avanzar el
jonado incluso cualquiera de Jos dictados a que se refiere el
Codigo de Procedimientos Penales, y en el caso de decre-
habrfa necesariamente que retrotraer el proceso. Al con-
cibn a que se refiere el articulo 243 del Cédigo
6n al delito de libramiento de cheque sin fondos, es un
su caricter no es esencial, porque ain cuando cumpla una
en el procedimiento respectivo, carece de la virtud con-
ante de otros actos posteriores, ya que tal prevencién
2 de una excusa legal absolutoria que puede materializarse
2t momento por ello su nulidad no causard la retraccién del
o la reproduccién del acto.

ademds otros actos propulsivos cuya esencialidad debe apre-
unto con actos del mismo procedimiento, que los dotan de
a complementaria, que podria perfectamente modificar el vicio
mos existiera. Un ejemplo de estos actos lo constituyen el
) fiscal de elevacién a juicio, y el auto de elevacion 2 juicio
tiere. Eso significa que si el primero en un tiempo, quc
va a ser el requerimiento fiscal, tuviera alguna irregularidad
0 prescribe y sanciona el articulo 341 del Cédigo Procesal,
ndo viene a corregir, el vicio no debe ser decretado, no obs-
M los actos preliminares del debate exista una exigencia hacia
P'jl.que controle la forma de esos y otros actos con la potestad

samente cualquier nulidad que exista, ya que el articulo
mo dijimos atris representa una excepcion a la regla que for-

o apropiado dentro del quinto dia, lo que pondri i

quinto_dia, d -
de tIo§ efcftqs del acto, impidiendo qug si l}uem lil :asfll:ve éa;drea(l; 6n
nisterio Publico se buscard anular aquella prevencion. pedido del Mi-

2.5. Hemos dejado para dltimo, lo relativo a los efectos de !a

dfcla-tﬂ ria de ul d P Ser un tema qlle ebE er ata
tO nuli ad or

Bésicamente existen dos efectos
menor, que implica la sola reposicién aéﬁe;ﬁ;arﬁr;ﬂgouny a(ifc; ﬂ; :
gtsle :;iggigtca I; retraccién del proceso a la fase anterior al acto anulag‘::
- rf::medio ::en gftrlna;l la posicién que establece, que siempre debe recurrirse
o efné efilr a la sola reposicion del acto, y sélo excepcional-
A reSiéncf;ll Ir1 el proceso, ello por razones del todo evidentes.
v d dicg 0 e lﬁ{gculo 150 debe entenderse en esas proporciones,
. ueqléz ’Ja dn idad cli’e un acto. .. hard nulos todos los actos con-
et éqad reI ep?ndan - Esta razén de dependencia es por razones
g e,m}l))c; 5 o cual también pueden resultar nulos los actos contempo-
e (:gor;]its:em;?re que sea posible, debe evitarse la anulaciéo
i declafator?:teb F posteriores f:?ando se pueda, dirigiéndose
sk , a la sola anulacién y reposicion del propio acto
. Palra poder determinar la eficacia del decreto de nulidad debe aten
se a la significacién de los actos particulares de que se trate. Segif
autor Franco Cordero hay que distinguir entre los actos denominados P
pulsivos y los que nosotros llamaremos neutros, y entre los primeros aquellos
que son esenciales de los que no lo son.

; Los actos Propulsivos se definen como aquellos que constituyen un
elemento necesario de la trama procesal y poseen una relevancia indispef”
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mula el 146 pérrafo segundo, exige la penderacién de ambos actos. Esa
naturaleza complementaria resulta del fin del acto pues el requerimiento
fiscal debe ser claro, preciso, circunstanciado y especifico, al igual que el
auto de elevacién, con el fin de cumplir con la debida intimacién en el
Dcbate, pero obsérvese que el numeral 370 exige hacer esta intimacitn
con ambas piezas dindoles ese caricter complementario, siendo entonces
que la esencialidad de esos actos cuando coexistan hay que examinarla en
conjunto, pues podria resultar enmendado el vicio del wno por el otro
sin que se perjudiquen los intereses del imputado en forma alguna.

Esa situacién resulta sumamente trascendental puesto que en Ia
préctica la gran mayoria de requerimientos de elevacién anulados, que en el
ailo ochenta y siete alcanzaron la suma de ochocientos sesenta y cuatro, con
una tendencia peligrosamente creciente®!) han sido decretados dejando de
lado el auto de elevacién que bien pudo ser que corrigiera el vicio haciendo
innecesaria la retraccién del proceso que siempre se produce en este caso.

En torno a este aspecto es criticable el hecho de que incluso —y
aunque sea una acotacion marginal— esas nulidades se decretan las mas
de las veces a peticién del fiscal de juicio y dentro de la oportunidad que
concede el articulo 371, que es limitativo y admite solamente las nulidades
a que se refiere el numeral 148 inciso 2 que se refiere a las ocurridas en
los actos preliminares del debate, a aquellos cumplidos sélo cuando los
autos estén ante el tribunal de juicio para preparar la audiencia oral.

2.6. Recapitulando todo lo atris expuesto debe concluirse que cuando

se formula un pedido de nulidad, debe el Juzgador analizar conjuntamente
los siguientes aspectos:

a. Si la nulidad esti expresamente prevista o se trata de un caso de

nulidad genérico. Si no es ninguna de ambas posibilidades la 1inci-
dencia debe rechazarse,

b.  Si estamos bajo algtin caso reconocido por el sistema de conminacién
especifica, o bajo una nulidad genérica no declarable de oficio, deber4
analizarse la legitimacién del solicitante para oponer el vicio, obser-
vando si tuvo algiin concurso en su produccién o le asiste interés en

la observancia de la disposicién violada. Si faltara esa legitimacion
sobreviene ¢l rechazo.

¢. Si existe legitimacion habrd seguidamente que examinar si se produjo
alguna subsanacién ya sea porque no se propuso la nulidad en tér-
mino, por aceptacién expresa o ticita de los efectos del acto, o por

haber este cumplido el propésito asignado en el ritual y respecto a
todos los interesados.

(31) Véase informe ntmero 15-88 de la Seccién Estadistica.
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i impliquen violacién de los
i de nulidades absolutas, que imp :
Slestos.se tratt;reseﬁala el articulo 145 y a la vez ge una norma cons;té
¥ no gebeni examinarse la legitimacién ni la ssbsanac:iré; J:d :1 s
o i luta no se subsana, y puede ser
il 3b80 lquier estado o grado del
H como a peticién de parte en cualq
= mégo para podgfttutelar el interés publico que representa el proceso
ceso,

b ista la nulidad

i ulable, ya sea por estar expresamente prev :

S"el;cc:: ?;:l:servanciz de los presupuestos del articulo 145 y exlsﬁ:

lmgn de parte de quien plantea la incidencia y el vicio no se :
d dcberl; decretarse la nulidad, sefialando e:;pn;za{-:tmente Pl::d:csgi
aln s x # e

flejamente por el dictado ya el efecto no
s alf:gz:ilﬁns rlfabiii que al.t)J(;IiZar si el acto es propulsivo y su
: mz'ial:l o por el contrario es neutro.

2.7. Con dos acotaciones finales queren;os_ dejai:a po:ﬁ ?Zirggag:a zl
o idades ellos son, lo relativo 2 las n
. t;:ﬁzaai}i?taiﬂi o en alzada, y las nulidades relativas a los actos
les en se
. inci i i la celeridad
i dencia que tiene en la ce
al primer aspecto, por la inci e ¢ :
| pxlzltlzestgﬂii(;chapcircunstaﬁ, queremos suléra)sar el cnterlg ggloqudfa
i i Alzada de un recurso,
Apelaciones, conociendo en :
; . alo?ieciosﬁente las nulidades absolutas, pues al tratarse idr:: ungr;o:lgi
‘tencia derivada, atribuida por los argumento; d(ir:(*il Schs?,i Ifgo([)epzonse a}:en.
tarse arse os cuando quepa declarar una nulidad , €O :
r&mmilee :gi) podré degretfr de oficio aquellas nulidades que sean S\;zi;grr;;s
isposici i de una norma con A
de siciones del articulo 145 y a la vez _ « :
de&tﬁn"l?:ijltespgedado por razones sistematicas, de;retzﬂ: cleéloflazn &ul;izf:;
4 i
relati sujeto a conocer y resolver de ellas, sblo ue
'm;:ss, g:tfg:zmdlgl rc’curso mismo.(32) Igualmente, al ex?]mlriar_:?. sol_i’atug
le nuli i ; ij ectos de legitimacion
e nulidad relativa, tendrd que fijarse en asp leg; /
ibs:ﬁalcién cosa con la que casi nunca se m{nple. En la pract:cadesti r:slgs
canismo se ve violentado en innumerables ocasiones siendo fuente de atra
en la tramitacion.

En lo que respecta a los actos pre-pmceg,ales, sostenemos Ti ;::li:lifll()
de que son actos la mayoria de las veces de cardcter neutro (cci:s nuli%iades
cacion que esto implica) que no pue@en quedar cobijadas po:nte:iores po
procesales, ya que carecen de esa vi’rtud procesal por ser kg
constitucion de la relacién procesal nicleo del proceso. Por e Yo
de estos actos no puede ser decretada indiscriminadamente :} el
directa como a veces se pide, sino que la forma de atacarle‘s .
vez iniciado el proceso, es indirecta, atacando ¢l acto propulsivo q

(32) Véase Supra Criterios de Eduardo J. Couture.
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ﬁ?&i culodmol 4Elldinmt.'in 0, y esto es asi por respeto incluso de la disposicioy,
partes en atacar un m; g::sf:c. ql:::; ningin u‘:iterés tendrd cualquiera de Jas
R B ma

significacién por ende no ha sido establgcgdt:. e los actos procesales, ¥y cuya

Se concluye entonces que los actos

. pre-procesales 5
mlref: md susceptibles de ser anuladosp sepamdar?gtecol;rse:g?;l s?.i
e s o el acto propulsivo procesal que los cor’ltempla Arf
v wg ;_)60, u?i ae:l pfmble anular un acta de decomiso levantada en ;l
g ﬁ fr{: sg ¥ ns:ul((l:u go; u;;;::eece::dagregadg a los atestados de la caus:
, sido considerada com t :
acto p:lo:caa;ai]& porque la falta de esa virtud procesal hace Dinzl::sis::ri?e :I:? :.;n
tcrésSin i ﬁg deullas partes en el pretendido decreto de nulida.d‘
= cmbarla o anularse esa misma acta, atacando el pronunciamiento
i m::ga Ll[c;(; :iesus fmnms’ siempre y cuando, exista al

nenos la expect su nulida i ifi i
situacibn preexistente, como expresién del ﬁ‘:rés l:l:::)l(:l g;tc:;t;l e -
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RESUMEN

El derecho administrativo ti = 13
varias etapas. vo tiene una larga historia y ha pasado por

Aqui analizaremos el concepto de esa rama publico
¢ del ablico i

y aspectos relevantes relacionados con la e mc?g;ecg: sl:lbh;cfilﬂit;:’;nno
it 11111: ;ortl:;egt(:] e ba;uitrummto‘normatwo tiene un caricter histdrico;
e e l 0s 0 flenomenos_ eternos, inmutables ahisté:ic:::
& g o lo contrario. La historia de Francia, ﬁspaﬁn Ale.
mmutaciones ; .{n ensinmstro pais le han dado su perfil, su naturaleza SE-
e me(:]rjnﬁs especificas y propias. Ademis, de que sigua::,e:v]-ls
aen esas sociedades, Estados y pueblos tarnbi(?r;

van mutindose. Por ello, val : .
: , valga la observacién ob :
el cambio es una constante, aparente contmdicréignr]a’ de que en la Sociedad

NI

PRESENTACION

En este trabajo haremos
il yqrep?sodelostemasdelaad" i
publica, Estado, derecho administrativo y ciencia de la adl::?::;frraacculaénn

. El afdn es presentar la temiti
nistrativo y los problcmas que mtigoiecizlﬁif;maén defrdeschal adoni-

Obviamente el enfi juridi
4 amente oque es juridico, ya que no se t ienci
e la administracién o sociologia de la buclwadasepﬁrﬁl?m?e;;w:jg;;ia

Y, no es sélo un enf Ao s
g oque juridico, i
trabajo dentro de las modula.n:im:ulsl del derechSlI:)O Pcll'.:;;ic? LR i oo

N9

L. Introduccién

Se trata
i :; de enfocar ese concepto bdsico del derecho administra-
b0 A g [;Impia, para los efectos de delimitarlo y de utilizarlo
Pablics ol B amplio contexto, por ejemplo, de la Administracié:
) stado moderno y del Derecho, en su acepcién gené:-ilc;

O
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3 i_,j.gd'mifzi:tmc:'én prblica

L Preliminares
' + de la Administracion Pablica es clave para

£l delimitar este concept:
el concepto del Derecho Administrativo, ya que concordamos  con

‘de Enterria en su enfoque de esta tematica (I, 1983, 25-54).

Como aspecto inicial expresemos que el derecho administrativo, €s el
ala inistracién_publica, interior y en su relacién co
._;‘:-'-"" (05,
Recordemos que entre las maneras de perfilar el tema del Estado, s€
ha afirmado metodolégicamente que S€ podria enunciar un:
a) Estado-aparato (administracion publica, organizacion adminis-
trativa)

(el ente primordial del entero Ordenamiento

b) Estado-persond
Juridico)

en la linea conceptual de

<€) Estado-comunidad  (que ¢ colocaria _
la Nacién o del Pueblo, politicamente orga-

nizado)

aplificando, se tiene:

a) Estado-aparato: administracion pablica

b) Estado-persona: persond juridica estatal

<) Estado-comunidad: Nacién, Pucblo

' Se advierte, que Nacion se ubica como concepto institucional y juridico; y,
Pueblo se focaliza como concepto de la sociologia politica.

Existen variadas formas de
pablica, por ejemplo, identificindola con:

a) El Poder Ejecutivo.
Asi fue al principio del desarrollo del

Revolucion Francesa.
Ello es asi, 5orque se considera que ¢
)

(criterio funcion.
esa funcion administrativa. (definicién funcional de este derecho).
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delimitar el concepto de administracidn

derecho administrativo, cuando
se afirmb que este derecho regulaba el Poder Ejecutivo, al inicio de la

| Estado-persona tiene la funcién
de administrar. Y, el derecho administrativo, regula

%
i
1-
i



b) El E.ffddo-?eﬁom.

En los or_igenes del derecho administrativo, se considerd que solo
el Poder Ejecutivo tenia funcién administrativa; y, que los otros Poderes
(Legislativo y Judicial, #o).

Ese criterio estitico, que afirmaba que a cada Poder le correspondia
una funcién, asi:

Poder Funcién
Legislativo legislativa  (hacer leyes)
Judicial juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
Ejecutivo administrar

fue variado posteriormente, pasindose de una concepcién de la division ri-
ggﬁ"ds los Poderes Piublicos a una clasificacién relativa de los Poderes
icos.

De este modo, ahora se indica que:
a) los tres Poderes desarrollan y llevan a cabo funciones

* administrativa

* legislativa

* judicial, pero que una de tales funciones es la que caracteriza

a cada uno de esos Poderes.

Asi, se tiene que: (Enfoque dindmico)

b) Poder funcién caracterizadora o esencial
Ejecutivo administrar y ejecutar la Ley
Judicial juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
Legislativo elaborar las Leyes
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oder Ejecutivo

funciones secundarias
cién esencial: e importantes:

elaborar normas juridicas (decretos, reglamentos; ¥,
circulares) ]
juzgado (Tribunal _Fxscnl
Administrativo; Tnbl}nal
del Servicio Civil, Tribu-
nal de Carrera Docente)

Juzgar y hacer ejecutar lo

funciones

4

Secundarias:

dmini materias relativas a personal,
3 o r(zontratacién de bienes y set-

i vicios, etc.)

ici j hacer ejecutar lo juz-
e lg';zdg:r(;or medio de su 6rgano
auxiliar que es la Coqtraloria
General de la Republica, ma-

teria de contratos pablicos)

€) Poder Judicial (0, Jurisdicciond)

funciones
Esencial; Secundarias:

Lt ; , ol

' nistrac (materia relativa a perso

Ie?egrmrylga ;:;gado % contratos piblicos, v.gt.)
gislar funcién creadora de Derecho
% mediante la confeccién de ca-

da Sentencia
N9

5. Criterios de las funciones con relacion a la divisién de Poderes Piblicos

: ‘ bu-
inos genéri Eodgmos decir que funciones son las atri
términos icos ecit
cionesE: tareas adscritas a cada Poder Piblico.
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Asi podriamos indicar, en términos i

1 odrl; car, _relativos 1 interi
?aba]o (definicién operacional) que hay dos clases (i:n:re Icl;lttmor dde w5
icar las funciones estatales: o

a) formal (o estructural): esta atafie

! 1): al punto de vist iti
ilrgathue las f#nf‘:fme.r de cada Poger Pﬁblicz, :O:Iia;:j;guc
y no son intercambiables, ni delegables ni sustituibl::

De esta manera, el esquema es el siguiente:

P Odef f i a,' G
Ejecutivo Administrativa
Legislativo

Elaboracién de Leyes
Judicial Juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado

b) ﬁafgm{ (o, sustancial, ontolégico o esencial); segin esta tesis
b r;’iglll'es estatales pueden estar presentes en los diversos Po-
icos, pero, siempre existird una que caracterizi a cada

Poder; asi:
Poder Z Z
fﬂﬂ;fé:ﬂ e!:em:d funciones secundarias e
clear importantes
Ejecutivo administrar y legislar y juzgar

ejecutar el entero
Ordenamiento Juridico

Legislativo elaborar las Leyes

P administrar y juzgar
Judicial juzgar y hacer ejecutar

b T legislar y administrar

Este enfoque es dinamico.

IR Ty

A
esta;efiit;asadc::" _cji:s;r_rollo gd:l este trabajo, podemos enunciar que el
istrativo regula la administracién publica como: suj
rativo : sujeto
(como persona juridica) y como actividad (definicién apem:ir{fa).
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ocho administrativo:
En otras palabras, este derecho regula la persona juridica que
‘es el Estado (Estado~persona) y las funciones o las actividades que
éste desarrolla. Ello en virtud de que toda persona © sujeto lleva
a cabo actividades o funciones (en el sentido mis lato).

No excluimos en esta linea de razonamiento, la definicién que privi-
la administracién pablica en cuanto sujeto o persona, para de ahi
que respecto del derecho administrativo, la administracion piblica

iamente es una persona juridica.

No se trata de elaborar argumentos dogmiticos g;le no conducen a
Aqui simplemente presentamos un ingulo del debate sobre el tema
administracién péblica, el Estado y el derecho administrativo.

e e
3. Administracién Piblica, funciones y agentes priblicos

También se puede sedalar que la administracién piblica desarrolla
funciones o tareas y que €sas funciones las ejecutan agentes piblicos.

- Tales agentes piblicos se pueden clasificar en
| a) funcionarios: con Cargos de responsabilidad (“jefes™).
b) empleados: subordinados al “jefe”.
NS

4. Servicios pablicos, servidores del Estado

Dentro de este aparte podemos decir que la tesis del servicio paiblico
como elemento definidor del derecho administrativo se confecciona en la
Escuela de Burdeos por Leon Duguit (1859-1928).(1) Este jurista francés,
también hace sociologia del derecho dentro de los lineamientos de Duskheim,
de ahi la importancia que le da al contexto social del derecho: el grupo, la
sociedad, el Estado y los servicios pablicos.

En esta concepcion de principios de siglo, de caricter sociolégico, se
justifica la presencia del Estado en la Sociedad en la medida en que propot-

cione servicios pablicos.

(1) Ledn Duguit: docente de la Facultad de Derecho de la Universidad de Burdeos.
Miembro de la Escuela de Emile Durkheim (1858-1917). Algunas de sus obras
son: Tratado de derecho constitucional (1911), Mansal de derecho constitu-

cional (1918); El Derecho social, el derecho individual y la transformacion
del Estado (1911). El Estado, el derecho objetivo ¥ la ley positiva (1901),
Las transformaciones del derecho piiblico (1913).
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Logicamente, si el Estado da tales servicios, los agentes piblicos que

realizan esa funcién de dar dichos servicios, se llaman servidores piblico.

Esta nomenclatura se ha venido arrastrando a lo largo del siglo XX
siendo familiar esa expresién de “'servidores piablicos”. Esta expresién no
es técnico-juridica, sino sociolégica. El concepto juridico apropiado es el de
agentes piiblicos, ya se trate de funcionarios o de empleados, respectivamentc.

Otra expresién o concepto que se ha divulgado debido a la sociologia
de la organizacién o de la burocracia y de la Ciencia de la Administracitn,
es el de burdcrata, ya sea de la administracién privada o de la piblica.

Burdcrata serd el agente (o, la persona fisica) que trabaja con el
Estado o con la empresa privada. Este concepto técnico carece de connota-
ciones peyorativas; sin embargo, histéricamente, se hizo presente la conno-
tacién del vulgo (no técnica) de burderata como sinbnimo empleado co-
rrupto, deficiente e incapaz. Esta acepcién no es técnica, sino propia del
lenguaje popular o cotidiano.

9
5. Administracion piblica: unidad y pluralidad

> Existe una Administracién Piblica, en su unidad y en su totalidad
que es el entero Estado-persona; pero también existe una pluralidad de
centros de imputacién juridica; titulares todos ellos de relaciones juridico
administrativas.

Municipalidades, entidades descentralizadas (Instituto Costarricense de
Electricidad —ICE—; Caja Costarricense del Seguro Social —CCSS—, Ban-
cos del Bstado, etc.) soz administraciones piblicas.

DOy

6. Clases de administraciones piblicas

: En Costa Rica, se podria indicar —entre otras clases de clasificaciones,
la siguiente:

a) Administracidn Piiblica central (o, centralizada):

Generalmente se puede focalizar aqui el Poder Ejecutivo global-
mente considerado. —— oyl

b) Administracion piblica descentralizada:
Frente al concepto del Estado-persona, como ente publico mayor,
se puede sefialar a existencia de un conjunto de entes piblicos
menores, que forman esta administracién publica descentralizada

(por ejemplo: municipalidades, entes descentralizados —ICE,
CCSS, etc.—).
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7. Personalidad iinica del Estado
‘ El Estado tiene una personalidad. Es una sola persona juridica.

i fa una doble
En el pasado se sostuvo la tesis de que el Estado ten

{e nalidad
a) la de derecho pablico; y, la de
b) derecho privado.

Se decia que el Estado unas veces ¢ presentaba como persond de
derecho pablico y otras como persona de derecho privado.

i i la personalidad. Es la

tiene que el Estado tiene una soO o
'&:dméaé sEstj(:lso, la gue puede estar regulada por ?ldc'l::edll?e Pel:(bistc(::
por el derecho privado, respectivamente. Asi, se indica g

a) actividad privada de la Administraci6n.
b) actividad ptiblica de la Administraci6én.
p la actividad prioritaria 0 caracterizadora

del l’isli:.::::lc‘;l uissi;etlf:o;zesesrgcﬁza bajo los canones del derecho publico

interno especifico, que es el derecho administrativo.

O

1. Estado

1. Definiciones

Existen ini iologia, la politica,

i i ras de definir el Estado. La sociologla,

la economia yv:ll:u;e?:;::, por supuesto pueden darnos variadas formas de
lizacién. .

i A continuacién indicaremos algunas de esas posibles definiciones, 1
contint

titulo meramente ilustrativo.

a) Juridicas.

Estado:

izacién politica de un pqeb! 50
l(aA(::t%ar?io de thnocesco Istituzioni di diritto
Cetim-Bresso, 1975, p. 18).

s s
o sobre un territorio determinado
pubblico Milano: Edizioni
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Estado

sociedad territorial, juridicamente organizada con poder soberan,
e persigue el bien comin (Emilio Fernindez Vazquez, Diccionay;,
?: derecho piblico; Buenos Aires: ed. Astrea, 1981, p. 283).

Estado

persona moral de derecho piblico, territorial y soberano.
(Charles Debbasch - Yves Daudet. Diccionario de términos politicos
Bogotd: Ed. Temis, 1985, p. 114).

b) Socioldgica

En la corriente socioldgica, se pueden sefialar estas otras:

Estado

ente juridico que reclama legitimamente el uso monopélico de I
fuerza sobre un determinado territorio (Max Weber).

aparato de poder legitimado usado por la clase dominante para
mantener su hegemonia en la sociedad (tesis marxista).

Es un espacio en el cual se da una relacién de lucha y de fuerza,

en el cual la clase dominante ejerce el Poder como un bloque hete-
rogéneo (Nicos Poulantzas).

Cada una de las definiciones que se han dado hacen énfasis en as-

pectos relevantes (para cada corriente, autor o escuela de pensamiento) de
ese fenémeno llamado Estado.

c) Nuestra definicion.
Para los efectos de este trabajo definiremos el Estado, asi:

Estado

persona juridica de mayor relevancia en el Ordenamiento Legal de
una sociedad y en un territorio dado.
Se trata del Estado-persona (o, sujeto).

Modernamente y en la onda juridica, también se postula el Estado
de derecho, y, el Estado social y democritico de derecho.

Sus definiciones son las siguientes:
d) Estado de derecho:

aquel en el que se dan estos elementos:
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Primaciadclalzy( iadle)]tlw":“l::‘:l;;_-’__

principio de legalidad
separacion de poderes ptblicos
espeto y garantia para las libertades piiblicas®

w ol Mo o

e) Concepciones del Estado
1) Concepcion liberal

] i i iti ilosofico, robusto en el
ién liberal (liberalismo politico y fi , tob .
?ﬁ;ﬂﬁfgfg l; unidasi de lo Social en dos: Estado (sociedad poli

ivi i i historicas. (Ernst
i iedad civil) y en ciertas circunstancias :
Y s‘;q;dgtszcge L :orie?s‘a& industrial; Madrid: Instituto de Estudios

s, 1975, pp- 27-30)- |
Es dualismo Estado-sociedad (escindir la realidad en dos como st en

ol olano factual asi fuera, lo cual es falso) impedia una colaboracién y
x entre Estado y sociedad.

g

promiso colaboracién entre el sector publico y el sector privado. E
m que ya

isi lismo
undiales y la crisis de 1939, es¢ dua
Dﬁﬁsc?:dl}ari cirossegl;:r;tiémla ariényromermda entre el Estado y la

ad.

ii) Concepcion del bienestar (benefactor, asistencial o protector)
rtacion,
La concepcion del bienestar, pPropone un pacto, una conce

i fi yino a “descubrit”
en Europa tiene 40 anos, por lo menos, se

istracio i 78-1982)
inistracion de Rodrigo Carazo (19
' : mopg?s ‘:llii?réf 11:6 ﬁﬁgldmcu:' sos y en la administracion de Oscar

ial” i te.
Arias se volvié a repetir el tema del “pacto social”, fraa.smz;ig 1gu:.::11t::s iz,
Casi medio siglo después de que en Europa se practica y se conoce

: p )
" en Costa Rica no se pasa de los discursos y de las buenas intenciones, debido

a que no existen bases reales para que todos los sec_t;res de la sociedad ¥y
del Estado trabajen de lleno en esa concertacién social.

Asi al Welfare State (Estado del bienestar) se le pueden sefialas
estas caracteristicas:

o Wi . UNED,

estro: j derecho administrativo (San José: D

e ;1 u:b;(})t;s YE%?‘?O i:r:}dﬂ y democrdtico de derecho “T{:O)I“ crisis
1%%2;1 l}§¢ Revista de Ciencias Juridicas, N° 60, 1988, pp. 155 2 L
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expansion progresiva de los servicios piblicos
sistema fiscal basado en la tasacién progresiva
tutela de los derechos de los trabajadores
redistribucién de la riqueza

pensién para los ancianos (“tercera edad”?!)
perseguir el logro del pleno empleo en la economia

% ® % % & ¥

Se traté de conciliar y de realizar uniformemente el Estado del bienestar

que respondia a los criterios de Ia economia politica (politicas estatales en

la economia) con el Estado de Derecho (dimension juridica y politica acorde
con criterios institucionales).

~ Sistema politico democritico

Estado del bienestar

Estado de derecho

(dimensién econémica) (dimensi6én juridica)

Economia concertada
TG

La idea de base que une ambas dimensiones (la sociedad politica=Estado
y la sociedad civil) es la de economia concertada.

Estado del bienestar = economia concertada < Estado de derecho

Mediante este criterio, que se robustece después de la Segunda Guerra
Mundial, se considera que el Estado y los particulares (Administracién y
administrados) no son enemigos que se enfrentan en la arena politica, sino
—todo lo contrario— socios de una empresa comin: e/ bienestar de la
comunidad (ideologia legitimante del status quo).

COC

2. Estado socidl y democrdtico de derecho
a) Estado policia

El Estado-policia (carabinero, gendarme) ubicado a mediados del
siglo XIX en lo que hoy es Alemania, fue la preocupacién del Soberano
por imponer su “ley y su orden” dentro de un territorio dado y configurar
asi el Estado territorial. De este modo todo el ordenamiento interior del

Estado y su aparato de policia estaba orientado a garantizar esc territorio
estatal.
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Im b) Estado del bienestar

ctual i la. depresion
i las dos guerras mundl?les ¥y

"y e:t:t;tg:uh:ie?a su ;: 5 o 10l d%upolici'a (polizey) para d:rd;;asl:
3 '_'_193?;&1‘115&6“ de ’su papel: el Estado del Bienestar; como patt
ﬁ concepcion del bienestar, progreso 0 desarrollo.

S T ;1 Pi 1877-1959 plante(') en sus
"~ El economista inglés Arthur Cet:dl:.’ "g;’l‘ic&d 25 de la?*. técnicas de la

obras el tema del bienestar median

% politica

— Wedlth an Welfare (1912)
4 (Riqueza y bienestar)

ies of Welfare (1920)
A ?Eizfl’:g;a zlcl bignestar)
—_ Theory of Employment (1933)

(Teoria del emple.o) g
= ?ﬁf}ﬁ;& otgesl’gmeg:gos estacionarios)
— Employment and. Equilibrium (1940)

(Empleo y equilibrio)

— Lapses from full employment (1945)

(Etapas del empleo pleno)

i 7/ ertada entre el

rollo de la idea de la accidn conc e 2

- Estad 4 liiapar 'S;:dd;s?:us conceptos-totem Estado del bnenatarbos Zrincipios.
de de:eZhO" s:eqelabora un concepto que trata de englobar ambos p

Asi se podria indicar que:

Estado del bienestar ¥ Estado de derecho = Estado social y demo-

cratico de derecho.

c) Estado social y democritico de derecho

matizacion del Rechtsstaat (Estado de derecho) que

Se trata de una do del bienestar con el del Estado

trata de combinar los elementos del Esta

e La ?ra.se clisé que abarcaria ambas concepciones podria ser:

Libertades y garantfas pblicas de los administrados con seguridad

y bienestar econbmico y social.

Es una combinacién de factores econdmicos (Estado del bienestar)
con elementos juridicos (Estado de derecho).
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Ahora bien modernamente
wigh i , el techo que cubre :
( base sobre la que se levantan) es I4 j ea-fuerza zaslacgsf:gfl e
racy,
d) Democracia to1a] p

Se conoce la dicotomia entre:
e - u 3
mocracia formal y democracia sustancial o real,

1)  Democracia formal

formal, leyes, discursos, etc.). Enunciade oo . <2 €1 Papel (Constitucisn
rica de un sistema de vida y de gobierno ;

1)  Democracia real , Sustancial (material )
Es la manera real

de vivic. Bs I3 gk deo factual de concretarse

esa fi {ti
ese concepto, orma politica o maner,

Ejemplos:
— Democracia formal:
& 7
g todos Somos iguales ante Ia |
Justicia pronta y cumplida
los gobernantes estan a] servicio del pueblo
— Democracia rea]:

tes

[I;;;tﬁ:ﬁn a la clase alta o clipula del pais, de tai
e éf) pzrr: }:-?m re:l:ofzmd;a y su clase de perténencia;
tema de la “autonomia relativg del Est:doi‘ KL L ey o

concepto :'deoiégim (
sidades ¥ desi otialdades doplofoee ta de ocultar Ia realidad o las diver-

la sociedad real) pretende indicar:
Expresion
Politica Jurid;,
f
democracia juridica ;

= Estado de derecho

= Estado del bienestar
= Estado liberal

democracia social Y econdmica

democracia politica
——————
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‘1a combinacién de los elementos que forman cada uno de esos
- egpmximaciones a la idea del Estado), produce un concepto de

cia totalizante, en fteoria.

la prictica (praxis) el sistema democritico lo controla y lo ejerce
oria en su provecho (ejercicio oligirquico del Poder en la sociedad).

‘Mosca, Pareto, Michels, etc., son algunos de los intelectuales que han
Jo este ejercicio del poder a manos de las minorias o clpulas del

Ante esa realidad del sistema democritico controlado y bajo el poder
élite dominante (oligarquia) (concepto oligirquico del ejercicio del
) con el apoyo de los medios de comunicacién colectiva (de los
“son propietarios), se insiste en indicar una profunda crisis de la
acia como gobierno y administracién en beneficio de las mayorias
el logro de Ia justicia social, la amplia participacién en la riqueza
da por la comunidad y la garantia de las libertades y derechos de
administrados.

¢) Contradiccion entre democracia formal y material

Existe, sin duda esa contradiccién grave entre la democracia formal
0 aparente (con forma de apariencia) (lo postulado a nivel tedrico) y la
democracia material, real o sustancial (la manera en que se practica y se
wvive el sistema politico). (Cf. Notberto Bobbio E! futuro de la democracia
México: CFE, 1986; Bobbio et al Crisis de la democracia Barcelona: Ariel,
1983).

(3) Gaetano MOSCA (1858-1941). Jurista y politico italiano. Contribuyé a la
sociologia de las élites. Algunas de sus obras son: Elementos de ciencia politica
(1896), Historia de la doctrina politica (1933) Teoria del gobierno y del
gobierno parlamentario (1884).

Su tesis es que la minoria manda sobre la mayoria, porque la primera estd
organizada y la segunda no. Siempre habrd una clase gobernante, que es la
minoritaria.

Wilfredo PARETO (1848--1923). Ingeniero, economista y sociblogo italiano.
Algunas de sus obras son: Curso de economia politica (1896-1897), Los sis-
temas socialistas (1902), Manual de ecomomia politica (1906), Tratade de
sociologia gemeral (1915).

Pareto considera que la historia es el cementerio de las élites. Existe una
circulacién de las minorias gobernantes que tratan de autoperpetuarse en el Poder,
para —"finalmente”— dar su lugar a otras argollas, roscas o cipulas en el Poder.

Robert MICHELS (1876-1936), Economista y soci6logo alemdn. Algunas de
sus obras son: Los partidos politicos (1915) e Inmtroduccién a la sociologia
politica (1927).

Michels sostiene que el Poder se ejerce mediante los partidos politicos, cuyas
cupulas de mando se oligarquizan y forman élites (minorias) que ejercen
el mando de la sociedad.
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del Estado funcién administrativa por los Grganos
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regula la actividad administrativa del Estado; y

las relaciones juridicas que se establecen entre la Administracion
y los administrados con motivo del ejercicio de la funcién admi-
nistrativa o de alguna actividad administrativa (cf. Allan-Randolph
Brewer-Carias El concepto de derecho administrativo en Vene-
suela; Madrid: Revista de Administracion Publica, N° 100-102,
vol. I, 1983, Centro de Estudios Constitucionales, p. 686).

" Una definicion breve seria la de Garcia de Enterria = derecho admi-
vo: el que regula la Administracién Pablica en tanto persona juridica.

Derecho piiblico y derecho administrativo

La definicion del derecho piiblico puede hacerse por la via del in-
general o del interés piblico, indicindose que hay un:

a) derecho piiblico externo:

regula las relaciones entre los Estados y la de los organismos
internacionales.

b) derecho piiblico interno:
abarca las ramas del derecho:

* penal

* procesal

*  tributario

* constitucional

* penal

* financiero

* bancario

* fiscal

* administrativo

debido a que se parte de la idea de que todas esas ramas del derecho pre-
sentan un interés general o piblico que estd en juego y que amerita un
tratamiento especial y diverso al derecho privado o de los particulares.

Es decir, existe un interés de la comunidad o de la sociedad que el ordena-
miento juridico debe tutelar.

De este modo se observa que el derecho administrativo es parte del
derecho publico interno, en principio.

83



& Derecho administrativo internacional

R Dlecimos que o4
blico interno mqupr;ldg:recho Administrativo es parte del D
cidos a la vida juridica m'crfo 5 cuanto los organismos intern derecho e
actuaciones y relaciones que 20 al der_echo internacional Pﬁbl?:lonales, i
SOt:I: cogf:iatos, actos administratﬂrogmplas ?d derecho admil'li.*it:-zl’t'pn‘:st.nta"'
7 € Ol it‘-l’lcia fey ) controles ieré ui 1vO, Comy
SR om , requisitos de validez y de efi rquicos, deberes de 0
- petencia dcz y de eficact mand,
o S S e e i S e
irmar que existe o administrativo; AR mil’lis.
Gortlo s e v s, P
, p- IV-5) inistrativo, T. I, Buenos Ai . (cf. Agustin
s 4 lres} Eds. Macch'
i‘

3. Particulares y devecho administrativo
El derecho administrativo regula:

* ].3 A W W A
1 Administracién Pdblica ;
vidad (funcién o actividad :c?::i?'ustta' Per;’::;.juridica Fta, cacti:

¥ Ja relacién d ini
e los administrados con la Administracién PGbli
ica;

=0 1 f
proteccién judicial d
60 i ! ,eIOSadmi'ra]
cion ilegal o arbitraria de la Ado Plf':trac?znrespefj:o de la actua-
I 6]3 1Ca; y,

el eiEICicio de activi
diante PartiClll ividades, POtestades o funcio

: i ares por. % nes publi
Gordillo, ibidem, P{S-vng:_l ;Ol;%e;mnes de servicio pr:xl;h[clga; [(I:;_

4. Actividad de
164 derecho piibli i
il P;;w,f;f“b"m y actividad de derecho privado de |
e Iad

El Estado actia :

el derecho privado. P mediante dos grandes canales:
B a7 s i i Sctviind piblics del Beado o
decir que el Estado carece derlzsl la funcién estatal—P ica del Estado es
vided oaterial fncbastial, bank actuacitn ius privada. ol K e
privada de la Administracié caria, comercial, (cf. Eduard ejemplo, la acti-
San José). cién, Revista de Ciencias ]uridiczsoli?: I"ifﬁvﬁdm‘
: . 1968,

Obviamente, el 4,
: ) erecho admini .
Bitiidds ¥ o'l actividsd Pr?mmgg:;fnw regula la actividad puablica del

5. Caracteristi
teristicas del derecho administrativo

Se le podrin adjudi
al rin adjudicar al y
derecho administrativo, comog poum: g‘:tfpf:factermdoras o consustinciales

84

ico, 1983).

Derecho priblico.
interno-

a las no

s de derecho

vo COmO
lucionar los P

erales del. der

[+

pistrativo puede evoluci

~merced 2 su desarrollo juris

f) Egquilibrio en

un equilibrio entre las

y €l poder de imperinm

Se trata de un
dirfa que s¢ €
ticulares. En la prf

cialmente y no

perecho estatntario.
s un derecho estatut

E

Autonomia. S€ dice que el
ir que esta rama
rmas ¥ principios de
:6n de inopia 2 ofras ramas
administrativo, San José,

judicial. Los jueces (e
coblemas que se 1€ P

del derecho administrativo,
echo (jus mon scriptum)-

fundamen
derecho administrativo, Bogoti:

Evolutivo. Como consect
onar con facilidad y adaptarse 2

( siempre) actuaciones q
rantias y libertades pablicas de los administrados. En la

deseado no funciona, pot dlo y

tencioso administrativa,

los conflictos entre la

A

Segun Garcia

ratado de derecho
José Pifiero Carrién Nuevo derech

fre

libertades, g2
(autoridad) del Estado.

de Enterria, €l derecho

ario por cuanto regula la
jeto (status personae )

o candnico que regula perso

ndo a la Iglesia catélica y la Sede :gostblica como perso
o juridicas) (cf. T I
1983, PP 36y 54 Y

ministrativo,

| derecho administrativo es parte del

derecho administra

del derecho par2 llenat sus

del derecho.
i fo, T.

resentan NO

sino (y, princip
i Por ello se d

talmente iurispmdencial (cf.

encia de lo anterior,

pmdeﬂcial.

libertad y autoridad. Se dice que
rantias, derechos de los 2

esta inmedi

ue perjudican los
practi
ello es que existe la ju
na —-]urisdiccionalmen

Ja cual solucio
dministracion y €l administrado.

85

ad{ni-

Administracion
Este autor ponc de
nas juridicas ¥ personas fi-

nas

Ed.

0 candnico;

derecho

tivo €5 aut6Hnomo.

lagunas

su propio campo juridico; recurriendo
(cf. Eduardo Ortiz,

1, 1970,

ene la particularidafl

gy Jurisprudencia. El derecho administrativo
que se hace al tenor del desarrollo iurisprudencial, tanto a nivel admi-
i j n sentido amplio) tienen i

solo con las normas
almente) con los prin-

ice que el
André de

Temis, 1984,

el derecho admi-

diversas situaciones

debe existit
dministrados

conflicto permanente sin respu ata. Lo tedrico
Jas libertades de los pat-

jerza el poder del Estado sin dafio @

sctica el Leviathan moderno que €5 ¢l Estado present?

derechos, g2~

cael equilibtio
risdiccion con-

te indicado—

i



Wblica. Debid
) que presenta ¢ Estado se su;z!ces;cﬁgjrerqge
€

% respecto del particular,

El aspecto d b
de Ia Administracie la evolucién hacia esa sjp,

60, nos lo indicy g gular dimensién Jo privilegios

Eduardo Optiy.

el mge a’e:‘; %
i MONCNIco Posters .
Presion de los pars; dos Posterior Je) intervenciy

) 11605 politicos sociql;
EIMIng la evolycisy hacia wna Ag talistas o de

5. . . (cf. los privilegi . A
ta de Cienciqs ]wz’diml: Ne §15?513?’41apA§?)1 -

86

gio: en mids

trata de un cimulo de ventajas que tiene la Administracion con
 particular. Entre ellas, las siguientes:

miento de la via administrativa. El particular para hacerle un
cio a la Administracién tiene que agotar la via administrativa.

tutela. La Administracién dispone de toda clase de medios ins-
tales y legales para hacer camplir sus decisiones, actuaciones o

Wﬁén ejecutoria. Forma parte del privilegio de la awtotutela y
se refiere especificamente a que la Administracién ejecuta sus actos
directamente, sin autorizacién judicial debido a la legitimidad.

* Legitimidad. Se considera que los actos de la Administracién son
egitimos. Se supone la legitimidad y legalidad de la actuaci6n admi-
nistrativa. Ese es el supuesto del actuar del Estado. Ahi esti la
jurisdiccién contencioso administrativa para que los particulares pue-
dan llevar a los Tribunales a la Administracién cuando consideren que
el Estado actub arbitraria o ilegalmente.

- * FEjecutividad. Los actos de la Administracién deben ser acatados por
~ los administrados. Son de obligado acatamiento y por Jo tanto eficaces,
es decir, capaces de producir efectos juridicos. Y ello, es asi por
cuanto se supone que los actos del Estado son legitimos, legales
y destinados a cumplir un fin pablico o satisfacer un interés general.

»

*  Dominio piblico. Los bienes de dominio pablico no pueden ser embar-
gados, son inalienables. Se trata de la propiedad puablica del Estado.

il)  Privilegios en menos

El Estado también tiene desventajas respecto al particular, justificadas
por el concepto del bien, interés general o interés piblico.

Es decir, existe una designaldad en mis (superioridad del Estado
en relacién al administrado) y asimismo una desigualdad en menos (des-
ventajas o inferioridad del Estado respecto del particular).

Algunos ejemplos de lo anterior son:

* Contratos. La Administracién no puede negociar con el sujeto que
desee ni mediante los trdmites que se le ocurra. El Estado esti sujeto
a la Ley (en términos generales: norma juridica) y por lo tanto ésta
le obliga a contratar con determinados sujetos y de acuerdo a ciertas
reglas juridicas (cf. nuestro estudio La comtratacién administrativa
en Costa Rica, San José: UNED, 1989). Lo anterior es asi por
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icio piblico

7 la Escuela de Burdeos (Durkheim, Duguit, Jéze, Bonnard, etc.)
1920, en Francia, se traté de definir el derecho administrativo
derecho que regula la prestacion de los servicios pablicos. Y, se
la existencia y presencia del Estado en la sociedad en la medida
pporcionara servicios piiblicos a la comunidad. (cf. nuestro estudio
servicio piblico, San José, Facultad de Derecho, UCR, 1983 y
antologia del servicio piblico, idem., 1984).

N Crisis de la nocién de servicio piblico

‘Esta tesis hizo crisis porque inicialmente se creyé que el servicio
era ontoldgico; es decir que solo el Estado podria ofrecer tales

, y bajo un régimen de derecho piblico. Con el desarrollo de la
‘econdmica se dieron dichos servicios a cargo de particulares e incluso
ina estructura juridica de derecho privado. Todo ello dio origen a una
ada crisis de la nocién del servicio piblico (a partir de 1945, en
yroceso encubado con anterioridad) que pasa por la aceptacién de que
servicio piblico lo que la Ley califique como tal (criterio legalista)
incluso se aceptard el servicio piblico virtual creado por el Poder Ejecu-
‘mediante Decreto, lo cual violenta el principio de reserva de Ley que
ca que los servicios publicos sélo podrin ser creados por el Poder

Todo lo anterior es parte de esa crisis, que todavia estd operindose.

il) Crisis del servicio piiblico y su incidencia en el derecho administrativo

Al darse esa crisis, se desechd el criterio del servicio piblico como
para definir el derecho administrativo.

De ahi que se buscara otra forma para conceptualizar el derecho
Qgﬂministrativo.

3. Tesis de la prervogativa

_ Maurice Hauriou (1856-1929) @ indica que se da el derecho admi-
Ristrativo cuando la Administracién Pablica actia con prerrogativas, con
privilegios respecto del administrado (particular); o, con medios excepcio-
nales, exorbitantes respecto del derecho civil.

(4) Sociblogo y jurista francés, Entre sus obras se pueden citar: La ciencia social
tradicional (1896), Manual de derecho constitucional (1923) y La soberania
nacional (1911).
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porcién de la actuacién del -Estado que es dgeu derechoyjld?niniesf::?
carecen de prerrogativa o imposicién de autoridad pablica, como por e'ew{)
e_I fomento, I_a planificacién indicativa al sector privado, concesién del imp lo,
tivos y ventajas a los particulares (crediticias, tributarias, arancelarias .
Aqui la Administracién Piblica no trata de imponerse con su au;o?ff 4
0 potestas, sino —al contrario— su deseo es estimular, colaborar t:oncl A
con los particulares (economia concertada) para el mejor logro de la .
nomia del bienestar y su correspondiente expresién estatal, b

Esta tesis. de la presrogitiva se.d

4. Tesis del “trifico administrativo”

Ante este panorama de desplazamiento de criterios para definir ¢
derecho administrativo, Garcia de Enterria explica que el derecho adminjs.
trativo es el que regula el giro o trifico administrativo. Es decir, de
modo semejante a la vida comercial que presenta cotidianamente mile’s de
actos de comercio, asi al dia se dan un enorme volumen de actuaciones

Eﬁ;u;lr;j.strativas producidas por ese sujeto (persona juridica) que es el

I”or supuesto que la referencia a esa actuacién administrativa es a la
de caricter publico; y, no a la actividad privada de la Administracion es.
tatal (cf. Garcia de Enterria, ibidem., p- 50).

O~

V1. Ciencia administrativa

1. Concepto

. De acuerdo a los estudiosos de la administracién piblica y de la
administracién privada, existe una variedad de definiciones sobre la ciencia
administrativa o ciencia de la administracién.

~ Los expertos en administracién ptblica o privada han dado delimita-
ciones conceptuales sobre este campo de la accién humana.

La ciencia administrativa tiene como objeto de estudio la administracion.

2. Posibles definiciones propias de la administracion privada

a) La administracién es un proceso muy particular consistente €n
las actividades de planeacién, organizacién, ejecucién y control desempe-

20

P — e | Fils B Aol
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il ¢! D DE COSTA RICA_

uso de seres — — ——— |}

determinar y alcangar losRbfetivos
otros recursos.

7 inistraci de conocimientos siste-
. ncia de la administracion es un Cuerpo n

a:::’umulados y aceptados con referencia a la comprensién de las
erales relativas a la Administracion (cf. George Terry-Stephen

. Principios de Administracion, México: Co. Ed. Continental, 1987,

controlar

al interior de la administracion privada.

Los principios de la administracion son:

~unidad de direccién

subordinacién de los intereses particulares al interés general
remuneracion

centralizacién

jerarquia

orden

*  equidad

~ * estabilidad del personal

- * iniciativa

" * uni6n del personal (cf. Frederick Taylor, Principios de la adminis-
traccién cientifica; Henry Fayol, Administracion industrial 'y general,

México: Ed. Herrero Has. 1973, pp. 138 y 158).

o
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Para Taylor el objetivo principal de” la administracion ha
gurar la mixima prosperidad para el patrono y para cada
empleados (cf. idem., p. 19).

de SBL nea

¢) La administracidn es el trabajo contenido en la combi
direccién del uso de los recursos para lograr propésitos especi
incluye en este concepto:

* planeacién

*  organizacion
*  direccién

*  control

(cf. David Hapton, Administracién contemporinea, México: Mc. Graw
Hill, 1983, p. 8).

3. Definiciones propias para la administracion piblica.

a) Generalidades. El monopolio del derecho administrativo en el
estudio de la administracién pablica, como tnica via de acercamiento al
objeto del Estado, en cuanto fenémeno juridico, se rompe en la medida
en que los estudios sobre este objeto de estudio se hace desde otra perspec-
tiva. Expresa Debbasch que la aproximacién juridica al fenémeno adminis-
trativo serd considerada como la tnica vilida. La ensefianza y la investiga-
cién se realizan exclusivamente sobre el derecho administrativo (cf. Charles
Debbasch, Ciencia administrativa. Administracion Piblica; Madrid: Insti-
tuto Nacional de Administracién Pablica, p. 32).

b) Campo conceptual. La ciencia administrativa estudia el hecho
administrativo de acuerdo a:

* conocimiento de la realidad administrativa

* adecuacién de la Administracién pablica a sus fines

* previsién del futuro de la Administracién para conocer sus pautas d¢

cambio (cf. Debbasch #em., p. 30).

¢) Factores que integran el actuar administrativo

Ordenador. 1a Administracién debe tener un criterio de Orden y
de jerarquia de los elementos que la integran.

* Estabilizador. La Administracién debe ser estabilizadora para adap-
tarse a los cambios que ocurran y la afecten.

Racional. Los burécratas plblicos deben actuar légicamente para el
cumplimiento de los fines del Estado.
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ficos, Se

- cién. La Administracién debe tener un sistema organizativo
-ide a cumplir con sus fines publicos.

inistraci te el aspecto teleold-
z Administracién debe tener presen : leol
;‘?inlaaiista de su actuacién: el bien comun, el interés piblico

i j i dor y orde-

inistracion debe jugar un rol integrador y OfC
= Ii‘af;:d?;n;ug;llir con su objetivo fundamental: el bien
cmeleinl-ert':s puablico (cf. George Langrod, T'm_raa'a'de ciencia
'.Jrativa Madrid: Instituto de Estudios Administrativos, 1977,

P O i

1 Derecho administrativo y ciencia de la administracion

tBl derecho administrativo analiza y estudia la_ Administrzdﬁn_mg;
{ un pectiva juridica. Su objeto de estudio es la Admini -y
e Pﬂ:nto fenémeno y hecho juridico. Pero, por su;:mestcs)(,1 q 8
"Egn Pablica y el Estado pueden ser estudiados desde otr
y perspectivas. Esto es elemental.

i e i e
Por su parte Ja ciencia adminisirativa publica tiene como objeto

. la Administracion Piblica, también, pero desde una perspectiva
e al derecho administrativo. .
La perspectiva de la ciencia administrativa publica o del experto admi-

Gblico es el conocimiento del funcionamiento real de csta orga-

rador para el logro de

i6n de recursos humanos, técnicos, de f:apitgl‘, etc.,
un funcionamiento eficaz de una sana administracion.

i ini abli i imizar
El principio tebrico del administrador péblico seria 3 de rinoaxjgmm
encia y rendimiento con un minimo de inversibn o de cos

marco general del Estado y su fin pablico.

A MODO DE CONCLUSION

Este trabajo tiene por finalidad dar una breve explicacién sobre el
‘derecho administrativo, en su aspecto conceptual.

Varias definiciones se pueden dar y sujetar a la critica. Nqése 'E;‘l;flc;:
- decir que exista alguna definicién completa e inmune a la ;imumé::%asis st
Presentan aspectos que pueden ser debatidos. Todas ellas hacen

aspectos propios del objeto de estudio y se pueden complementar.
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Control externo,

ano encargado del control interno en la sociedad andnima

El legislador costarricense al establecer el 6rgano encargado de la

gilancia en las sociedades anénimas (especialmente las formadas mediante

sistema de constitucién simultinea), lo ha hecho en una forma oscura y

usa. Al respecto establece que “el sistema de vigilancia de las sociedades

mas seri potestativo y se haré constar en la escritura social”.(1) A pri-
pera vista y siguiendo un anilisis literal de dicha norma, se podria llegar

a la conclusion de que es facultad de las sociedades adoptar o no un

sistema de vigilancia.(2)

: Situacién esta que estd claramente definida en la legislacién mejicana y
efia —-inspira%oras de la costarricense—, al respecto la Ley general
de sociedades mercantiles de México establece que la vigilancia de las so-

F e es estard a cargo de uno o varios comisarios, debiendo los estatutos

de cada sociedad establecer si serin varios o solamente uno los comisarios.

Similar enunciacién establece la legislacion hondureda.(®)

En realidad el verdadero sentido de la norma costarricense es esta-
blecer, no que el sistema de control sea potestativo, sino mds bien, que
seri la forma de organizar dicho control lo que serd potestativo, siendo
por lo tanto obligatorio para todas las sociedades an6nimas el tener un
sistema de vigilancia,®) pudiendo aquellas que se funden por constitucién

(1) Articulo 193 del Cédigo de Comercio de Costa Rica.

(2) Creo que ésta es una posicién perfectamente sostenible tomando literalmente
el sentido de la norma. Analizando el significado de la palabra potestativo
observamos que ella significa que algo esti dentro de nuestra esfera de poder,
lo que implica que serd la sociedad la que debe decidir si adoptarlo o no.
Ademés entre los requisitos que de acuerdo con el articulo 18 del Cédigo de
Comercio debe contener la escritura constitutiva de toda sociedad, no men-
ciona por ningin lugar nada respecto al érgano de control, ni donde se
refiere a la asamblea general constitutiva (articulo 116) se hace mencién
de la vigilancia de las sociedades, cosa que se hace en ambas ocasiones con
respecto al Consejo de Administracidn, por ejemplo. p

(3) Articulo 164 de la Ley general de sociedades mercantiles mejicana y articulo
231 del Cédigo de Comercio de Honduras respectivamente. :

(4) ZURCHER H., Sociedades andnimas. Sus modificaciones mds importantes:
consejo de administracién, bonos del fundador, fiscales, etc. Seminario sobre
el Codigo de Comercio. Asociacién Nacional de Fomento Econdmico, San José,
Costa Rica, p. 40. Al respecto el autor (corredactor del proyecto de Codigo
de Comercio) establece claramente que “el sistema de vigilancia en las socie-
dades anénimas de fundacion simultinea es potestativo y deberd hacerse constar
en la escritura social, No debe interpretarse que en las sociedades de funda-
cién simultinea es facultativa la existencia del sistema de vigilancia, pues
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simultinea organizar el érgano de control en la forma que mejor les parezca
cosa que el legislador costarricense establece en forma oscura, presténdosé
a confusién.

Lo anterior conlleva otro grave problema, cual es la falta de regula-
cién de dicho 6rgano en las sociedades antes dichas. Mi opinién es que
mediante una interpretacién analégica se deben aplicar las normas estable-
cidas para la sociedad anénima de constitucién sucesiva, pues no podemos
olvidar que entre los muchos intereses representados en este tipo de orga;
nismos estd, no sélo el interés social, sino también de terceros y en tltimo
caso de la comunidad en general. Debemos recordar que este tipo de
sociedades es predominante en los distintos ordenamientos juridicos, ya
que las sociedades de capital formadas por constitucién sucesiva son i)oco
usadas por ser éste un sistema engorroso y complicado®®) por lo que se
hace necesario regular la forma en la cual se llevaba a cabo el control.

. Con las anteriores salvedades, analizaremos ahora las potestades y
limites del 6rgano de control, insistiendo nuevamente que en la legislaci{‘);l
costarricense ellas deben referirse no solamente a las sociedades constituidas
mediante constitucién sucesiva, como parece establecerlo el Codigo de Co-

mercio, sino extensible a las sociedades constituidas por constitucién si-
multinea.

En consecuencia, todas las sociedades anénimas en la legislacién de
Costa Rica, tendrdn necesariamente que preveer en sus estatutos el estable-
cimiento de un 6rgano de control (bajo pena de no poder ser inscritas en
el Registro Pablico, seccién mercantil, y adquirir asi personalidad juridica
por falta de requisitos legales), donde se determinari tanto el némero de
los componentes de dicho comité de vigilancia, como el término de duracién
en sus cargos. Esto puesto que el Cédigo de Comercio solamente establece
que la vigilancia de las sociedades an6nimas estard a cargo de uno o varios
fiscales que pueden ser socios o no, estableciendo posteriormente que salvo
disposicion en contrario de los estatutos, su nombramiento sers de un afio.
En Honduras y México el término de duracién de los comisarios en sus
cargos es de tres afios. En estos dos paises se da una situacién muy intere-
sante: cuando la escritura social prevea el nombramiento de tres o mis
comisarios, la minoria que represente un 259% del capital social tendrd
derecho a nombrar un comisario (un tercio del namero total nombrado en

lo que ordena la norma es que exista la vigilancia j
, pero deja 1 ds
regularla a la potestad de la sociedad”. § H et

(5) SOLA DE CANIZALES F., Tratado de sociedades por acciones en el derecho
comparado. Tipografia Editora Argentina, Buenos Aires, 1957, III, p. 96,
FERRARA F. Gli imprenditore ¢ la societa, 6ed, Giuffré, Milano 1965, p. 346,
FERRI G., Manuale di diritto commerciale, ded. U.T.E.T., Torino 1976,
Madrid 1976, II, p- 429, todos estos autores —entre otros— concuerdan en
p- 313, GARRIGUEZ J., Curso de Derecho Mercantil, 7ed. Imprenta Aguirre,
que la sociedad por acciones fundada mediante constitucién sucesiva es poco
usada, por lo complicado del procedimiento,
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Honduras), sin que ello impida que por disposicién estatutaria pueda
ampliarse dicho derecho minoritario.(6)

En la legislacién costarricense esto trae una serie de problemas: siendo
la asamblea general un 6rgano en la mayoria de los casos bajo el dominio
de los administradores de la sociedad y, existiendo en nuestra legislacion
ana norma tan amplia, esto hace simplemente que el comité de vigilancia
no tenga en la prictica ningln sentido, pues quedari ficilmente bajo el
dominio de los administradores. El legislador ni siquiera ha dado normas
minimas que permitan a los fiscales llevar a cabo su papel como un 6rgano
independiente del consejo de administracion.(”) Asi por ejemplo, tampoco
se establece nada en cuanto a la remuneracién de los fiscales, la cual debe
ser establecida por la asamblea general para cada ejercicio fiscal. En la
legislacién mejicana el cargo de comisario debe ser remunerado, tal y como
lo establece la Ley General de sociedades mercantiles, dicha retribucion
puede consistir en un sueldo o en una participacién en los beneficios, o en
una combinacién de ambas formas.(®)

El problema en Costa Rica se presenta para determinar como se fija
el salario de los fiscales durante el primer ejercicio fiscal —si es que se
decide que el cargo sea remunerado, pues en vista del silencio de la ley,
podria establecerse incluso mediante resolucion de la asamblea constitutiva
que dicho cargo no sea remunerado— siendo dicho 6rgano el que debe
establecer la remuneracién a recibir durante el primer ejercicio fiscal,
; riormente serd la asamblea general ordinaria la que fijard el monto a
percibir por los fiscales. Creo que la suma establecida por la asamblea

(6) Articulos 195 del Cédigo de Comercio de Costa Rica, 211 del Codigo de
Comercio de Honduras y 171 de la Ley general de sociedades mercantiles de
México, sobre esta Gltima confrontar RODRIGUEZ RODRIGUEZ J., Tratado
de sociedzdes mercantiles, Porrta, México 1947, II, p. 188, situacién que es
ampliamente criticada por MANTILLA MOLINA R, Derecho Mercantil, 8ed.
Porriia, México 1965, p- 423, el cual dice que los derechos de la minoria son
ilusorios, pues estin supeditados a que se elijan tres o més comisarios, y ello
en la prictica casi nunca sucede.

(7) Sobre este problema en general ver FERRI G., I controlli interni nelle societa
per azioni. Controlli interni ed esterni delle societa per azioni, Giuffré,
Milano 1972, p. 20, el cual afirma que las causas de la crisis del control tal
y como hasta ahora se ha venido llevando a cabo es consecuencia de la crisis
de la asamblea, pues como ella esti ampliamente dominada por los adminis-
tradores, y siendo ella la que debe hacer efectiva y operante el funcionamiento
de los sindicos, atn cuando ellos funcionen perfectamente sus resultados no
pueden ser traducidos en acciones. “Non & perché controllori e controllate
hanno una identica matrice, in quanto entrambi sono di nomina assembleare,
che T'istituto dei sindaci & in crisi, perché anzi questo risponde a la logica
dell istituto, ma & che la logica stessa dell'istituto & messa in crissi quando
I'assemblea non & pid funzionante come organo autonomo degli amministratori”,
MANTILLA MOLINA R., Derecho Mercantil, op. cit,, p. 426.

(8) Al respecto confrontar MANTILLA MOLINA R, Derecho Mercantil, op. cit.,
p. 409.
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constitutiva puede ser aumentada, pero no disminuida posteriormente por
la asamblea general. Tampoco establece nada el Cédigo de Comercio sog(r}'-
la separacién del fiscal de su puesto. Creo que éste solamente puede sr.::
separado del puesto de fiscal durante el perfogo para el cual fue nombrado
cuando exista causa justa para tomar dicha decisién, esto en vista de los
intereses en juego, lo cual hace inconcebible aceptar una revocatoria ad
nutum. La situacién opuesta se da en la legislacion hondureiia pues el
articulo 231 del Cédigo de Comercio establece expresamente que’ el cargo
de comisario es revocable. Igual situacién se establece en la legislacién
mejicana, donde se establece como caracteristica del cargo de comisario Ia
revocabilidad del mismo, sin necesidad que la asamblea exprese las causas
de su accién. En ambas legislaciones la mayoria del capital social no puede
revocar el nombramiento de un comisario nombrado por la minorfa, sino
revocando también los comisarios que ella nombré. :

_ Tampoco en la legislacién costarricense se prevé que dentro del comité
de vigilancia exista al menos una parte de sus miembros con una preparacién
pmfesEOfxal especifica en vista de las funciones que llevan a cabo y que
requeririn de ciertos conocimientos técnicos particulares,©) situacion prevcilsta
desde hace muchos afios en otras legislaciones como la italiana. O en su
caso establecer 6rganos técnicos a los cuales se pueda recurrir cuando haya
necesidad de criterios técnicos especiales, (10) ¥ que incluso puedan a di:
2 los socios a darle sentido al derecho que tienen de examinar los I)irl?ros

correspondencia y demés documentos que com :
: - . rueben el esta A
nistracién de la sociedad.(11) 1 P do de la admi

(9) ICE;D igual sentido respecto a la legislacién mejicana: RODRIGUEZ RODRI-
UEZ J., Tratado de sociedades mercantiles, op. cit,, p. 142 y MANTILLA
MOLINA R., Derecho mercantil, op. cit., p. 424.

(10) cocITo C, Il ;o}!egio sindicale, Giuffré, Milano 1970, p. 13 y ss., VERRU-
COLL P., Ejper:erzz_e comparatistiche in tema di controlli interni ed esterni
sulle societa per azioni con particolare riguards ai paesi della CEE. Giuffré
Milano 1972, p. 64 y ss., SOLA DE CANIZALES F., Tratado de sociedades
por acciones en el derecho comparado, op. cit., p. 201 y ss, donde nos pre-
sentan dwe{sas soluciones adoptadas en otras legislaciones, tales como los
wirstschffpriifer alemanes o los auditors ingleses, commissaires aux comptes
franceses. Sobre los censores de cuentas espafioles ver RUBIO J., Curso de
derecho de sociedades andnimas, Editorial de Derecho Financiero, Madrid
.1.964, p. 269 y ss.”En la legislacién italiana uno o dos de los miel;nbrns del
collegio sindicale” seglin el caso deben pertener a determinadas categorias
profesionales, en el caso de sociedades por acciones cuyas acciones se cotizan
en la bolsa, e,l control contable es llevado a cabo por una sociedad de revision,
sobre‘uestas Gltimas ver “La riforma delle societi per azioni e della borsa
valors”, Quaderni della rivista Impresa, ambiente e pubblica amministrazione,
Ganﬁ:é, M:]apo‘w'{(), p. 165 y ss, NOBILI, VITALI, La riforma della
societd per azioni, Giuffré, Milano 1975, p. 577 y ss., COTTINO G., Diritto
Commerciale, Cedam, Padova 1976, I, p. 693 y ss. i v

(11) Articulo 26 del Cédigo de Comercio de Costa Rica.
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Nombramiento

Los miembros del primer comité de vigilancia serin nombrados en el
acto constitutivo, por periodos que establezcan los estatutos. Si ellos nada
dijeran al respecto, durarin en sus cargos un afio, pudiendo ser reelectos
por la asamblea general ordinaria, la cual seguiri haciendo los nombra-
mientos sucesivos. (12)

En principio pueden ser nombrados fiscales todas las personas fisicas
capaces, mayores de dieciocho afios. De la regla general anteriormente enun-
ciada se deben excluir los que conforme a la ley estén inhabilitados para
ejercer el comercio13) o los que han sido privados de ese derecho por sen-
tencia judicial, los quebrados no rehabilitados,(14) los funcionarios pablicos
a quienes la ley prohibe ejercer el comercio y, los extranjeros no estable-
cidos en el pais, o atn cuando lo fueren no tuvieren al menos diez anos
de residir en €101 todo con el fin de lograr una idoneidad fisica y moral
de los fiscales. Tampoco pueden ser nombrados fiscales los conyuges de los
administradores, ni sus parientes consanguineos y afines hasta el segun-
do grado.

En las legislaciones mejicana y hondurefia, esta dltima norma es mucho
mis amplia, no pudiendo ejercer el cargo de comisatio ni el conyue de un
administrador, ni sus parientes consanguineos en linea directa sin limitacion
de grado; en linea colateral hasta el cuarto grado, y por afinidad hasta el
segundo grado inclusive.(16)

Otra imposibilidad para ser nombrado fiscal, tendiente como la ante-
rior a dar una independencia al comité de vigilancia de los administradores,
se da con respecto a las personas que desempefian otro cargo en la sociedad,
para usar la expresién dada por el legislador costarricense (las legislaciones
mejicanas y hondurefia usan la expresién empleados de la sociedad).

(12) Articulo 155 inciso c) del Cédigo de Comercio de Costa Rica.
(13) Articulo 196 inciso a) del Cédigo de Comercio de Costa Rica.

(14) Cuando se ha hecho la distribucién del patrimonio total del concurso, éste se
da por finalizado, procediéndose a la rehabilitacién del quebrado, si éste
no ha sido condenado por quiebra culposa o fraudulenta, Lo mismo ocurre
si los saldos pendientes una vez hecha la reparticién, o los créditos legali-
zados antes de ella se hubiesen extinguido por prescripcion.

En los casos de quiebra culposa, el quebrado puede ser rehabilitado
cuando haya cumplido la pena impuesta o fuere indultado, siempre y cuando
haya pagado integramente a sus acreedores, o demuestre haber llegado a un
acuerdo con ellos.

En el caso de quiebras fraudulentas, solamente se puede rehabilitar al
quebrado después de tres afios de haber cumplido la sentencia penal o haber
sido indultado, si hubiese pagado integramente sus deudas, al respecto ar-
ticulos 950, 951 y 952 del Cédigo de Comercio de Costa Rica. Confrontar
VARGAS F.L., Contribuciones al estudio del derecho de gquiebras costarri-
cense, Colegio de Abogados, San José, 1977, p. 229 y ss.

(15) Articulo 8 del Cédigo de Comercio de Costa Rica.

(16) Articulo 165 de la Ley general de sociedades mercantiles de México, y el
articulo 232 del Cédigo de Comercio de Honduras.
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En Costa Rica la enunciacién legislativa es bastante oscura y muy

amplia, lo que se presta para varias interpretac i

ﬁ:i:nt;md SIP&“‘? que dicha prohibicién ?; refileorzess.oll:&dez?cpf nf:srs:ofr?mo
e di&mf:sn:z]o de admmistr?aén Y a quienes ellos nombren para atengg;
gy mtespe:ttos y negocios de la sociedad, tales como gerentes, apo
o r;n gue = C, en razén de la relacibn de subordinacitn o de En-
oo mqi encuentran respecto a los administradores. Pero el robl§ .
mcédad lﬂsgucilds;tuacxén s¢ encuentran todos los demis empleadl:;s denlm
S b es ;;jra llevar a cabo su funcién cabalmente tendrin ug
o lo,s i ¥ ¢n algunos casos hasta denunciar la labor llevada a qb

infled tmlmst;'adorf:s, a los cuales estin subordinados, o por lo l:nca 3
ependientes y, los cuales ejerciendo sus prerrogativas pueden desped??o:

lc:smgﬂllolzsatdaf:slecie el Cédigo Civil italiano. Entrando dentro de esta categoria
g tg - n;mbprgsent;ntcs y colaboradores permanentes. Pudiendo r
< et i >radas fiscales aquellas personas que no se encuentren P:n
i i ertor, como seria el caso de quien preste servicios rofesio
. ;jmé:h ocasional a la sociedad.(1%) Creo que el articulo coIi'res '

e del 20 de_(_]qmercm de Costa Rica se debe interpretar enpotgi

Causas de conclusion del cargo de fiscal

Los fiscales terminan su labor:
g cales : a) Por muerte. b i
zeg‘ltoEf%é;;?Sg g;; el a:ial é’ueron nombrados. ¢) )P(I)): r::rllu;?i]alpgl-
: : ercio de Costa Rica no esta
pero creo que debido a la delicada funcién que dzsbeblllf;iru:dzal:fly ;e;p:;: t;:
debido a que ello redundaria e j
a n un grave perjuici i ;
la funcién no la desempedaria a cabalidad.P P:)r ll(? fa?:ﬂt) Iacrsecéugizd,nguz;

17 ¢ diri
(17) L%Aﬁ}iirdci, Lﬂrﬁ:;mo di diritto commerciale, Sed., seconda ristampa, Fran-
fiscal emple:;do . n? 1929, 11, p. 280, donde nos dice que el ca;ga de
et 2y :cl a sociedad son incompatibles, no significando esto que
i iy pueda ser clecto, sino mds bien, que si lo fuese tieneq la
s g ¢ escoger entre seguir siendo empleado de la sociedad
Pl el puesto de fiscal, o ser fiscal renunciando a su puesto en la ns:ci:dc;g-
respecto ver FRE G., Societa fons, : i .
P- 522 'y COCITO C, Il collegio ff:d.gf:”bpi.tf}i‘,z:n';I;en!’ Jas o
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necesaria la existencia de una causa justa para renunciar al cargo de fiscal,(19)
sino mds bien que es potestad de los comisarios el poner fin a su relacién
con la sociedad cuando lo crean conveniente.

Con respecto a una posible indemnizacién a la sociedad de parte
del fiscal que renuncia por los dafios y perjuicios que con su accién se le
cause, creo que no sea posible aceptarlo en vista de las razones antes ex-
puestas y el silencio de la ley al respecto.

Es indudable que la renuncia del fiscal se haré efectiva cuando sea
nombrado su sustituto, atn cuando queden los demds miembros (en caso
de que existan) en sus puestos. Esto porque en la legislacién costarricense
el fiscal se concibe en forma individual, 0 sea no tiene una concepcién
colegial del érgano (punto que se tratari mis adelante), como sucede en
otras legislaciones. Por lo tanto, cada fiscal debe ser sustituido efectiva-
mente, sin importar el caso que ellos sean varios, que todavia sigan en sus
cargos la mayorfa. En vista de ello es que el fiscal no puede dejar su puesto
hasta cuando su sucesor esté en capacidad efectiva de reemplazatlo, situacion

establecida expresamente para los administradores.

Si el fiscal abandonase su cargo antes de esperar que su sucesor pueda
ejercerlo efectivamente, serd posible a la sociedad cobrarle una indemniza-
cién por los perjuicios que su accién le haya causado.?) Una situacion
similar se presenta en las otras dos legislaciones analizadas.

(19) Véase al respecto FRE G., Societa per azioni, op. cit.,, p. 439, el cual sostiene

. que los administradores de la sociedad por acciones (situacién asimilable a
los sindicos de la misma) pueden renunciar a su cargo cuando lo deseen,
pues no se puede obligar a tener la responsabilidad de un cargo que ellos
no quieren ocupar, agrega que no es necesario motivar dicha renuncia, ni se
obliga al administrador renunciante a indemnizar a la sociedad por dicha
decisién. En igual sentidlo GALGANO F. La societd per aziomi. Le alire
societa di capitale. Le cooperative, 2ed. Zanichelli, Bologna 1976, p. 127,
para el cual el administrador puede renunciar en cualquier momento, dando
comunicacién escrita al consejo de administracién y al presidente del colegio
sindical, pero Ia renuncia a efecto inmediato solamente si permanecen en sus
puestos la mayoria de los administradores. En sentido contrario COCITO C.,
Il collegio sindicale, op. cit., p. 140, el cual cree que el sindico solamente
puede renunciar por justa causa, MINERVINI G., Gl amministratori di
societd per azioni, Giuffré, Milano 1956, p. 475 y ss., el cual cree que el
administrador que renuncia sin tener justa causa para ello estdi obligado a
indemnizar a la sociedad por el dafio que ella sufra. “L'obbligo della societd
di risarcire il danno per la revoca ingiustificata si compensa col corrispondente
diritto ad esgerlo nel caso che I'amministratore abbandoni intempestivamente
I'ufficio”, igualmente VIVANTE C., Trattato di diritto commerciale, op. cit,
p. 269.

(20) FIORENTINO A., Gli organi delle societa di capitali, Jovene, Napoli 1950,
p. 104. RODRIGUEZ RODRIGUEZ J., Tratado de sociedades mercantiles,
op. cit,, pp. 190-191. Este autor establece que si bien el cargo de comisario
es renunciable, no podri el fiscal hacer abandono de €l en tanto no se le
haya aceptado su renuncia, pudiendo en dicha circunstancia si hiciese aban-
dono del cargo resultar responsable de los dafios y perjuicios que a la so
ciedad se le causen.
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fiscal, el cual debe permanecer ef su_p "'H:ﬁ—3g5 derecho para
hacerlo pues ha sido nombrado con todas las formalidades requeridas y es-
tard en su puesto hasta que termine el periodo para el cual su nombramiento

fue hecho.(22)

Tanto la Ley general de sociedades mercantiles mejicana como el
Cédigo de Comercio hondurefio establecen que el cargo de comisario tiene
como caracteristica el ser revocable; teniendo la asamblea general amplio
poder para revocar a los comisarios, sin necesidad siquiera de expresar la
causa de la revocatoria. Dicha revoca se lleva a cabo con el consenso de la
mayoria absoluta del capital social, y cualquier clusula tendiente ya sea
a establecer una mayoria especial o a reducir el poder de revocatoria

serad nula.(23)

Nombramiento de sustitutos

Al ocurrir alguna de las causas antes examinadas y que conllevan la
terminacién de la funcién de fiscal, se deberd necesariamente proceder al
nombramiento de un sustituto, ya que en el caso de la legislacion costa-
rricense no se prevé la existencia de fiscales suplentes conjuntamente con
Jos titulares. Paradéjicamente y en contradiccién con los principios que
deben informar la institucién del comité de vigilancia, es el consejo de
administracién en nuestra legislacién el 6rgano encargado de nombrar el
sustituto,(24) convirtiendo en letra muerta, sin nigin contenido real el
comité de vigilancia. Serdn los administradores (6rgano que debe ser con-
trolado) quienes nombrarin el érgano contralor, haciendo nugatoria la
funcién de éste, no podri evidentemente este Gltimo ser suficientemente
independiente del Grgano sobre el cual recae basicamente su funcién. No
se podri garantizar una independencia de accién y juicio, requisitos esen-
ciales de Ia funcién contralora. Simplemente con este sistema se llena un
requisito formal sin que tenga ningan sentido practico.

En las legislaciones hondurefias y mejicanas, donde tampoco se prevé
la existencia de fiscales suplentes no se da la sitacién antes expuesta, en
estos dos ordenamientos cuando falta la totalidad de los comisarios, e€s
obligacién del consejo de administracién convocar inmediatamente la asam-
blea general para que proceda a nombrar los comisarios. Llegindose incluso
a la posibilidad de que en caso de que dicha convocatoria no se haga, sea

(22) Al respecto FRE F., Societa per azioni, op. cit.,, p. 525.

(23) En tal sentido RODRIGUEZ RODRIGUEZ J., Tratado de sociedades mer-
cantiles, op. cit., p. 190.

(24) Articulo 190 del Cédigo de Comercio de Costa Rica.
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el juez el que nombre los comisarios hasta tanto no sea convocada la
asamblea con dicho objeto. A

Otro ejemplo de este tipo de desnaturalizacién de la funcién contra-
lora lo tenemos en la legislacién costarricense en la disposicién del articulo
197 inciso j) del Cédigo de Comercio, donde se obliga a los fiscales a
recibir e investigar las quejas formuladas por los socios sobre el funciona-
miento de la sociedad, e informar posteriormente al consejo de adminis-
tracién de ellas, careciendo por lo tanto de todo sentido la investigacién
hecha por los fiscales, pues en definitiva no se traducird en ningin proce-
dimiento tendiente a corregir posibles errores apuntados.

Al respecto las legislaciones mejicana y hondurefia tienen mucho mis
clara la problemitica y no cometen el error de la legislacién costarricense.
En ambos casos es obligacién de los fiscales recibir las denuncias que haga
cualquier accionista sobre hechos irregulares que estén acaeciendo. Dicha
denuncia debe ser investigada exhaustivamente informéndose posteriormente
a la asamblea general en el informe que a ella deben rendir los comisarios.
En caso que dicha denuncia resulte verdadera, ademis de la investigacién
deben los comisarios a la asamblea general presentar las consideraciones y
proposiciones que estimen convenientes con el objeto de que cese la irregu-
laridad y se establezcan las responsabilidades del caso.(25)

Funcidn del comité de vigilancia

En principio se puede establecer que el comité de vigilancia debe
controlar que en el desenvolvimiento de las actividades sociales no se atente
contra las disposiciones legales o del pacto social, vigilando sobre todo Ia
administracién de la sociedad. A tal fin los fiscales estin obligados a com-
probar que se lleven las actas de las reuniones del consejo de administracion,
que sean ejecutadas las resoluciones que se hayan adoptado en las asambleas
generales, asistir a las reuniones del consejo de administracién y “en general
vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las operaciones de la sociedad,
para lo cual tendrin libre acceso a libros y papeles de la sociedad, asi como
a las existencias en caja”.

Ct_eo, en vista de las facultades que el legislador da a los fiscales
que el tipo de control llevado a cabo por ellos sea un control de legalidad
y no fle mérito, puesto que ellos no tienen la posibilidad de sustituir o
impedir la actividad llevada a cabo por el consejo de administracién en caso
de considerar que las medidas por él tomadas no sean convenientes para el

(25) Articulo 167 _de la Ley general de sociedades mercantiles de México y articulo
234 del Cédigo de Comercio de Honduras. Al respecto confrontar RODRI-
GUEZ RODRIGUEZ ]., Tratado de sociedades mercantiles, op. cit.,, p. 197.
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desarrollo de la actividad social.(26) Los fiscales solamente deben controlar
que dicha actividad no viole las disposiciones legales y estatutarias. Se puede
decir al miximo que pueden ejercitar un control técnico sobre el modo de
llevar a cabo dicha actividad,?”) pero no pueden controlar la oportunidad
o no de llevar a cabo dichos actos, ya que dicha esfera compete exclusiva-
mente al consejo de administracién de acuerdo con las directrices trazadas
por la asamblea general. Serd él quien decida sobre la conveniencia o0 no,
de ejercer dichos actos sin que competa a los fiscales impedirselo. Esto
no impide al comité de vigilancia expresar juicios de mérito sobre la gestion
social en sede asamblearia o del consejo de administracién como se ha dicho
anteriormente.

Dentro de este control de la gestion social se le da gran importancia
al control contable, al efecto deben los fiscales “‘revisar el balance y examinar
las cuentas y estados de liquidacién de operaciones al cierre de cada ejercicio
fiscal”, vigilar las operaciones sociales, teniendo libre acceso a todos los
documentos de la sociedad, asi como a las existencias en caja. Deben compro-

(26) En tal sentido GRAZIANI A., Diritto delle sociera, Sed. Morano, Napoli
1963, p. 393, FERRI G., Le societa, UTET, Torino 1971, p. 540, el cual
establece: “Si tratta di un controllo sulla regolaritd formale delle delibera-
zioni e degli atti posti in essere dagli altri organi sociale, il collegio sindicale
non pud invece interferire sulla sostanza degli atti stessi e sulle decisioni
imprenditoriali”, el mismo autor en Controlli interni nelle societa per azioni,
op. cit.,, p. 19, FRE G., Socicta per azio ni, op. cit.,, pp. 528-529, COCITO C,
1l collegio sindicale, op. cit., p. 112 y ss, el cual expresa lo siguiente:
“In realtd quando si parla di controllo di merito, non ci si riferisce ad un
guidizio di merito come sembrano ritenere molti autori, bensi ad un controllo
che si manifesta con provvedimenti che sono invece atribuiti alla competenza
funzionale dell’organo amministrativo... Il controllo sugli amministratori &
quindi, sotto ogni profilo un controllo di legittimiti, Qualsiasi valutazione
di opportuniti eventualmente operata dai sindaci, pone in crisi i rapporti fra
i vari organi sociali: quando devesse verificarsi, la valutazione de sindaci non
vincola gli amministratori”. En ningln momento se ha negado la posibilidad
de que los fiscales al participar en las reuniones del consejo de administracion
puedan emitir juicios sobre la oportunidad de llevar a cabo ciertas operaciones,
pero no creo que ello constituya un control de mérito, pues carecen de los
medios necesarios para modificar las decisiones del consejo de administracion,
En sentido contrario COTINO G., La societd per azio ni (estracto del
Novissimo digesto italiano) UTET, Torino 1971, pp. 178-179, igualmente
en Diritto Commerciale, op. cit., pp. 688-689, para el cual existe un control
de mérito en la accién llevada a cabo por los fiscales de manifestar en las
reuniones del consejo de administracién sobre la conveniencia de tomar ciertas
decisiones por el érgano de administracién, e incluso solicitar que su opinién
pueda ser consignada en las actas de dicha reunion.

(27) FRE, G., Societd per azioni, op. cit., p. 529, el cual establece: "Il che sembra
significare che aspetta al collegio sindicale non gid controlare se gli amminis-
tratori amministrano bene, ma se amministrano correttamente: si potrebbe, in
altre parole, dire che non si tratta di un controllo di merito solla bonta o
sull'oportunita delle operazione sociali, ma di un controllo tecnico sui modi
con i qualli queste vengono attuate, independentemente dalla portata sostan-
ziale di esse”.
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bar que se lleven adecuadamente los libros sociales y, que la sociedad haga
mensualmente un balance de situacién.

Con el objeto de llevar a cabo una seria labor referente al control
contable, me parece conveniente el establecer ciertos requisitos técnicos para
algunos de los fiscales, para que puedan examinar y juzgar concientemente
todo lo referente al aspecto contable.

Otra de las funciones dadas a los fiscales es la de investigar las
quejas formuladas por cualquier accionista e informar al consejo de admi-
nistracién sobre ellas. Evidentemente esta obligacién debe ligarse con otras
en el mismo articulo, dando como resultado que el fiscal debe recibir la
denuncia e investigarla, con el objeto de averiguar si tiene o no fundamento.
Posteriormente emitird un dictamen al consejo de administracién sobre los
hechos denunciados, con todas las implicaciones que esto traerd. Evidente-
mente no serd mucho lo que el fiscal pueda hacer, pues si la denuncia fuese
precisamente por actos mal realizados por el consejo de administracion, serd
éste quien la conocerd, haciéndose nugatoria la labor realizada por los fis-
cales. Otra posibilidad que creo se presente es que el fiscal reciba la denuncia
del socio, la investigue, si la encuentra infundada, sigue el procedimiento
anterior, pero si se comprobasen los hechos denunciados, el fiscal entonces
la debe incluir en las observaciones que en relacién a los resultados obtenidos
en su funcién debe enviar al menos dos veces al afio al consejo de adminis-
tracion, y que dicho érgano debe someter a conocimiento de la asamblea
general ordinaria.(?8) Me parece que es la tnica posibilidad de asegurarse
gue la asamblea general conozca las denuncias formuladas por cualquiera
e los socios, como se establece expresamente en las legislaciones mejicana
y hondurefia. En todo caso siempre puede el veinticinco por ciento del
capital social pedir en cualquier momento al consejo de administracién la
convocatoria de la asamblea general,() si ésta no fuese convocada dentro
de los quince dias siguientes al recibimiento de la solicitud correspondiente,
o el consejo de administracién se rehusare explicitamente a hacerla, se for-
mulacd la peticién de convocatoria al juez competente, para que sea él
quien traslade la peticién al consejo de administracién, o haga personalmente
la convocatoria de la asamblea general.(30)

Cuando no se hubiese celebrado ninguna asamblea general durante dos
periodos consecutivos, o si durante dicho lapso las asambleas que se hubiesen
efectuado no hayan discutido y aprobado o rechazado el informe de los
administradores referente a su gesti6n durante el pasado ejercicio fiscal, no
se haya decidido sobre la reparticién de utilidades el no hacerlo en la forma
establecida por el pacto social, nombrado o revocado el nombramiento de
administradores y fiscales si fuese el caso, puede el titular de una accién

(28) Articulo 197 inciso f) del Cédigo de Comercio de Costa Rica.
(29) Articulo 159 del Cédigo de Comercio de Costa Rica.
(30) Articulo 161 del Cédigo de Comercio de Costa Rica.
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(31) Articulos 160 y 141 del Codigo de Comercio de Costa Rica.
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lidad, obligaciones, facultades, requisitos para su nombramiento, etc., no
se establece en ningtin momento una composicién colegial, sin que por lo
tanto se regule la forma en que se debe deliberar con el objeto de obtener
voluntad del 6rgano, cosa que si sucede con el consejo de administracién
(en el caso de Costa Rica, porque tanto en México como en Honduras
dicho 6rgano puede ser unipersonal) donde se establece primeramente el
caricter colegial de él, estableciéndose un ntimero minimo de miembros que
lo deben formar, posteriormente se regulan la forma de llenar las vacantes,

como se debe llevar a cabo la deliberacién y quien presidird las reuniones
del 6rgano.

Aparte de las anteriores apreciaciones concernientes la legislacion
costarricense, cteo que dos son los puntos fundamentales que obligan 2 con-
cluir que no es posible concebir un 6rgano de control de naturaleza colegial
en las legislaciones examinadas: a) que la ley permite que el comité de
vigilancia esté formado por un solo miembro ¥, b) que la responsabilidad
de los fiscales es individual, punto que serd analizado dentro de poco. Por
lo tanto, cuando sean varios los miembros del comité de vigilancia, cada

uno de ellos tiene la facultad y obligacion de vigilar la gestién social en
sentido amplio.

Con el objeto de evitar que se realice simultineamente el mismo
trabajo, se debe hacer entre los miembros una divisién racional de él. en
manera tal que incluso se pueda controlar la labor llevada 2 cabo pOI: los
demds componentes, ya sea una divisién temporal por turnos, o una divisién
por materias dependiendo de los conocimientos especificos de los distintos
miembros, o adoptar cualquier otro método que les parezca conveniente
todo con el objeto de mejorar el desempefio de su funcion. ’

para la vigilancia de la sociedad y la revision del balance. Argumentando

que llegaba a tal conclusién del hecho que la ley no regulabha c

cp[egjales’drchn 6rgano, a pesar de estar formadoe;c:r var'igs miemgf[osm;o?l:ﬁ
si 10“1'13')13. hecho con el consejo de administracion. Establece el autor incluso
que *...lo statuto che costituisse in collegio I'ufficio dei sindaci, atribuendo
alla loro maggioranza la facoltd di decidere sarebe illegalle. . .. En igual sen-
tido con respecto a la legislacién mejicana RODRIGUEZ RODRIGUEZ i
Tn{mdo_ de_ Sociedades mercantiles, op. cit., pp. 186-187. Actualmente en la
legislacitn italiana donde no existen dudas sobre el carécter colegial del colegio
§md1cgl, se manifiestan por un fuerte impulso a dar facultades amplias de
investigacién al miembro singularmente considerado, sin negar el caricter co-
legial de_l drgano, pero en todo caso debilitindolo un poco DE GREGORIO A.
Corso dr' diritto commerciale, 7ed. Societs Editrice Dante Alighieri, Milano:
Roma, Citta di Castello 1967, p. 312, FRE G., Societa per azioni, op. cit.,
P. 533, manifestindose por una concepcién colegial férrea GRAZIANI A,
Dzr_rﬁ? delle societd, op. cit., p. 394, FERRARA F. Jr., Gli imprenditori e le
Jocieta, op. ct, p. 505, BRUNETTI A., Tratatto del diritio delle societa,

Giufo;é,mMilano 1948, II, p. 402, COCITO C., Il collegio sindicale, op. cit.,
Pp. 69-70.
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Naturaleza de la relacién existente entre el fiscal y la sociedad

No creo que se puede hablar de una naturaleza contractual en la re-
Jacién que se da entre los fiscales y la sociedad. Si bien es necesaria lla
aceptacion del cargo de parte del fiscal para configurar dicha Ie!ij.CIOn juri-
dica, no estin las partes en posibilidad de modificar dicha situacion, ya que
ella es prefijada por la ley y, las partes accptan una 51tu’ac_16n establecida
de antemano en cuanto a su contenido y limites, debiendo tnicamente, tanto
los fiscales como la sociedad aceptarla o rechazarla, sin Pt?dcria: modificar.(3%)
Deben los fiscales cumplir sus obligaciones con la diligencia de un buen
padre de familia (aunque no se establezca expresamente dicha obligacion).
Por lo tanto no serin responsables por los dafios que la sociedad o terceros
sufran cuando ellos hayan cumplido con sus obligaciones diligentemente,
como puede ser el caso de que carezcan de conocimientos tecnicos especiales
para descubrir errores graves O malos manejos en la gestién social.

Responsabilidad de los fiscales

Establece el legislador costarricense, hondureio y mejicano que los
fiscales serin individualmente responsables por el cumplimiento _de las
obligaciones que la ley y los estatutos les impongan,©¢) lo que implica que

(35) En sentido contrario, entre otros muchos FRE G., Societa per azioni, op. m'f
pp. 490-491, aunque parece modificar un poco su posicién a p. 518 al afirmar:
*,..Il rapporto in questione ¢é interamente regolato della _legge, e i sindaci
acetando I'ufficio, acetano una situazione preformata. Non vi ¢ dunque alcuna
posibilita che la societi ed il sindaco determinino col loro consenso il contenuto
del rapporto, el che potrebbe essere suficiente per escludere la natura con-
tratuale del rapporto stesso”, GRAZIANI A., Diritto delle sociera, op. cit,,
pp. 400-401, para el cual no se trata de un mandato_ ni de un contrato de
trabajo subordinado, siendo méds bien “un contratto dl_,lavoro en senso lato,
avente per oggeto una prestazione d'opera intellettuale , RODRIGUEZ RO-
DRIGUEZ J., Tratado de sociedades mercantiles, op. cit, pp. |191-192, el
cual estima que la relacién que liga a los comisarios con la sociedad “es la
de una auténtica prestacién de servicios”, COCITO C., Il collegio sindicale,
op. cit., p. 93, el cual precisa que siendo el contrato que liga fiscal y sociedad
un contrato de “preposizione organica” (elaboracion hecha por Minervini),
“piu esattamente il contratto di preposizione organica conosce almeno due
tipi contratuali diversi, si parlera di contratto di amministrazione 9ua!}do il
contratto avrd per oggeto un’attivita di amministrazione, st parIe_ra ‘d.l‘COI'I:
tratto di sindicato quendo tale contratto avra per oggetto un’attivita di
sindacato”’,

(36) Al respecto confrontar RODRIGUEZ RODRIGUEZ J., Tratado de socie-
dades mercantiles, op. cit.,, p. 198, MANTILLA MOLINA R, Derecho Mer-
cantil, Editora Herrero, México, D. E. 1975, p. 106, este {iltimo autor sosticne
que los comisarios serin solidarios entre si y con los adn;umstradores y otros
responsables de los dafios y perjuicios que en su actuacién causen a la so-
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atn cuando el 6rgano de control esté ios ti

uno serd msponsa};‘fe de la parte del co;?r?f:?:o Iedf:o:rtr;Oan;uLfef’ S
divisién del trabajo hecha entre ellos (ya que es evidente Pue no e
pretender que cada fiscal lleve a cabo toda la labor del contr?)l de las;)g:gde
en todo momento) sin que dicha responsabilidad, en consecuencia ab L
a los deméds como sucede en otras legislaciones. (37) S

En la legislacién costarricense la res ili i
o ; onsabilidad
dafios causados a la sociedad debido a dolopo culpa de é(lief:s fclistfar[latrﬁzﬂgﬂs
(r_i(r)fltractual en vista de la relacién obligatoria que existe entre ambos Pza
deila:;c:sn aﬁe?;:c;nyvzgtis tipos de ;esponsabi!idad del tipo que aléuno;
L clusivamente de los fiscales, Ello aunque la |
{:s e:{tjzz!i)izztéaesdg:ct;a;nﬁ:lte, pe;olque se obtienen de Ia natura[?zla n?isg 3(2
es y del instituto de los fiscales, y son la violacié
:Ieldlisaxg?v is;(i;erittz léaécmlzxdal, tu‘:)’ sea la divulgacién de d};tos conc:;?liigg;
: gestion social, los cuales de s i
empresas competidoras le pueden ocasionar un grave pefjruig?; o?d;flepzi

ciedad. Llega dicho autor a tal conclusié i
n baséndo. i
}:Y:Esacen::b 'f:_ld:(;tfculp 171 al articulo 160 de la n:gn:: SLniic: nsveloes{tlali)eleéz
. !aﬁoirrel !1 2 sghdarm de los administradores actuales con los anteriores
e desemgu aridades que estos ul_t}mOS hayan cometido, si los que actual-
s Eslzenan el cargo, conociéndolas no hiciesen la denuncia corres-
entre adri:inisf:agsurg? ;asgo:;]l?s o 0 & taece i snlidenidad
constituir una situacién gEﬂe:al.mus, A i i e b
(37) f:istgal:;a prté: eJen;:thlt_), con una concepcién colectiva del érgano de control
componentes go [ns' ilidad colegial de los sindicos, o sea, responden todos los
omislones aiti Cﬁi‘gﬂﬂg de los PErjuiclos que causen con Sus actos o sus
i ke &)‘I? 07 del Cédigo Civil establece que ellos deben cumplir
S adrt dngfenc:_a_ de un mandatario (refiriéndose a la diligencia
it Mt ge : e glc:‘mha y no a la relacién sindaco-sociedad), siendo
ik hac% ‘;Ierlam ad de sus aseveraciones y, deben conservar el lla-
diies’ o Tox @ tendal. Ademds son responsables junto con los administra-
e edin [anOS ¥ perjuicios causados a la sociedad por hechos u omi-
Betilids l;ior los,t que si hubiesen vigilado correctamente no se hubieren
i difmg tanto, adn cuando Ia responsabilidad es por hechos propios
e huceen diferenciar una de In otra. Asi la primera serd una responsabilidad
s e o ada' e los sindicos, sin que sea necesario una accién u
e _mé[mstradorf.-s. Estos nada tienen que ver con este tipo de
s e stendo el dafio producido por una accién exclusiva y directa
e ot es, fs consecuencia inmediata del comportamiento de éstos
preisig il n E] | otro caso la responsabilidad de los sindicos, afin cuando
% aeatiiga'd i-!mP imiento de sus obligaciones, tiene su origen en una accién
e 1 fi :llmse}o de administracién que se transforma luego en una
o, sl By del colegio sindical. A una culpa de los administradores
ol Tg'll:?gg en éste czaso otra de los sindicos, al respecto ver entre
e g 1¥R = VALL, Le societd per azioni, UT.E.T., Torino
RRARA B T FGI",' G., Societa per azioni, op. cit., p. 538 y ss., FE-
Diritto delle .s‘ociétéfmggemiﬁo”pg f:o{ P o?-‘i;_ cit, p. 507, GRAZIANI Lo
commerciale, op. cit., pp, 367-368 y Ley.roi'i'e::&, ol::ucitcj“p;k ;;;?46‘{‘ i
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fiscal conoce precisamente por su posicién. Otra es el contenido de los infor-
mes que debe someter al consejo de administracién y a la asamblea general

ra su conocimiento, donde el fiscal en caso de consignar datos falsos,
u omitir ciertos datos, puede causar un grave perjuicio, tanto a la sociedad
como a terceros. Otra puede ser la responsabilidad en que incurre por no
asistir a las reuniones del consejo de administracion o a las asambleas gene-
rales y que puede ser factor causante de dafios o petjuicios a la sociedad
o a acreedores de ella, pues en dichas reuniones tienen la posibilidad los
fiscales de denunciar o plantear cualquier asunto relacionado con su cargo.

La responsabilidad que incumbe al fiscal por faltar a sus obligaciones
establecidas en la mayoria de los incisos del articulo 197 del Codigo de
Comercio de Costa Rica, atn cuando implican una responsabilidad propia,
presuponen una accién previa de los miembros del consejo de administra-
cién, por lo tanto serdn responsables los fiscales por dolo o culpa in vigi-
lando, pues no cumplieron con su obligacién de controlar la actuacién de
los administradores. Es aqui donde surge el problema de si serd posible
responsabilizar a los fiscales por no haber controlado que los administradores
administren correctamente, para usar la expresién de Fré, un control técnico
sobre el modo en que los administradores lleven a cabo su funcién, sin
juzgar el contenido de los actos: la respuesta debe ser positiva si el fiscal
cuenta con los conocimientos técnicos para hacerlo (cosa que como se re-
cordari no es obligatorio), pues en este caso particular no estarfa llevando 2
cabo su funcién con la diligencia media requerida, y por consiguiente podria
ser responsable por los dafios causados.

En cuanto a la accién de responsabilidad debe aplicarse por analogia
Ja norma que la regula con respecto a los administradores, estableciéndose
alli que ella solo puede ser exigida por acuerdo de la asamblea general de
accionistas, la cual designard a la persona que haya de ejercet la accitn
correspondiente.3®) En cuanto a los acreedores sociales, al no darseles el
ejercicio de dicha accién, creo que una posibilidad que les queda es impug-
nar los acuerdos de la asamblea general donde se aprueban las operaciones
hechas por los administradores y confirmadas por los fiscales, donde como
consecuencia de ellas disminuye el patrimonio social a tal punto de no
permitir el pago de sus créditos, para luego establecer la accién correspon-
diente por culpa extracontractual.(39)

La responsabilidad de los fiscales hacia la sociedad desaparece por las
mismas causas que las establecidas para el caso de los administradores, o sea
por la aprobacién del balance con respecto a las operaciones contenidas en
él o0 en sus anexos, 2 menos que se hubiese aprobado dicho balance en razon
de datos o informes falsos o incompletos, salvo que al respecto se hubiese

(38) Articulo 180 del Cédigo de Comercio de Costa Rica.

(39) Articulo 180 del Cédigo de Comercio y 1045 del Cédigo Civil ambo
Costa Rica.

s de
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ya decidido establecer la accién de responsabilidad correspondiente, Por la
aprobacién de la gestién social, o cuando los hechos imputados hubiesen
ocurrido en cumplimiento de acuerdos de asamblea que no fuesen notoria-
mente ilegales y, finalmente por renuncia expresa de la misma.(0)

Queda siempre por consiguiente la posibilidad al socio individual y
a terceros de obtener el resarcimiento de los dafios que se les causen,
siguiendo el procedimiento antes expuesto,

Control externo

En la legislacion costarricense solamente estin sometidas a una forma
de control externo las sociedades cuyas acciones u otros titulos se coticen
en bolsa. Esto debido a la imposibilidad de realizar venta piblica de
acciones u otros titulos valores a menos que ellos estén debidamente regis-
trados en una bolsa de valores.(41)

Dicho control externo seri llevado a cabo por las bolsas de comercio
que de acuerdo con las normas establecidas en el Libro I, titulo IV (ar-
ticulos 398 y siguientes) del Cédigo de Comercio se establezcan en el pais.

Actualmente solo funciona una, la Bolsa Nacional de Valores Sociedad
Anénima con sede en San José.

Como a su vez, las distintas bolsas de comercio serén constituidas
bajo la forma de sociedades anénimas por exigencia expresa de la ley, se
establece entonces que 2 su vez ellas quedarin sometidas a la vigilancia
permanente del Banco Central de Costa Rica, la cual seri ejercida de acuerdo
con los reglamentos que dicha institucién promulgue, los cuales se referirin
a las normas que deben seguirse para efectuar las operaciones de bolsa,
a los requisitos para el registro de acciones y titulos valores que el Banco
Central estime conveniente para el cumplimiento de la ley y las normas
de un ordenado funcionamiento de la bolsa.(42)

Las bolsas de comercio deberin siempre ser constituidas como socie-
dades an6nimas. Para evitar abusos se da una detallada reglamentacion:
asi el nimero minimo de socios constituyentes no podri ser inferior a diez
(siendo por lo tanto causa de disolucién de la sociedad el llegar a tener en
el desenvolvimiento de sus actividades un niimero menor a dicho minimo,

(40) Articulos 176 inciso c) y 180 del C6digo de Comercio de Costa Rica.

(41) Articulo 403 del Cédigo de Comercio y articulo 4 del Reglamento de la Bolsa
Nacional de Valores S. A.

(42) Articulo 400 inciso c) del Cédigo de Comercio y articulos 72 y 73 del Re-
glamento de la Bolsa Nacional de Valores S. A.
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i A i 6nimas en el
iamente a lo establecido para las demis -soqedades an
ﬂma%z del Codigo de Comercio), sus acciones necesariamente deben

ser nominativas.

ovecto de la escritura social de la futura bolsa de comercio debe
ser apfébgdgagor el Ministerio de Economia, Industria y (_.'ome;:o ::ti
de ser presentado a la asamblea constitutiva, esto con el objeto de q %
coordine con los planes gubernamentales de desarrollo econémico y f?m §
no se convierta mas bien en un vehiculo que los entrabe. Los socios i
dadores no pueden suscribir ni poseer en ningun momento m:la prop::rs|= :
¢ del cuarenta por ciento del capital autorizado, _deblen o pon et
disposicién del Banco Central el restante sesenta por ciento 0 mai sxﬁblllico
del caso, con el objeto de que dicha inst_:tucuén lo cqloﬂue entre el p ra;
iendo el mismo banco u otros institutos de crédito estatales comp »
e de dichas acciones. La sociedad debe rendir una garantia igual o8
capital autorizado para responder del correcto funcionamiento y i;!ur:ples
miento de las obligaciones que la ley, reglamentos y estatutos zoc : .
imponen, siendo la anterior garantia de caricter permanente y de U po
tal que satisfaga al Ministerio de Economia.3)

ieto de que se registren en una bolsa de valores las acciones
y los t?t?;?oslv:mres quequna detgminada sociedad emita, debe gﬂgdcompr‘?;
bar a satisfaccién de la bolsa, que se encuentra lega}:_uerzte coc:‘is:l)tm D:i;g :ld i
cuenta con la autorizacién correspondiente para emitit titulos. i
mis acompafiar con la solicitud de registro un estado financiero comp o
de la sociedad, el cual tiene necesariamente que ir certificado por un con
dor piiblico autorizado.

Si se tratase de una sociedad que inicia sus actividades sola{pentz
puede registrar sus acciones, pues 2 las sociedades solo se les autqua
emitir titulos en serie (aparte de las acciones) cuando haya transcurrido un
plazo de al menos cinco afios desde su constitucion. )

inscripcid i dos los
Para la inscripcion de sus acciones €n bolsa, c!ebe presentar to
documentos informg;a y programas que la bolsa estime ne.ces;q;sd pga bgc:{-‘
nocer las caracteristicas de la empresa y juzgar sobre su viab: 11 ad. eb o
ademds presentar los nombres de los socios fundadores y de los fmir::) rde
del consejo de administracién con sus cal‘ldades personales, :amnum
acciones suscritas por cada uno de ellos asi como sus aportes.

(43) Articulos 398, 399 y 400 del Cédigo de Comercio.

(44) Art. 400 del Cédigo de Comercio, 4 pirrafo 2, parigrafo a) del reglamento
Bolsa Nacional de Valores S. A.

(45) Asticulo 713 del Codigo de Comercio.
e |

inci i i jculo 4, pérrafo 2,
i 405 inciso b) del Cédigo de Comercio, y articulo 2,
vk wo d)5 t;gl Regla)mento de la Bolsa Nacional de Valores S. A.
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La bolsa no solamente se limita a ejercer un control preventivo (que
asumiri la forma de una autorizacién para 1a venta péblica de acciones
titulos) sobre las sociedades, sino que ellas la deben informar al menos
anualmente sobre su estado financiero y acerca de los resultados de sus
actividades mediante balances certificados hechos por un contador piblico
autorizado donde se especifiquen los datos relativos a ganancias, pérdidas
y pago puntual de obligaciones en el ejercicio fiscal analizado. Lo mismo,
tiene la obligacién de informar sobre el pago puntual de dividendos e in-
tereses sobre sus acciones y demis titulos, todo bajo pena de cancelar Ia
inscripcién en la bolsa de sus acciones y titulos si no enviara toda la docu-
mentacién solicitada, o ella no se ajustara a los cinones establecidos por
la bolsa,®7)

Ademis, cuando la bolsa lo juzgue conveniente debido a la naturaleza
de los negocios llevados a cabo por la sociedad, le puede solicitar informes
periédicos de sus actividades. Ademis debe la bolsa ser informada de los
cambios importantes que ocurran en la estructura del capital social o del
pago de dividendos dentro de un plazo no mayor de treinta dias hibiles
desde que se llevé a cabo la variacién.

La bolsa puede comprobar mediante los medios que ella estime con-
venientes, en cualquier momento los informes y declaraciones recibidas de
las sociedades. Cuando se tratase de instituciones ptiblicas ellos se compro-
barin mediante certificacién de la Auditoria General de Bancos de la Re-
puablica, o de la dependencia a quien corresponda hacerlo. Con el objeto
de evitar cualquier interferencia de la sociedad con el funcionario encar-
gado de certificar su situacién general, el contador publico autorizado a que
me he referido antes, no debe tener ninguna relacién con la empresa, “debe
ser independiente de la sociedad, o sea que no haya tenido ningtn interés
en la empresa directo o indirecto, durante el periodo examinado™.(4®)

(47) Articulo 405 inciso b) del Cédigo de Comercio y articulo 5 del Reglamento
de la Bolsa Nacional de Valores S. A.

(48) Articulo 4, pérrafo 2, parigrafo f) del Reglamento de la Bolsa Nacional de
Valores S. A. Es ademds importante observar que el contador piblico que
no consigne los datos reales sobre el estado financiero de una sociedad,
comete el delito de falsificacion de documento piblico, previsto en la ley penal.
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Constituye un gran acontecimiento la celebracién de los cien afios del
Cédigo Civil costarricense. Es propicia la ocasién para reflexionar sobre sus
fundamentos, su evolucién histérica y su grado de vigencia en la sociedad
actual, un siglo después de promulgado,

Su antecedente juridico es el Codigo Civil francés, sobre el cual la
doctrina ha dicho: “Hay que destacar, en primer lugar, el lenguaje en que
aparece redactado el Cédigo Civil francés. El gran novelista Stendhal confes6
que todas las mafianas lefa un trozo del Cédigo Civil, diciendo que este
ejercicio le ayudaba a encontrar el tono justo para sus trabajos literarios.
El Code civil no tiene una redaccion casuistica, pero no se halla tampoco do-
minado por la quimera de resolver de antemano, mediante exageradas abs-
tracciones, todos los casos juridicos imaginables. Renuncia conscientemente
a la pretensién de reglamentarlo todo, sin omisiones ni lagunas. Lo decia el
mismo Portalis: ‘Saber que no es posible preverlo todo, es una sabia pre-
visién’ .(1)

El Cédigo Civil francés, redactado en un momento especial de con-
frontacién de ideas, introdujo el pensamiento liberal que regul6 las relaciones
propias de la sociedad civil: el principio de igualdad ante la ley, para su-
primir los privilegios de clases; la inviolabilidad de la persona humana;
la secularizacién del Derecho, por medio de la independencia del Estado
respecto de la Iglesia; la propiedad libre de gravimenes y la plena autonomia
de la voluntad en la contratacion.(?)

Sefiala Delgado Ocando, al resumir un libro de André-Jean Arnaud:
“Cada vez que una sociedad conquista la hegemonia —dice Arnaud— se
organiza un modo de dominacién bajo la forma de ‘regla del juego’, el cual
garantiza a sus adherentes ‘el orden, la prosperidad y la paz’. La historia del
mundo occidental ha conocido los tipos de dominacion que se han con-
cretado sucesivamente en la paz del imperio romano (Pax Romana), en la
cristiandad Medieval (Pax Ecclesiae) y en la sociedad occidental moderna
(paz burguesa). La nocién de ‘paz burguesa’ plantea un sinnimero de
cuestiones que pueden ser agrupadas bajo la forma de una relacién entre
dos expresiones, a saber, humanismo juridico y orden burgués. El problema
consistird en calificar este tipo de relacién, lo que deberfa permitir la obser-
vacion de la regla del juego a través de la legislacion civil que se dio la bur-
guesia francesa™,(3)

(1) G. RADBRUCH, Introduccidn a la Filosofia del Derecho, Breviarios Fondo
de Cultura Econémica, pig. 74 y 75.
(2) GUIER, Jorge Enrique, Historia del Derecho. Editorial Costa Rica, 1968, p. 617.

(3) DELGADO OCANDO, J. M., Cédigo Civil y Andlisis Estructural, Centro de
Estudios de Filosofia del Derecho. Luz - Facultad de Derecho, Maracaibo,
1974, pig. 7 v 8.
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Pero el Cédigo francés es, también, un punto de ruptura. Ese Cédigo
rompe con el pasado, pero al mismo tiempo utiliza una técnica de renovacién
de las nociones cldsicas. Y de esa manera, valiéndose de una metodologia
moderna, fortalece los valores ideolégicos del momento: “Es asi como el
Cédigo (que pasa por ser uno de los monumentos del positivismo juridico)
encuentra paradéjicamente su justificacién en el iusnaturalismo racionalista
moderno. Se ha explicado esta paradoja mediante la tesis de que el iusnatu-
ralismo moderno es un prepositivismo o, quizis mejor, que el vasallaje del
Cédigo respecto del derecho natural es una coartada idealista. El brazo ar-
mado de Bonaparte realiza el programa de la revolucién burguesa y el Cédigo
de Napoledn no es mis que el Cédigo de las ejecuciones y de la venta for-
zada (Marx); pero el orden burgués consolidado identifica hombre y ciu-
dadano y pretende realizar los ideales de las luces”.)

Con dicho Cédigo, Francia tuvo un monumento de Derecho en el cual
la claridad y Ia simplicidad permitieron expresar las ideas y necesidades de
su tiempo: libertad, igualdad, propiedad. Esas ideas, y también la forma
juridica en que alli aparecieran plasmadas, encontraron eco en la legislacién
de muchos otros paises. También en el nuestro, precisamente en este Codigo
cuyo centenario se celebré en 1986.

L I T

En Costa Rica, su Cédigo Civil coincide con un proceso de consolida-
cién del Estado. Con la Constitucién de 1871 se crean las bases del Estado
Liberal de Derecho. A pesar de haber nacido ella dentro de un marco
autoritario, su larga vigencia —con apenas un intervalo al principio y en
1917— hari que esta Constitucién marche en forma paralela con el Cédigo
Civil promulgado en 1886, el cual entra en vigencia 2 afios después.

Las ideas liberales de la generacién del 88 estuvieron presentes en el
Cédigo. Cinco de sus redactores fueron Presidentes de la Repitblica. No cabe
detenerse en los hechos de finales de siglo, que respondieron a una corriente
liberal y anticlerical que sacudia a América Latina. Pero procede recordar,
de todos modos, las palabras de don Bernardo Soto en su mensaje presidencial
del 12 de mayo de 1886:

“Debo mencionar especialmente la composicién del Cédigo Civil, obra
en la cual han trabajado, con acierto digno de sus luces, los juris-
consultos mis notables del pais por su saber y su experiencia. Asi es
que demasiado trascendentales debian ser, y han sido, las reformas de
que era susceptible nuestra legislacién civil, y que se han adoptado

(4) DELGADO OCANDO, ]J. M., Cddigo Civil y Andlisis Estructural. Centro de
E;tud:os de Filosofia del Derecho, Luz - Facultad de Derecho, Maracaibo, 1974,
g. 27.
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en el nuevo Cédigo porque nuestro estado social las reclama como un
bien, y porque los principios proclamados por ellas han pasado ya
por el fuego de la experiencia en casi todos los pueblos cultos, pro-
duciendo favorables efectos. Asi como pienso que la tirania de los
Gobiernos ahuyenta todo progreso, porque ella es origen de muerte
para la actividad de los pueblos, de la misma manera creo que la
tiranfa de la costumbre, sustentada por ideas absurdas, y sin funda-
mento, producen ese marasmo funesto que, cuando se apodera de una
sociedad, la va debilitando hasta llegar a extinguirla; y si la legisla-
cién de la sociedad se inspira perennemente en aquellas costumbres
y aquellas ideas, sin dar un paso hacia adelante, entonces el mal es
irremediable, porque no hay tirania peor que la de las leyes, cuando
ellas no satisfacen a las necesidades pablicas™.(5)

El Cédigo Civil costarricense tuvo méritos indiscutibles, al igual que
el Cédigo francés. Su lenguaje claro, preciso, ha perdurado, a pesar del
tiempo transcurrido.

Quizi el Cédigo, al regular a la sociedad civil se preocupd por la li-
bertad de las relaciones entre los particulares; sin embargo, no lieg a regular
el ejercicio abusivo de esa libertad. Se preocupé por la igualdad formal, sin
tomar en cuenta que en las relaciones sociales existen profundas desigual-
dades que deben ser equilibradas por la ley. Reguld la propiedad con sentido
individualista, ignor6 su insoslayable funcién social. Por todo ello, tuvo que
recibir, con el correr del tiempo, reformas importantes.(6)

En la relacién familiar, nuevas concepciones hacen aparecer un De-
recho de Familia y su correspondiente Codigo. Nace también la legislacion
social, que se inicia en 1912 con la Ley de Accidentes de Trabajo y culminard
con el respectivo Cédigo de Trabajo en la década del 40. La Constitucion
de 1917, de efimera vigencia, sefialé en su articulo 10:

“Es obligacion del Estado velar por el bienestar de las clases traba-
jadoras, y para ello dictard leyes necesarias; a falta de iriciativa social
promoverd, y en todo caso apoyard en la medida de sus recursos, las
instituciones que tengan por objeto armonizar sobre bases de justicia
las relaciones entre patrones y obreros, y las que tiendan a mejorar
la condicién econdmica de estos y a ampararlos en caso de enfermedad,
vejez o accidente, pero de trabajo u otras circunstancias de desgracia
independientes de su voluntad”.

(5) Mensajes presidenciales, Tomo 1IL Biblioteca de la Academia de Geografia
e Historia de Costa Rica.

(6) VEGA CARBALLO, José Luis. Orden y Progreso: La Formacidn del Estado
Nacional en Costa Rica, ICAP, San José, Costa Rica, 1981, p. 284.
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Ya en 1916, por medio de la ley N° 74 para la contribucién d
de interés publico, contiene una disposicién qug dice: S 2o

“Para t9da_t obra cFr.'ﬂ:'lica. que influya ventajosamente sobre el valor o
el rendimiento de la propiedad territorial, los propietarios de los
fondos directa o indirectamente favorecidos, pagarin en adelante una
contribucién proporcional a la mejora recibida”. ‘

Y se dictan leyes relativas al monopolio estatal de seguros, en 1924
lo que s1gmf1ca’, por cierto, un golpe para el Estado Liberal. En 1927 se crea
el Banco de Crédito Hipotecario y el Instituto de Defensa del Café. En 1936
un decreto determina qué articulos son de primera necesidad. En el campc;
de Ia sa!ud_ se emite, en 1923, una importante Ley sobre Proteccién de la
Salud Pablica. Y en cuanto a la asistencia social, se dicta en 1912 la Ley
General sobre Pensiones. Es importante asimismo advertir que, en 1933, sc
promulga una ley que regula las relaciones entre exportadores y beneficia-
dores y que en 1939 se emite la Ley General de terrenos baldios.(?)

Esas leyes restringen el émbito amplio y casi exclusivo del Cédigo Civil.

A Ia vez, dan base para que se produzca lo que se ha denominado la quiebra
del Estado Liberal de Derecho y la aparicién de un Estado que, doctrinaria-
mente, se llama el Estado Social de Derecho (cuyas raices son un cimulo
de leyes e ideas politicas de variado origen: reformistas, cristianas y comu-
Elsfasl)' gous gnte_cedecri:tfs inmediatos los encuentra en la década ):iel 40
si, la Constitucién del 49 introdu i it en
PSSt S o i ce nuevos valores que van a influir en

" E:d ese periodo, el Cédigo sufri6 importantes reformas. Resultaron
desgarradas partes fundamentales de su estructura, al aparecer nuevos campos
juridicos. Todo ello conduce a reflexionar sobre su inadaptacion en ciertos

aspectos y sobre lo incompleto que él actual .
feaitad ol ey pleto g mente resulta para regular la

L

No entraré a analizar las diferentes reformas 6di i6

1 a an: _ que el Cédigo sufrié a
Fartlt de la 'CO'nSFltuCl(JD del 49,®) ni tampoco deseo examinar cgda uno de
0s campos juridicos que van influyendo sobre él. Si quiero recordar que
por la mayor participacién del Estado en actividades de la sociedad, ha

(7) gg:if;'lii}gsliaz. Eric y otros, Perspectivas del Estado Social de Derecho, Tesis de

(8) No cabe duda que el modelo intervencionista tuvo como principal ideslogo
g Rodrigo Facio, quien expresé: “El intervencionismo de Estado es una ten-
encia contemporinea, que se ha extendido atin en aquellos paises de firmes
t:adlcgo_r_:es democréticas, como en los casos de Estados Unidos, Inglaterra
Francia”, (Estudios sobre Economia Costarricense, Ed. C. R., 1,975, p. 163 )y.r
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resultado modificada la concepcién del Derecho Privado: sin lugar a dudas,
el concepto de libertad de contratacién, el de propiedad y el de igualdad
sufrieron una evolucién, tanto en la doctrina como en la legislacién y en la
jurisprudencia.

No obstante, también es cierto que el Estado Social de Derecho, creado
sobre la base de la Constitucién del 49, da muestras de un cierto agota-
miento.® Algunos afirman que gracias a él Costa Rica ha podido escapar
de la zozobra que agobia a los paises centroamericanos y de las dictaduras

ue han padecido otros paises latinoamericanos. Sin embargo, asi como en

Ia década del 40 se sentia la quiebra del Estado Liberal de Derecho, hoy se
percibe la insuficiencia y el agotamiento del modelo denominado “Estado
Social de Derecho”. La penetracién de la burocracia administrativa en mu-
chos 4mbitos de la vida privada ha mostrado ser ineficiente, o cual quizd
obligue a replantearse el esquema estatal costarricense para el resto del siglo.
En el esquema liberal, las intervenciones en la sociedad civil eran minimas;
en el Estado Social de Derecho, en cambio, la participacién del Estado en
la esfera privada aument9 a tal punto, en algunos sectores, que posiblemente
sea ya desmesurada.

Sin sacrificar las libertades y los valores del Estado Liberal de Derecho,
y sin renunciar a la justicia social que ha propiciado la intervencion de los
entes pablicos propios del Estado Social de Derecho, habri que buscar un
equilibrio que permita desestatizar para democratizar. De acuerdo con esas
ideas, la sociedad civil penetratia més al Estado y no éste a aquella. Con
mecanismos de participacién mas democratica, podrian desplazarse hacia for-
mas de organizacién no estatales, no necesariamente para privatizar. Ello
resulta particularmente importante en actividades que el Estado no cumple
satisfactoriamente. Conviene establecer una diferencia importante entre la
privatizacién y la democratizacién. La primera busca retornar a modelos li-
berales, propios del siglo pasado y regidos por disposiciones del derecho
privado, mientras que la segunda nocién, propia de una democracia mas
activa, donde exista compatibilidad entre justicia social plena y democracia,
con libertad real. Como lo advierte, con acierto, Elias Diaz;

“Lo importante entonces es que el binomio democracia-socialismo
se institucionalice en un Estado de Derecho, es decir, que la realizacién
de la democracia y el socialismo se lleve a cabo respetand> las men-
cionadas exigencias fundamentales del Estado de Derecho: imperio
de la ley: ley como expresion de la voluntad general; divisibn de

(9) Con mucha frecuencia, en todo seminario se habla de la crisis o del agota-
miento del modelo politico y de la necesidad de reestructurar el Estado. Sin
embargo, no existe un planteamiento politico nuevo. Cf. ROMERO PEREZ,
Jorge E., Derecho administrativo y Estado costarricense, publicaciones U.C.R.,
p. 105. La literatura, sobre el particular, es abundante (Cerdas, Rodolfo,
La crisis de la democracial liberal en Costa Rica, Vega, José Luis, Reuben Ser-
gio, Rovira Jorge).
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poderes y legalidad de la Administracién como mecanismos juridicog
antitotalitarios; y, finalmente, respeto, garantia y realizacién materia|
de los derechos y libertades fundamentales”.(10)

¢Qué papel jugaria el Cédigo Civil actual en un nuevo modelo politico.
social que modificaria las relaciones Estado-sociedad? Sin duda, deben ser
actualizados los conceptos clisicos de libertad, propiedad e igualdad. Cabe
apoyar teiteradamente una libertad ligada a las circunstancias, lo que da
origen al concepto de libertades fundamentales, dentro de las cuales, muchas
de ellas, contindan reguladas en el Cédigo Civil que desarrolla las normas
constitucionales.(11) En este campo, el Derecho Civil y su codificacién,
constituyen una rama muy importante del derecho que regula relaciones entre
particulares, regidas por la libertad de contratacién, en condiciones de igual-
dad formal y sin prescindir de las realidades socioeconémicas y politicas.
En ese sentido, el Cédigo Civil requiere importantes ajustes.(12)

El concepto de propiedad ha sufrido importante evolucién: desde un
concepto individual propio de la época en que se dicté el Cédigo Civil
costarricense, hasta las variaciones sefialadas que tienden hacia la progresiva
concrecién disciplinar de la funcién social de la propiedad, que comprende
también la intervencién publica de la propiedad privadas de ios bienes cul-
turales, productivos, forestales, etc.(!3) La importante revaloracién que se da
al hecho de Ia posesién como medida del derecho de propiedad individual
y la ampliacién de la figura de la expropiacién forzosa.(14) Finalmente,
no se puede ignorar la imporante transformacién que se ha operado en la
jurisprudencia costarricense.(15) En este campo conviene referirse mis a un
concepto de propiedades, con su propio régimen juridico y no al concepto
abstracto de propiedad.(16)

(10) DIEZ, Elias, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Tauros, 1984, Ma-
drid, p. 153.

(11) Sobre el tema de la libertad individual y de las libertades, cf. HABA, Pedro,
La idea de toralitarismo y la libertad individual, Temis, Bogoti, 1976, p. 92.

(12) Cf. Cornu, Gérard, Droit Civil, E. Montchrestien, Paris.

(13) ORTIZ ORTIZ, Eduardo, Expropiacicn, limitacién de interés social y sacrificio
indemnizable de la propiedad privada, en la propiedad. Ed. Juricentro, 1983,
p- 378.

(14) LUNA SERRANO, Agustin, La propiedad y sus problemas actuales, en La
propiedad. Ed. Juricentro, 1983, p. 364.

(15) Corte Suprema de Justicia, Res. del 19 de diciembre de 1971.

(16) MUNOZ QUESADA, Hugo, La propiedad en el derecho constitucional costa-
rricense, en La propiedad, Ed. Juricentro, 1983, p. 74.
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En lo relativo a la igualdad, cada!\dia el ormal da paso a la

mocién real. La jurisprudencia constitucionat con acierto ha sefialado:

“Igualdad ante la ley significa solo igual trato en condiciones iguales,
pues resultaria contrario a ese principio aplicar una misma medida
en condiciones diferentes... Pero debe hacerse hincapic en que no
toda diferencia constituye causa legitima para estgbiecer_ un distinto
trato, menos atn sin restriccién alguna, pues la diferencia puede re-
ferirse a aspectos irrelevantes, que no afectan '10 medu:lar del caso,
ademis de que el quebranto constitucional también pod_na producirse
por exceso, es decir, cuando se adoptan medidas desqrb_itadas en”rela-
ci6n a las diferencias que pudieran justificar algin distinto trato™,(17)

Ante los cambios operados, no solo en el 4mbito juridico,_sl_no tamblé_n
en la realidad, cabe proponer que tanto la libertad, en sus distintas mani-
festaciones, como la propiedad sufran también un proceso de democra_hzacmn.
El Cédigo Civil no ha de partir de una concepcién fqrmal_, de una igualdad
real que no existe y al contrario, debe regular las situaciones tomando en
cuenta esas desigualdades reales, que motivadas en circunstancias personales,
sociales, econémicas, no permiten un adecuado equilibrio en las relaciones
juridicas.

Conclusion

Cien afios después de promulgado el Cédigo Civil _(18_86, entro en
vigencia dos afios después) obligan a un esfuerzo extraordmarlo: con semi-
narios que sirvan de campo fértil de ideas renovadoras, de espiritu critico
y de prudencia juridica para establec@r las bases‘ cge una nueva codlflcaqén
que logre armonizar y hacer compatible la justicia social, con la libertad,
dentro de verdaderos procesos democriticos,

(17) Corte Superma de Justicia, Res. del 28 de junio de 1984.
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Introduccion

La historia del Derecho Privado, objeto de estudio particularmente
importante en los paises europeos, no ha merecido especial atencion de parte
de la historiografia costarricense.

En Europa, en el siglo XIX, la concepcién burguesa del Estado del
Derecho, frente al Estado Monirquico de origen divino, dio origen a la
llamada Escuela Histérica. Frente al dominio de la concepcién racionalista
del Derecho de los siglos XVII y XVIII, de la llamada Escuela del Derecho
Natural, la Escuela Histérica Alemana surge como la abanderada de una
nueva concepcién del Derecho y de una época, la del Derecho como producto
de la evolucién espiritual del pueblo.

En Costa Rica, el positivismo legal del siglo XIX y la mayor parte
del siglo XX, domin6 la mentalidad de juristas e historiadores. La con-
viccion de que el derecho se agota en la creacién legal de origen consti-
tucional, dio como resultado la negacién de una cultura juridica propia,
enraizada en la globalidad del quehacer histérico de nuestro pais.

En efecto: el hecho mismo de que, en general, los paises ibero-
americanos durante el siglo XIX —y Costa Rica no fue una excepcién—
ignorando la existencia de una cultura propia, introdujeron codificaciones
de tipo occidental, nos hace pensar que, tal y como lo sefiala el jurista
aleman Franz Wiacker, nuestros antepasados pensaran mds en las ventajas
cientificas y técnicas de un cédigo que en la ejemplaridad de un parbos
politico o en la firmeza de una tradicién.

Los jévenes pucblos de América, siguiendo una tradicién juridico-
romana-canénica que nos venia de Europa, aprendieron que el Derecho,
més que una parte importante de su patrimonio espiritual, efa una creacién
politica autoritaria del Estado. En Costa Rica, la cultura juridica quedo
supeditada al texto de Ja ley y a vincular la labor del juez a la interpretacion
y creaciones juridicas de las comisiones redactoras o a las discusiones de
la Cimara Legislativa. Asi, la jurisprudencia no se convirti6 en fuente
formal de Derecho, tal y como lo ha sefialado Marcos Gutiérrez en su
obta La jurisprudencia como Fuente de Derecho.

Tales criterios tuvieron su influencia en la ensefianza el Derecho,
en la citedra universitaria y en la elaboracién misma de los textos acerca
de la Historia del Derecho.

En cuanto ellos, tenemos particularmente los trabajos del jurista y
tratadista don Alberto Brenes Cordoba, glosador y comentarista de la codi-
ficacién civil de 1888, en su obra Historia del Derecho, publicada en 1913,
y en la que dedica un dltimo capitulo, después de estudiar la evolucion
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de la Historia del Derecho Universal, a lo que llama “Resefia del Derecho
Patrio”. En ella da tres subdivisiones:

1) Derecho Privado, de 1821 a 1913;
2) Derecho Piblico, de 1821 a 1871; y

3) Semblanza sobre la ensefianza del Derecho.

En este dltimo punto es interesante hacer notar la importancia que
don Alberto le da al hecho de que aunque el texto de la ley a partir de
1841 tenia marcada influencia francesa, su interpretacibn y el método
de estudio, era el de los expositores espafioles.

En los inicios de los afios setenta, la Editorial de Costa Rica publich
la obra de Jorge Enrique Guier, Historia del Derecho, en dos voltimenes,
con una visién universalista de la Historia del Derecho y con un apartado
titulado “Bosquejo de la Historia del Derecho Costarricense”. En €l des-
cribe las diferentes constituciones politicas que ha tenido Costa Rica en su
vida independiente y, ademds, cudl ha sido la obra codificadora en las
diferentes ramas; civil, procesal civil, comercial, fiscal, militar, etc.

Siguiendo la linea constitucionalista, la Editorial Costa Rica habia
publicado en los afios sesenta, la tesis juridica de Mario Alberto Jiménez
acerca de la evolucién constitucional de Costa Rica.

® En el afio de 1976, la Revista de Ciencias Juridicas que publica el
Colegio de Abogados y la Universidad de Costa Rica en su namero 29,
de mayo-agosto de ese afio inserta el estudio de Eduardo Ortiz Ortiz
“Costa Rica: Estado Social de Derecho”. Aun cuando el estudio se refiere,
fundamentalmente, a un anilisis de la Constitucién Politica de 1949, con-
templa un capitulo de antecedentes en el que nos da una visién de conjunto
sobre la evolucién juridica del pais, asi como a lo que el autor llama “un
sentimiento de legalidad” muy propio del ser y del sentir costarricenses”

En el afio 1979, la Editorial Juricentro publica la obra de Carlos
José Gutiérrez El Funcionamiento del Sistema Juridico con una concepcion
sistemdtica, seglin las modernas corrientes socioldgicas de las Escuelas Not-
teamericanas. En la primera parte de la obra se establecen tres etapas:
un Perfodo de Ensayo, de 1821 a 1871; la época de Primera Madurez, d€
1871 a 1940, y, finalmente, de 1940 a 1970, el Estado Benefactor y €l
Estado Regulador.

En los dltimos afios en las tesis de grado qus se presentan en 2
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, se han introducid?
capitulos referentes a los aspectos histéricos en el tratamiento juridico d¢
los temas y se ha publicado la tesis de Jorge Sienz Carbonell sobre 105
origenes historicos constitucionales de Costa Rica.

En el presente ensayo trataremos de analizar los factores condicio”
nantes del quehacer juridico costarricense en el 4mbito, fundamentalment¢:
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del derecho privado durante el siglo XIX, partiendo de la realidad social,
Es decir, comprendiendo que el derecho tanto péblico como privado se
nos presenta Como revelador del funcionamiento de una sociedad deter-
minada y que, al mismo tiempo, viene a conformar, racionalmente, una

realidad social que le interesa organizar,

Finalmente debemos sefialar que para efectos del presente ensayo,
es importante tener presente dos cosas: primero, cuil es 81.51g.“,1f":§d10 que
vamos a utilizar de la palabra derecho y, s::gundo, la penochza’cw}n el tema
en tres etapas fundamentales, segin lo sefialaremos en el capitulo L

En cuanto a la palabra Derecho aun cuando evoque d,iv_ersos signifi-
cados, la utilizaremos en el sentido de ordenamiento juridico es decir,
como conjunto de normas o pautas que regulan la ’vlda del hombre en
sociedad y que han sido fijadas y establecidas a través del poder coactivo
del Estado. Sobre €l empleo del vocablo conviene, para tales efectos, tenet
presente, el trabajo de don Gregorio Peces-Barba en su obra Imrods;m?éz
a la Filosofia del Derecho, publicade. por la Editorial Debate, de Madrid,

Espafia, en el afio de 1984.

I. Etapas del Derecho costarricense en el siglo XIX

Ubicados en el espacio temporal, y sobre el cual se inscribe el desen-
volvimiento de los hombres, las instituciones y la soc1‘e,dad, haremos nuestro
andlisis partiendo de la premisa de que la promulgacién de la Constitucién
de Cidiz de 1812, aun cuando técnica y doctrinariamente Forresponde al
Derecho Péblico, constituye también la consagracién constl’tumonal de Dere-
cho Privado. Derecho Privado que continu6, aun después dc la indepen-
dencia politica de Espaiia, siendo regulado por las normas vigentes conte-
nidas en la Novisima Recopilacion Espafiola de 1805, hasta el afio de 1841,
fecha en que se promulgd el Codigo General de Caillo.

La Constitucién marca la frontera entre el antiguo ré’gimen coloni_al
v el inicio de un nuevo régimen juridico liberal y burgués para Espaiia
¥ América e inicia, en Costa Rica, un largo periodo historico que abarcara
todo el siglo XIX y parte del siglo XX.

Para efectos de estudio podemos dividir el siglo XIX en tres etapas:

a) Fin de Antiguo Régimen Colonial e inicios de la Revolucion Juridica
Liberal. Comprende de 1812 a 1841. Epoca de formacion del Estado
Liberal o Nacional.

b) Revolucién Juridica Liberal. Comprende de 1841 a 1888.
¢) Consolidacién del Estado Liberal. De 1871 a 1924.
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Supervivencia de las estructuras Decimenénicas durante el siglo XX

< la primera fase (1812-1841), nos encontramos frente a un pe-
tiodo de transicion en el que la tradicién juridica espafiola se yuxtapone
con la recepcién de un nuevo derecho privado de origen francés y donde,
en algunos aspectos, el derecho espafiol mantiene su vigencia en materia
privada y su caricter de derecho supletorio en materia publica, en ausencia
de norma expresa dictada por el legislador, ’ ‘

La segunda fase (1841-1888), cortesponde a una etapa de grandes
transformaciones en la vida econémica, social y cultural del pais ;,’ en la
que, ante la imposibilidad de conservar y perfeccionar el derecho tradicional
urge una nueva voluntad de ordenacién y racionalizacién que sélo pccifr:
satisfacerse mediante la recepcién de un derecho cientifico, en este caso
el Codigo Francés de 1808, llamado también Cédigo Napol,cén por haber
sido promulgado por el emperador de los franceses.

El derecho francés, que tanto repercuti6 en el Cédigo General de
Costa Rica, promulgado en 1841 por el Jefe de Estado, don Braulio
Carrillo, estaba bastante lejos de una concepcién cultural de los problemas
fundamentales de nuestra sociedad. Sin embargo, desde una perspectiva
publicista, el Cédigo General de Carrillo era, a su vez, el producto de un:
nucva concepcidon del Estado-Nacién y un Gtil instrumento en el matco
de las nuevas relaciones que estin surgiendo y que vienen a consolidar
el sector burgués de la oligarquia exportadora. )

A partir de' la consagracién de la propiedad privada en el articulo 4
de la (’Iarta de CH.IEI!Z de 1812, las antiguas formas de tenencia de la tierra
de la época colonial irin desapareciendo en nuestro pais. Es asi como la
la tierra, como bien comerciable, se pone a circular en el mercado.

Se satisface, por otra parte, las demandas de una incipiente burguesia
rural que aspira a consolidar su “status” manteniendo el principio de
propiedad individual de los medios de produccién. De ahi qae la mayor
parte de las disposiciones del Coédigo de 1841 en materia civil no‘éon
imperativas o de orden pablico, sino interpretativas o Supletori,:-;s de Ia
voluntad de los individuos. En otros términos, el Cédigo se aplica Gnica-
mentglcuanclo las partes, por su propia voluntad, no han previsto una re-
gulacién expresa. No hay, pues, limites a la autonomia de la voluntad.

Es también la época de expansién del capitalismo asi como de la
necesidad de un nuevo ordenamiento en Derecho Privado. La codificacién
de 1886-1 888 responde, a su vez, a una nueva evolucién del concepto de
las personas juridicas privadas. Es el periodo en el que el desarrollo capi-
talista y el capital financiero que maneja el mercado exportador del café
de Costa Rica, para a ser controlado por un nimero cada vez méis reducido
de personas fisicas y juridicas. Es, finalmente, la época de las grandes co-
dificaciones en materia piblica y privada y el fortalecimiento del Estado
autoritario y laico que da alimento al positivismo y al nacionalismo.
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yERECH O
La tercera fase coincide con etl'. proceso' de cbhcén‘tl_:g_ggg_ ;;g.la_l_r.glgsta,
decisivo para las compafifas extranjeras aggoexportadoras ¢ del cultivo del
banano. ¥

La aparicién y el desarrollo de las grandes empresas como la United
Fruit Co., dari lugar al intervencionismo estatal, mediante la firma de los
contratos-ley, a efecto de regular su actividad y modo de operacién en el
territorio nacional.

Igualmente, a partir de 1914, se da un rol cada vez mayor del
Estado en el campo econdmico. Es precisamente la concentracién capitalista
la que provoca la intervencion del Estado en el dmbito de las relaciones
personales e interempresariales de los particulares. Como contrapartida, las
primeras leyes obreras —la Ley de Accidentes de Trabajo por ejemplo—
serin una obra de la accién de personas privadas colectivas, es decir sindi-
catos o partidos politicos, que obtienen, mediante ley, lo que no pueden
obtener los trabajadores individualmente mediante contrato.

El amplio margen de que gozd el Derecho Privado durante todo el
periodo tuvo, como contrapartida, en el 4mbito del derecho publico, un
marco de referencia que venia a garantizarle, en principios doctrinales, lo
que aquél trataba de consolidar en el smbito de las relaciones sociales

articulares. Efectivamente, la Constitucién Politica de 1871, lo suficiente-

mente flexible como para hacerle las reformas parciales que el pais re-
quiriese sin tener que convocar al pueblo a una Asamblea Censtituyente,
representa un triunfo y el mecanismo de consolidacién de la burguesia
liberal. La Constitucién de 1871 daria soporte a la estabilidad y permanen-
cia del régimen.

El caricter flexible de la Carta Magna de 1871 no era, en efecto una
simple técnica juridico-constitucional sino més bien, como ya lo indicamos,
la esencia del régimen liberal. No era un instrumento para hacer imperat
el orden sino mas bien una férmula de convivencia, con el fin de evitar
cualquier reaccién del organismo social. Se entendia que el Estado no era
un mero realizador o un espectador del derecho que ejecutaba sino
también un director de las fuerzas sociales.

El positivismo juridico, con su soporte en el positivismo educativo
de 1a Reforma de Mauro Fernindez, venia a constituir en esta tercera fase,
uno de los pilares fundamentales del aparato ideol6gico del Estado Costa-
rricense y cuyo espiritu liberal arranca de las Constituciones de 1812 y
1821 para llegar hasta nuestros dias.

La sociedad liberal y capitalista del siglo XIX lograba sentar las
bases y los mecanismos juridicos en el campo del Derecho Piblico y Privado,
que le permitirdn su supervivencia en la sociedad democritica del siglo XX.

En el presente estudio, analizaremos los dos primeros periodos que
sc encuentran enmarcados, cronolégicamente, durante el siglo XIX.
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1. Fin del antiguo régimen e inicios del periodo liberal (1812-1841)
1. Recepcion de un nuwevo Derecho espaiiol y francés

La declaratoria de Independencia en el Reino de Guatemala, recibida
en Costa Rica en octubre del mismo afio de 1821, trajo como consecuencia
el que los hombres que tendrian a su cargo la formacién del Estado que
surgia a la vida independiente y republicana, se preguntasen, no sélo cuil
habria de ser el nuevo sistema politico a regirnos sino también, cudl el
derecho comiin que habria de normar las relaciones personales y comerciales
de los costarricenses.

Sa}:ido es que, en aquel momento, en el orden publico constitucional
Costa Rica se encontraba regida por una monarquia moderada constitucional
y 2 la cual nuestro pais habia contribuido a dar vida. En efecto: al estallar
las guerras espaiiolas contra la invasién napolednica de 1808 y convocar al
pueblo a constituir un nuevo orden juridico-politico por medio de unas
Cortes Generales y Extraordinarias que habrian de realizarse en la Isla de
Leén, primero y luego en Cédiz, en el afio de 1810, nuestro pais, al igual
que toda la América espafola fue llamado a enviar sus diputados represen-
tantes, en calidad de partes integrantes de la nacién espaiiola.

_ Sobre las espaldas del levantamiento popular, la nueva burguesia
liberal espafiola ve llegada su hora que era la de la legitimidad democritica.
Para ello era fundamental invitar a las provincias americanas a formar
parte de aquella Magna Asamblea.

 Es asi como Costa Rica nombra representante a uno de los hombres
mis sobresalientes de su época, no sélo por sus virtudes sacerdotales y cono-
cimientos filoséficos, adquiridos en el Seminario de Leén de Nicaragua
donde era profesor, sino también por su inteligencia y rectitud: Don
Flotencio del Castillo, quien llegari a ocupar los mds altos cargos de
representacion en las Cortes gaditanas: Secretario, Vicepresidente y Pre-
sidente. Distinguiéndose en todo momento por

ey rlompetenrz'a, buen juicio, erudicién y sobre todo la amplitud
de sus ideas y nobleza de sus sentimientos, al defender con abinco
los derechos de las clases infortunadas de América ..

Resultado de trabajo de la constituyente fue la promulgacién de la
Cam{zmdén de Cadiz, el 19 de marzo de 1812. De aqui parte la historia
c.onst'ltucional de Costa Rica, al convertirse en nuestro primer texto cons-
tlj:u}:l?nal en el que se dan los lineamientos de los poderes de la nacion,
divididos en Ejecutivo, Legislativo y Judicial y donde se establecen los
Derechos y Deberes de los ciudadanos.

1. LABRA, José Maria. En Volio, Marina. 1980, pig. 63.
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Tanto para Espaia como para América, la Constitucién pone fin
al antiguo régimen e instaura, no obstante su corta vida y sus intervalos
en la aplicaci6n, un nuevo régimen de corte liberal. Nacia a la vida
histérica, en un proceso irreversible, los lineamientos de una nueva ideo-
logia politica que habri de dar sustento a las reformas que la época

requeria.

La aplicacién de la Constitucién de 1812 abri6 en nuestro pais la
experiencia de la representacién por sufragio popular y las puertas para la
creacién de nuevos municipios en los que la burguesia criolla podria
plantear y debatir sus ideas, sus necesidades y esperanzas. Abri6 también
las puertas de un nuevo sistema educativo al crear centros de educacién
superior como la Casa de Ensefianza de Santo Tomas, fundada en 1814.
Y, es precisamente en ese centro y hasta el afio de 1830 que se impartirin
las primeras citedras de Derecho Civil y Canénico, con el fin de poder
formar y capacitar a los nuevos abogados que el pais fuese requiriendo.

Igualmente, el Pacto Social Fundamental Interino, promulgado en
diciembre de 1821, procedia a mantener vigente la Constitucion de Cadiz,
segin lo sefalaban expresamente sus articulos 13, 41 y 58. Indicando
ademis, que se mantenia vigente, y con caricter supletorio, “la Constitucién
Espaiiola y leyes vigentes”.

A partir de 1812, al reestructurarse el Pacto Colonial, procedemos
a recibir de Espafia las nuevas doctrinas juridicas de la burguesia liberal
espaiola. Recepcion del nuevo derecho espafiol que, por lo deméas, dara
la base y el sustento para la obra codificadora del nuevo Estado costa-
rricense pues si bien es cierto que la recepcion del derecho francés en
materia civil, concretamente del Codigo Napoledn, se hard presente en la
elaboracién del Cédigo General de Carrillo de 1841, no es menos cierto que
los demas cédigos se hicieron copiando a sus homdlogos espafioles. Asi la
parte del Cédigo General correspondiente a lo penal y al enjuiciamiento
civil y penal fue tomado de las leyes y doctrinas espafiolas de su época.
También las modificaciones que se le hicieron al Cédigo General en 1858,
en su segunda edicién, tuvieron la influencia directa de la legislacion
espafiola.

No menos importante fue la labor de los comentaristas del derecho,
que se hizo bajo los auspicios primero de la Casa de Ensefianza de
Santo Tomiés y luego, a partir de 1843, de la Universidad de Santo Tomis
donde, tanto por la formacién de los profesores, que procedian de la
antigua Universidad de Guatemala, como por razén de idioma y facilidad
de los textos, se mantuvo la ensefianza del Derecho por medio de las obras
como las Instituciones del derecho real de Castillas e Indias, escrita por el
jurista guatemalteco, Dr. José Marfa Alvarez y quien a su vez tomaba la
influencia de la tradici6n romintico-germéanica en la obra Recitaciones del
Derecho Romano del autor alemin Juan Tedfilo Heineccio.2

2. BRENES, Cérdoba. 1913, pig. 328.
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En cuanto a la recepcién del derecho francés se llevo a cabo mediante
el proceso de codificacién (un ordenamiento en un solo cuerpo de leyes
de normas que regulan la actividad de los hombres y de la sociedad en un
aspecto determinado), fundamentalmente en la parte correspondiente al
Derecho Civil que contenia el Cédigo General de Carrillo de 1841,

No obstante la influencia francesa, como ya lo indicamos, nuestro
cédigo introdujo una serie de modificaciones que se apartaban totalmente
del modelo adoptado, especialmente en lo tocante a matrimonio y di-
vorcio, materias en las que nuestro derecho mantuvo vigente las normas
del derecho candnico. También en materia de sucesiones se mantuvo la
normativa de origen espafiol que no permitia la libertad para testar sino que,
por el contrario, se establecian herederos obligatorios a los hijos de legi-
timo matrimonio, dando asi una mayor proteccion a la unidad de la familia.

El principal comentarista de la obra fue el tratadista en derecho civil
don Salvador Jiménez quien en 1874 publicé, para sus alumnos de la
Universidad de Santo Tomds, su obra Elementos de Derecho Civil y Penal
de Costa Rica, dando a conocer con ella la literatura juridica francesa.’

2. El Estado de Derecho y el Cddigo General de Carrillo

De 1821 a 1841, el Estado costarricense inicia el recorrido de
su vida independiente y federada. Poco a poco, los viejos moldes coloniales
irdn desapareciendo ante las nuevas realidades socioeconémicas que vive el
pais. El inicio y el desarrollo del cultivo del café como base fundamental
de nuestra economia, siguiendo el modelo agroexportador, va a provocar
el surgimiento y consolidacién de una burguesia agraria que, como oli-
garquia cafetalera, siente la necesidad de respaldar y reforzar la implantacién
de un sistema liberal, no sélo para darle legitimidad democritica al sistema
politico sino también para fortalecer el concepto de la propiedad privada y
la libre contratacién en la regulacién de las relaciones sociales y de mercado.

Frente al régimen autondmico y libre de la voluntad en la definicién
de los contratos en materia privada, era necesario que el Estado consolidara
su propia unidad a través de la estructura juridica. De ahi que, en una
primera instancia de la unidad nacional, la obra del gobernante sea el
fortalecimiento interno del Estado como Nacidn, al separarla politicamente
de la Repiblica Federal de Centroamérica, en el afio de 1838. Igualmente
el establecimiento del Poder Ejecutivo como principal fuente de la legis-
lacién. De ahi, surge la necesidad de llevar a cabo la obra codificadora
en materia civil, penal y de procedimientos.

El Cédigo General de 1841

Quiénes y cudnto tiempo duré el trabajo de preparacién y elaboracion
del Cédigo, llamado General por comprender las materias civil, penal y
procesal como ya lo indicamos, es labor para la investigacién historica.
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Diferentes autores coinciden en sefialar que tuvieron parte activa, en la
redaccién de él, el jurista salvadorefio don Isidro Menéndez quien, junto
con el Jefe Supremo del Estado, don Braulio Carrillo, eran de los pocos
juristas que tenia el pais.

Don Braulio Carrillo habfa seguido sus estudios de derecho en la
Universidad de Le6n, en Nicaragua, y, ademds, habia viajado por Centro-
américa y radicado durante algin tiempo en San Salvador, en donde mantuvo
estrecho contacto con profesionales en la materia, al desempefiar el cargo
de Diputado por Costa Rica en el Congreso Federa‘! y cuya sede se en-
contraba en aquella ciudad. Ademis, en el desempefio de la funcién pu-
blica desde el afio de 1830, tuvo el cargo, por eleccién popular de la
Fiscalia de la Corte Suprema de Justicia llegando a desempefiarse como
Presidente del Tribunal y demostrando, en todo momento, su ilustracién
y talento, tal y como lo sefiala don Felipe Molina en su semblanza del

gobernante.4

El mismo don Braulio, estando ya en el exilio politico en el afio de
1843 sefialaba que viviria siempre en el corazén sencillo de los “costarricas
por su labor en la elaboracién de los Cédigos civil, penal y de procedimientos.

...en cuyo trabajo fui auxiliado por los cuerpos de derecho de otra;
naciones y por mis propios conocimientos de profesor, no ,Ja es menos
que pasé muchas noches sin dormir, animado del mds puro pa-
triotismo.3

Don Lorenzo Monttfar en su obra Historia de Centro América sos-
tiene la tesis de que el Cédigo General es una copia del Cédigo emitido
por el Dr. Santa Cruz, en 1836, para la Confederacién de Per y Bolivia.
No obstante que es probable que don Braulio consultase dicha obra, I
verdad es que, al parecer, realizé él sélo un trabajo minucioso de anlisis
y adaptacién de la realidad costarricense.

“Aun cuando el 18 de mayo de 1840 se nombré una comisién fre-
dactora de los Cédigos integrada por el citado Isidro Menéndez, Lic. Fxlia-
delfo Benavente, don Joaquin Rivas y don Felipe Molina y la cual debia
redactar un reglamento de policia, uno de ensefianza general y otro de
administracién de justicia, no se sefiala en ningin documento que ellos
fuesen también los redactores del Cédigo General. Todo nos lleva a la
conclusién, como nos dice don Ricardo Fernindez Guardia, que “el juris-
consulto costarricense licenciado don Braulio Carrillo, es el verdadero y
@inico autor del Cédigo General de 1841".6

3. BRENES, Cérdoba, pig. 328.
4. MOLINA, Felipe. 1851, pég. 68.
5. GUIER, Jorge Enrique, pig. 597.
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En cuanto a la materia civil, el Cédigo contiene una parte o titulo
preliminar y tres libros: uno en el que se reguld y establece todas las normas
referentes al derecho privado de las personas; el segundo, todo lo relativo
a los bienes y las modificaciones a la propiedad y el tercero, a las diferentes
formas de adquirir la propiedad, segin los lineamientos del derecho francés.

En materia penal regula todo lo concerniente a los delitos y las penas,
a la tipificacién del delincuente y a la fijacion del principio de irretro-
actividad de la ley. También se establecen los delitos de orden politico,
religioso y contra la libertad individual. Sobre el particular diferentes
autores sefialan que en esta materia el legislador costarricense se aparfd
fiotalmente de Ia legislacién francesa y adopté el Cédigo Penal Espacl
e 1822.

qu procedimientos, o parte tercera, establece todos los trimites tanto
para el juicio civil como para el penal, asi como los recursos de apelacion
y saplica que podian establecerse contra las sentencias dadas por jucces
inferiores, fijando ademds, las responsabilidades de los funcionarios piblicos
en tales materias. Esta altima parte del Cédigo mantuvo las lineas generales
de las leyes y doctrinas espafiolas del periodo colonial.

Cabe sefialar, finalmente, que el Codigo fue constantemente revisado
y modificado, y en el afio de 1858, fue reimpreso en New York en una
edicibn que estuvo a cargo del jurista don Rafael Ramirez, quien llevo
a cabo una labor de minuciosa anotacién, concordancia y actualizacién, lo
que dio como resultado que por decreto del 8 de abril de 1859 se le diera
caricter de una nueva ley.

La obra codificadora de don Braulio Carrillo venia pues a responder
a los planteamientos de la doctrina del racionalismo juridico al considerar
como fuente tnica del Derecho a la ley, que emana a su vez de un anico
legislador: el Estado.

En cuanto al conocimiento y difusién del Cédigo, segiin anota don
Alber‘go Brenes Cérdoba, se mantuvo su estudio siguiendo las directrices
del sistema de expositores del derecho espafiol quec se segufan en la
pontificia Universidad de Santo Tomis.

_Para comprender la terminologia juridica del Cédigo General de
Carrillo result6 ser muy 1til la obra del Lic. Agustin Gutiérrez Lizaurzibal,
abogado graduado en la Universidad de San Carlos de Guatemala y quien,
en 1834, habia publicado en San José el primer libro de Derecho que se
publicaba en el pais: Prontuario de Derecho Prictico por orden alfabético
(o Diccionario Juridico) y en el que, se hacia constante referencia a la
ley espafiola e indiana.

Tradicion y novedad se combinaban para abrir las puertas a un
nuevo espiritu “revolucionario” que busca sujetar todos los derechos a un
objetivo politico de fortalecimiento del Estado-Nacién, en el que los
intereses de un pequeiio grupo o élite, conocido en su época con el nombre
de Olimpo, culminari la obra liberal iniciada a comienzos del siglo.
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1. La Revolucién Juridica Liberal (1841-1888)

En esta segunda etapa hablamos de Revolucién Juridica Liberal en
el sentido que le dan John Henry Merrymann y los autores Tigar y
Madelaine Levy, al sefialar que las leyes y teorfas politicas de la Revolucion
Francesa y Norteamericana en el campo del derecho pablico, van a plasmarse
luego, en el Derecho Privado, por medio de la obra codificadora del
derecho comiin.?

Como ya lo indicamos Costa Rica va a realizar su obra codificadora
en el campo del derecho privado, civil o comin, a partir de la segunda
mitad del siglo XIX. El Cédigo Napoleén, que nos sirvi6 de modelo tanto
para el Cédigo General de 1841 como para el Cédigo Civil de 1888,
refleja el espiritu individualista que planteaba como dogma la burguesia
liberal de la época. Tal y como lo ha sefialado Karl Renner, el Cédigo
francés proclamaba dos mandamientos fundamentales:

... uno material, de cada cual debia conservar lo que tuvieva, y otro
personal: de que cada cual debia ocuparse de lo suyo . . .8

Esta nueva concepcién de las normas que deben regular las relaciones
de los individuos en sociedad venia a ser, en criterio de Marrymann, producto
a su vez de una verdadera Revolucién Intelectual.(®)

...el efecto de la revolucion no se limitd al derecho piiblico.
También tuvo profunda influencia en la forma, el método de apli-
cacién y, en menor grado, en el contenido de los cddigos bisicos
derivados de las fuentes romanas y del jus commune. La revolucion
intelectud produjo una nueva manera de pensar acerca del derecho
que tuvo consecuencias importantes para la organizacién y adminis-
tracion del sistema juridico y para la reglamentacién del derecho
sustantivo y procesal . ..

Uno de los més importantes principios de la revolucién ideoldgica
fue la glorificacién del Estado mediante la elaboracién de un sistema juridico
que expresara la unidad cultural de la Nacién. Es decir, una sola norma
juridica aplicable a individuos, en teoria, iguales. Para ello era necesarto
eliminar cualquier otra fuente de poder normativo en el Estado. De ahi
el necesario proceso de secularizacién del Estado. Proceso que, a partir de

Ibidem., pag. 597.

Ver en tal sentido la obra de Merrymann Tradicion Juridica Romano Candnica
v la de Tigar Michael y Levy Madelaine El Derecho y el Ascenso del Capitalismo.

8. RENNER, Karl en Tigar, pig. 236.
9. Merrymann, pig. 36.
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1884, se dard en nuestro pais al promulgarse las llamadas “leyes liberales”
que buscan la separacién absoluta del poder de la Iglesia, del poder del
Estado. La glorificacién del Estado laico, la implantacién del divorcio y del
matrimonio civil, la prohibicién de que la educacién privada estuviese
en manos de las congregaciones religiosas, la liberalizacion de la mujer
de la “tutela” del marido en cuanto a la libre disposicion de los bienes
por parte de la mujer casada y permitir asi un sistema ripido y simplificado
de movilizacién de la riqueza mobiliaria e inmobiliaria (requisito bésico
de todo proceso de desarrollo capitalista), serin algunas de las medidas
implementadas por las fuerzas intelectuales de la revolucion liberal.

Derechos naturales, separacién de poderes, racionalismo, positivismo,
estatismo, serdn los presupuestos esenciales de la ideologia politica do-
minante.

El derecho comin o civil vendri a completarse con la promulgacién,
en el afio de 1853 durante el gobierno de Juan Rafael Mora, de un
Cédigo de Comercio que habrd de regular la actividad de los comerciantes
y los llamados “actos de comercio”, asi como el procedimiento o fueros
especiales para juzgar a los que se dedicasen a la actividad mercantil.1

El nuevo c6digo mercantil, copia textual del Coédigo de Comercio
Espaiiol de 1829, respondia a las no menos nuevas necesidades econdmicas
de una clase mercantil y agroexportadora y a la de transformar la antigua
legislacion que sobre la materia establecian las llamadas “Ordenanzas de
Bilbao”, impuestas por la Corona Espafiola a la América Hispana desde
el afio de 1795.

Tal y como lo sefiala Octavio Torrealba:

. podria bablarse de una primera etapa en la cual el Derecho
Mercantil Centroamericano estaba constituido por un mosaico legis-
lativo de origen espafiol, que sélo hasta 1795 se logrd simplificar
y #niformar mediante las Ordenanzas de Bilbao. Durante ese primer
periodo, ni la legislacién, ni la costumbre ni mucho menos la
jurisprudencia locales se hicieron patentes. De los paises centroameri-
canos sélo Guatemala, en su cardcter de antigna Capitania Generdl,
conté con un Tribunal Especial de Comercio al establecer su Con-
sulado en la real Cédula de diciembre de 1973. En segundo término,
se discierne el periodo de los primeros cédigos nacionales que con-
5isti6 en la adopcion del Cédigo de Comercio Espaiiol de 1829,
bien en su forma ticita como en el caso de Guatemala, Honduras
y Nicaragua. Finalmente, se distingue la tercera etapa, la de la
codificacion autctona, que comienza con la revisién que cada pais

10. La Constitucion de 1859 vino a eliminar el fuero especial de los comerciantes
por ir en contra del principio de igualdad ante la ley.
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introdujo al texto del Cédigo de Comercio espasiol de 1829, en los
#ltimos afios del siglo XIX y primeros del XX .. .11

Efectivamente: el codige fue modificado en 1865 mediante la Ley
de Concurso de Acreedores; la Ley de Quiebras de 1901; la Ley de Cambio
de 1902; y a partir de 1863 con la creacién del Bancoc Anglo, la Ley del
Sistema Bancario Nacional, Ley de Registro Mercantil, Ley de Sociedades
Mercantiles, etc., hasta el afio de 1964 que el viejo Cédigo fue sustituido
por uno nuevo.

Durante el mismo periodo y con el fin de regular los ingresos y for-
talecer el Estado, se promulgé el 30 de setiembre de 1885, el Cddigo Fiscal.

Completando la obra centralizadora del poder, ccmo ya lo indicamos,
se promulgaron, durante los gobiernos de Toméds Guardia y Préspero Fet-
néndez, los Cédigos Militares de 1871 y de 1884 y que venian a sustituir
las viejas Ordenanzas Militares del gobierno de Carlos II del 22 de octubre
de 1768, atin vigentes. La obra codificadora en cuanto al aparato milita:
del Estado se veri complementada, en el afio de 1898, al dictarse el Cédigo
de Justicia Militar y la Ley de Organizacién General del Ejército.

1. La Codificacion

La idea de la codificacién y de la conceptualizacion del Estado de
Derecho se encuentran intrinsecamente unidas. El querer coordinar todas las
actividades humanas mediante un sistema que se deriva y justifica l6gicamente
surge paralelamente, a la idea de la soberania nacional y de la voluntad
democritica de los pueblos, en criterio de Schlosser.12

La idea de un Estado de Derecho, formulada por el pensador inglés
John Locke en el siglo XVII, en la que sus miembros pudiesen, por
medio de su formulacién previa, tener la seguridad juridica de un conjunto
de normas obligatorias, nos lleva directamente a la idea de la ordenacion
y concentracién de las normas, segin las materias, en un gran cuerpo de
leyes llamados Cédigos. Era necesario pues, la elaboracién de un derecho
civil nacional, comin y uniforme para todos los ciudadanos. El modelo
de tal ordenamiento lo van a encontrar los jovenes paises de América
Latina en el Cédigo Civil de los Franceses, conocido como Cddigo Napo-
ledn, el cual junto con los tratadistas y comentaristas de él, se convirtié en
el instrumento idéneo para “fijar, defender y garantizar el conjunto de
ideas basicas que la burguesia en ascenso elaboraba en el plano politico-
econbémico de acuerdo a sus propios intereses”’, tal y como lo ha sefialado

11. TORREALBA, Octavio, pdgs. 106-107.
12. Schlosser, pig. 61.
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Carlos Manavela.’® Ademds, con la doctrina juridica que sirvié de fuente de
inspiracién a los tratadistas y redactores del Cédigo Civil de Costa Rica,
no s6lo se extendian las ideas de la Revolucién Francesa sino fundamen-
talmente, el modelo de las Instituciones romanas en cuanto a las personas,
la familia, las obligaciones y las cosas.

El Cédigo Civil que va a promulgarse en nuesto pais en el afio
1888 va a coronar, a fines de siglo, la obra codificadora que en la materia
de Procedimientos Civiles, Cédigo de comercio, Cédigo militar y Cédigo pe-
nal, promulgado éste Gltimo en 1880, venian a completar el circulo y razon de
ser, desde el punto de wista juridico-politico, de una nueva concepcién
del Estado.

2. El Cédigo Civil del 88
Trabajos preparatorios y Comision redactora

En el afio de 1882, el Presidente de la Republica, general Préspero
Fernindez, procede a integrar una comisién de juristas, —los mds distin-
guidos del foro nacional—, con el fin de que elaborasen un nuevo Cédigo
Civil y otro de Procedimientos Civiles.

Particularmente significativa es la integracion de la Comisién por
cuanto sus miembros no sélo van a representar un pensamiento juridico
determinado sino también los intereses de una clase y, lo que es més impor-
tante serdn, en el plano politico, todos ellos los principales protagonistas
del desarrollo politico institucional de Costa Rica durante los siglos XIX
y la gran parte del siglo XX. Como presidentes de la Repiblica, como
presidentes del Colegio de Abogados, como presidentes de la Asamblea
Legislativa y como presidentes de la Corte Suprema de Justicia, tendrin
en sus manos el destino del pais y la configuracion de una ideologia
politica liberal, lo suficientemente estructurada, como para darle una gran
solidez al sistema que ellos mismos concibieron e hicieron realidad. Ese
grupo de hombres, dirigentes politicos y brillantes intelectuales, formaban
parte, en su mayoria, de un sélo bufete. El bufete del Dr. Antonio Cruz
Polanco, abogado liberal guatemalteco quien, precisamente por persecucién
politica en su pais, habia emigrado a Costa Rica.

... Habia llegado a nuestro suelo sin dinero y sin amparo. En Gua-
temala, su pais natal, o le perseguian o lo malguerian o lo desde-
ftaban, mientras que aqui encontrd consideraciones, trabajo prove-
choso, especulaciones felices. Vino pobre y llegé a ser rico...

13. MANAVELA, Carlos. Diatio La Nacién. 27 de abril 1986, pig. 18-A.
14. JIMENEZ, Ricardo, 1985, pig. 121.
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Los miembros de ese bufete e integrantes de la Comisién redactora
fueron: Lic. Bernardo Soto, Lic. Ascensién Esquivel, Lic. José Joaquin
Rodriguez, Lic. Ricardo Jiménez Oreamuno, Lic. Cleto Gonzilez Viquez,
Lic. José Asta Aguilar, Lic, Ricardo Pacheco y Lic. Alberto Brenes Cérdoba.
La comisién estuvo presidida por el Dr. Cruz.

La Comisién trabajé durante cuatro afios, utilizando como principal
obra de consulta el Cours de Droit Civil Francais (Curso de Derecho Civil
Francés) de Aubry y Rau, principal fuente doctrinaria del derecho civil
francés.

El Lic. Alberto Brenes Cordoba en su obra sobre Historia del Derecho,
y como secretario de la Comisién redactora, sefiala que también se utilizd
el proyecto de Coddigo Civil Espafiol de 1851. Otras fuentes fueron las
obras de autores franceses como Demolombe, Laurent, Comet y Anterre,
Planiol con su obra Droit Civil, el Cédigo Civil chileno, obra de don Andrés
Bello y publicado en Espafia y el Cédigo Civil de Portugal, segin nos lo
informa otro de los miembros de la Comisién, don Ricardo Jiménez Orea-
muno, en su obra El Doctor Cruz y el Gobierno de Costa Rica publicada
en 1905. Sefiala asimismo don Ricardo que, en la labor de anilisis e
interpretacién del Cédigo, desempefiaron un papel importantisimo las opi-
niones de dos de los juristas mads destacados de su época: el Presidente
de la Corte Suprema de Justicia, Lic. José J. Rodriguez, y quien luego
lleg6 a ser Presidente de la Republica, y del Doctor Antonio Zambrana.

... Todo esto indica la conveniencia de aprovechar las fuentes fran-
cesas de informacion juridica, en materia civil, y en particular en
las obligaciones que, como es mnotorio, estin regidas aqui, las mds
de las veces, por textos gdlicos, simplemente puestos en castellano . . .
... Uno de los medios mas autorizados de desentrantar la inteligencia
de una ley es consultar sus origenes. Acudamos a ese medio de
investigacion. El articulo 1.031, por ejemplo, con toda propiedad se
puede decir que es una pieza de legislacion, jurisprudencia y doctrina
francesa que hemos importado y puesto en el mecanismo del Cddigo
tal y conforme nos vino. Ni recorte ni aiadido hubo que hacerle.
¢Qué piensan en Francia sobre la forma de las estipulaciones en favor
de un Tercero? Texto expreso no hay. Marcadé, tomo IV, pag. 437,
Demolombe, Tomo XXIV, N° 204; Laurent, tomo XV, N°? 552,
Colmet de Santerre, V pdg. 41, Planiol Tomo 1I, Aubry et Rau,
de quienes nuestro Cédigo tomé la mayor parte de sus articulos en
materia de obligaciones y a quienes siguié casi al pie de la letra en
el capitulo sobre “Efectos de los Contratos”.

La hipétesis de que los legisladores costarricenses se apartasen en este
punto de sus guias habituales hay que abandonarla por inverosimil. . .

15. JIMENEZ, Ricardo, 1905, pdg. 60 y siguientes .
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_Una de las caracteristicas fundamentales del Cédigo y que se ha se-
nalado_, reiteradamente, es la claridad del texto, “sobrio y preciso y su
redaccién bastante clara, en correcto castellano”.16

~ Fruto del arduo trabajo de la Comisién fue el incorporar, al Cédigo
Civil, la Ley de Hipotecas en 1865 y la Ley de Sucesiones de 1881, revisadas
y modificadas de acuerdo con la nueva doctrina.

El Cédigo en su version original consta de 1450 articulos, regulin-
dose todo lo relativo a las personas, y sus relaciones familiares, los bienes
las obligaciones y los contratos. También las disposiciones que reglamentar:
los cuasicontratos, los delitos y cuasidelitos como productores de obligaciones
civiles. Siguiendo la linea del Cédigo Napoleén, no se ocupé del nombre
de las personas morales ni de las asociaciones o de las fundaciones. Se
establecen en cambio, por primera vez en Costa Rica, y como uno de los
primeros casos en la América Latina, el divorcio, el matrimonio civil y la
capacidad de libre contratacién de la mujer casada,

Antes de su aprobacién, el proyecto del Cédigo fue sometido a
estudio del Colegio de Abogados. I.a%unta Directiva engcc;e momento estaba
presidida por el Lic. Ascensién Esquivel, miembro de Ja Comisién redactora
y @ quien, en su calidad de Ministro en el despacho de Justicia del gobierno
de_ d_on Bernardo Soto le corresponderi, en el afio de 1888, poner en vi-
gencia la nueva normativa, hoy centenaria.

El Colegio de Abogados el dia 24 de marzo de 1886 dio publica
lectura de su dictamen favorable a la promulgacién del Cédigo. Ante este
hecho la prensa nacional saluda el evento sefialando su complacencia:

..’.a! ver como los jurisconsultos costarricenses, adaptindose a los
mds modernos principios, han considerado al individuo, la familia y
la sociedad, en el concepto nuevo; cémo han asignado a la maujer el
puesto y el papel que le corresponde en la vida culta: cémo han
contemplado el matrimonio y el divorcio a la luz de la civilizacién;
como quieren en fin transformar la sociedad verdaderamente fictirié
que el derecho candnico y las tradiciones ban formado, en una libre
y voluntaria armonia de fuerzas cooperativas, donde a cada uno co-
tresponde parte proporcional de derechos y deberes.

Los pt:e:bfa; americanos marchan indefectiblemente hacia adelante,
ellos estan llamados, segin el sentir de profundos pensadores, a pro-

ﬁ:::;d y. lpllgrztmr las grandes soluciones pricticas del progreso y la

16. BEECHE, Octavio, 1961, pig. 21.
17. “El Ilustre Colegio de Abogados”, En Otro Diario, 26 de marzo de 1886, pég. 1.
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3. Promulgacién del Cddigo

El nuevo Cédigo fue aprobado el 26 de abril de 1886 pero entraria
en vigencia hasta el 1° de enero de 1888, segin lo ordena el Decreto
niimero 3 de 26 de setiembre de 1887. Todo ello debido a la reorganizacién
de los tribunales de Justicia. Asi por ejemplo el Decreto legislativo del 28
de setiembre de 1887 establecia:

ARTICULO 1.—E! Cédigo Civil, el de Procedimientos Civiles y la
Ley Organica de los Tribunales que el Poder Ejecutivo ha emitido
en virtud de las leyes de 19 de abril de 1885 y de 25 de marzo de
1887, empezarin a regir el 1° de enero de 1888. Desde ese dia ce-
sardn la observancia de los Cédigos emitidos y de Procedimientos
Civiles de 30 de julio de 1841 y de las demds leyes y reglamentos que
tratan de las mismas materias que los cédigos y leyes mencionadas
al principio.

ARTICULO 2—1La Corte Suprema de [usticia, en la forma que le
da la ley del 19 de mayo de 1886, comenzard a funcionar el 1° de
enero de 1888.

La intensidad y profundidad de las transformaciones de la Revolu-
cién Liberal dependia ahora de la capacidad y dinamismo de los sectores
protagénicos de la vida nacional. En el dmbito econémico como ya lo sefia-
Jamos, la nueva legislacién aseguraba la preeminencia de la propiedad pri-
vada y promovia la libre iniciativa individual.

Globalmente, el nuevo orden fortalecié considerablemente los poderes
del Estado, a costa del poder de la Iglesia, y puso fin a algunos de sus
privilegios.

La secularizacién de las propiedades territoriales, Ia abolicién de los
diezmos, el matrimonio civil y el divorcio asi como la creacién del Registro
Civil afectaron especialmente a la Iglesia, lo mismo que las leyes en materia
de educacién ptblica. El enfrentamiento entre ambos poderes se impulsd a
favor del Estado y las relaciones entre Iglesia y Estado adquirieron una
nueva dimensién. El papel desempefiado en tal sentido por la nueva legis-
lacién civil venia a representar una parte importante en la modificacion
del sistema.
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Conclusién

La obra de reestructuracion juridica del Estado costarricense a partir
de 1812 y hasta 1888, al culminar con la obra codificadora de esos afios,
responde a un proceso de configuracién del Estado Liberal en nuestro pais.
En tal sentido ella representa no sélo la necesidad de orden, unidad y paz
para mantener la estabilidad politica, sino que, responde también, a los
requerimientos del desarrollo capitalista, en cuanto a los principios de se-
guridad y de previsibilidad necesario en las relaciones econdmicas del sistema.
Para ello era igualmente necesario, y en tal sentido radica la inteligencia
de la oligarquia dominante, la reforma educativa. Reforma educativa lle-
vada a cabo por otro de los abogados miembros del grupo liberal, Mauro
Fernindez, y que vendri a consolidar la nueva concepcion del Estado del
Derecho del siglo XIX. De ahi que, por ejemplo, aun cuando el Ministro
de Educacién procede a clausurar la Universidad de Santo Tomés mantiene
el funcionamiento de la Escuela de Derecho para que, junto con el Colegio
de Abogados, lleve a cabo la labor de formar los nuevos profesionales
en Derecho y los cuadros de la dirigencia politica que habian de consolidar
el nuevo sistema.

La formulacién de los derechos y libertades publicas, orden y esta-
bilidad institucional, formacién intelectual de la clase politica dirigente del
pais bajo los lineamientos de respeto a la normativa juridica serén, indiscu-
tiblemente, las bases que la Costa Rica liberal del siglo XIX le legé a la
sociedad democritica del siglo XX.
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1. Adn cuando el Derecho tiene una existencia que se afianza y per-
dura en los Siglos: #bi societas ibi ius, la ciencia juridica aparece en el
mundo de la cultura en un periodo relativamente reciente producto de una
serie de circunstancias mds complejas.

Cuando la ciencia estuvo limitada a las naturales, el conocimiento del
Derecho se realizaba en los textos mismos sin imaginarse nunca la posibi-
lidad de estructurar una para su andlisis y comprensién. Ni siquiera después
de la Revolucién francesa, con la promulgacion del Code Napoleorn cuya
funcién fue la de unificar toda la normativa dispersa y contradictoria en un
solo cuerpo normativo, se requirié de criterios cientificos, pues la ideologia
de la época era aplicar estrictamente la letra del Codigo como forma de ser
lo més fiel y coincidente posible con la voluntad del legislador.

jLastimosa tarea la del cultor del Derecho de esa época de ser mero
intérprete y aplicador de los designios del legislador!

Pero pronto el cientifismo, cuya capacidad expansiva dej6 las ciencias
exactas para aventurarse en abarcar otras como las culturales y sociales,
creé serias esperanzas en los conocedores de la ley —principalmente en
quienes tenfan la tarea de su ensefianza y difusién— pues a ellos se les
plantea la duda si también el Derecho seria susceptible de ser tratado,
conocido y transmitido cientificamente. Esto no seria posible mientras no
se demostrara en forma cierta la autonomia del Derecho, ubicando un objeto
determinado y distinto del reclamado por otras disciplinas, también en pos
de ser calificadas como cientificas.

Si fuere necesario establecerse algunos parimetros para sefialar hist6-
ricamente esa autonomia deberian indicarse tres fundamentos: uno de ca-
racter filos6fico, otro econdémico e incluso también uno politico juridico

de donde af; su existencia. Fueron forjados por tres solidas figuras

de la cultura: filoséficamente con Kant se separa el Derecho de la moral;

con Adam Smith se logra distinguir entre economia y politica; y, con

Savigay juridica y politicamente se separa el Estado de la Scciedad Civil.

Kant elabora una rigurosa distincién entre legalidad y moralidad.
Para él hay una diferencia entre la norma ética y la moral, pues en ellas
existe un criterio distinto de la idea del deber. La moral se refiere a la
interioridad mientras la juridica se refiere al mundo de la experiencia ex-
terior y sensible. La moralidad va a constituir el reino de los fines, de la
libre conciencia individual, mientras la legalidad es el reino de los medios
y por tal de la coaccion externa y las necesidades. La coaccién presente en
la ley representa el instrumento que permite la coexistencia de la libertad
individual. A partir de estos lineamientos resulta como postulado indiscu-
tible que el Derecho debe ocuparse de los comportamientos y no de las

intenciones.
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A

Adam Smith establecié las relaciones entre economia y politica. Segin
¢l cada quien es el mejor juez para definir su propio interés. Asi la acti-
vidad de los privados en el campo de la produccién y el comercio seri
mejor organizada con base en la propia experiencia fijando los criterios de
produccién en el mercado segin las exigencias de los consumidores, no
pudiendo el empresario producir todo lo que quiera o venderlo al precio

arbitrariamente fijado por él, sino conforme a lo solicitado por el consu-

—impregnada por el Estado— tiene como tGnica tarea la de fijar y regular

las formas de la convivencia y garantizar su ejercicio. Los privados por
medio del contrato, propio del Derecho Civil, regularin sus propios intereses.

J Savigny, con su Escuela Histérica, va a plantear la distincién entre
sociedad civil, donde se aplica la ley civil, y el Estado al cual se aplica
el derecho pablico. No pudiendo este @iltimo afectar a los privados. Pero el
planteamiento savigniano va mas alld al sostener la autonomia de la ciencia
juridica creando el método histérico sistemitico. La tarea de la nueva ciencia
debe ser Ia de encontrar la organicidad del sistema, uniendo los diferentes
institutos, debiendo asumir el jurista el papel de mediador entre el espiritu

de evolucién y la norma parcial dictada por el legislador.

En esta forma, una primera precisacion —atn cuando parezca ele-
mental si es oportuno de sefialar, se orienta a caracterizar y distinguir por

___separado al Derecho como sistema del Derecho, como ciencia. El primero,
, .

“conistituido por el ordenamiento juridico, es obra del legislador, quien lo
va conformando segtn las exigencias politicas, sociales, econdmicas, o cul-
turales, con diferentes concepciones en distintos momentos histéricos —de
donde puede tener grandes contradicciones—, siendo a su vez fragmentario,
con enormes lagunas, y no necesariamente l6gico o coherente. El Derecho

(|~ como ciencia, (algo totalmente distinto) es obra del cientifico, quien logra

encontrar 16gica dentro de la contratacion, sistema dentro de la imperfeccion,
conjunto sistemitico aun en presencia de fracturas y lagunas.

No puede identificarse toda la doctrina dictada para la disciplina dei

Derecho como ciencia. Y esta es una segunda precisacién importante. Existe
una doctrina precientifica cuando ella se elabora antes de haber identificado
el objeto, o sin la identificacién del objeto. Tampoco es cientifica la
doctrina si —a pesar de tenerse claridad sobre el objeto— funciona, o se

elabora, sin un método cientifico.

Esto_filtimo —y constituye una tercera precisacién— reviste una impor-
tancia cardinal para el tema, pues es imposible separar la referencia del
objeto de la referencia al método, y viceversa. De la adecuada solucién al
problema de las relaciones ehtr;aBYf?to y método va a depender, entonces,
la posibilidad de satisfacer las instancias conexas del caricter cientifico y de
la fundacion unitaria de la investigacién juridica. Naturalmente existen
diferentes métodos cientificos aplicables en la Ciencia Juridica. En el campo
epistemolégico pueden identificarse principalmente tres grandes corrientes
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en rclm_:ién con el gb'(eto_ ¥ elT ‘__r._nétodo. La primera es una concepcién uni-
dimensional, fundada en identificac el objeto en un tnico fendmeno- P
dé &stas se ubican las iusnaturalistas, dikelégicas, normativas y sociolégicas
cada una con sus caracteristicas y particularidades propias pero el método
varia: es axiolégicc en las ijusnaturalistas y dikeldgicas, tiene su propio
método —por la teorfa pura del Derecho— la normativa, y utiliza el socio-
légico en las sociolégicas o ficticas. La excepcién bidimensional es pro-
ducto de la unién de dos de las anteriores corrientes: normativa-sociolgica,
dikelégica-normativa, etc. EI tridimensional parte de identificar el mundo
juridico, y para_tal el objeto es percibido- desde—una—triple dimension: /
factica, dikeldgica y normativa, siendo apreciado como hecho, norma y valor. [

Dicho lo anterior conviene aclarar cuiles son las pretensiones y objeti-
vos de este trabajo. Como aspiracién se busca dejar planteadas algunas in-
quietudes, hilvanar algunos pensamientos y meditaciones, en torno al presente
y futuro de la ciencia juridica costarricense, todas ellas elaboradas sobre
lineas generales y no necesariamente refiriendo a obras o autores particu-
lates, pero buscando dentro de esa generalidad descubrir lineamientos,
sefialar sus limites y ofrecer algunos correctivos. Como objetivos se busca
identificar, atin cuando sea en pinceladas muy breves, el despertar (y las
caracteristicas) de nuestra cultura juridica, para proceder luego a sefialar
los graves problemas descubiertos —tanto en el sistema como en la ciencia
del Derecho— cuya aceptacién pacifica podria traer serias consecuencias
para la disciplina, y finalmente, plantear una serie de alternativas a las
cuales puede hoy echar mano el cientifico del Derechc para tratar de
revitalizar la disciplina y no tener que verla con graves padecimientos
como los diagnosticados. Las soluciones propuestas, desde luego, en vez de
formulas acabadas pretenden ser temas de discusion sobre los cuales deberd
reflexionar el cultor del Derecho.

2. Ha sido Costa Rica un pais profundamente respetuoso y amante
del Derecho. La historia asi lo demuestra. Cuando se afirma que el nuestro
ha sido un pais de abogados quiza se pretende evocar el ideal de los fil6-
sofos griegos de tener gobernantes sabios encargados de dictar leyes justas
para su pueblo. A lo mejor esta idea merezca muchos reparos pero si es lo
derto que el costarricense se caracteriza por ser respetuoso del sistema
juridico, tolerante con las ideas politicas de los demds, defensor de la
democracia, y —como hoy— paladin de la paz; frente a los retos de la vida
efectivamente parsimonioso y poco impulsivo, pero con ello también dis-
puesto a asumir en forma madura las grandes decisiones, sin temor a los
cambios sobre todo cuando ellos tienen una connotacién humanista y solidaria.

La eliminacién hace mis de un siglo de la pena de muerte por un
dictador, la introduccién de figuras como el divorcio, la libertad contractual
de la mujer con el Cédigo Civil de 1888, la majestad del Poder Judicial,
la eliminacién del ejército, el fortalecimiento constitucional del Poder Elec-
toral, la seguridad social, la nacionalizacién bancaria, son tan solo algunos
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de los tantos ejemplos juridicos sobre los cuales se han escrito bellisimas
péginas de la historia patria. Pero también junto a estas epopeyas, en todas
las disciplinas juridicas se percibe una modernizacién impresionante, encon-
trandose en los dltimos 25 afios un sistema normativo bastante diferente
del de los afios anteriores.

Esto, sin Ja menor duda, permite explicar, también, el despertar de
una doctrina juridica posiblemente con mejor suerte y con resultados mucho
més positivos respecto del resto de los paises de América Latina.

Pero todo esto no es el producto de un accidente. Por el contrario se
trata de un fenémeno fécilmente explicable historicamente. La ensefianza
del Derecho en Costa Rica se remonta a 1824 cuando por Decreto de
Juan Mora Fernindez autorizd a la Casa de Ensenanza de Santo Tomis
—fundada en 1814— para otorgar titulos de Bachiller en Leyes con un
programa organizado en Derecho civil y canénico, facultindose luego, en
1843, el otorgamiento de titulos de Licenciado en Derecho cuando por De-
creto del Jefe Provisorio del Estado de entonces, don José Maria Alfaro,
se convirtié a la vieja Casa de Ensefianza de Santo Tomis en Universidad,
gracias a la iniciativa del joven abogado el Dr. José Maria Castro Madriz,
quien —como muchos otros— tanto durante el tiempo de la Colonia como
en los primeros afios de Independencia, debieron trasladarse a la Univer-
sidad de San Carlos, en Guatemala, o a la Universidad de Ledén, en Nica-
ragua, a estudiar Derecho por no contar el pais con un centro debidamente
autorizado para ello. Pero la ensefianza en el campo juridico no ha depen-
dido ni siquiera de la existencia de la Universidad, pues cuando el Congreso
Constitucional, en 1888, escribié una de las piginas méis negras de nuestra
historia cerrando la Universidad, el Colegio de Abogados asumié la Es-
cuela albergindola por mis de 50 afos hasta que en 1940 se funda la
Universidad de Costa Rica. El Derecho, entonces, tiene 164 afios de ense-
fianza democritica e ininterrumpida, como no sucede, posiblemente, en
ningin otro pafs del continente; y esto explica, en sintesis, el porqué
Costa Rica ha sentido la marcada influencia del abogado en la construccién
de su institucionalidad, su democracia, y su estado de Derecho.

Naturalmente lo antiguo de la ensefianza no necesariamente implica
profundidad en su estudio, por el contrario, por mucho mis de un siglo
se cre6 un abogado codiguero, conocedor de la letra de la ley, impulsado
por la exégesis como tGnico método, profundamente desligado de cualquier
otra disciplina, atn cuando sus conocimientos le permitfan vincularse con
el ejercicio de las diferentes funciones del aparato estatal para lo que fue
especialmente preparado. Los abogados de las generactones anteriores creen
conocer mucho mejor el Derecho respecto de las Gltimas generaciones, creen
tener una visién mds completa y prictica de la ley, y se sienten mejores
profesionales; todos ellos tuvieron en sus bibliotecas ia Coleccion de Leyes
y la Coleccién de Sentencias de Casacién, todos los Cédigos anotados pero
quizi pocas o ninguna obra juridica. Fueron profundamente positivistas,
pues el iusnaturalismo nunca tuvo éxito, debido a que el mundo juridico
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comenzaba y terminaba en el texto de la ley; y légicamente —por la es-
tructura curricular: referida solo a materias profesionales— no tuvieron
noticia siquiera de modernas concepciones filosoficas o de la interpretacién
marxista del Derecho. Fueron pocos los juristas conocedores de la doctrina
europea durante este Siglo, atn cuando existen evidencias claras de una
cercanfa mayor de los abogados formados el siglo pasado con los clisicos
franceses del Derecho Civil y el Derecho Penal; atn cuando posiblemente
algunos profesores citaran textos europeos ello fue fragmentario y aislado en
los apuntes universitarios, sufriendo este mismo mal toda la jurisprudencia.
En més de un siglo posiblemente solo fue Alberto Brenes Cérdoba quien
logré escribir en forma completa el comentario de una disciplina, ain
cuando —como se sabe— fue él un gran cultor de Ia exégesis, la que convind
con su conocimiento de la doctrina cldsica europea; los otros —y poquisimos
autores— escribieron obras mucho més elementales, de donde se explica
cémo también Brenes Cérdoba fuera el mentor de tantas generaciones, y de
una formacién sobre todo civilista.

El despertar de la doctrina costarricense, de la Ciencia del Derecho,
e incluso las bases de una sélida cultura juridica, se perciben hasta que en
la década de los afios 1960 y 1970 un gran namero de jovenes profesores
de esta Facultad comienzan a visitar los centros culturales mis importantes
de Europa y Estados Unidos, para nutritse de los avances mis significativos
acrisolados en aquellos paises en sus Facultades de Derecho y en sus Ins-
titutos de investigacion juridica; también por esa época —y en funcién
de los avances culturales de la Universidad que crea el sistema de los estu-
dios generales— se toman medidas para darle un contenido més profundo
al estudio del Derecho, introduciendo y fortaleciendo el drea de las disci-
plinas culturales y metodoldgicas junto a las profesionales, pretendiendo
con ello lograr un profesional més vinculado a las realidades, a los valores
y al método cientifico, capaz de percibir la Sociedad desde una éptica mucho
mds amplia de aquella de los afios precedentes encarcelada en el conoci-
miento de la ley.

El mejoramiento de los cursos institucionales y profesionales, y la
existencia de disciplinas como Ia Filosofia del Derecho, la Sociologia Juri-
dica, junto con el conocimiento de criterios metodoldgicos para enfrentar
la investigacién juridica debian dar como resultado un profesional total-
mente distinto. El nuevo jurista no debia ser solo el alter ego del legislador,
sino, por el contrario, el poseedor de una cultura con la posibilidad de
percibir la evolucién del mundo juridico para darle al Derecho un signi-
ficado actual, y de futuro, y no de ayer, dispuesto a buscar en los hechos
del momento y los valores de la Sociedad las respuestas modernas de un
espiritu permanentemente evolutivo de la norma.

El conocimiento y dominio de la teorfa general de las diversas dis-
ciplinas, asi como de nuevos y modernos institutos, pronto dieron como
resultado una forma distinta de comprender y visualizar el objeto del
Derecho. Con el mismo ordenamiento juridico primero, y luego con reformas
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sustanciales nacidas al calor de los nuevos planteamientos, la ciencia juridica
se manifesté a través de obras con un contenido mis rico y profunde.
La exégesis debié ceder el paso a la teoria sélidamente estructurada en las
culturas més avanzadas, interpretindose el Derecho costarricense con una
moderna tecnologia que permitié al ordenamiento juridico alcanzar dimen-
siones incalculables.

3. Conviene plantear ahora la forma como se ha venido estructurando
en Costa Rica la cultura juridica, descubrit sus ventajas y sefialar sus
eventuales limites.

La orientacién seguida por la mayoria de la generacién de los '60
y 70 tiende a la reconstruccion del sistema, para ello se buscan los ele-
mentos unificadores de los diferentes sectores de normas, tratando de des-

cubricr un comin denominador, el cual ha de constituir el elemento base

de Ia_conceptualizacién. Por ejemplo de los diferentes contratos, junto con
figuras como la obligaci6n unilateral, el testamento, y el matrimonio se
construye la figura general del negocio juridico; de la misma forma en-
contrando los elementos comunes de disposiciones referidas a la propiedad,
la posesion, las servidumbres, el usufructo, la prenda y la hipoteca se logra
el concepto general de derecho real. En esta forma se elaboran conceptos
cada vez mas generales cuya representacién ha de ser la racionalizacion de
enteros sectores de normas. A través de estos conceptos, en cierta forma,
se propone también una reconstruccién de la vida del Hombre en las rela-
ciones familiares, con los bienes, en las relaciones con los otros, siempre
en términos generales y abstractos.

La funcién de estos conceptos es doble. Por una parte sitven para
conocer las normas, el sistema normativo, operdndose el proceso de percibir
el ordenamiento por medio de conceptos elaborados aparentemente a través
del anilisis de las normas. Por otra parte, la segunda funcién consiste en
ser vehiculo para conocer la realidad y en esta forma dirigir en forma
ordenada la praxis.

Tebricamente y desde otro dngulo el Juez deberfa llevar el caso con-
creto a la hipétesis normativa, por medio de una operacién denominada
subsuncién del hecho empirico en la norma tipica, para aplicarla a los
diversos casos de la vida. En esta forma, también teSricamente, puede co-
nocer los elementos constitutivos del hecho con los elementos constitutivos
del concepto, logrando una conclusién de derecho al aplicar la norma como
pura y simple deduccién. El problema real radica en que muchas veces el
juez debe manipular el hecho para vincularlo, o separarlo, de los datos
del concepto.

El Derecho analizado desde esta Gptica se convierte en un instru-
mento de operaciones meramente logicas, pues las argumentaciones de los
juristas son operaciones lgicas, sustancialmente fundadas en el principio de
identidad y de no contradiccion.
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¢Cémo se legitima el método utilizado por las recientes generaciones
de juristas de la abstraccién generalizante que dentro de la multiplicidad
de experiencias, la multiplicidad de los sujetos, de los objetos, llega a
alcanzar unidad mediante la seleccion de las cualidades comunes? Verda-
deramente no se trata de un criterio fundado estrictamente en términos
légicos sino en el resultado de una valoracién, de vn juicio de valor con-
dicionado por el punto de vista previamente seleccionado, expresivo a su
vez de una determinada base econdmica y caracterizada por una cierta for-
macién social. Esto trae como consecuencia serios problemas si no se
toman en cuenta los diferentes factores que permitieron la elaboracién
del concepto, asi, por ejemplo, Ia idea del hombre medio del siglo pasado
es totalmente distinta a la de hoy, pues aquél era un hombre cuya idea de
la economia era esencialmente ahorrativa: tenfa en la medida en que lograba
acumular riqueza, hoy, por el contrario, el hombre medio esti sometido
a las tentaciones de los bienes por medio de la propaganda y se convierte
esencialmente en un consumidor: vale en cuanto sujeto de consumo. Por
esto la ciencia juridica debe necesariamente plantearse la vinculacién con la
la base econdmica y con la cultura.

Un problema correlativo vinculado con el método de la abstraccién
generalizante radica en que los conceptos vienen ofrecidos como defini-
ciones de la realidad, de donde bien podria incurrirse en una idealizacién
del Derecho y de las categorias juridicas, pudiendo éstas entrar en contra-
diccién con la historia, y con la misma estructura econémico social, de
donde el traslado de los conceptos de una cultura a otra debe llevar siempre
implicita la valoracién real de las distintas sociedades donde el mismo
concepto pueda ser aplicado. Lo contrario seria condenar a la ciencia juridica
2 permanener en una “torre de marfil” sin contacto con la realidad.

=) No se puede, ni se debe, mitificar el Derecho como una operacién

tautolégica, donde todo razonamiento deba necesariamente convalidarse con
el sistema unitario y coherente, pues este es un criterio de argumentacion,
no necesariamente l6gico, pero sobre todo porque es la realidad, son los
modelos culturales, los que deben condicionar el concepto y nunca al revés.
El Derecho debe ser aplicado al presente y al futuro, 2Gn cuando provenga
del___E.zado, y para ello debe estar siempre en funcién de hoy y mafiana,
no de ayer.

El avance de la cultura juridica costarricense ha sido desbordante en

cuanto a la aplicacidn de criterios tebricos y conceptuales de avanzada, pero
nuestro jurista puede sufrir un fuerte revés en cuanto acepte la conviccion
de ser puramente un técnico, aplicador de operaciones. légicas, aceptando
su subordinacién a la ley, y condenindose a desempefiar una funcién de
aplicar la subsuncion del hecho al esquema conceptual.

4. Si bien los anteriores son riesgos propios de la doctrina teori-
zante, cuya labor cientifica es innegable, y sobre los cuales en gran medida
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ha salido avante el jurista patrio, existen en la actualidad una serie de
problemas nuevos sobre los cuales debe necesariamente meditar el cientifico
del Derecho —sobre todo aquél a quien la sociedad le ha encomendado
la dificil tarea de ensefar la disciplina— pues de no superarlos en forma
ripida e inteligente pronto podria convertirse en un historiador, cumpliendo
la triste mision de describir un museo de antigiiedades, sumido en el trauma
—conocido y sufrido en otras latitudes por el jurista— de ser un verdadero
extrafio del mundo.

—) El problema fundamental de hoy es la pérdida de significado del
Detecho dentro de la Sociedad. Los principios sobre los cuales se ha asentado
todo el andamiaje del sistema juridico comienzan a tener serias fracturas.
Son muchos los ejemplos que podrian plantearse, pero unos pocos darin
una idea clara de esta pérdida de significado del Derecho.

Los postulados tradicionales sobre los cuales s¢ fundd y estructurd
el Estado de Derecho, es decir la division de poderes, la distincion entre
legislacién y administracién, la clara separacién y demarcacién entre la
esfera privada y la publica, y en concreto la separacién entre Estado y
sociedad civil, por el influjo de la economia en la politica, y por la perma-
nente invasion de la legislacion en la administracién y de esta en aquella,
son principios con particularidades muy diferentes al momento en que
se les concibieron, habiéndose adquirido hoy niveles totalmente distintos
cuya destruccién de la institucionalidad original se percibe sin mayores
dificultades, creando un verdadero caos no solo en la estructura de las rela-
ciones dentro del Estado, sino también de éste con los particulares pues
la cada vez mis acentuada acumulacion de poder —tanto politico como
econémico— en el Gobierno, tiende a cercenar —en las formas mis ini-
maginables posibles— los derechos y garantias de los ciudadanos.

De otro lado, el ordenamiento juridico no ha llegado atn a regular
los presupuestos bdsicos de una democracia econémica, por ejemplo todo
lo referido al mercado y a la competencia, y sin embargo ya ésta presenta
fisuras claras destinindola a una crisis inminente por el caso del sistema
financiero y crediticio.

También la democracia politica ha sido seriamente afectada en cuando
el parlamento ha dejado de ser —como siempre se afirmé— el lugar donde
se conforma la voluntad general y se ejerce plenamente el poder legislativo,
pues tanto la marcada influencia del Poder Ejecutivo como de los sectores
mis poderosos han convertido a éste en un instrumento para satisfacer los
intereses de sectores economicamente organizados y del Gobierno de turno.
iEs hoy el Parlamento un ente encargado de aprobar impuestos y emprés-
titos, desligado de dictar las mejores leyes para la Sociedad!

Por otra parte enteros sectores del Derecho privado se encuentran
pricticamente desaplicados, pues conforme al principio dispositivo de las
relaciones contractuales diariamente se impone, en todas las formas posibles,
la voluntad de una de las partes dejando desprovisto de tutela al sector mas
débil, sustituyendo los criterios de utilidad a través de las pricticas comerciales.
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La economia no logra desarrollarse conforme a sus propias leyes,
exigiendo siempre el auxilio de la politica, constituyendo las crisis ciclicas,
los momentos complejos y las tempestades monetarias, ocasiones favorables
para justificar la intervencién del Estado en las relaciones econémicas.

—Hoy mis que nunca la existencia de intereses publicos y sociales
obligan la intervencién estatal en campos otrora reservados para el privado, |
presentindose primero el fendémeno de la publicizacién como resultado de /
convertir derechos originalmente disponibles en indisponibles, y también /
surge el fenémeno de la socializacion en cuanto las relaciones juridicas/
deben ser apreciadas con una 6ptica social y de tutela. E

Por su parte la Sociedad Civil se venga del Dcrecho Pablico priva-
tizandole importantes dreas de su influencia. Unas veces como accién po-
litica y otras involucrando al Estado también en los dmbitos de la economia
reservados hasta hace algin tiempo como patrimonio exclusivo de los
privados, siendo el Estado-empresario el mds podercso de los privados.

Mientras todo esto sucede las obras juridicas contintian reportando
la existencia de un derecho igual, abstracto y general, adecuado para las
estructuras econémicas y sociales de cuando naci6, pero progresivamente
inadecuado a las nuevas tendencias. Este desfase entre la doctrina juridica y
los problemas cada vez mds complejos y abigarrados de la Sociedad dejan
al jurista relegado en la historia.

Deberin tomarse todas las medidas necesarias. La labor legislativa
y administrativa continfian en forma ininterrumpida haciendo del ordena-
miento juridico un objeto permanentemente cambiante, amenazando al
jurista teorizante de permanecer en un espacio vacio mientras el contenido
del sistema sigue paulatinamente variando.

5. Una primera alternativa podria ser la de tratar de reconstruir un
Derecho jurisprudencial, pues si cierta incapacidad de la doctrina ha sido
la de aislarse del mundo de las realidades la labor del Juez como operador
del Derecho podria darle una base de reconstruccién cientifica sobre una
estructura judicial.

La experiencia didactica del Derecho demuestra la urgente necesidad
de vincular los conocimientos institucionales con los resultados jurispru-
denciales, pues si bien el legislador es el creador de la ley, y el jurista es
quien interpreta la norma en funcién de la generalidad, es el Juez el depo-
sitario de la potestad de declarar por medio de sus fallos el verdadero
sentido de la norma, ofreciendo con su labor toda una doctrina cuyo
desconocimiento por los demds operadores del Derecho les convierten en
un frasco profesional.

Debe necesariamente reconocerse la labor de la jurisprudencia en mu-
chos campos donde no solo se ha aclarado el verdadero sentido de la
norma, sino, sobre todo, se ha logrado proyectar normas antiguas a rea-
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lidades modernas ofreciendo un derecho jurisprudencial evolutivo. Para citar
sélo dos casos merece destacarse la labor en materia de propiedad y de
inquilinato, en el primero de ellos dandole a la norma constitucional del
articulo 45 una filosofia mis acorde con las exigencias de hoy, apartin-
dose de la lectura aislada de la norma para comprenderla dentro de un
contexto constitucional més amplio e incluso dentro de la Constitucién
material, no solo formal; y en materia inquilinaria brindando una auténtica
tutela a la parte contratante més débil, impregnando en sus fallos ver-
daderas soluciones de equidad. Pero ello no sucede en todos los campos.
Por el contrario, en disciplinas donde deberia esperarse criterios de mis
avanzada por estar en juego intereses sociales o de la colectividad parece
la jurisprudencia retrocede incluso en contra de postulados legales y cons-
titucionales, el caso més tipico se presenta en materia laboral donde se
aprecia un proceso involutivo, otorgando confra legem derechos y garantias
a las clases patronales —en demérito de los trabajadores— socabando las
bases mismas de este derecho de tutela, y haciendo perder la fe de grandes
masas trabajadoras en la administracién de justicia.

La lectura de las sentencias judiciales en algunas oportunidades ofre-
cen verdaderos aportes a la ciencia juridica, sin embargo por ser ellas de
aplicacién de la ley ciega y no de la justicia hay tantos casos donde sucede
lo contrario que obligan a temer de su uso indiscriminado.

Unos casos podrian demostrar lo afirmado. Dentro de la prictica
(ilegal) del inquilinato hoy los propietarios han comenzado a contratar
a través de subarrendatarios con lo cual en el momento de querer dar por
terminado el contrato demandan al subarrendatario, quien siempre es un
testaferro, logrando en esta forma lanzar al verdadero arrendatario: el
inquilino, quien ni siquiera es notificado de la accién de desahucio pero si
sufre las consecuencias juridicas. Existen muchos casos de propietarios
que por haber dejado abandonado su inmueble por muchos afios, e incluso
haber perdido acciones (intetdictales, de usurpacién o reivindicatorias) si-
mulan la constitucién de una hipoteca, logrando en los Tribunales poner
en posesion a quien se adjudicé en remate, lanzando en esta forma al
poseedor contra quien no cabia ninglin otro tipo de accién, pues la orden
judicial es ejecutiva y se cumple atin cuando el poseedor legitimo no haya
sido parte en el proceso ejecutivo. Frente a la prictica comercial de obligar
a los deudores a suscribir dos tipos distintos de garantia: una prendaria
y otra personal (a través de un pagaré o una letra de cambio), hay
acreedores que en caso de incumplimiento ejecutan ambas garantias logrando
un enriquecimiento ilicito. Son muchas las mujeres que han establecido una
relacién de hecho con un hombre divorciado (o viudo), con quien incluso
han logrado formar un capital, y al momento de la mucrte de su compafero
se encuentran totalmente desprotegidas porque el haber sucesorio del cau-
sante es reclamado por los hijos del primer matrimonio, sin encontrar
ningin tipo de proteccién o tutela, muy a pesar de la norma constitucional
que protege a la familia, cuya interpretacién para jueces y cultores de la
disciplina es finica y exclusivamente el matrimonio.
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Se trata de casos donde siguiendo los lineamientos de la materia con-
tractual, las normas del juicio ejecutivo, la autonomfa de los titulos de
crédito, o sencillamente porque se trata de una familia no legitimada por
el matrimonio, los Tribunales sin detenerse a meditar aplican ciegamente
y en forma automitica la letra de la ley, perjudicando a sujetos legiti-
mados como si_el derecho no existiera para ellos, generando verdaderas
y atroces injusticias.

En verdad esta alternativa de recurrir al Derecho jurisprudencial no
resulta estimulante, atin cuando pueda pensarse lo contrario a primera vista,
pues de seguirse se deberfa mantener un cierto grado de desconfianza.

Por el contrario, quizd, convendria iniciar por parte de la doctrina
una tarea —muy apreciada por cierto en Europa— de mantener una critica
permanente a la jurisprudencia, sefialando los avances doctrinarios encon-
trados cuando se trate de sentencias loables, pero también manteniendo un
Sontrtt’)ll cientifico, y de justicia, permanente, respecto de los fallos con-
enables.

. Una segunda alternativa para_enfrentar los complejos retos ofrecidos
al jurista por el mundo de hoy consistiria en replantar las bases de In
ciencia juridica volviendo los ojos a la realidad.

Se ha acusado en repetidas ocasiones a los juristas de frustrados por
haber perdido el contacto con la realidad, escudindose en férmulas con un
lenguaje especializado y en conceptos tedricos cuya funcién debe ser aplicada
a una realidad desconocida por ellos. Se reclama la urgente necesidad de
tener_contacto con las experiencias de la vida de todos los dias, y de co-
menzar a tener una cierta sensibilidad frente a los problemas sociales si es
que_efectivamente el Derecha deba ser catalogado dentro de las ciencias
sociales. El planteamiento pretende recuperar la relacién entre Derecho
y Stoucturas _sociales, como fnica forma de reafirmar la funcién de esc

erecho.

"\Se trata de un intento por actualizar al jurista en su imagen asumiendo
el verdadero rol que debe ocupar dentro de la Sociedad, y como impulsor
de la ciencia juridica.

El jurista debe descubrir la vinculacién entre la dimensién juridica
y la dimensién social, pues regulacién social y juridica deben constituir uno
y el mismo momento. Con la aplicacién de los valores subyacentes el jurista
debe ser intérprete de una Sociedad en transformacién, asumiendo el papel
no_solo el espectador sino de protagonista de los cambios sociales.

Naturalmente el planteamiento no escapa a las criticas. Se acusa el

riesgo de confundir la Sociedad, o de no tener claridad sobre ella. Pero
principalmente se duda si esa sociedad de juristas-ingenieros no sea una
quimera, o bien otra de tantas abstracciones sin mayor contenido.

La mayor critica la ha planteado en el campo juridico Barcelona,
dentro de la corriente italiana de hace unos afios del uso alternativo del
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Derecho, quien sefiala que basta mirar para percatarse de la existencia de
al menos dos sociedades: la de los grupos sociales cuyo méiximo interés
radica en que el Derecho desarrolle una funcién marginal, algo asi como
la guardia del sistema sin penetrar en la politica del empresario, sin
ejercitar control alguno sobre la forma como se ejercitan los servicios pa-
blicos, etc., y al polo opuesto la otra Sociedad, nacida del reclamo de una
nueva justicia para los oprimidos y explotados. De una parte la sociedad
de los oprimidos, por otra parte la sociedad de los grupos sociales interesados
en que el Derecho continte aplicindose en una zona sustancialmente ino-
perante. Barcelona ve en el reclamo a la realidad social una férmula vacia,
exactamente como sucedi en el pasado con la férmula vacia de recurrir a la
naturaleza de las cosas.

—  Una tercera alternativa para el jurista de hoy seria la de reivindicar
la relacién entre Derecho y politica, pues la funcién del cientifico no puede
desarrollarse en forma adecuada si no comprende su propio rol politico:
como se sabe, toda argumentacién juridica expresa en el fondo una linea
politica determinada. No se trata de sustituir el lenguaje juridico por el
politico sino evitar la degradacion del Derecho como instrumento al
servicio de las fuerzas politicas, adquiriendo conciencia de los contenidos
econdmicos, sociales y politicos escondidos en las normas juridicas.

La forma de aplicar esta alternativa consiste en privilegiar dentro de
los diferentes sectores normativos algunos sectores o algunos significados.
Se pretende siempre la reconstruccién del sistema privilegiando un conjunto
de normas respecto de otras en abstracto, por ejemplo la Constitucién
Politica respecto de los Cédigos, siendo posible ello porque los valores
asumidos en el sistema nunca son valores absolutos sino condicionados
a los intereses tutelados conforme a ciertas condiciones impuestas. Lo que
hace quien da un uso politico al Derecho es asumir en forma arbitraria
ciertos valores y sobre ellos plantea las operaciones juridicas necesarias,
demostrando que las férmulas, o bien los valores, contrastantes, se encuen-
tran ubicados jerirquicamente en un grado inferior, o bien constituyen una
excepcién a la regla.

—~-)Naturalmente esta alternativa permitiria caer en uno de los circulos
viciosos de la ciencia juridica cual es la de privilegiar normas, valores,
conceptos, y sobre ellos estructurar la unidad y coherencia del sistema, atn
cuando al ser un método derivado de la conceptualizacién teorizante se
encuentra eximido de referir en cualquier forma a la Sociedad, presentando
el razonamiento juridico en términos de operaciones légicas puras.

6. La alternativas planteadas son meras posibilidades sobre las cuales
conviene iniciar una seria discusién, no solo para asumir una de ellas sinc,
principalmente, para evaluar criticamente lo realizado hasta la fecha y en-
contrar vias de acceso al mejoramiento de la ciencia juridica.
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_ Antes de asumir cualquier posicién es absolutamente necesario que
el jurista abandone la esterilidad y el conformismo, se plante en forma
urgente la conveniencia de escapar del vinculo vicioso de las férmulas
abstractas pues la realidad es siempre infinitamente mis rica que la teoria,
debiendo la realidad estar al servicio de esa teoria y no a la inversa; en su
labor debe intentar un permanente remozamiento con las concepciones
mis modernas pero fundamentalmente con la realidad y los valores propios
de la Sociedad donde vive, y, en fin, debe descubrir el verdadero papsl
al que estd llamado a cumplir, no siendo Gnicamente y exclusivamente
el intérprete del legislador o del politico, pues es ésta una de las funciones
més limitadas, pobres y carentes de sentido.

Hoy, como nunca, debe rechazarse el dogma de la abstraccién gene-
ralizante segn el cual se atenta contra la autonomia de la ciencia si el
cientifico se acerca a la realidad, descubre los valores de la Sociedad, y
sobre ambos pilares plantea su argumentacién. Por el contrario, la alter-
nativa_mds saludable es buscar por todos los medios posibles la Justicia,
y para ello el cientifico del Derecho, antes de elaborar sus férmulas con-
ceptuales debe involucrarse en forma permanente y constante con el medio

donde sus conceptos deben ser aplicados como tnica forma de poder cortar
con cierta certeza y credibilidad, al tiempo de construitlos tomando ‘como
base la historia y los valores sobre los cuales esa Sociedad se construye.

Para comenzar, un campo fértil lo constituye la forma de ensefiar
el Derecho, donde deben replantearse muchos temas. Debe enfrentar los
nuevos problemas conocidos por la Sociedad de hoy, impulsando todos lcs
esfuerzos necesarios para superar la pérdida de significado de que se acusa
al Derecho. Respecto del ordenamiento juridico no constituye una traicién
a la_ciencia reconocer sus contradicciones y lagunas, sus incoherencias e
incluso sus injusticias, sino, por el contrario, es la base para iniciar la cons-
truccién de un sistema sobre bases absolutamente reales: no se trata de
renunciar_al sistema sino, todo lo contrario, redimensionarlo para conver-
titlo en uno mds justo, tampoco se trata de ofrecer otras definiciones res-
pecto de instituciones como el Parlamento, la propiedad, el contrato, la
familia, el Estado, sino denotar en ellas sus caracteristicas propias.

. Las argumentaciones de ciertos pedagogos de crear un estudiante cri-
tico se convierten en esquemas vacios y carentes de sentido porque ese no
es el fin, como tampoco lo es la forma o el método de la ensefianza, la
verdadera solucién es ofrecer alternativas cientificas susceptibles de darle
al Derecho una posicién y un significado capaz de asumir el papel impuesto
por las exigencias del presente y el futuro.

Para salvar los graves problemas atravesados por las ramas del Derecho
cuya funcién es la de servir al ejercicio de la profesién, en la mayoria de
las Universidades se han integrado los estudios con disciplinas culturales
y metodolégicas, Gnica forma para que el Derecho asuma una dimension
mis trascendental y humana, permitiendo con ello lograr algunas deriva-

165



ciones del Derecho, la Sociedad y la Cultura. En Costa Rica este criterio
también ha tenido acogida, aiin cuando no con el éxito esperado.

Se trata de incorporar dentro del curriculum universitario las disci-
plinas de la Filosofia del Derecho y la Sociologia juridica. Con la primera
es necesario interrogarse sobre la esencia del Derecho, sobre el contenido
de la justicia y sobre la ética en la experiencia juridica, la segunda debe
estudiar la praxis de la realidad juridica. Este conocimiento para el jurista
es fundamental en cuanto permite comprender el derecho positivo en su
dimensién racional recurriendo a los hechos histéricos, a los valores y a la
ideologia.

Con la citedra de Filosofia del Derecho se esti viviendo una ex-
periencia altamente estimulante, pues dejando a un curso introduccién el
estudio de una serie de temas que le habfan convertido en forma estéril
en una disciplina informadora de las diferentes corrientes de pensamiento,
hoy asume —casi como curso monografico— el anilisis de un determinado
valor importante (este afio el tema es el de la libertad), permitiendo al
estudiante vivir la experiencia de analizar primero ese valor desde el punto
de vista ontoldgico, del ser, y luego desde un 4ngulo axiolégico. Por el
contrario, en cuanto a la Sociologia juridica, ésta como citedra nunca se
ha organizado, limitando el conocimiento del futuro jurista con las ensefian-
zas de una sociologia general, concebida como introductoria para muchas
otras carreras, percibiéndose, en consecuencia, un vacio imperdonable.

Lamentablemente este importante esfuerzo —sobre todo el de Ia
Filosofia del Derecho— poco ha servido para superar la forma tradicional
de impulsar la construccién de la cultura juridica, porque en las disciplinas
profesionales estas experiencias no son consideradas, y lo que es peor, dentro
de las obras juridicas son pocas las orientadas a plantear una visién amplia
vinculando la realidad con las normas y con los valores.

La ciencia juridica costarricense requiere hoy de un replanteamiento
importante en los mismos términos de como ello sucedié hace 25 afios.
Las alternativas existen. Conviene acercarse ain mas a la Sociedad para
percibir la realidad donde las normas deben encontrar su adecuada a-
plicacién, el jurista debe convertitse en un experto de la vida social,
debiendo tomar de ésta los valores informadores de la norma, solo asi
logrard el equilibrio para la duracién y la evolucién que constituye el
proprium del Derecho, impregnando con sus interpretaciones —incluso
politicas— el significado mis adherido posible a los valores emergentes
de la realidad social y humana, y participando en el proceso constructivo
de una Sociedad cada vez mis justa.

166

RESENAS BIBLIOGRAFICAS



MURILLO, Mauro, Ensayos de derecho piblico (San José: UNED, 1988).

El Dr. Roger Churnside en la Presentacion de este libro del Dr. Mauro
Murillo expresa que los funcionarios piablicos, los especialistas en adminis-
tracién y en el campo del derecho asi como los ciudadanos derivarin gran
provecho de esta obra.

Sin duda que ello es cierto y este trabajo cubre un campo de inves-
tigacién y de praxis de la Administracién Pablica importante.

El libro se divide en tres dreas:
* Derecho constitucional
* Derecho administrativo y

* Dereccho municipal.

Los trabajos que se ubican en cada una de esas dreas responden a
problemas pricticos, reales y relevantes del Estado costarricense. El Dr.
Murillo, entre sus multiples ocupaciones ha tenido la de asesor del Estado
en sus diversas instancias, dimensiones y focxs de la actividad adminis-
trativa, lo cual le ha dado un conocimiento de primera mano acerca de la
teoria y la prictica de nuestro Estado.

En total son 22 trabajos de investigacién sobre aspectos variados,
diversos pero complementarios de la Administracién Pablica nacional.

Este libro es otro acierto editorial de la Universidad Estatal a Dis-
tancia (UNED) y es indispensable la lectura de esta obra para comprender
y conocer el Estado actual de nuestro pais.

ferp.
(e, S O e

RICO, José Maria et al, La justicia penal em Costa Rica (San José:
EDUCA, 1988).

EDUCA acaba de publicar un libro sumamente interesante y necesario
sobre la justicia penal en nuestra nacién.

Se pasa esta obra en la investigacién sobre el sistema penal iniciada
en 1986 (enero) y terminada en octubre de este afio, merced a la colabo-
racién de la Universidad Internacional de Florida y el Instituto Latinoame-
ricano de Naciones Unidas para la prevencién del delito y el tratamiento
del delincuente (JLANUD).
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La composicién de su temario es la siguiente:

* marco teérico y metodolégico

* el contexto del sistema penal

* descripcién del sistema penal

* algunos aspectos de la problemitica de la administracién de jus-
ticia y

*  conclusién.

El objetivo bésico de la investigacién es presentar una descripcion lo
mis completa posible del sistema penal costarricense y un diagnéstico sobre
sus principales deficiencias y problemas.

Sin duda que el libro cumple con el objetivo.

Cabalmente, en época cercana a la promulgacién del actual Cédigo
Penal, escribimos como parte de nuestras obligaciones académicas en los
cursos de doctorado de la Universidad Complutense de Madrid (Derecho
Penal contempordneo) un trabajo de investigacién sobre dicho Codigo Pe-
nal, que se publicé en el “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”
(Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1972, pp. 425 a 458)
y en la “Revista de Ciencias Juridicas” N® 38 (San José: UCR, Colegio
de Abogados, 1979, pp. 319 a 370).

En ese trabajo hicimos un repaso de la historia penal del pais, acerca
del c6digo penal latinoamericano, las circunstancias propias en que se
gestd la actual legislacién penal y los factores sociales y politicos que la
plasmaron, ademis de unas reflexiones sobre el futuro de esa legislacién.

Por lo que respecta a esta investigacién del Dr. José Maria Rico y
otros (ef al) hace un buen inventario de lo publicado respecto de esta
problemitica y nos da una visién coherente sobre el tema. Luis Salas,
Enrique Gutiérrez y Carlos Cruz aparecen como coautores de esta inves-
tigacién.

En torno a esta temdtica la editorial Siglo XXI ha publicado, entre
otros, estos libros: Las sanciones penales y la politica criminolégica con-
tempordnea, José Maria Rico (1979); La organizacién del crimen, Mary
Mc Intosh (1981); Criminologia y politica en materia criminal, Denis
Szabo (1985); Criminologia critica, Ian Taylor et al (1985);: América
Latina y su criminologia, Rosa del Olmo (1987); Crimen y justicia en
América Latina, José Maria Rico (1985); Los origenes del sistema peni-
tenciario, siglos XVI-XIX, Dario Melosi y Massimo Pavarini (1980),
Control y dominacién, Massimo Pavatini (1983) y Criminologia critica y
critica del derecho penal, Alessandro Baratta (1986).

Todas ellas obras importantes para comprender el campo del derecho
penal y la criminologia del presente.
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CASTILLO GONZALEZ, Francisco. La antoria inmediata, San José: Uni-
versidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, 1987.

Dentro del programa editorial de la Facultad de Derecho esti la
monografia del Profesor Francisco Castillo Gonzilez doctor en derecho
por la Universidad de Bordeaux (Francia) y de la Albert-Ludwigs-Univer-
sitit su Freiburg in Br. (Alemania, Repablica Federal).

Como bien expresa el autor en su Introduccion, este libro se divide
en tres capitulos:

1) problemas generales
2) casos de autoria inmediata

3) limites y consecuencias de la autoria inmediata

Sin duda que el Dr. Castillo Gonzilez con sus excelentes obras con-
tribuye al desarrollo exitoso del Derecho Penal costarricense; y, especifica-
mente, en este trabajo de investigacién también porque este jurista tiene
una formacién francesa y alemana, siendo esta Gltima muy Gtil para el
tratamiento de la autoria, ya que el articulo 45 del Cédigo Penal costa-
rricense (referido a dicho tema) proviene del Derecho Penal alemin, a
través del Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica, fuente directa de la
Parte General de nuestro cddigo.

El articulo 45 de nuestro Codigo Penal manda:

“es autor del hecho punible tipificado como tal, quien lo realizars
por si o sirviéndose de otro u otros y, coautores que lo realizaren
conjuntamente con el autor™.

La autoria mediata se configura en ese articulo 45, asi:

“Es autor del hecho punible tipificado como tal... quien lo rea-
lizare . . . sirviéndose de otro u otros...”

No contiene ese articulo 45 ni una definicién de la autoria mediata
ni una determinacién de los presupuestos de esa figura, apunta certera-
mente el Dr. Castillo.

Son la doctrina y la jurisprudencia las que deben desarrollar el conte-
nido de esta forma de participacién, afirma correctamente este jurista.

Con esta singular monografia, la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Costa Rica da un aporte esencial al desarrollo de nuestro De-
recho Penal.

ferp.
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TKEVES, Renato, La sociologia del derecho: origenes investigaciones, pro-
blemas (Barcelona: Ariel, 1988). i

El maestro turinense (1907- ) TREVES se gradud en la Univer-
sidad de Turin en 1929, fue profesor de la Universidad de Messina (1934),
Urbino, Parma; Tucumin (Argentina), etc. Y, finalmente en Milin (desde
1948) de cuya universidad es profesor emérito. Ha sido Presidente de la
Asociacién Italiana de Ciencias Sociales (1957-1964) y Vicepresidente de
la Asociacién Internacional de Sociologia (1962-1966). A partir de 1974
dirige la revista Sociologia del diritto. Entre sus obras destacan El derecho
como relacion (1984), Sociologia y filosofia social (1941), Derecho y
cultura (1947), Libertad politica y verdad (1962).

El esquema de su libro sobre La sociologia del derecho es el siguiente:

parte primera: origenes de la sociologia del derecho (precursores,
sociélogos, politdlogos, juristas, sociélogos del derecho).

parte segunda: investigaciones y problemas (investigaciones empiri-
cas, métodos, campos de aplicacién, funcién del derecho, fin del
derecho).

Se trata de una obra excelente para captar el sentido, estructura y re-
laciones que establece la sociologia del derecho desde diversos angulos (po-
litico, social y juridico).

Se trata de un replanteamiento que rebasa en mucho su anterior
libro Introduccién a la sociologia del derecho (1977), ya que nos muestra
aspectos modernos y actuales de la discusion sobre esta materia.

jerp.
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LEY DE INQUILINATO

Ley N° 7101 publicada en “La Gaceta N° 197
del 18 de octubre de 1988.

N¢ 7101
LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA,

DECRETA:

Ley de Inquilinato
CAPITULO 1

Disposiciones generales

Articulo 1°—La presente ley, que es de orden piblico, regula las rela-
ciones juridicas originadas en los contratos de arrendamiento de inmuebles
con instalaciones, edificios o locales, destinados a vivienda, comercio, indus-
tria, oficinas o servicios.

* Tratindose de vivienda, los derechos del arrendatario que se deriven
de esta ley o del contrato, los disfrutard, en ausencia de aquél, el nficleo
familiar, entendiéndose por éste el conyuge, los hijos, los hermanos y los
ascendientes y descendientes por consanguinidad que habiten con éL

Articulo 2*—En lo no contemplado en esta ley se aplicarin las nor-
mas sobre arrendamientos de derecho comun, siempre que no contradigan
los principios del régimen inquilinario,

Se aplicarin también, en su orden, la costumbre, los usos y los prin-
cipios generales del Derecho.

Articulo 3*>—En caso de conflicto con leyes de cualquiera otra indole,
prevalecerd lo dispuesto en la presente.

En caso de duda, la interpretacién y la aplicacién de esta ley y de las
fuentes que la integran se efectuardn en favor del interés del inquilino.

Articulo 4°—Esta ley no es aplicable en el caso de los edificios ©
locales pertenecientes a las municipalidades, al Estado y a sus instituciones.

Articulo 5*—Las cuestiones civiles y penales relativas a la aplicacion
de esta ley serdn de conocimiento de los tribunales comunes, en la forma
que se indique en la legislacién respectiva y con las particularidades que
se fijan en la presente ley.
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Las acciones civiles prescribirin en un afio, contado desde la fecha
indicada en cada caso.

En cuanto a la extincion de la accién penal y de la pena, se aplicard
lo dispuesto en el C6digo Penal.

Articulo 6*—Se reputa como deber social la debida conservacién de
las casas o locales de alquiler, tanto de parte de los arrendantes como de
los arrendatarios.

CAPITULO 1II

El contrato de inquilinato

Articulo 7°—Fl contrato de inquilinato se demostrard por los medios
de prueba establecidos en el Derecho Civil o Mercantil, segin el caso.

Los contratos correspondientes a las viviendas consideradas de interés
social estarin exentos de toda clase de impuestos y timbres.

Articulo 8°—En los contratos que regula la presente ley se prohibe
el subarriendo. En este aspecto la tolerancia del arrendante no crea derechos
a favor del arrendatario.

Cuando el inquilino desocupe la casa en lo personal, no tendrid de-
recho a prestarla o cederla a otra persona, sea ésta pariente o no, salvo

el nicleo familiar cuando se ausente por cualquier causa la persona a quien
estaba arrendada.

En cuanto a locales dedicados al comercic o a la industria, la venta,
el traspaso o la cesi6n del negocio no dari derecho al arrendante a pedic
la desocupacién, si el adquirente del negocio acepta y cumple con las
obligaciones que su vendedor o cedente tenia con &l

Articalo 9°—El plazo de los contratos regidos por la presente ley
se considerard prorrogado por tiempo indefinido al vencimiento, en forma
obligatoria para el arrendante y potestativa para el arrendatario.

A partir de la vigencia de esta ley, el arrendamiento de las casas de
habitacién y de los locales comerciales, industriales o de oficinas, que
estuvieren desocupados en virtud de nueva construccién, o por cualquier
otra causa, no se regird por las disposiciones de la presente legislacién sino
por las del Cédigo Civil y de la legislacién comin,

Se exceptan las casas de habitacién consideradas de interés social y
los locales destinados al pequefio comercio, a la pequefia industria o a la
pequefia artesania. Los locales arrendados por organizaciones de artesanos,
debidamente legalizadas, se regirin por las disposiciones de esta ley, sin las
limitaciones indicadas en el pirrafo dltimo de este articulo.

_ Para los efectos de este articulo, deberdn considerarse de interés
social aquellas casas de habitacibn que tengan un valor, determinado por
el Departamento de Avaltos de la Direccion General de la Tributacién
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Directa, no mayor del doble del limite méximo que se considere como tope
para viviendas de interés social, de acuerdo con las atribuciones asignadas
al Banco Hipotecario de la Vivienda en el articulo 150 de la ley N° 7052
del 11 de noviembre de 1986.

También para los efectos sefialados en el parrafo segundo anterior,
se considerarin locales destinados al pequefio comercio, a la pequefia arte-
sanfa, aquellos que se encuentren ubicados en un inmueble cuyo valor
total, fijado por el juez, en cada caso concreto, con fundamento en un
informe pericial precio, no pase de tres millones de colones, suma esta
Gltima que se ajustard anualmente a partir de la fecha en que entre a regir
la presente ley, de conformidad con el indice correspondiente a los edificios,
que se indica en el articulo siguiente.

Articulo 10.—En el momento de celebrar el contrato, las partes con-
vendran en el precio del alquiler y en su modalidad de pago. Salvo los
casos de vivienda de interés social, en los contratos regidos por esta ley
es licito el pacto de renta escalonada, ya sea en caso de un incremento de
acuerdo con el indice correspondiente a edificios o viviendas, elaborado por
la Direccién General de Estadistica y Censos del Ministerio de Economia
y Comercio, o en caso de un incremento fijo que no exceda de un quince
por ciento (15%) anual, a libre eleccién de las partes.

Articulo 11.—En cualquier tiempo, las partes podrin convenir en la
modificacién del precio del alquiler y su modalidad de pago. Si las partes
no llegaren a ningtin acuerdo para determinar el nuevo precio de la renta,
y si se tratare de un contrato de término vencido o de plazo indeterminado,
o del ejercicio del derecho de prioridad que la ley concede, el interesado
podré solicitar la fijacién judicial del alquiler. No podrdn promoverse dili-
gencias judiciales para la determinacién de la renta respecto de una misma
casa o local, sin que haya transcurrido un término de treinta meses desde
la fecha en que empez6 a regir el precio que se pretende modificar, ya se
hubiere establecido este por convenio o por resolucién judicial. Las partes
contratantes podréan fijar libremente el plazo para la tetminacién del contrato
de arrendamiento, pero en ningin caso ese plazo podrd ser inferior a treinta
meses, en perjuicio del arrendatario. En ambos casos, tratindose de vivienda
de interés social, el plazo serd de sesenta meses. Las diligencias para fijar
el monto de los alquileres se tramitardn por el proceso sumario previsto
en el Cédigo Procesal Civil. Su conocimiento corresponderd a los juzgados
civiles de la jurisdiccién en que esté situado el inmueble, y se considerarin
de cuantia inestimable.

El juez se pronunciard con base en los elementos de prueba que per-
mitan resolver si procede o no la modificacién solicitada y, en su caso, fijard
la renta justa.

En la fijacién del nuevo precio del alquiler, los tribunales conside-
rardn especialmente, la opinién de un perito calificado, el valor, e! e_stado
de conservacién, la antigiiedad, la clase de construcctén, el mantenimiento,
el drea wtil y la ubicacién del inmueble; todo en relacion con el destino
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de este y, en el caso de viviendas de interés social, en relacién con el
ingreso del nicleo familiar. La resolucién definitiva tendri los recursos
de revicatoria y de apelacién.

Articulo 12.—En la resolucién inicial, que no tendrd recurso alguno,
el tribunal fijard el precio provisional que deba depositar el inquilino, sin
perjuicio de que esa resolucién sea modificada en la sentencia.

Si el inquilino no depositare el monto fijado dentro de los ocho dias
naturales siguientes al de la notificacién, incurriré en falta de pago. El precio
que se fije en la sentencia serd retroactivo a la fecha en que se interpuso
la demanda. Si fuere mayor al que se fij6 provisionalmente, €l tribunal
concederd un plazo de un mes 23 inquilino para que pague la totalidad
de las diferencias, y si no lo hiciere se ordenari su inmediato desalojo por
falta de pago. Si fuere menor, las diferencias le serdn devueltas al inquilino
dentro de los quince dias siguientes a la firmeza de la resolucién que lo
ordene, o si el inquilino lo prefiere, se aplicarin a rentas futuras.

Articulo 13.—El pago del alquiler se hari en la forma y en el lugar
convenidos. El inquilino podrd hacer el pago dentro de los ocho dias
siguientes a la fecha estipulada en el contrato.

El inquilino pagari correctamente si deposita judicialmente el alquiler
sin necesidad de oferta real de pago. Para que sea vilido el depdsito,
deberd hacerse a la orden de la autoridad judicial competente del lugar en
que esté situado el inmueble, e indicarse en la boleta la direccién en que
deberd notificarse este primer deposito al arrendante.

Los depdsitos siguientes, para que sean vilidos, deberin hacerse a la
orden de la misma autoridad.

Si el inquilino se limitare a depositar el monto del alquiler, sin pro-
mover ante la autoridad competente las correspondientes diligencias de
consignacion de alquileres, a solicitud del consignatario, dicha autoridad
girard el monto del depésito, sin dilacién de trimites, y decretard firme
el auto en el que se ordene el giro.

Articulo 14.—De cada pago, el arrendante, o quien lo represente,
estard en la obligacién de extender el correspondiente recibo, con indicacion
de la fecha exacta del pago, de la suma recibida, de si ésta incluye sélo el
alquiler o si también comprende otros servicios como agua y electricidad,
y del periodo cubierto por el pago.

Articulo 15.—Cuando el inquilino se vea obligado a utilizar en coman
con otros inquilinos los servicios de electricidad y agua, el bafio, el fregadero
y los demds servicios sanitarios imprescindibles, por carecer el inmueble
arrendado de las instalaciones necesarias, ese arrendatario tendrd la facultad
de no pagar el precio del arrendamiento, hasta tanto el propietario no lleve
a cabo las adiciones necesarias para el disfrute independiente de los ser-
vicios, También tendri esa facultad cuando los servicios de agua, el fre-
gadero y los demés servicios imprescindibles no existieren.
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Asimismo el arrendatario podra
mientras el propietario no lleve a cabo las reparaciones pertinentes, cuando
el inmueble tenga las siguientes anomalias:

a) Inseguridad ocasionada por el deterioro de su estructura.

b) Pisos, paredes o techumbres en estado sumamente defectuoso, hasta
el punto de que pongan en peligro la seguridad de sus moradores.

¢) Peligro inminente de que sea destruido por derrumbes o inundaciones,
por falta de muros de contencién o desagiies.

Articulo 16—Si la suspension de los servicios indicados en el pirrafo
primero del articulo anterior la efectuare la institucién que los suministra,
por falta de pago de parte del arrendante, el inquilino podri pegar o abonar
a lo adeudado lo correspondiente a la dltima mensualidad y, si no fuere
suficiente con una renta, podra completar el pago y deducirlo de las rentas
siguientes.

La institucién estard obligada a recibir el pago en la forma dicha y
a no suspender 0, en su caso, a reconectar el servicio, aun cuando el pago
no cubra la totalidad de lo que el arrendante adeude por periodos anteriores.

Articulo 17—Salvo pacto en contrario, cortesponde al arrendante el
pago de la cuota bésica por concepto del servicio de agua potable y de
alcantarillado, y al inquilino pagar el exceso. El comprobante de pago
constituye titulo ejecutivo contra el inquilino. En caso de que el arrendante,
ante la renuencia del inquilino, se viere obligado a acudir a la via ejecutiva,
por dos o mis veces, para cobrar los servicios de agua, sin lograr el rein-
tegro, por un hecho atribuible al inquilino, éste incurrird en causal de
desalojo. Si varios inquilinos obtuviesen servicio de un mismo medidor, el
monto del exceso se prorrateard de acuerdo con el drea ocupada por cada
uno. Esto mismo se aplicard en el caso de los servicios eléctricos.

Articulo 18.—Para poder ejercer la facultad seiialada en el asticulo 15,
el arrendatario debera solicitar al propietario que lleve a cabo las reparaciones
o adiciones mencionadas.

El requerimiento lo hard el arrendatario mediante carta certificada,
o personalmente, en compaiiia del delegado cantonal o distrital de la Guar-
dia de Asistencia Rural, quien deberd practicar el requerimiento y extender
constancia de ello, so pena de despido.

El arrendante deberé iniciar las reparaciones o adiciones en el término
de un mes, contado a partir del requerimiento o de la resolucién judicial
en que, de conformidad con el articulo siguiente, se le ordene proceder
a realizarlas.

En el altimo caso, el tribunal indicard prudencialmente el plazo den-
tro del cual deberin quedar terminadas las reparaciones o adiciones.

El arrendante podré acudir ante los tribunales comunes en el término
de cinco dias, a partir del requerimiento, para que, por medio del proceso
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sumario sefialado en el Cédigo Procesal Civil, se determine si el arrendatario
tiene 0 no derecho a cesar en el pago del alquiler, de conformidad con lo
estipulado en el articulo 15.

Articulo 19.—Las rentas posteriores al requerimiento, hasta el mo-
mento en que el arrendante lleve a cabo las reparaciones pertinentes, o
hasta que se defina la situacién por sentencia firme, serin depositadas
por el inquilino a2 la orden de la autoridad competente. Mientras no lo
haga no se atenderin sus gestiones.

Si el arrendante se mostrare conforme con las pretensiones del inquilino
y realizare las obras solicitadas, el dinero del periodo en que el inquilino
no disfruté de los servicios le serd devuelto a éste, lo mismo si, mediante
sentencia, el tribunal determinare que era justificado el requerimiento; o lo
entregard al arrendante si era injustificado.

Las reparaciones o adiciones que se realicen conforme con los articulos
15, 18 y 19, en ningln caso darin derecho al arrendante para aumentar
el precio del alquiler, ni para recuperar el dinero que hubiere dejado de
percibir desde el dia siguiente al requerimiento, hasta zquel en que concluyan
los trabajos.

Cuando, mediante sentencia, se acojan las pretensiones del inquilino,
el tribunal dari un plazo prudencial al arrendante para que repare la
edificacién. Si el arrendante no ejecutare las reparaciones dento del plazo
conferido, el inquilino podri ejecutarlas y rebajar su costo de las rentas
futuras.

El inquilino estard obligado a pagar el alquiler una vez concluidas
las reparaciones. A falta de acuerdo, el arrendante deberd comprobar ante
el juez que ha concluido las obras.

_ Articulo 20.—Si fuere el arrendante quien dispusiere hacer las repa-
raciones, a falta de acuerdo entre los contratantes, cualquiera de ellos
podré recurrir al tribunal para que, mediante el proceso sumario que esta-
blece el Cédigo Procesal Civil, se determine si son o no indispensables.

Si el inquilino manifestare que se aviene a soportar las molestias que
le ocasionen los trabajos, el arrendante iniciard las reparaciones sin desa-
lojarlo y las llevard a cabo sin causarle molestias innecesarias.

_ En caso de que las reparaciones sean de tal naturaleza que no permitan
habitar la cosa o local, el inquilino deberi desalojarla dentro del plazo de
un mes, que se contard a partir de la firmeza de la sentencia.

_ El inquilino que desalojare la casa o local para que se efectien repa-
raciones ‘tendri derecho de prioridad para volver a ocuparlos. Este derecho
caduca si transcurren quince dias sin que se ejerza, plazo que se contar a
partir de la fecha en que el arrendante le comunique formalmente que han
concluido las reparaciones.

Concluidas las reparaciones, si el arrendante lc solicita, el tribunal
resolverd si las obras efectuadas justifican o no un aumento en el precio
del alquiler; en caso afirmativo, en qué cantidad y a partir de qué fecha.
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CAPITULO III
Desalojo

Articulo 21.—Serin causales de desalojo las siguientes:
1) Falta de pago del alquiler.

2) Solicitud de la casa de habitacién para uso propio o de su familia,
entendida ésta como los ascendientes y descendientes hasta el tercer
grado, inclusive, y los hermanos, todos por consanguinidad.

3) Nueva construccién total.

4) Reparaciones indispensables, conforme con lo dispuesto en el ar-
ticulo 20.

5) Utilizacién de la casa o local para actos contrarios a la moral pablica
o a las buenas costumbres.

6) Ocupacién de la casa o local por personas que promuevan escindalos,
tales que hagan necesaria la intervencién de las autoridades judiciales
con fallos condenatorios.

7) La cesién o subarriendo, o el desalojo en lo personal, en los casos
prohibidos en el articulo 8°.

8) Alojamiento de un nimero excesivo de personas, cuando ese exceso
pueda calificarse de abusivo.

9) Daifios de consideracién ocasionados a la propiedad.
10) Reincidencia en los hechos a que se refiere el articulo 30.
11) Cambio de destino que signifique una grave contravencién al contrato.

Articulo 22.—1Ia solicitud de desalojo que formule el arrendante,
para uso propio o de sus familiares, deberd hacerse con no menos de cinco
meses de anticipaci6n al establecimiento de la demanda de desahucio. Deberd
hacerla judicialmente o por medio de acta notarial; en ambos casos debera
aportar testimonio de escritura de declaracién jurada sobre el uso que dard
a la casa cuyo desalojo solicita.

La solicitud no seréd procedente cuando la persona, en favor de quien
se pide el desalojo, haya habitado durante el afio anterior en una casa de su
propiedad, o de su conyuge, compafero o compafiera.

Para los efectos de este articulo, se entenderd por familiares los in-
dicados en el inciso 3) del articulo anterior.

Articulo 23.—Si la persona a que se refiere el articulo anterior no
se trasladara a la casa dentro de un mes, contado a partir del desalojo,
cuando éste se hubiere ejecutado por via del desahucio o por vencimiento
del plazo de cinco meses, o se comprobara que el traslado es ficticio, 0 que
a la casa se le dard un uso distinto al declarado, o que simplemente es una
maniobra para volver a alquilarla, al arrendante se le aplicard la pena
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senalada en el articulo 29. Ademis, el arrendante deberi indemnizar al
arrendatario con una suma no menor al monto de un semestre de renta
segiin el nuevo contrato, o al monto de un afio de renta, segin el contrat(;
anterior, considerado el monto mas alto. También deberd indemnizarlo por
cualesquiera otros dafios y perjuicios que el arrendatario demuestre.

Articulo 24.—En el caso de una nueva construccién, el arrendante
deberd pedir €l desalojo con no menos de cinco meses de anticipacién aj
establecimiento de la demanda de desahucio. La solicitud deberi hacerls
judicialmente o por medio de un acta notarial; en ambos casos deberi
aportar testimonio de escritura de declaracién jurada referente a sus pre-
tenciones de construccion.

Al establecer la demanda de desahucio, el arrendante deberi cumplir
con los siguientes requisitos:

1) Presentar el permiso de construccién.

2) Presentar los planos de la nueva construccién debidamente aprobados
por los organismos correspondientes.

3) Demostrar que la nueva construccién tendrd un valor real superior
al actual.

Para determinar el valor real de la construccién actual, el juez solicitari
el dictamen pericial. El valor de Ia nueva edificacion se demostrari por
medio del presupuesto que elaborari el profesional responsable y que seri
ratificado mediante declaracién jurada ante el tribunal. Ademis, deberd
informar sobre el valor real de la construccién actual.

Los trabajos para la nueva construccién deberin iniciarse dentro del
mes siguiente al del desalojo.

~ Articulo 25.—Si el inquilino hubiere desalojado y el arrendante de-
sistiere de construir, el arrendante deberi informarlo al tribunal con la
brevedad posible, a fin de que se notifique al inquilino para que, dentro
de los quince dias naturales siguientes al dia de la notificacién, manifieste
si desea regresar al inmueble, y para que, en caso afirmativo, lo haga dentro
de ese plazo, por el mismo precio.

. El arrendante deberi pagar todos los gastos en que hubiere incurrido
el inquilino, conforme se demuestre y resuelva en el incidente establecido
al efecto, del que s6lo serd apelable la resolucién final.

Articulo 26.—El propietario de un local comercial, industrial o de
oficina, que solicite su desalojo para la construccién de una edificacion
nueva, deberd llenar los requisitos establecidos en esta ley. El inquilino
desalojado tendréd derecho a que se le pague, en el momento de entregar
el local, como indemnizacién tGnica y definitiva por el desalojo, el importe
equivalente al monto de nueve meses de alquiler, si se tratara de locales
comerciales o industriales, y de seis meses si son locales de oficina, segin el
precio vigente en el momento de solicitarlo. En esta forma cesari toda
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relacién contractual entre el inquilino y el arre :
arrendante podri disponer libremente del inmueble una vez concluida la
edificacién. En caso de ejecucién judicial del desalojo, el juez lo ordenard
previa consignacién, por el propietario, de la suma correspondiente.

Articulo 27.—El arrendante tendrd derecho a visitar la casa o local
una vez al mes, durante el dia, estando presente el inquilino, para cercio-
rarse de la forma en que éste trata el inmueble arrendado. Para tal efecto,
convendra la hora y la fecha con el inquilino.

Cuando la demanda de desahucio se fundamente en la causal de que
el inquilino causa dafios de consideracién al inmueble, antes de dictar la
resolucién inicial en que se le prevenga el desalojo, el tribunal, por medio
de una inspeccién y de una prueba pericial, establecerd la existencia, la
magnitud y el monto de los dafios, sin perjuicio de lo que luego se dispute
y resuelva en la sentencia. Esa prueba se ordenari y recibiri a la brevedad,
sin sefialamiento de hora y fecha. El inquilino podri intervenir si estuviere
presente y, en todo caso, se le pondrd en conocimiento de la resolucion
inicial en que se le previene el desalojo. Si la demanda fuere declarada
con lugar, en la sentencia se condenari al inquilino a pagar los dafios
y perjuicios causados, y se fijard un monto definitivo cuyo cobro se hard
en el mismo proceso de desahucio, en la etapa de ejecucién de la sentencia.

CAPITULO IV

Sanciones

Articulo 28.—Las infracciones a esta ley indicadas en este capitulo
constituyen contravenciones que se ventilarin conforme con lo establecido
en el Codigo de Procedimientos Penales.

Articulo 29.—Se impondra la pena de diez a cien dias multa, o prision
de un mes a un afio, al arrendante que:

1) Desalojare al inquilino de la vivienda para ocuparia €l o sus familiares
y no se trasladare a ella, o no lo hiciere dentro de los plazos esta-
blecidos en la presente ley, o la diere por cualquier titulo a otra
persona.

2) Desalojare al inquilino para efectuar reparaciones indispensables y,
hechas o no arrendare el inmueble a otra persona, o lo ocupare €l
o lo diere por cualquier titulo a otra persona.

3) No hiciere los trabajos solicitados por el inquilino y ordenados por
el tribunal, si por ello hubiere obligado a efectuar el desalojo.

4) Injustificadamente suspendiere servicios indispensables para el buen
uso y disfrute del inmueble.

5) Retirare del inmueble, materiales o instalaciones necesarias para el
buen uso y disfrute de aquél. En este caso, la agencia fiscal prevendrd

183

"

i
(l



al arrendante de que, en el plazo de cinco dias, restituya los materiales
o las instalaciones. Si asi lo hiciere no habri delito.

6) No iniciare la construccién dentro del mes siguiente al desalojo.

7) De cualquier forma discriminare a menores de edad, o pusiere como
condicién para celebrar el contrato de arrendamiento el que la casa
no la habiten nifios.

Articulo 30.—Se impondra la pena de diez a cien dias multa, o prisién
de un mes a un afo, al inquilino que impidiere del todo u obstaculizare,
en cualquier forma, al arrendante o a quien lo represente legitimamente,
la visita mensual al inmueble a que se refiere el articulo 27. La reinci-
dencia, dentro de un mismo afio calendario, seri causal de desalojo.

Articulo 31.—Cuando el inquilino hubiere sido desalojado con in-
fraccién a los derechos que le otorga la presente ley, en la sentencia
condenatoria, independientemente de que se haya ejercido o no la accién
resarcitoria, el tribunal podri ordenar su reinstalacién en el inmucble.

CAPITULO V
Disposiciones finales

Articulo 32.—Se derogan la Ley de Inquilinato, N° 6 del 21 de se-
tiembre de 1939, y la N* 680 del 3 de setiembre de 1946 y sus reformas.

Articulo 33.—Rige a partir de su publicacién.

CAPITULO VI

Disposiciones transitorias

Transitorio I.—Los asuntos judiciales pendientes al entrar en vigencia
esta ley continuarin su tramitacién hasta su fenecimiento conforme con Ia
ley anterior.

Transitorio I—EI plazo de treinta meses establecido en el articulo 11
no serd aplicable a los contratos vigentes, para los cuales esté corriendo
el plazo de cinco afios que scfiala la ley anterior, sino a partir del venci-
miento de ese plazo.

Transitorio ITI.—Hasta tanto no entre en vigencia el nuevo Codigo
Procesal Civil, los asuntos que conforme con esta ley deban tramitarse en
proceso sumario, se sustanciarin mediante el trimite de los incidentes comu-
nes previsto en el Cédigo de Procedimientos Civiles vigente.

184
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Asamblea Legislativa—San José, a los veintidds dias del mes de
setiembre de mil novecientos ochenta y ocho.

CLINTON CRUICKSHANK SMITH
Vicepresidente
en ejercicio de la Presidencia

ANGEL MARIN MADRIGAL

JOENNY RAMIREZ AZOFEIFA
Segundo Secretario

Primer Secretario

Dado en la Presidencia de la Republica.—San José, a los seis dias
del mes de octubre de mil novecientos ochenta y ocho.

Ejeciitese y publiquese

OSCAR ARIAS SANCHEZ

El Ministro de la Presidencia,
RODRIGO ARIAS SANCHEZ

El Ministro de Vivienda y Asentamientos
Humanos,

FERNANDO ZUMBADO JIMENEZ
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